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Resumo: Um dos tdépicos mais controversos da filosofia
constitucional é o debate relativo ao papel da jurisdicdo
constitucional no ambito da separacdo dos poderes. O processo
contemporaneo, denominado judicializacao da politica, possui
legitimidade democratica? Cass Sunstein delineia a tese de um
“minimalismo judicial,” de acordo com o qual as Cortes nao
deveriam decidir questoes desnecessarias na resolucao de um
caso, de forma a respeitar seus préprios precedentes e exercer
as denominadas “virtudes passivas”, no que se refere ao uso
construtivo do siléncio. Robert Post e Reva Siegel, todavia, ambos
professores da Yale Law School, sustentam que, muitas vezes,
minorias estigmatizadas e movimentos sociais pressionam o
Judiciario a interpretar a Constituicao de forma juridicamente
sensivel a suas pretensdes. Pretendemos apresentar a
contraposicao tedrica entre o “minimalismo judicial” de Cass
Sunstein e o "Constitucionalismo Democratico” desenvolvido por
Robert Post e Reva Siegel, pois tal discussao enriquece e elucida
a filosofia politica contemporanea sobre os limites de atuacao
da jurisdicao constitucional na protecdao de minorias.

Palavras-Chave: Jurisdicao constitucional. Constitucionalismo.
Procedimentalismo. Substancialismo. Ativismo judicial.

Abstract: One of the most controversial topics of constitutional
philosophy is the debate on the role of constitutional jurisdiction
in the context of the separation of powers. Does the contemporary
process called legalization of politics have democratic
legitimacy? A key author in the American constitutional landscape,
Cass Sunstein, outlines the theory of a “judicial minimalism,”
according to which the courts should not decide on unnecessary
questions when resolving a case, in order to respect their own
precedents and exercise the so-called "passive virtues” regarding
the constructive use of silence. However, Robert Post and Reva
Siegel, both professors at Yale Law School, argue, in ajoint article,
that oftentimes, stigmatized minorities and social movements



pressure the judiciary to interpret the constitution in a way
that is legally sensitive to their aims. We present the theoretical
contrast between the “judicial minimalism” of Cass Sunstein and
the “Democratic Constitutionalism” developed by Robert Post
and Reva Siegel, as this discussion will enrich and clarify the
contemporary political philosophy on the limits of the role of
constitutional jurisdiction in the protection of minorities.

Keywords: Constitutional Jurisdiction. Constitutionalism.
Proceduralism. Substantialism. Legal activism.

Resumen: Uno de los tdpicos mas controvertidos de la filosofia
constitucional es el debate relativo al papel de la jurisdiccion
constitucional en el ambito de la separacion de los poderes. ;El
proceso contemporaneo, denominado judicializacion da politica,
posee legitimidad democratica? Cass Sunstein delinea la tesis
de un “minimalismo judicial,” de acuerdo con el cual las Cortes
no deberian decidir cuestiones innecesarias en la solucion de un
caso, de manera que respeten sus propios precedentes y ejerzan
las denominadas “virtudes pasivas” en lo que se refiere al uso
constructivo del silencio. Sin embargo, Robert Post y Reva Siegel,
ambos profesores de la Yale Law School, afirman que a menudo
las minorias estigmatizadas y los movimientos sociales presionan
al Poder Judicial para interpretar la Constitucion de forma
juridicamente sensible a sus pretensiones. Queremos presentar
la contraposicion tedrica entre el “minimalismo judicial” de Cass
Sunsteiny el “Constitucionalismo Democratico” desarrollado por
Robert Post y Reva Siegel, pues tal discusion enriquece y dilucida
la filosofia politica contemporanea sobre los limites de actuacion
de la jurisdiccion constitucional en la proteccion de minorias.

Palabras Clave: Jurisdiccion constitucional. Constitucionalismo.
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ISSN ELETRONICO 2175-0491

INTRODUCAO

m dos temas mais discutidos no direito constitucional é o debate

sobre a judicializacao da politica e seus reflexos sob o ponto de

vista da legitimidade democratica. A dificuldade contramajoritaria
enfrentada pela jurisdicao constitucional conecta-se a existéncia do desacordo
moral razoavel acerca de concepcbes de vida digna. Pretendemos investigar
alguns aspectos da tematica relativos a formas de judicializacao voltadas para
atender as pretensdes de minorias sexuais estigmatizadas, cujas demandas nao
sao atendidas pelo processo deliberativo.

Nesse sentido, Cass Sunstein, professor da Harvard Law School, propde uma
forma singular de atuacao jurisdicional das Cortes, denominada “minimalismo
judicial,” de acordo com a qual as Cortes deveriam deixar em aberto questdes
constitucionais controvertidas a serem resolvidas pela deliberacdo democratica;
e nao deveriam decidir aspectos desnecessarios, exercendo as denominadas
"virtudes passivas”, no que se refere ao uso construtivo do siléncio.

Nao obstante, Robert Post e Reva Siegel, ambos professores da Yale Law School,
destacam que o Judiciario tem a capacidade de interagir com os movimentos
sociais, interpretando a Constituicdao a partir de uma cultura constitucional
juridicamente sensivel a suas demandas. Os autores propdem um modelo de
Constitucionalismo Democratico, no sentido de que certas formas dejudicializacao
voltadas para a resolucao de questdes morais controvertidas relativas a direitos
fundamentais de minorias podem assumir uma dimensao positiva para a cultura
constitucional, em contraposicao a perspectivas minimalistas.

