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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é analisar a participacdo dos movimentos
sociais representativos dos interesses LGBT, por meio do instituto amici curiae,
na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26 e Mandado de
Injung¢do 4733, que buscou a criminalizagdo especifica de todas as formas de
homofobia e transfobia. Utiliza-se como marco teérico o Constitucionalismo
Democratico proposto por Robert Post e Reva Siegel (2007), bem como a nogao
de paridade de participacdo desenvolvida por Nancy Fraser (2007). Partindo
desses pressupostos tedricos foi possivel analisar e defender, de modo critico, a
inclusdo dos movimentos sociais no processo de tomada de decisdo desse
processo que representa, para além da criminalizagdo, uma luta por
reconhecimento. A metodologia utilizada foi a fenomenoldgica hermenéutica.

Palavras-chave: Constitucionalismo Democratico. Movimentos sociais. Controle
de Constitucionalidade. Paridade de Participacdo.

ABSTRACT

The objective of the present work is to analyze the participation of social
movements representing LGBT interests, through the amici curiae institute, in
the “Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26” e “Mandado
de Injungdo (MI) 4733”, which sought the specific criminalization of all forms of
homophobia and transphobia. Democratic Constitutionalism proposed by
Robert Post and Reva Siegel (2007) is used as a theoretical framework, as well
as the notion of parity of participation developed by Nancy Fraser (2007). Based
on these theoretical assumptions, it was possible to critically analyze and
defend the inclusion of social movements in the decision-making process of this
process, which represents, in addition to criminalization, a struggle for
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recognition. The methodolody employed was bibliographic, exploratory, and
the argumentative method.

Key-words: Democratic Constitucionalism. Social movements. Judicial Review.
Parity of participation.

INTRODUCAO

Passados mais de trinta anos da promulgac¢do da Constituicdo Federal de 1988 é
possivel constatar que muitas de suas promessas ainda nao foram efetivadas. A cidadania
ainda é precaria, a desigualdade naturalizada e as violéncias contra grupos sociais
minoritarios ainda persistem. Como disse Lilia Moritz Schwarcz!: “Nosso presente anda,
mesmo, cheio de passado, e a histéria ndo serve como prémio de consolagdo”. O nao
rompimento com antigos ideais, a falta de representatividade e a estigmatizacdo de
grupos sociais marginalizados dificultam as discussoes das pretensoes de uma sociedade
plural.

Somente em 2019, segundo relatério do Grupo Gay da Bahia, 329 LGBT? (I1ésbicas,
gays, bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros) sofreram morte violenta no Brasil,
vitimas da homotransfobia: 297 homicidios (90,3%) e 32 suicidios (9,7%). Ou seja, a cada
26 horas, o preconceito decorrente da orientacdo sexual e da identidade de género, faz
uma vitima no Brasil3. Além da evidente e grave violéncia também se faz nota a dois
aspectos importantes: o primeiro diz respeito a um progressivo sucateamento dos
espacos destinados a prote¢do de direitos humanos dentro da estrutura do Governo
Federal, além do siléncio em relacao aos dados oficiais sobre a violéncia contra esta
populacao (ndo ha acompanhamento ou indicativos para monitoracao), e da mesma
forma se observa que conselhos estaduais e municipais (frequentemente criados por
decretos) tém sido extintos.

Isso é evidenciado no descaso com esse grupo, quando da edicdo da Medida
Provisoria 870, Lei 13.844 de junho de 2019, que ndo inclui pessoas lésbicas, gays,
bissexuais, transexuais e intersexuais no item “minorias étnicas e sociais” da competéncia
no Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos#. Além disso, ndo consta, em
nenhum dispositivo desta Lei, a palavra gay ou a sigla LGBT, o que demonstra a exclusao

1 SCHWARCYZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019. p.24.

2 Utiliza-se a sigla LGBT para representar a comunidade de 1ésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis,
trangéneros, intersexuais, assexuais, queer e quaisquer outros grupos ou variacdes de género ou de
sexualidade. A escolha parte da justificativa terminoldgica feita pelo Ministro Ricardo Lewandoski em seu
Relatério, na ADO 26, que leva em consideragdo a I Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais,
Travestis e Transexuais, realizada, no Brasil, em 08/06/2008. (BRASIL, 2019, p. 7). Reconhece-se,
entretanto, que as organizagoes da Sociedade Civil trabalham com diferentes siglas. O Conselho Nacional
Popular, formado por mais de 20 organizagdes, adotou “LGBTI+".

3 Oliveira, José Marcelo Domingos de. Mortes violentas de LGBT+ no Brasil - 2019: Relatério do Grupo Gay
da Bahia/ José Marcelo Domingos de Oliveira; Luiz Mott. - 1. ed. - Salvador: Editora Grupo Gay da Bahia,
2020.

4 SCHWARCYZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2019. p.204.
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de possibilidades da participagdo desse grupo no Poder Executivo: “a MP sobre o que
constitui a area de competéncia desse ministério criado pelo novo governo, ndo deixa
claramente evidenciada a inser¢ao desse grupo”s. A referida lei estabelece a organizagao
basica dos 6rgdos da Presidéncia da Republica e dos Ministérios e consolida um
movimento comec¢ado pelo Decreto 9759 de 11 de abril de 2019 que, entre outras coisas,
extinguiu o Conselho Nacional LGBT.

O segundo aspecto é a omissdao do Poder Executivo em criar politicas publicas para
o combate da homotransfobia. Soma-se a isso a constatacdo de que o Congresso ndo
aprova leis pr6 minorias sexuais desde a fundacdo da nova ordem constitucional, com a
promulgacdo da Constituicdo de 1998, dita “cidadad”. Isso se deve, também, a auséncia
desses grupos no Poder Legislativo que resulta na sua sub-representatividade.6 Além
disso, paradoxalmente, essas minorias sexuais também ndo tiveram suas pretensdes
efetivamente acolhidas pela Constituinte. Tentou-se incluir a prote¢ao contra a
discriminagdo por orientacdo sexual no dispositivo que, posteriormente veio a estar
prescrito no “Art. 3 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
[..] IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao”. Pelo menos em duas Comissdes da
Assembleia Nacional da Constituinte houve tentativas de inclusio da expressao
“orientacao sexual”. Contudo, as propostas de emenda ao texto foram rejeitadas e o texto
promulgado sem essa expressao’.