E mister frisar que certas formas de judicializacdo revelarem-se fundamentais
na protecao de direitos de minorias estigmatizadas, tendo como referéncia
a decisao Suprema Corte no caso Brown vs. Board of Education?, que pos
fim a segregacao racial nas escolas. No constitucionalismo norte-americano, a

interpretacao jurisprudencial construtiva da Suprema Corte propugnou efetivar

2 ESTADOS UNIDQOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Brown v. Board
of Education. 347 U. S 483 / 1954. Oliver Brown et al. v. Board of Education Topeka, et al.
Voto majoritario: E. Warren. Decidido em 17 de Maio de 1954.
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o principio da igualdade, suscitando a formulacao da Equal Protection Doctrine. A
Equal Protection Doctrine pretendeu resguardar o tratamento juridico isonomico
entre individuos e grupos.

Nessa perspectiva, um dos elementos essenciais da construcao jurisprudencial
da Suprema Corte norte-americana € a proposta de resguardar a concepcao
do direito ao igual tratamento, inspirando novos horizontes juridicos para o
constitucionalismo norte-americano, de forma a atender as demandas de grupos
sexuais minoritarios. A Constituicao dos Estados Unidos contempla a clausula da
Equal Protection na Emenda XIV, atendendo a proposta de um Constitucionalismo
capaz de assegurar a igual consideracao e o respeito de todos os seres humanos.

De acordo com o movimento académico denominado “Constitucionalismo
Democratico”’, defendido por Reva Siegel e Robert Post, a partir da interacao
entre minorias estigmatizadas, movimentos sociais e o Poder Judiciario, € possivel
inspirar novos valores constitucionais que sao capazes de transformar a sociedade,
protegendo os direitos desses grupos. De outro lado, examinando ajurisprudéncia
da Suprema Corte norte-americana na interpretacdao da Equal Protection,
pretendemos investigar se o Constitucionalismo Democratico - defendido por
Robert Post e Reva Siegel - atende aos desafios de uma cultura constitucional
juridicamente sensivel a demanda de minorias sexuais estigmatizadas.

Por meio de um método hermenéutico e monografico (estudo de caso) e
tendo como técnica de pesquisa a analise jurisprudencial dos principais casos
envolvendo direitos de minorias sexuais julgados pela Suprema Corte norte-
americana, pretendemos demonstrar que a interpretacao constitucional sobre
direitos de minorias sexuais na Equal Protection nao é compativel com a proposta
de um minimalismo judicial delineada por Sunstein.

Por meio da analise dos casos Hollingsworth v. Perry? e Windsor v. United States?,
recentemente julgados pela Suprema Corte norte-americana, pretendemos

3 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Hollingsworth v.
Perry. 570 U.S -2013. Dennis Hollingsworth, et al. v. Kristin Perry, et al. Opinido Majorita-
ria: John Roberts. Washington, District of Columbia. Decidido em 26 de junho de 2013.

4  ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Windsor v. United
States. 570 U.S. Edith Schlain Windsor v. United States. Opinido Majoritaria: Kennedy. Wa-
shington D.C. Decidido em 26 de junho de 2013.
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investigar se a decisao minimalista da Suprema Corte nesses casos especificos
incrementam a democracia e protegem adequadamente os direitos de minorias,
ao evitar uma reacao polarizada decorrente de um profundo refluxo social que
se manifestaria se o direito a casamento gay fosse concretizado pelo Judiciario
em Hollingsworth de forma ampla em nivel federal.

Uma decisao favoravel ao reconhecimento do casamento gay em nivel federal,
como decorréncia da declaracao de inconstitucionalidade da Proposicao 8 na
Suprema Corte, teria interrompido a evolucao da opinido publica, inspirando dois
campos polarizados? A distincao por orientagao sexual € uma classificacao suspeita?
Feitas essas consideracdes, passamos a analise da teoria do minimalismo judicial.

O MINIMALISMO DE CASS SUNSTEIN

De inicio, é importante assinalarmos que Sunstein estabelece uma diferenciacao
entre formas especificas de decisao judicial, confrontando opinides amplas e estreitas.
As opinides amplas possuem um campo de incidéncia amplo, atingido inUmeras
situacoes alem do caso decidido, enquanto que as estreitas voltam-se apenas para a
resolucao da um caso especifico, sem reflexos em outras situacoes faticas. °

Com efeito, para Sunstein, perspectivas minimalistas “podem ser promotoras
da democracia, nao somente no sentido de que elas deixam questdes abertas
para a deliberacdo democratica, mas também e, mais fundamentalmente, no
sentido de que elas promovem a razdao — dando e assegurando que importantes
decisdes sejam tomadas por atores democraticamente responsaveis.”® As decisdes
judiciais devem ser estreitas, resolvendo apenas os aspectos especificos de cada
caso, sem resolver uma ampla gama de outras questdes juridicas com implicagdes

5 Desse modo, Sunstein, em passagem elucidativa, menciona: “Em sua forma processual, o
minimalismo judicial consiste em um esforco para limitar a amplitude e profundidade das
decisodes judiciais. Assim entendido, o minimalismo tem virtudes distintas, especialmen-
te em uma sociedade heterogénea na qual pessoas razoaveis frequentemente divergem.
Quando juizes carecem, e sabem que carecem, de informacodes relevantes, o minimalismo
€ uma resposta apropriada. As vezes, o minimalismo judicial € uma resposta razoavel ou
mesmo inevitavel para o problema pratico de obter consenso dentro do pluralismo...” SUN-
STEIN, Cass. One Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court. Harvard:
Harvard University Press, 1999, p. 5.

6 SUNSTEIN, Cass. One Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court. Har-
vard: Harvard University Press, 1999, p. 5.
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diversas. Desse modo, analisando a intervencao judicial no caso Vacco v. Quill’

Nesse particular, Sunstein explicita que a Suprema Corte ndo agiu corretamente
em invalidar leis proibindo o suicidio assistido, porquanto deveria ter deixado em
aberto a questdo sobre se seria licito garantir tal direito as pessoas que enfrentam
dores fisicas em situacao de morte iminente. O autor, entretanto, considera que
a perspectiva minimalista, embora seja adequada, nao é apropriada para todas
as situacdes faticas, defendendo o aspecto abrangente da decisao da Corte no
julgamento de Brown v. Board of Education®, que considerou inconstitucional a
segregacao racial nas escolas.

Nesse cenario, sublinha que tal perspectiva maximalista nao se configurou como
um ato isolado, sendo decorrente de toda uma construcao jurisprudencial na qual
o principio da segregacao foi objeto de reprovacdao por uma série de decisoes,
legitimando a atuacao da Suprema Corte no sentido de pronunciar-se de forma
mais amadurecida. O autor exemplifica a decisao da Corte em Romer v. Evans.® Para
Sunstein, o Judiciario atuou de forma minimalista, deixando em aberto uma gama
de situacdes envolvendo discriminacdo contra homossexuais, no que se refere a
exclusao militar ou ao casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Portanto, para o autor, a perspectiva hermenéutica que deixa em aberto
questdes constitucionais mais fundamentais, possui efeitos positivos paraa ordem
democratica, especialmente em questdes constitucionais de alta complexidade.
ParaSunstein, osjuizes devem decidir os casos de forma estreita seminvocarteorias
filosoficamente profundas, permitindo que questdes moralmente controvertidas
sejam solucionadas pelas instancias deliberativas. O argumento fundamental do
autor é que certas formas de ativismo judicial propiciam o “refluxo”, inspirando
articulacao de forcas politicas contrarias ao sentido da decisao.

7 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Vacco v. Quill.
521 U.S. 793/1997. Vacco, Attorney General of New York, et al. v. Quill at al. Decisdao ma-
joritaria do Juiz Rehnquist. Julgado em 26 de Junho de 1997.

8 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Brown v. Board
of Education. 347 U. S 483/1954. Oliver Brown et al. v. Board of Education Topeka, et al.
Voto majoritario: E. Warren. Julgado em 17 de Maio de 1954,

9 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte Norte Americana. Writ of Certiorari. Romer vs. Evans.
517 U.S. 620/ 1996. Anthony Kennedy. Roy Romer, Governor of Colorado v. Richard Evans.
Julgado em 20 de Maio de 1996.
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Nesse sentido, Sunstein sublinha que, ainda que “a decisao da Corte pode
ativar forcas opostas e desmobilizar os atores politicos que ela favorece. Ela pode
produzir um intenso refluxo social, em um processo de deslegitimacao de si propria
assim como o objetivo que ela procura promover.” 1°Analisando o caso Lawrence,'!
Sunstein destaca que “se ha um direito constitucional a privacidade, as Cortes
deveriam construi-lo de forma lenta e estreita.”*? E enfatiza: “ Os Minimalistas sao
confiantes no fato de que Lawrence nao significa que o Estado estaria legitimando
a prostituicao. Se Lawrence € melhor aplicado para protecao da privacidade sexual
como tal, os minimalistas desejam que a Corte a trate lentamente”’® Ou seja,
no ensejo, para Sunstein, a questao fundamental de Lawrence e de outros casos
envolvendo privacidade sexual é de natureza procedimental e deveria ser tratada
de forma estrita. O autor critica a decisao, destacando que, nas ultimas décadas,
com a propria evolucao dos valores sociais, a efetiva criminalizacdo da sodomia
tem ocorrido raramente, porque os cidadaos nao mais aderem a tal ordem legal.
Nessa perspectiva, para Sunstein, Lawrence “deveria ser compreendido como uma
variacao americana da velha ideia inglesa de desuso”.**

Em suma, a medida que determinadas leis perdem eficacia social, ndo ha mais
razao para exigir o seu cumprimento. Sunstein defende que a Suprema Corte
deveria ter se pronunciado em Lawrence de forma mais estreita, sob o argumento
de que a criminalizagao da sodomia violaria os ideais democraticos. Propugna
que a privacidade sexual passe a ser protegida de forma estreita e cautelosa, sem
invocar teorias morais e abrangentes impeditivas da deliberacdo democratica.

Todavia, nao compartilhamos tal entendimento, pois, se, por um lado,
entendemos que a questao deveria ter sido tratada sob a 6tica de um direito
fundamental a orientacao sexual (e ndo como uma questao de privacidade), de

10 SUNSTEIN, Cass. One Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court. Har-
vard: Harvard University Press, 1999, p. 59.

11 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte Norte Americana. Writ of Certiorari. Lawrence vs
Texas. 539 U. S. 558 /2003. Anthony Kennedy. John Geddens Lawrence and Tyron Garner
vs Texas. Julgado em 26 de Junho de 2003.

12 SUNSTEIN, Cass. Radicals in Robes - Why Extreme Right-wing Courts are Wrong for
America. Cambridge: Basic Books, 2005, p. 97.

13 SUNSTEIN, Cass. Radicals in Robes - Why Extreme Right-wing Courts are Wrong for
America. Cambridge: Basic Books, 2005, p. 97.

14 SUNSTEIN, Cass. Radicals in Robes - Why Extreme Right-wing Courts are Wrong for
America. Cambridge: Basic Books, 2005, p. 97.
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outro lado, defendo que seja qual for o direito fundamental alegado, este nem
sempre pode ser interpretado em termos minimalistas. De fato, em Lawrence,
a Suprema Corte, ao invocar o argumento da privacidade, ndao reconheceu
expressamente a existéncia de um direito fundamental a homossexualidade.

Nao compreendemos, no entanto, que direitos fundamentais de minorias
devem ser enfocados em uma perspectiva minimalista, pois ndo ha como defender
certos resultados voltados para protecao de garantias constitucionais sem o
recurso a doutrinas morais abrangentes. Indubitavelmente, Lawrence assumiu
especial relevancia no desenvolvimento de um constitucionalismo sensivel
a pretensdes de minorias, pois consagra uma esfera de liberdade individual
inerente ao direito fundamental a privacidade. Todavia, o raciocinio minimalista
de Sunstein pretende se resguardar de todas as criticas.