Isso tudo ilustra que, na histéria das instituicdes publicas e nos espacos
deliberativos, as minorias que compdem a sigla sempre ficaram reféns da maioria
conservadora. Os poucos ganhos em termos de direitos voltados para sua protecdo vieram
através de decisoes judiciais. Exemplo desse movimento é a decisao dada pelo Ministro
do Supremo Federal Luis Roberto Barroso na ADPF 527 em marc¢o de 2021. Respaldado
em sua decisdo por compromissos internacionais e Tratados de Direitos Humanos, o
Ministro argumentou “notavel evolugdo no tratamento a ser dado a matéria no ambito do
Poder Executivo, evolucdo decorrente de dialogo institucional ensejado pela
judicializacdo da matéria, que permitiu uma saudavel interlocu¢do entre tal poder,
associacoes representativas de interesses de grupos vulneraveis e o Judiciario”8. Nesta
decisdo ajustou-se “os termos da cautelar ja deferida para outorgar as transexuais e
travestis com identidade de género feminina o direito de op¢do por cumprir pena: (i) em

5 SCHWARCYZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019. p.204.

6 Camara dos Deputados. Reportagem. Muito além do arco-iris: Congresso ndo o aprova leis pro LGBTIs desde
1988. Disponivel em: :
ermanentes/cdhm/noticias/muito-alem-do-arco-iris-congresso-nao-aprova-leis-pro-Igbtis-desde-1988.

Acesso em 17 mai. 2020.

7 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; SANTOS, Daniel Moraes dos. O longo caminho contra a
discriminacdo por orientacdo sexual no Brasil no constitucionalismo p6s-88: igualdade e liberdade
religiosa. Revista Libertas, UFOP, v. 1, n. 1, jan./jun. 2013. p. 4-5.

8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 527. Relator Min.
Roberto Barroso. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF527decisao19mar.pdf>. Acesso em 20
mar. 2021. p. 9.
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estabecimento prisional feminino; ou (ii) em estabelecimento prisional masculino, porém
em area reservada, que garanta a sua seguranca”®.

E necessario frisar que o Judiciario age quando provocado, e os julgamentos nio
resolvem ou resumem a questdo da “efetivacdo da cidadania LGBT do qual fazem parte
movimento social, institucionalizado ou ndo, representacdes LGBT em entidades de
classe, entidades dedicadas aos direitos humanos, académicos, entre tantos outros”10, E,
no entanto, a via mais utilizada para a tentativa de efetivacao de direitos e garantias
fundamentais dessa populacdo e, em virtude disso, ndo pode ser ignorada nas
potencialidades que apresenta. Entre elas esta o instituto do amicus curiae.

Considerando tais circunstancias, esta pesquisa pretendeu analisar o potencial de
influéncia dos movimentos sociais, a partir de sua presenca como amici curiae, nos
processos de controle de constitucionalidade. Presume-se ser tal instituto juridico uma
forma de inclusdo desses grupos no momento de instrucao e, assim, contribuir na defesa
e efetivacdo de seus direitos. Considerando que a cidadania é um fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 12 da C.F.), faz-se necessario investigar meios pelos
quais é possivel alterar o processo de exclusdo de determinados grupos do processo de
tomada de decisoes. Diante do cendario apresentado e das potencialidades do instituto do
amicus curiae, a presente pesquisa se justifica na medida em que pretende compreender
mecanismos para defesa e efetivacao dos direitos desses grupos vulneraveis a partir do
controle concentrado de constitucionalidade, especificamente ao analisar as
possibilidades institucionais e processuais na discussao de seus direitos e na construgao
dos sentidos da Constitui¢do, uma vez que “todo aquele que vive a Constituicdo é um seu
legitimo interprete "%

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 26 , ajuizada Pelo
Partido Popular Socialista (PPS), e o Mandado de Injun¢do 4733, com relatoria do Ministro
Celso de Mello, apresenta-se como ponto de partida para esta investigacao. Nesta acao,
buscou-se obter a criminalizacdo especifica de todas as formas de homofobia e transfobia,
dos homicidios, das agressoes e discrimina¢cdes motivadas pela orientacdo sexual e/ou
identidade de género, por ser isto (a criminalizagcdo especifica) decorréncia da ordem
constitucional de legislar relativa ao racismo (art. 52, XLII). Essa discussao teve a
participacdo de onze entidades representativasi2, sendo 6 (seis) delas ligadas a defensa

9 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 527. Relator Min.
Roberto Barroso. Disponivel em:
<http://www.stf,jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF527decisao19mar.pdf>. Acesso em 20
mar. 2021. p. 9.

10 AIDAR, Adriana Marques. O Conselho Nacional de Combate a Discriminagdo e Promogdo de Direitos de
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (CNCD/LGBT): entraves e possibilidades de participagdo na
elaboragdo e implementagdo de politicas ptiblicas. TESE. IESP/UER]. Rio de Janeiro, 2016. p. 18.

11 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A sociedade aberta aos intérpretes da constitui¢do:
contribui¢des para a interpretacgdo pluralista e procedimental da Constituigao. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2002. p. 9.

12 Dentre elas, temos: Grupo Gay da Bahia - GGB; Associacdo de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e
Transexuais - AGLBT; Grupo de Advogados Pela Diversidade Sexual - GADVS; Associagdo Nacional de
Juristas Evangélicos - ANAJURE; Frente Parlamentar “Mista” da Familia e Apoio a Vida; Grupo Dignidade -
Pela Cidadania de Gays, Lésbicas e Transgéneros; Convencdo Brasileira das Igrejas Evangélicas Irmaos
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de interesses LGBT. Desse modo, sera verificado se as vozes das minorias sexuais foram
audiveis nesse processo e decisivas na tomada de decisdo pelos Ministros favoraveis a
procedéncia da agao.

Paraisso, aborda-se o marco teérico do Constitucionalismo Democratico, proposto
por Reva Siegel e Robert Post13, que defendem que a interpretagdo da Constituicao deve
se realizar entre as instituicdes e o povo, analisando os discursos deste na aplicacao do
texto constitucional .14

Tudo isso devera ser perpassado pela concepc¢ao de paridade participativa, como
desenvolvida por Nancy Fraser?®, em que se questiona as condi¢gdes em que certos grupos
se encontram submetidos, por ndo serem pares nas relacdes institucionais democraticas,
e por ndo terem acesso as mesmas condi¢cdes das outras partes do processo de deliberacao
democratico. Em seu modelo, Fraser “coloca a questdo da paridade de participacdao em
termos que vao bem além dos numéricos, devendo possibilitar aqueles que destoam dos
padrdes institucionalizados de valoracdo cultural tomarem seus lugares na condi¢do de
parceiros integrais na interacdo”16,

Quanto ao método, a fim de promover uma revisao critica de um tema inserido no
contexto juridico dogmatico, em face das insuficiéncias relativas ao emprego da matriz
analitica, far-se-a o uso, como forma de abordagem da tematica proposta, o método
fenomenolégico-hermenéutico. A escolha de tal método encontra fundamento na
necessidade de superacdo do esquema sujeito-objeto e dos paradigmas filoséficos que o
sustentam. O ato interpretativo, diante da relacdo intersubjetiva, estd condicionado a
compreensao, ndo mais resultando da representagdo do objeto pelo sujeito 17. Assim
sendo, a discussdo proposta com o desenvolvimento de tal trabalho, encontra respaldo
metodoldgico sob a proposta da fenomenologia-hermenéutica.

A técnica de pesquisa é a documentacdo indireta, por meio da pesquisa
bibliografica em livros, artigos cientificos e capitulos de livros que contemplam o marco
tedrico das contribuicdes do Constitucionalismo Democratico.

Sera utilizada a pesquisa documental (documentacao indireta), para a investigacdo
jurisprudencial dos julgados que tratam da questao. Tais documentos juridicos - cabe citar
- encontram-se disponiveis de forma on-line no site do STF.

Menonitas - COBIM; Partido Socialista dos Trabalhadores Unificado - PSTU; Conselho Federal de Psicologia;
Associagdo Nacional de Travestis e Transexuais - ANTRA; Defensoria Publica do Distrito Federal.

13 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitucionalism and the Blacklash. In: Harvard Civil
Rights - Civil Liberties Law Review, p. 372-433, 2007.

14 Ndo se desconhece a tese da prof. Maria Eugenia Bunchaft, que também se debruga nesta articulacdo entre
Fraser, Post e Siegel, sendo o Constitucionalismo Democratico Paritario semelhante aquilo defendido na
presente pesquisa.

15 FRASER, Nancy. A justica social na globaliza¢do: Redistribuicdo, reconhecimento e participacdo. Revista
Critica de Ciéncias Sociais, 63, Outubro 2002, p. 16.

16 AIDAR, Adriana Marques. O Conselho Nacional de Combate a Discriminagdo e Promogdo de Direitos de
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (CNCD/LGBT): entraves e possibilidades de participagdo na
elaboragdo e implementagdo de politicas ptiblicas. TESE. IESP/UER]. Rio de Janeiro, 2016. p. 19.

17 STRECK, Lenio Luis. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgao do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014
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Estratégias do Constitucionalismo Democratico para a concretizacao de Direitos de
Minorias.

Segundo Post e Siegell8, os desacordos interpretativos sdo vistos como uma
condi¢do normal e necessaria para o desenvolvimento do direito constitucional, sendo
que a autoridade da Constituicdo depende da legitimidade democratica, possibilitada
através do engajamento dos cidaddos nas reivindicagdes sobre os sentidos da
Constituigao.

Aponta Maria Eugénia Bunchaft que os autores “propdem a teoria do
Constitucionalismo Democratico, a qual visa analisar e entender a forma como os direitos
fundamentais podem ser efetivados pelo Judicidrio, que interage ativamente com os
cidaddos e movimentos sociais em uma sociedade plural e divergente”1°.

Essa aposta nos juizes e cortes na aplicacao da Constituicao e garantia de direitos
conflita com o que propde Cass Sustein na sua defesa do minimalismo judicial, que
defende o siléncio judicial e ndo encara as contesta¢des que demandam uma atuagdo mais
maximalista. Isso contrasta com o que defende Post e Siegel, que acreditam que o Poder
Judicidrio pode ter papel ativo na garantia de direitos através do exercicio do judicial
review.

Bunchaft20, defende que:

uma abordagem minimalista é absolutamente incompativel com a criagido de
uma cultura constitucional delineada a partir do potencial emancipatério de
determinadas decisdes judiciais, voltadas para a prote¢do de minorias. Como
salientam Robert Post e Reva Siegel, o minimalismo “enfraqueceria os atributos
essenciais da pratica juridica, temendo o exercicio ordinario da habilidade de
desencadear o conflito social”. Em suma, compartilhamos com os autores a
opinido segundo a qual o fato de os cidadaos alegarem diferentes interpretagoes
sobre significados constitucionais configura uma fun¢do construtiva do
desacordo, sendo legitimo ao Judiciario dispor de sua autoridade para
administra-lo com base em argumentos juridicos racionais.

Diferentemente do que propde o minimalismo, a Corte ndo pode abandonar seu
papel institucional na concretizacao de direitos sob a premissa de que certa decisdo possa
gerar conflito, ja que: “a resisténcia a interpretacao judicial pode realcar a legitimidade
democratica da Constituicao”21. Portanto, a Constituicdo se reveste de forca democratica
na medida em que ela possibilita as divergéncias sobre as interpretacdes dos diversos

18 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitucionalism and the Blacklash. In: Harvard Civil
Rights - Civil Liberties Law Review, p. 372-433, 2007. p. 374.

19 BUNCHAFT, Maria Eugenia. Ativismo judicial e grupos estigmatizados: filosofia constitucional do
reconhecimento. 22 edi¢do. Curitiba: Jurua, 2015. p. 25.

20 BUNCHAFT, Maria Eugenia. Constitucionalismo democratico versus minimalismo judicial. Direito, Estado
e Sociedade. Rio de Janeiro, 2011, n. 38, jan-jun, p. 164-165

21 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitucionalism and the Blacklash. In: Harvard Civil
Rights - Civil Liberties Law Review, p. 372-433, 2007. p. 375. Traducdo do autor.
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autores sociais que a vivem, ou seja, os autores acreditam no potencial construtivo do
blacklash.??