Em A Constitution of Many Minds **, o autor explicita que, muitas vezes, a
Suprema Corte realiza uma interpretacdao inovadora sobre um principio
constitucional, mas esta sempre deve estar articulada a um contexto social
preexistente. Nesse cenario, quando os juizes invalidavam leis, visando proibir
a discriminacao sexual, tal interpretacao pressupde a construcao de um apoio
social amplo, havendo uma evolucao na propria opiniao publica a respeito da
descriminalizacdo de praticas como a sodomia, por exemplo.

Os minimalistas podem concordar com o principio da nao
discriminacdao, com a equiparacao das unidoes homoafetivas as unioes
estaveis e defender a atribuicao de direitos sem, entretanto, adentrar
nos fundamentos filosoficos que sustentam a equiparagao, como o
conceito de matrimonio ou de sexualidade. Duas decisdes da Suprema
Corte que ensejam um debate sobre a insuficiéncia do minimalismo
judicial na resolucao de questodes relativas a direitos de minorias sao
0s casos Hollingsworth v. Perry'®e Windsor v. United States.”

15 SUNSTEIN, CASS. A Constitution of Many Minds. Princeton: Princeton University Press,

2009.

16 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari . Hollingsworth
v. Perry. 570 U.S -2013. Dennis Hollingsworth, et al. v. Kristin Perry, et al. Opiniao Majori-
taria: John Roberts. Washington, District of Columbia. Decidido em 26 de junho de 2013.

17 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari, Windsor v. United

States. 570 U.S. Edith Schlain Windsor v. United States. Opinidao Majoritaria: Kennedy. Wa-
shington D.C. Decidido em 26 de junho de 2013.
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A JURISPRUDENCIA DA SUPREMA CORTE NORTE-AMERICANA
SOBRE DIREITOS DE MINORIAS SEXUAIS

De inicio, € premente sublinhar que a concepcao do direito ao igual tratamento,
suscetivel de resguardar a igual consideracdao e o respeito de todos os seres
humanos, sem duvida, assumiu uma dimensao singular no constitucionalismo
norte-americano, sendo um dos parametros fundamentais da atuacao da
Suprema Corte dos Estados Unidos. E relevante assinalar que, ap6s o processo
de reconstrucdo das democracias constitucionais decorrente do fim da Segunda
Guerra, assume relevancia o estabelecimento de principios juridicos voltados
para a concretizacao da dignidade da pessoa humana, elemento basilar que
estruturou os ordenamentos juridicos de diversos paises.

A Constituicdo dos Estados Unidos, além de consagrar as clausulas do devido
processo legal e da Equal Protection, consagra a dignidade da pessoa humana na
Emenda VIIL. Nesse cenario, a Clausula da Equal Protection, consagrada na Secao
2 da Emenda XIV, assume um contorno juridico e teodrico essencial no sistema
constitucional americano, com o intuito de assegurar a todos os cidadaos o igual
respeito e consideracao. Insere-se, portanto, em uma trajetoria constitucional
marcada por lutas contra leis discriminatorias que expressavam a hostilidade e o
desrespeito de maiorias opressoras em relacao a minorias estigmatizadas.

E mister frisar que a Suprema Corte, em seis momentos, tratou de questdes
relativas a direitos de minorias sexuais. O primeiro julgado foi decidido em
1986, no caso Bowers v. Hardwick®®; o segundo, em 1996, em Romer v. Evans *5;
o terceiro, em Boy Scouts v. Dale’’; o quarto, em Lawrence v. Texas?, o quinto,

18 ESTADOS UNIDOS, Suprema Corte. Writ of Certiorari. Bowers v. Hardwick. 478 U.S. 186 /1986.
Michael Bowers, Attorney General of Georgia v. Michael Hardwick et al. Opinido Majoritaria: White.
Washington, District of Columbia. Decidido em 30 de junho de 1986.

19 ESTADOS UNIDOS, Suprema Corte. Writ of Certiorari. Romer v. Evans. 517 U.S 620/1996. Roy
Romer, Governador do Colorado, et al. v. Richard Evans, et al. Opinido Majoritaria:Anthony Kennedy.
Washington, District of Columbia. Decidido em 20 de Maio de 1996.

20 ESTADOS UNIDQS, Suprema Corte. Writ of Certiorari. Boy Scouts v. Dale. 530. U.S.
640 /2000. Bo¥,Scouts of América and Monmouth Council et al., Petitioners v. James Dale.

a

Opiniao Majoritaria: William Rehnquist. Washington, District of Columbia. Decidido em 28
de Junho de 2000.

21 ESTADOS UNIDOS, Suprema_Corte. Writ of Certiorari. Lawrence v. Texas. 539 U. S. 558/
2003. .John Lawrence and Tyron Garner v. Texas. Majority opinion: Anthony Kennedy.
Washington, District of Columbia. Decidido em 26 de Junho de 2003.
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em Hollingsworth v. Perry?; e o sexto, em Windsor v. United States®>. Em Bowers,
a controvérsia juridica era saber se uma lei da Gedrgia - que criminalizava a
sodomia entre adultos - era constitucional ou se, ao contrario, haveria um direito
fundamental dos homossexuais de praticar a sodomia, tendo em vista o direito a
privacidade. A Corte, todavia, pronunciou-se pela constitucionalidade da lei.

De fato, a partir de Griswold** a Suprema Corte firmou o entendimento no sentido
de considerar como implicita a clausula do Devido Processo Substantivo inerente
a XIV Emenda, o direito a privacidade. Em Bowers, todavia, a Corte consolidou
entendimento diverso, defendendo que tal direito ndo se aplicava a conduta sexual
consensual privada relativa a pratica da sodomia. Sob esse prisma, Cass Sunstein
apresenta uma interpretacao singular a respeito do caso Bowers. Constata que a
criminalizacao da sodomia é incompativel com a criacdo de uma sociedade livre.

Mas o autor interpreta a decisao da Corte como resultado de uma estratégia
argumentativa equivocada estabelecida pela defesa. Ao resgatar uma
argumentacao juridica que contemplava o direito a privacidade e a clausula do
Devido Processo Substantivo, suscitou resultados negativos, pois o “disfarce”
terminaria por inspirar o estigma e a discriminacdao. O autor, em passagem
elucidativa, sublinha que:

(...)Oproblemafundamentalparaoshomossexuaisnaoéadequadamente
descrito como uma simples auséncia de privacidade. Homossexuais
podem disfarcar sua orientacao sexual. O “armario” pode fornecer um
grau de privacidade. Mas a possibilidade do disfarce é praticamente
uma solucdo incompleta para os problemas atuais. Na verdade, a
possibilidade do disfarce pode perpetuar o estigma e a desigualdade,
fazendo com que as pessoas pensem que a sua orientacao sexual é
repugnante, uma espécie de segredo obscuro, algo a ser excluido
da opinido publica. O resultado provavelmente sera uma forma de
humilhacao e de prejuizo grave para a autoestima, de uma forma que
€ associada com o sistema de castas. (...)%

22 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari . Hollingsworth v.
Perr}l/. 570 U.S /2013. Dennis Hollingsworth, et al vs. Kristin Perry, et al. Opiniao Maiorlta—
ria: John Roberts. Washington, District of Columbia. Decidido em 26 de junho de 2013.

23 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari, Windsor v. United
States. 570 U.S. Edith Schlain Windsor v. United States. Opiniao Majoritaria: Kennedy. Wa-
shington D.C. Decidido em 26 de junho de 2013.

24 ESTADOS UNIDOS, Suprema Corte. Writ of Certiorari. Griswold v. Conneticut. 381 U. S.
479/1965. Estelle Griswold e Lee Buxton v. Connecticut. Opiniao Majoritaria: Juiz Dougles.
Washington, District of Columbia. Decidido em 7 de Junho de 1965.

25 SUNSTEIN, Cass. One Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court. Har-

132 DisPONIVEL EM: www.univali.br/periodicos
p



ISSN ELETRONICO 2175-0491

Sob essa 6tica, o direito a privacidade, para Sunstein, ndo seria compreendido
como um direito fundamental delineado construtivamente a partir da clausula
do Devido Processo Substantivo, ndo sendo um mecanismo normativo
com potencialidade juridica capaz de proporcionar a defesa dos direitos de
homossexuais. Compreende que a clausula da Equal Protection demonstra uma
maior sensibilidade juridica capaz de romper com autocompreensdes assimetricas
de mundo do que o Devido Processo Substantivo.

E importante ponderar que, em Lawrence v. Texas,?® a Suprema Corte declarou
a inconstitucionalidade de lei que criminalizava a sodomia no Texas, aduzindo que
a conduta sexual consensual e intima estava contemplada pelo direito a liberdade
protegido pelo Devido Processo substantivo. A controvérsia juridica de Lawrence
pretendia indagar se o Estado tinha legitimidade para punir condutas de foro
intimo que ndo possuem reflexos em relacao a interesses de terceiros. A Suprema
Corte constatou a inexisténcia de interesses de menores, pois o caso envolvia dois
adultos que se envolviam em praticas sexuais consensuais e intimas.

Nesse ponto, a Corte percebeu que o caso nao envolvia “qualquer situacao em
que o governo tenha de dar o seu reconhecimento formal a uma relagao em que
homossexuais pretendem envolver-se." %’ Portanto, o Estado nao tinhalegitimidade
para interferir em condutas de foro intimo. Outro caso de grande repercussao
foi Romer v. Evans®, que envolveu a discussao sobre a constitucionalidade da
Emenda Constitucional n° 2 a Constituicao do Colorado, que proibiu o Estado de
adotar medidas antidiscriminatorias em favor dos gays, |ésbicas e bissexuais.

Essa Emenda decorreu de referendo popular de grupos religiosos,
denominados “pro-discriminacdo de gays, lésbicas e bissexuais”, ja que em
varios outros locais surgiram politicas proibitivas da discriminacdo sexual. A

vard: Harvard University Press, 1999, p. 5.

26 ESTADOS UNIDOS, Suprema Corte. Writ of Certiorari. Lawrence v, Texas. 539 U. S. 558/
2003. John Lawrence and Tyron Garner v. Texas. Opiniao majoritaria: Anthony Kennedy.
Washington, District of Columbia. Decidido em 26 de Junho de 2003.

27 ESTADOS UNIDOS, Suprema Corte. Writ of Certiorari. Lawrence v, Texas. 539 U. S. 558/
2003. John Lawrence and Tyron Garner v. Texas. Opiniao majoritaria: Anthony Kennedy.
Washington, District of Columbia. Decidido em 26 de Junho de 2003.

28 ESTADOS UNIDOS, Suprema Corte. Writ of Certiorari. Romer v. Evans. 517 U.S
620/1996. Roy Romer, Governador do Colorado, et al. v. Richard Evans, et al. Opinido
Majoritaria:Anthony Kennedy. Washington, District of Columbia. Decidido em 20 de Maio de
1996.
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Suprema Corte do Colorado, no mesmo ano, considerou inconstitucional tal
emenda, fundamentando-se na Equal Protection Doctrine. Examinou-a por meio
do strict scrutiny, padrao de rigoroso controle de constitucionalidade. Em 1996,
A Suprema Corte Norte-americana, em voto exposto pelo Juiz Kennedy, concluiu
que a Emenda contrariava a garantia da Equal protection e nao contemplava
um fundamento plausivel em face do rational relationship test, tendo em vista
a inexisténcia de um interesse estatal legitimo que justificasse a proibicao de
praticas antidiscriminatorias em favor de minorias sexuais.?