Contudo, é necessario pontuar que, por mais que o Constitucionalismo
Democratico entenda o papel do Judicidrio na garantia de direitos, ele ndo esta atrelado a
uma ideia juricéntrica focada na Corte em si, mas defende um papel essencial do
engajamento do povo e dos movimentos sociais na legitimacdo das instituicdes que
realizam o judicial review?3.

Miguel Gualano de Godoy?* afirma que:

Diante disso, para Post e Siegel a oposicao entre a decisdo dada pela Suprema
Corte e a compreensdo do povo sobre a Constituicao é uma falsa dicotomia. Nao
ha razido para opor o controle judicial de constitucionalidade das leis a
democracia. O exercicio da revisio judicial das leis pode consistir exatamente na
garantia e defesa dos mesmos direitos e valores desejados e expressados pela
democracia. Nesse sentido, o Poder Judicidrio tem um importante papel a
desempenhar como protetor e promotor da democracia. A garantia e aplicagdo
judicial dos direitos fundamentais podem desempenhar, dessa maneira, um
importante papel para uma das condicdes basicas exigidas pelo
constitucionalismo popular, justamente a oitiva e a participacao do povo.

Para o constitucionalismo democratico, algum grau de conflito é consequéncia
inevitavel da reivindicac¢do por direitos constitucionais, sejam assegurados por legislacao
ou por decisdo judicial. As decisdes das cortes constitucionais provocam resisténcia,
especialmente se elas ameagam status de grupos que exercem autoridade?s.

Também partindo de Post e Siegel, nesse sentido, Bernsts26, ao propor uma
releitura da teoria da teoria da decisdao de Ronald Dworkin e levando em conta o quadro
sistematico de auséncia dessas minorias nos espacos formais deliberativos, aduz que a
crise de representatividade politica e a falta de engajamento da populacao resultam num
ambiente legislativo que estd voltado para interesses politicos sectarios,
descaracterizando o valor epistémico do processo deliberativo. Assim, o Poder Judiciario
assume papel importante no abrandamento de disparidades sociais, dando sensibilidade
e ouvindo os movimentos sociais sub representados nas outras esferas de poder.

Sustentam, ainda, Post e Siegel?7 que, as controvérsias constitucionais, assim como
todos as controvérsias politicas, ndo sdo passiveis de solugdo por uma metodologia

22 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitucionalism and the Blacklash. In: Harvard Civil
Rights - Civil Liberties Law Review, p. 372-433, 2007. p. 375. Traducdo do autor.

23 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitucionalism and the Blacklash. In: Harvard Civil
Rights - Civil Liberties Law Review, p. 372-433, 2007. p. 379.

24 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicdo ao Povo: critica a supremacia judicial e didlogos
interinstitucionais. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 132.

25 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitucionalism and the Blacklash. In: Harvard Civil
Rights - Civil Liberties Law Review, p. 372-433, 2007. p. 390.

26 BERNSTS, Luisa Giuliani. 4 (in)efetividade da tutela dos direitos das mulheres e a questdo do aborto a partir
do HC 124.306/RJ: contrapublicos interpretativos e a busca pela resposta correta. Dissertagdo (Mestrado) -
Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Programa de Pés Graduagdo em Direito, Sdo Leopoldo, RS, 2018.
Disponivel em: <http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle /UNISINOS/8761>. Acesso em 10 ago. 2020.
p. 52.

27 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitucionalism and the Blacklash. In: Harvard Civil
Rights - Civil Liberties Law Review, p. 372-433, 2007. p. 385.
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magica e o desacordo ndo deixara de existir apenas porque a Corte escolheu um
argumento ou outro argumento: “O constitucionalismo democratico nos convida a prestar
atencao a como a Corte de fato responde as condi¢des de desacordo e contestagdo.” 28

E nesse “como” é necessario incorporar os movimentos sociais no processo
hermenéutico-decisdrio, como bem reconhecido pelo Ministro Fux em seu voto na ADO
26:

Os limites entre o plausivel e o implausivel, em termos de interpretacdo, move-
se pela interagcdo dos movimentos sociais com a Constituicdo, que remodela a
percepcdo compartilhada pelos juizes, transformando argumentos outrora
extravagantes em argumentos razoaveis, processo esse que pode se estender por
décadas.??

Todavia, é necessario esclarecer que a atuagdo mais ativa da corte ndo é sempre
recomendavel. Frente as demandas que versam sobre controvérsia moral é necessario
que se analise as condi¢des institucionais que ensejam e necessitam uma resposta do
Poder Judiciario, para que essa tenha o maior grau de legitimidade possivel num
determinado contexto politico-social, até para que se respeite o classico principio da
divisao dos poderes. Nesse sentido, a nocdo de Constitucionalismo Democratico, por si s9,
nao é suficiente para a defesa da atuacdo mais ativa das Cortes na defesa de direitos de
minorias. E necessério incorporar concepg¢des que criticam as exclusdes sistematicas
desses grupos.

As contribuigcbes de Nancy Fraser para a construcdo de paridade participativa e a
incorporacdo de seus conceitos nas deliberagcdes da Corte na ADO 26 e MI 4733

Entende-se que, na busca de legitimidade de decisbes que tratam a respeito de
controvérsias morais, para que o Tribunal possa construir sua argumentacao de modo
dialégico, plural e aberto aos movimentos sociais, é necessario incorporar a nog¢do de
paridade de participacdo defendida pela filésofa Nancy Fraser, professora da New School
for Social Research. Além disso, a partir da compreensao desse conceito sera possivel
visualizar criticamente as exclusdes sistematicas das minorias em outros espacos
deliberativos que resultam na auséncia de legislacdes que visam proteger seus direitos.3°

28 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitucionalism and the Blacklash. In: Harvard Civil
Rights - Civil Liberties Law Review, p. 372-433, 2007. p. 385. Traducdo do autor.

29 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n.26/DF - Distrito
Federal. Relator Min. Celso de Mello. Acérdaos, 01 de agosto de 2019. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053>. Acesso em: 02 fev. 2020. p. 415.