Nesse quadro tedrico, tal julgamento tornou-se precedente para aplicagao
da perspectiva da Equal Protection Doctrine, pois a Suprema Corte resguardou a
garantia constitucional do direito a igualdade. O Estado do Colorado procurou
contra-argumentar, elucidando os motivos pelos quais criou tal Emenda
Constitucional. O primeiro argumento sustentado pela defesa aduziu que a
Emenda apenas visava ao estabelecimento de um tratamento igualitario entre
gays, lésbicas e os demais cidadaos, negando direitos especiais a uma minoria
politicamente poderosa.

A ideia fundamental era vedar um tratamento diferenciado para homossexuais,
resguardando os direitos dos cidadaos que nao possuem essa opcao sexual. A
maioria dos juizes nao acolheu esse argumento, uma vez que a Emenda contrariava
de forma contundente a Equal protection. A tese juridica estabelecida foi no sentido
de que, permitir que minorias sexuais tenham acesso a protecao juridica contra
atos discriminatdrios ndo implica o estabelecimento de tratamento privilegiado.

E fundamental elucidar que o segundo argumento de defesa baseou-se na
necessidade de resguardar a liberdade da maioria dos cidaddos, que tém a
prerrogativa de expor opinides contrarias a pratica homossexual. Esse argumento
foi considerado implausivel pela Suprema Corte, uma vez que a exclusao da
possibilidade de tutela juridica a um grupo minoritario nao se confunde com
a pretensdo de resguardar a liberdade de manifestacao de opinides pessoais

29 ESTADOS UNIDOQOS, Suprema Corte. Writ of Certiorari. Romerv. Evans. 517 U.S 620/1996.
Roy Romer, Governador do Colorado et al. v. Richard Evans, et al. Voto do juiz Kennedy.
Opinido Majoritaria: Anthony Kennedy. Washington, District of Columbia. Decidido em 20
de Maio de 1996.
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e objecbes a homossexualidade. Por outro lado, a proibicdo de praticas
discriminatdrias contra homossexuais visa impedir que grupos estigmatizados
sejam excluidos das relacbes cotidianas de uma sociedade livre.*®

Nao obstante, o voto divergente que foi exposto pelo Justice Scalia concluiu
que a Emenda impediria a criacao de uma tutela especial para homossexuais sem
exclui-los do alcance da Equal Protection. O propésito da Emenda era impedir
o estabelecimento de um tratamento diferenciado, resguardando os costumes
sexuais majoritarios e impedindo que os mesmos fossem revistos por grupos
minoritarios com poder politico.*! Todavia, a maioria dos Justices compreendeu
que, @ medida que se impede um grupo estigmatizado da possibilidade de
tutela juridica contra discriminacao, viola-se o nucleo fundamental intangivel
de Equal Protection. Ademais, constatou os limites juridicos da Emenda, mesmo
diante do parametro mais brando, o rational relationship test.

Na Califérnia, o casamento entre pessoas do mesmo sexo foi reconhecido
por uma decisao da Suprema Corte estadual em 2008. Nao obstante, a decisao
foi revertida pela aprovacdao da denominada “Proposicao 8", que resultou de
uma Emenda Constitucional a Constituicao da California, estabelecendo que
“sO 0 casamento entre um homem e uma mulher é valido e reconhecido.” Em
2009, a Suprema Corte da Califérnia ratificou a validade da referida emenda
constitucional, sem invalidar, entretanto, os cerca de 18 mil casamentos entre
pessoas do mesmo sexo, celebrados na California de Maio a Novembro de 2008,
tendo em vista uma decisao dada pela Suprema Corte local.

A decisao contrapbe-se a tendéncia liberalizante que vem marcando os
Estados norte-americanos. Em 2009, ocorreram inUmeros protestos sobre a
Constitucionalidade da Proposicao 8. Assim, a Fundacao Americana para a
Igualdade de Direitos (AFER) ajuizou, em Maio de 2009, por meio dos advogados

30 ESTADOS UNIDOQOS, Suprema Corte. Writ of Certiorari. Romer v. Evans. 517 U.S 620/1996.
Roy Romer, Governador do Colorado, et al. v. Richard Evans, et al. Voto do juiz Kennedy.
Opinido Majoritaria: Anthony Kennedy. Washington, District of Columbia. Decidido em 20
de Maio de 1996.

31 ESTADOS UNIDOS, Suprema Corte. Writ of Certiorari. Romer v. Evans. 517 U.S 620/1996.
Roy Romer, Governador do Colorado, et al. v. Richard Evans, et al. Voto do juiz Scalia.
Opinido Majoritaria:Anthony Kennedy. Washington, District of Columbia. Decidido em 20
de Maio de 1996.
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Ted Olson e David Boies, uma acao no U.S District Court for the Northern District
of California, para questionar a validade da Proposicao 8, em nome de dois casais
do mesmo sexo. Em janeiro de 2010, iniciou-se o julgamento da emenda a
Constituicao da Califérnia, que proibiu o casamento entre pessoas do mesmo
sexo. Trata-se do caso Perry versus Brown. 32

De fato, Vaughn Walker, juiz-presidente do U.S. District Court for the Northern
District of California, ndo acolheu argumentos articulados pela defesa, que
sustentou a legitimidade da Proposicao 8, sob o argumento de que o matrimoénio
estaria voltado para a procriacdo.®* O advogado de defesa, Charles Cooper,
sustentou uma concepcao procriativa de matrimonio, visando a existéncia e a
sobrevivéncia da raca humana. Mas o Juiz Walker contrap0s-se a tal alegacao,
sublinhando a inexisténcia de regras que vedam o casamento entre pessoas que
nao podem ter filhos. Também refutou o argumento de uma testemunha do Dr.
Cooper, segundo a qual o casamento tem uma funcgao social.