30 Nao se desconhece a tese da prof. Maria Eugenia Bunchaft, que também se debruga nesta articulacdo entre
Fraser, Post e Siegel, sendo o Constitucionalismo Democratico Paritario semelhante aquilo defendido na
presente pesquisa.
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Em sua teoria do reconhecimento, Nancy Fraser busca dissociar com a nog¢ao de
reconhecimento tradicional que estava atrelada a “identidade” - tal como defende Charles
Taylor e Axel Honneth3! - e defende o reconhecimento como uma questao de status social:

Dessa perspectiva - que eu chamarei de modelo de status - o que exige
reconhecimento nio é a identidade especifica de um grupo, mas a condi¢do dos
membros do grupo como parceiros integrais na interacdo social. O nao
reconhecimento, conseqiientemente, ndo significa depreciacdo e deformacio da
identidade de grupo. Ao contrario, ele significa subordinac¢io social no sentido
de ser privado de participar como um igual na vida social.3?

Dessa forma, Fraser33, defende que para reparar as injusticas, no modelo de status,
é necessario romper com os padrdes institucionais que privam os individuos de
participarem como pares na sociedade, superando a subordinagdo. Somente quando os
padroes sociais concebem os atores como parceiros, que possam participar como iguais,
é que haverd, entdo, reconhecimento de status. Por outro lado, quando os padrdes
institucionais concebem alguns atores como inferiores, ou, simplesmente os invisibiliza,
temos caracterizado o ndo reconhecimento de status. Por isso, as demandas por
reconhecimento “objetivam, assim, desinstitucionalizar padrdes de valoracao cultural
que impedem a paridade de participacao e substitui-los por padrdes que a promovam.”34

Percebe-se que, em Fraser3> ha uma preocupacgdo em investigar as estruturas que
privam os atores sociais de participarem como iguais na vida em sociedade, que, por
consequéncia, resulta em uma exclusdo sistematica, vez que a participagdo é condicao
necessaria para realizacdo em sociedade. Isto é, podemos considerar que as multiplas
privacdes de direitos que tornam os individuos vulneraveis, se ddao a partir da
impossibilidade de participa¢ao social.

Na ADO 26, o Ministro Fux reconheceu implicitamente que h3, de fato, padrdes que
impedem as minorias LGBT de terem acesso a paridade de participacao e colocarem suas
pretensdes em pauta:

Dentre as solugdes possiveis para o presente caso, é imperioso se reconhecer que
estamos diante de mais um notavel episédio para a agenda do movimento LGBT,
em que a Corte se torna um locus de discussio para visibilizar as

31 “Fraser (2008) aponta um distanciamento cada vez mais frequente entre distribui¢ao e reconhecimento
que, em alguns casos, se converte em polarizacdo (de um lado a redistribuicdo como dissolugao das
diferencas e do outro o enaltecimento das diferencas pela valorizacdo da identidade). O que seria, segundo
a autora, uma falsa antitese, pois a justica exigiria tanto a redistribuicdo quanto o reconhecimento, sendo a
paridade de participacdo o meio possivel de conjuga-los.” (AIDAR, 2016, p. 161). Em Taylor e Honneth o
processo de reconhecimento de um sujeito pelo outro se faz como condi¢do imperativa para a formagao de
subjetividades sem distor¢des. (HONNETH, 1995; TAYLOR, 1994).

32FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética? Lua Nova, Sdo Paulo, n. 119, 2007, p. 107.

33 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética? Lua Nova, Sdo Paulo, n. 119, 2007, p. 108.

34 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética? Lua Nova, Sdo Paulo, n. 119, 2007, p. 109.

35 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética? Lua Nova, Sdo Paulo, n. 119, 2007, p. 107.
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necessidades de um grupo cujas demandas, por vezes, ndo conseguem
permear os debates parlamentares.3¢ (grifo dos autores).

O Ministro Celso de Mello reconheceu que ha “padroes de valoracado cultural” que
tornam inviaveis a defesa das pautas LGBT no Congresso Nacional brasileiro, tal qual esta
configurado atualmente:

O Poder Legislativo, certamente influenciado por valores e sentimentos
manifestados por grupos confessionais, tem-se mostrado infenso, nesse tema
especifico, a necessidade de adequag¢do do ordenamento nacional a essa
realidade emergente das praticas e costumes sociais. Tal situacdo culmina por
gerar um quadro de (inaceitavel) submissdo de grupos minoritarios a vontade
hegemonica da maioria, o que compromete, gravemente, por reduzi-lo, o préprio
coeficiente de legitimidade democratica da instituicdo parlamentar, pois,
ninguém o ignora, o regime democratico nio tolera nem admite a opressao da
minoria por grupos majoritarios.3?

Ricardo Lewandowski reconheceu a dimensdo de luta por reconhecimento que
estava envolvida na discussdo que reclamava pela criminalizacdo da homotransfobia e
citou a propria Nancy Fraser em seu voto:

Entretanto, reconhece-se, cada vez mais, que a mudanca no simbdlico - a
transformacio cultural - também é fundamental para reducdo das desigualdades
reais. No dominio do simbdlico, as vitimas da injustica social ndo sdo as “classes”
identificadas pelos marxistas, que se definem pelas relacdes de produgao, mas os
“grupos de status” weberianos que, nas relacdes de reconhecimento, distinguem-
se pela menor estima social de que gozam. Nesse diapasdo, “o nao
reconhecimento nao é simplesmente uma questdo de atitudes preconceituosas
que resultam em danos psicolégicos, mas uma questdo de padrdes
institucionalizados de valor cultural que impedem a igual participacdo na vida
social (FRASER, Nancy. Redistribui¢do, Reconhecimento e Participagdo: Por uma
concepc¢do Integrada de Justica. In: D. Sarmento; D. Ikawa, F. Piovesan (Orgs.);
Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.
16738,

Mais adiante, afirma que:

Neste sentido, antes que se possa falar, criticamente, em ativismo, é preciso
compreender o papel do Judicidrio num contexto histérico de hipertrofia dos
demais poderes e, mais, num cendrio de desconfianca e de falhas na

36 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n.26/DF - Distrito
Federal. Relator Min. Celso de Mello. Acérdaos, 01 de agosto de 2019. Disponivel em:
<https://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053>. Acesso em: 02 fev. 2020. p. 415.
37 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n.26/DF - Distrito
Federal. Relator Min. Celso de Mello. Acérdaos, 01 de agosto de 2019. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053>. Acesso em: 02 fev. 2020. p. 177.
38 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n.26/DF - Distrito
Federal. Relator Min. Celso de Mello. Acérdios, 01 de agosto de 2019. Disponivel em:
<https://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053>. Acesso em: 02 fev. 2020. p. 501.
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concretizacdo de direitos fundamentais, principalmente de minorias que
pouco ou nenhum acesso tém a arena de decisao politica.3? (grifei).

Tais estruturas inviabilizam os fluxos comunicativos das demandas das minorias
sexuais para o espaco politico formal contraria a no¢do de paridade participativa que esta
na base da teoria de Nancy Fraser, que: “De acordo com essa norma, a justica requer
arranjos sociais que permitam a todos os membros (adultos) da sociedade interagir uns
com os outros como parceiros”4%. Assim, para que haja paridade de participacao, a autora
defende que é necessario garantir duas condic¢des.

Em primeiro lugar, como condicdo objetiva da paridade de participacdo, os
discursos materiais devem estar distribuidos de modo a garantir a “independéncia e voz
dos participantes”. Essa condi¢cdo pretende excluir os arranjos sociais que normalizam e
institucionalizam as diferencas econdmicas que negam a alguns individuos os
instrumentos e possibilidades de interagdo com os outros, como um igual“..

Por sua vez, em Fraser a condi¢cdo intersubjetiva da paridade participativa
pretende que “os padrdes institucionalizados de valoracdo cultural expressem igual
respeito a todos os participantes e assegurem igual oportunidade para alcangar estima
social.” Isto é, ela se preocupa em desconstruir com as hierarquias sociais que instituem
valores que privam outros individuos de serem tidos como “parceiros iguais na inteiragao,
seja sobrecarregando-os com uma excessiva atribuicao de ‘diferenca’, seja falhando em
reconhecer o que lhes é distintivo”42

A Ministra Rosa Weber, em seu voto, reconheceu a importancia do direito de
participacdo dos individuos no espago publico: “A tutela da participacdo adequada e
efetiva dos cidaddos na arena politica é o primeiro direito que permite o desenvolvimento
de todas as outras condi¢des para a constru¢dao da democracia e, por conseguinte, para o
exercicio dos demais direitos.”43

Acredita-se que os valores heteronormativos que impedem LGBT’s de serem visto
como parceiros iguais na interacao social, resultam em sua auséncia e invisibilidade nos
espacos deliberativos formais - Congresso Nacional, por exemplo -. Na concep¢do de
Nancy Fraser, isso pode ser visto como auséncia de paridade de participacao, que se
traduz na omissdo dos grupos dominantes e “hierarquicamente superiores” na
deliberagdo de propostas legislativas que buscam minimizar os impactos da manutencao
de certos valores culturalmente instituidos que concebem os integrantes da sigla LGBT
como inferiores. Assim, feitas essas consideragdes tedricas, buscaremos, no préximo
topico analisar se os discursos dessa minoria sexual, como amici curiae, se fizeram
audiveis nos votos da A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 26.

39 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n.26/DF - Distrito
Federal. Relator Min. Celso de Mello. Acérdaos, 01 de agosto de 2019. Disponivel em:
<https://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053>. Acesso em: 02 fev. 2020. p. 541.

40 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética? Lua Nova, Sdo Paulo, n. 119, 2007, p. 118.

41 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética? Lua Nova, Sdo Paulo, n. 119, 2007, p. 119.

42 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética? Lua Nova, Sdo Paulo, n. 119, 2007, p. 119-120.

43 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n.26/DF - Distrito
Federal. Relator Min. Celso de Mello. Acérdios, 01 de agosto de 2019. Disponivel em:
<https://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053>. Acesso em: 02 fev. 2020. p. 392.
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A participacdo dos Amici Curiae na ADO 26 e Ml 4733: houve um processo decisorio
dialogico e paritario participativo?

O amicus curiae, expressao em Latim que significa “amigo da Corte”, é instrumento
incorporado em nossa estrutura processual para funcionar como fonte de informacdes
relevantes para a formagdo dos entendimentos. O conhecimento técnico dos juizes ndo é
suficiente para dar uma resposta aos casos que exigem mais elementos e visdes multiplas,
incorporando aqueles que também vivenciam os reflexos daquela demanda, em seu dia-
a-dia, buscando estabelecimento de um didlogo e a construcdo de um procedimento
discursivo-dialégico. Pessoas ou entidades, que ndo sdo parte do processo trazem
elementos importantes em a¢des que normalmente possuem interesse publico. Ainda que
se observe a dispositivos semelhantes ao amicus curiae desde a década de 1970 no Brasil
(Lei 6.385/1976), apenas em 1999, com a Lei 9.868/99 (Acdo de Inconstitucionalidade),
o instituto ganha os contornos que observamos atualmente (“Artigo 792, §22: “O relator,
considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por
despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no pardgrafo anterior, a
manifestacao de outros 6rgaos ou entidades”).

Assim, esse didlogo ocorre de forma democratica, quando juizes e cortes deixam
de lado uma postura e posicao de superioridade na interpretacdo da realidade fatica,
quando do controle de constitucionalidade das leis, e se permitem a participacdo dos
afetados na constituicao dos sentidos e a aplicacao da Constituigdo. Portanto, por estarem
em uma posicdo privilegiada no processo deliberativo, juizes e cortes devem fazer com
que sejam incluidas e escutadas as vozes daqueles que, na maioria das vezes, estao
excluidos do processo democratico, aperfeicoando, assim, a arena democratica4.

Caberia ao Supremo Tribunal Federal assegurar um espago publico de discussao
na qual seja efetivada e incluida as vozes de todos os atores sociais, possibilitando que
eles participem, de forma paritaria, da construgido da decisdo que os atinge*>. Relembra,
ainda, que o proprio Ministro Barroso abriu audiéncia publica esclarecendo que a
democracia atualmente busca trés concepg¢des: representativa (através do voto);
substantiva (incumbindo ao Estado assegurar os direitos, inclusive das minorias sociais e
deliberativa, pressupondo que o debate publico se realize para buscar alcangar decisoes
baseadas nas melhores razoes.6

44 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicdo ao Povo: critica a supremacia judicial e didlogos
interinstitucionais. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 175.

45 DUARTE, Gabriela Miranda. Audiéncia publica no Supremo Tribunal Federal: uma arena de dissenso em
construcdo?. Tese. (Doutorado) - Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito, Belo
Horizonte, @ MG. 2017. Disponivel em: <https://repositorio.ufmg.br/bitstream/1843/BUOS-
ASPFRE/1/arquivo_gabriela_definitivo_31_3_2017.pdf> .Acesso em maio 2020. p. 9.