Portanto, a questao fundamental para o juiz Walker €: as pessoas se casam para
beneficiar a sociedade?** Em Agosto de 2010, o juiz Walker prolatou a decisao em
favor dos requerentes, invalidando a Proposicao 8 com base no devido processo
legal e na Clausula da Equal Protection. Walker concluiu que o Estado da California
nao possuia fundamento racional ou interesse legitimo em negar aos gays e
as lésbicas licencas de casamento. Ele destacou que a Proposicao 8 baseou-se
em compreensoOes tradicionais do casamento heterossexual e da desaprovacao
moral da homossexualidade, sendo que nenhum desses fundamentos constitui
base juridica para o tratamento discriminatorio.

Na sua percepgao, gays e lésbicas constituem um grupo minoritario
gue sao justamente objeto de protecao do escrutinio rigoroso. Aduziu

32 CALIFORNIA. U.S. District Court of Northern of California. Comﬁlaint for Declaratory.
Perry v. Brown. 671 F 3d 1052 (9 th. Cir.). 704 F. Supf. 2d 921(N.D.Cal., 201(?' certified
question, 628 F. 3d 1191 (9 th. Cir.);Answered 52 Cal. 4th 1116 (2011). Edmun Brown, et
?II.,ZVOi((;istin Perry, et al. Juiz Vaughn Walker. District of California. Decidido em 4 de Agosto

e .

33 CALIFORNIA. U.S. District Court of Northern of California. Complaint for Declaratory.
671 F. 3d 1052 (9 th. Cir). Edmund Brown, et al., v. Kristin Perrg, et al. Voto do Juiz-presi-
dente, Vaughn Walker. California. Julgado em 4 de Agosto de 2010.

34 CALIFORNIA. U.S. District Court of Northern of California. Complaint for Declaratory.
671 F. 3d 1052 (9 th. Cir). Edmund Brown, et al., v. Kristin Perr2y et al. Voto do Juiz-presi-
dente, Vaughn Walker. Califérnia. Julgado em 4 de Agosto de 010.
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ainda que o casamento € um assunto civil, e ndo religioso. Ademais, as
parcerias domeésticas nao tém o mesmo significado social associado ao
casamento. No ensejo, considerou que a orientacao sexual dos pais nao
seria um fator de ajuste de uma crianca, pois nao determinaria se um
individuo pode ser ou nao um bom pai. Portanto, alegou que criancgas
criadas por pais gays ou lésbicas possuem a mesma probabilidade para
ser saudaveis, bem-sucedidas e ajustadas que as criancgas criadas por
casais heterossexuais.

Nesse aspecto, Theodore Olson estabeleceu uma analogia entre a
Proposicao 8 e as normas que proibiam o casamento inter-racial. O direito de
casar foi defendido como um direito fundamental dos casais homossexuais
californianos, e ndo como um direito que pertence ao Estado da Califérnia.
Pela primeira vez, surge uma discussao juridica nos tribunais federais sobre
se a maioria dos eleitores pode anular os direitos de grupos minoritarios. O
juiz Walker acolheu os argumentos de Olson, aduzindo que as proibicoes
ao casamento inter-racial e as restricdes de género, expressando durante
muito tempo a desigualdade racial e de género, nunca fizeram parte do
nucleo historico da instituicao do casamento.

Em 4 de Agosto de 2010, os interventores do réu interpuseram
recurso para a Court of Appeals for the Ninth Circuit, que foi indeferido
por falta de legitimidade. Em 7 de fevereiro de 2012, os trés juizes da
Court of Appeals for the Ninth Circuit, em favor dos autores por 2 a 1,
declararam a Proposicao 8 inconstitucional.?> O Juiz Reinhardt, autor
da decisao majoritaria, questionou se o povo da Califérnia possui razoes
legitimas para impedir que os casais homoafetivos atribuissem as suas
parcerias o status de casamento. Ademais, rejeitou qualquer efeito do
casamento entre pessoas do mesmo sexo sobre a criacao dos filhos.

Negou também que a Proposicao 8 reflete uma tentativa razoavel de
agir cautelosamente na modificacao das instituicoes sociais, uma vez

35 ESTADOS UNIDOS. Court of Apgeals for the Ninth Circuit. Petition for the Writ of Manda-
mus. Hollingsworth v. Perry. 671 F. 3d 1052 (9* Cir). Dennis Hollingsworth, et al. v. Kristin
Perry, et al. Juiz Relator: Reinhardt. California. Julgado em 7 de Fevereiro de 2012.
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gque mais de dezoito mil casais do mesmo sexo ja tinham se casado.
Portanto, o resultado da ldgica da Proposicao 8 era a desaprovacao de
gays e lésbicas como uma classe.?*¢ Por fim, concluiu que o povo da
Califérnia nao poderia, a luz da Constituicdo Federal, acrescentar a sua
Constituicao estadual uma disposicao que retire de gays e lésbicas o seu
direito de usar a designacao oficial de matrimoénio que o Estado atribui
a certos relacionamentos, sob pena de violar o status e a dignidade de
uma classe desfavorecida.

Em 21 de Fevereiro de 2012, os defensores da Proposicao 8
solicitaram um revisao na Court of Appeals for the Ninth Circuit, sendo
o pedido negado em 5 de Junho de 2012. Em 31 de Julho de 2012, os
defensores da Proposicao 8 recorreram a Suprema Corte dos Estados
Unidos, utilizando uma nova denominacao para o caso: Hollingsworth
v. Perry?. A decisao majoritaria da Suprema Corte em Hollingsworth v.
Perry, que teve como relator o Juiz John Roberts, sendo acompanhado
pelos Justices Antonin Scalia, Ruth Ginsburg, Stephen Breyer e Elena
Kagan, foi prolatada em 26 de Junho de 2013. Declarou a inexisténcia
de legitimidade processual para os defensores da Proposicao 8, negando
a decisao do Tribunal de Apelagdes do Nono Circuito.