46 DUARTE, Gabriela Miranda. Audiéncia publica no Supremo Tribunal Federal: uma arena de dissenso em
construcdo?. Tese. (Doutorado) - Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito, Belo
Horizonte, @MG. 2017. Disponivel em: <https://repositorio.ufmg.br/bitstream/1843/BUOS-
ASPFRE/1/arquivo_gabriela_definitivo_31_3_2017.pdf> .Acesso em maio 2020. p. 9.
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Como ja mencionado neste trabalho, a ADO26 contou seis amici curiae ligados
diretamente a defesa de interesses do grupo LGBT, dentre eles; Grupo Gay da Bahia - GGB;
Associagdo de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais - AGLBT; Grupo de
Advogados Pela Diversidade Sexual - GADVS; Grupo Dignidade - Pela Cidadania de Gays,
Lésbicas e Transgéneros; Partido Socialista dos Trabalhadores Unificado - PSTU;
Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais - ANTRA.

Verifica-se que, as contribui¢cbes do amicus curiae Grupo Gay da Bahia foram
levadas em consideracao no voto do Ministro Relator Celso de Mello que se valeu dos
dados por eles trazidos, no que diz respeito aos nimeros da violéncia contra a populacao
LGBT:

Os dados estatisticos revelados pelos “amici curiae” demonstram que a
comunidade LGBT no Brasil é, reiteradamente, vitima das mais diversas formas
de agressdo motivadas, Unica e exclusivamente, pela orientacdo sexual e/ou
identidade de género dos individuos, sendo as agressodes fisicas - lesdes
corporais e homicidios - a concretizacdo efetiva do comportamento racista
dirigido contra essa minoria, dissonante do padrdao hétero-normativo
prevalecente na sociedade brasileira. Nesse sentido, cabe referir que o “Grupo
Gay da Bahia - GGB”, admitido nestes autos como “amicus curiae” e em
funcionamento desde 18/03/1983, monitora os dados relacionados a violéncia
contra a populacdo LGBT, tendo apresentado, anualmente, relatérios que
demonstram que o Brasil é “o campedo mundial desse tipo de crime”. Eis algumas
das conclusdes reveladas pelos estudos elaborados por referida entidade com
base em informagdes obtidas na rede mundial de computadores, nos meios de
comunicacdo social e, ainda, por intermédio de voluntirios que atuam em
atividade de cooperagao com o grupo LGBT.#7

Além dele, o Ministro Alexandre de Moraes também fez referéncia expressa ao
“Grupo Dignidade pela cidadania de gays, 1ésbicas e transgéneros”, “ANTRA- Associacao
Nacional dos Travestis e Transexuais”, “GADVS - Grupo de Advogados pela diversidade
sexual” e “Grupo Gay da Bahia” e defendeu que a pretensdo do requerente encontrava
respaldo em varios amici curiae: “O posicionamento do autor é refor¢ado pela
manifestacao de diversos amici curiae, que apontam a omissao legislativa e a imediata
necessidade de edicdo de lei penal que tipifique as condutas homofébicas e
transfobicas”48.

Os dados da ANTRA - Associa¢cdo Nacional dos Travestis e Transexuais foram
relevantes para constru¢ao do voto do ministro Fux:

Consoante aos dados expostos pela Associagdo Nacional de Travestis e
Transexuais, o Disque Direitos Humanos registrou 2.353 violagdes homofoébicas,
em 2011; 6.136 casos, em 2012; e 3.398, em 2013. Assim, como bem sintetizado
pelo Grupo Gay da Bahia, na condicdo de amicus curiae, casos pormenorizados

47 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n.26/DF - Distrito
Federal. Relator Min. Celso de Mello. Acérdaos, 01 de agosto de 2019. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053>. Acesso em: 02 fev. 2020. p. 72.

48 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n.26/DF - Distrito
Federal. Relator Min. Celso de Mello. Acérdios, 01 de agosto de 2019. Disponivel em:
<https://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053>. Acesso em: 02 fev. 2020. p. 239.
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de crueldade contra esse segmento populacional sdo recorrentes e podem ser
vistos em torno de todo o territério brasileiro.#?

O Ministro Ricardo Lewandowski também considerou as contribui¢cdes estatisticas
do Grupo Gay da Bahia, bem como de outras entidades admitidas representantes dos
interesses LGBT:

Durante a tramitacdo dos presentes feitos (ADO e MI), a participagdo de
entidades representantes da sociedade civil - sobretudo aquelas habilitadas na
forma de amici curiae - expandiu a compreensio deste Tribunal sobre o quadro
atual de extrema vulnerabilidade a que estdo expostos os grupos LGBT no Brasil.
As informacdes trazidas ao conhecimento da Corte ddo conta de um estado
reiterado de exposicdo de minorias a atos odiosos rotineiramente praticados,
sem que haja uma resposta efetiva do Estado no sentido de resguardar as esferas
juridicas individuais violadas.5°

Ap6s transcricdo dos dados da violéncia contra essa minoria sexual, concluiu o
Ministro que “Esses dados afastam qualquer ddvida acerca da relevancia da atuacao desta
Suprema Corte diante da omissao legislativa ora impugnada”>.

Esses foram os ministros que fizeram referéncias explicitas aos amici curiae,
enquanto que os ministros Luiz Edson Fachin, Rosa Weber, Carmem Lucia e Barroso
fizeram referéncia implicita aos argumentos por eles mencionados em suas manifestacoes
juntadas ao processo.

Desse modo, a partir das considerag¢des dos amici curiae, verifica-se que a atuacao
do Judiciario na ADO 26 se legitimou através da utilizacao de principios constitucionais
no processo argumentativo da hermenéutica constitucional, vez que potencializou o
engajamento das minorias organizadas em movimentos sociais com a Corte, que, segundo
Maria Eugénia Bunchaft, para o Constitucionalismo Democratico de Post e Siegel essa é a
forma de legitimacdo da atuagdo jurisdicional:

o Constitucionalismo Democratico de Post e Siegel legitima a atuacdo do
judiciario por meio da utilizacdo de principios constitucionais de abertura
argumentativa no processo de interpretagdo constitucional, potencializando o
engajamento publico expresso em termos de interagdes entre as Cortes e os
movimentos sociais.>?

49 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n.26/DF - Distrito
Federal. Relator Min. Celso de Mello. Acérdaos, 01 de agosto de 2019. Disponivel em:
<https://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053>. Acesso em: 02 fev. 2020. p. 423.

50 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n.26/DF - Distrito
Federal. Relator Min. Celso de Mello. Acérdios, 01 de agosto de 2019. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053>. Acesso em: 02 fev. 2020. p. 528.

1 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n.26/DF — Distrito
Federal. Relator Min. Celso de Mello. Acérddos, 01 de agosto de 2019. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053>. Acesso em: 02 fev. 2020. p. 529.

52 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitucionalism and the Blacklash. In: Harvard Civil
Rights — Civil Liberties Law Review, p. 372-433, 2007. p. 158.
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Desse modo, os fluxos comunicativos dos movimentos sociais com a Corte
contribuiram nesse processo de constru¢do de uma decisdo que foi elaborada
considerando multiplos pontos de vista, inclusive daquele que também vivencia esses
processos de subordinacdao e de exclusdao que o impedem de participar como par na
comunidade politica. Isto é, a inclusdo dos grupos representativos possibilitou um
processo decisdrio paritario-participativo e legitimou a atua¢do contramajoritaria da
Corte.

Ainda, tal inclusdao faz parte processo de aprendizagem constitucional que
considera que, na construcdo de uma sociedade livre, igual e justa é necessario que haja
maior participagdo democratica com maior numero de individuos. Sendo que tal
participa¢do democratica ndo se restrinja apenas aos direitos politicos, mas “significa que
a esfera publica deve aceitar, conviver e reconhecer o maior nimero de concepg¢des de
vida boa”>3.

Portanto, a efetiva participacdo democratica desses grupos nas esferas de
deliberagdo esta para além do exercicio do voto, de modo que o déficit da sua presenca no
espaco politico formal deve ser compensado com mecanismos de permeabilidade do
Supremo Tribunal Federal que, ao julgar demandas por reconhecimento das minorias
sistematicamente excluidas, cumpre com o mandamento constitucional de corrigir as
omissdes inconstitucionais que prejudica o exercicio de direitos de individuos.

E nesse sentido que se entende que a pratica dialégica entre Cortes e movimentos
sociais estd inserida no marco de uma Teoria Critica da Constituicdo, “cujo sentido
normativo se abre ao porvir das lutas por reconhecimento no interior da esfera publico-
politica”>4.

Portanto, acreditamos que essa abertura ao por vir contribui na afirmacdo de uma
Constituicdo Radical, que se realiza através da acdo de seus destinatarios que nao se
restringe “aos mecanismos liberais de mutua negociacao entre os poderes constituidos,
arriscando-se a ser mais do que isso, ou seja, objeto e sujeito da politica democratica. Os
direitos estdo na Constituicao, na medida em que ela permite a sua constante reinvengao
e demanda (dos direitos).”>>

Consideracoes Finais

A partir do percurso tedrico-metodologico empregado, constatou-se que as
contribui¢des dos estudos tedricos do Constitucionalismo Democratico Post e Siegel>®
podem contribuir como chave interpretativa para defesa da atuacao do Judiciario nas
questdes que envolvem discussdes de direitos de minorias que muitas vezes sao

53 SILVA, Diogo Bacha e; MELO FRANCO BAHIA, Alexandre Gustavo. Necessidade de criminalizar a
homofobia no Brasil: porvir democréatico e inclusdo das minorias. Revista da Faculdade de Direito UFPR,
Curitiba, v. 60, n. 2, p. 179.

% CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Contribuigdes para uma teoria critica da constituicdo. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2017. p. 116.

%5 CHUEIRI, Vera Karam de. Constituicdo radical: uma ideia e uma prética. Revista da Faculdade de Direito
UFPR, Curitiba, v. 58, dez. 2013. p. 29.

% POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitucionalism and the Blacklash. In: Harvard Civil
Rights — Civil Liberties Law Review, p. 372-433, 2007.
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silenciadas pelo processo politico majoritario. Assim, os movimentos sociais podem
contribuir na renovacao da interpretacdo da Constituicao e na legitimag¢do da atuacdo
contramajoritaria da Corte em casos controversos.

Contudo, verifica-se que é necessario e relevante incorporar a no¢do de paridade
de participacdo de Nancy Fraser>’ que defende que a justica requer arranjos que
incorporem os individuos de modo paritario a impedir que certos individuos sejam
excluidos da esfera publico-politica. Ou seja, a garantia da participacao paritaria na vida
social é condicdo para defesa de outros direitos.

Como visto, minorias LGBT tém sido sistematicamente privadas de participarem
da esfera do Executivo pra propositura de politicas publicas voltadas a seus interesses e,
somado a isso, sdo, também, silenciadas e subalternizadas no Poder Legislativo que cede
a pressoes diversas e evidenciam o poder de setores conservadores e das bancadas
evangélicas, que tem maior poder de organiza¢ao no espacgo deliberativo.

Frente a esse quadro de exclusdes sistematicas e violacdes de direitos, defendeu-
se que o Poder Judiciario pode ser espaco para defesa de direitos das minorias, para que
essas lutas por reconhecimento se traduzam na realizacdo dos principios que constituem
um Estado Democratico de Direito: fraterno, plural e sem preconceitos.

Neste cenadrio, verificou-se que, a presenca dos amici curiae foi relevante na
construc¢do de uma jurisdicao constitucional mais democratica e dialégica na ADO 26. H3,
no instituto, o potencial para atenuar circunstincias desfavoraveis de insercdo de
movimentos sociais nos processos de tomada de decisdo. O déficit representativo do
grupo LGBT no Poder Legislativo, entretanto, nao pode ser superado através da abertura
da Corte aos movimentos sociais representativos no julgamento de A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade. O espago do Poder Judiciario é limitado em sua prépria natureza e
ndo consegue solucionar desigualdades estruturais em nosso sistema democratico. Este
processo de transformacdo passa pela ampliacio da representacao politica, o
desenvolvimento de politicas publicas de carater afirmativo e do fortalecimento dos
movimentos e organizacdes da sociedade civil.
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