O Juiz Kennedy apresentou o voto divergente, sendo acompanhado
por Clarence Thomas, Samuel Alito e Sonia Sotomayor. O Juiz John
Roberts, ao introduzir a decisao majoritaria, assumiu uma perspectiva
minimalista, abstendo-se de se pronunciar se haveria um direito ao
casamento gay, aduzindo que a Suprema Corte somente poderia
assumir um caso ou controversa real que nao inclui qualquer tipo de
disputa, mas apenas aquelas adequadas ao processo judicial. 38

36 ESTADOS UNIDOS. Court of Appeals for the Ninth Circuit. Petition for the Writ of Man-
damus. Hollingsworth v. Perry. 671 F. 3d 1052 (9% Cir). Dennis Hollingsworth, et al. v.
grlsztbnllgerry, et al. Voto do Juiz Relator: Reinhardt. California. Julgado em 7 de Fevereiro

e .

37 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Hollingsworth v.
Perry. 570 U.S -2013. Dennis HoIIi_n%s_worth et al vs. Kristin Perry, et al. Opiniao Majjori—
taria: John Roberts. Washington, District of Columbia. Julgado em 26 de junho de 2013.

38 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Hollingsworth v.
Perra/. 570 U.S -2013. Dennis Hollingsworth, et al vs. Kristin Peer, et al. Opiniao MaJ30r|ta-
ria: John Roberts. Washington, District of Columbia. Julgado em 26 de junho de 2013.
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Isso significa que as partes envolvidas devem ser capazes de demonstrar
legitimidade processual para a defesa da Proposicao 8, pois nao poderiam
defendé-la em nome do Estado da California, razao pela qual a Court of Appeals
for the Ninth Circuit ndao poderia analisar o caso. Para que haja controvérsia
real, nao é suficiente que a parte demonstre interesse do Tribunal no assunto,
devendo demonstrar lesao concreta e particularizada. Assim, considerando que
os peticionarios nao possuem legitimidade processual, 0 Juiz Roberts argumentou
que a Suprema Corte nao teria autoridade para decidir o mérito nem a Court of
Appeals for the Ninth Circuit.

O juiz Anthony Kennedy, em seu voto divergente, enfatizou a natureza singular
do sistema de iniciativa de decisao politica da California, que permite que os
cidadaos proponham emendas a Constituicao estadual suscetiveis de serem
aprovadas pelo voto da maioria simples em todo Estado. Kennedy argumenta
que esse sistema retira o poder de criacao do direito do Estado e atribui aos
cidadaos. Ressalta que o proprio objeto do sistema de iniciativa € estabelecer um
processo de criacao do direito que nao depende dos governantes. A iniciativa
popular na Califérnia implementa a teoria de que todo o poder do governo em
ultima analise reside no povo.*

De outro lado, outro caso julgado recentemente pela Suprema Corte foi Windsor
v. United States *°, no qual o Tribunal, por 5 a 4, declarou a inconstitucionalidade da
secao 3 do The Defence of Marriage Act (DOMA). Este definia o casamento como
uma uniao legal entre homem e mulher, restringindo os beneficios da seguridade
social e questdes relativas a beneficios para funcionarios publicos, imigracéo e
declaracbes fiscais conjuntas ao casamento heterossexual, ndo se aplicando a
unides homossexuais. Em 2011, a Administracao de Obama declarou que a secao 3
do DOMA é inconstitucional e, embora continuaria aplicando a lei, ndo iria defendé-
la no tribunal. Oito Tribunais Federais, incluindo o First Circuit Court of Appeals e
Second Circuit Court of Appeals, declararam a Secao 3 do DOMA inconstitucional.

39 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Hollingsworth
v. Perry. 570 U.S -2013. Dennis Hollingsworth, et al vs. Kristin Perry, et al. Opiniao Majjori—
taria: John Roberts. Washington, District of Columbia. Julgado em 26 de junho de 2013.

40 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Windsor vs Unit-
ed States. 570 U.S. Edith Schlain Windsor v. United States. Opiniao Majoritaria: Kennedy.
Washington D.C, 26 de junho de 2013.
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A decisao em Windsor v. United States nao garante o direito ao casamento
gay, mas concede a pessoas que vivem em Estados que permitem o casamento
entre pessoas do mesmo sexo, o direito a receber beneficios federais da
mesma forma como os casais heterossexuais. A decisao se estende a Gill v.
Office of Personnel Management*', Massachusetts v. United States Department
of Health and Human Services*’, Golinski v. Office of Personnel Management® e
Pedersen v. Office of Personnel Management*, que desafiam a secdo 3 do The
Defence of Marriage Act.

Em Windsor v. United States, o Justice Kennedy redigiu a opinidao majoritaria,
sendo acompanhado pelos Juizes Ginsburg, Stephen Breyer, Sonia Sotomayor,
Elena Kagan. John Roberts foi autor do voto dissidente, assim como Scalia,
cuja opinidao foi acompanhada por Clarence Thomas e parcialmente por John
Roberts. Samuel Alito introduziu outra dissidéncia acompanhada parcialmente
por Clarence Thomas.*

A decisao doJuizKennedy possui elementos minimalistas e maximalistas. O Juiz
Kennedy nao afirma que ha um direito fundamental ao casamento gay em nivel
nacional, assumindo, nesse ponto, uma postura minimalista. Afirmou em seu voto
que o poder do Estado de definir a relacdo matrimonial é de relevancia central,
independentemente dos principios do federalismo. A Corte poderia apenas se
basear nos argumentos do federalismo, argumentando que o casamento deveria
ser regulado pela lei de cada Estado, faltando autoridade ao governo federal.

Mas Kennedy percorreu um caminho diferente e sua decisao assumiu também
contornos maximalistas, baseando-se na clausula da Equal Protection, que

41 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Gill v. Office of
Personnel Management. 682 F. 3d 1 (1st Circuit 2012). Nancy Gill and Marcelle Letourneau,
gt azldl\g Office of Personnel Management, et al. Washington D.C. Negado em 27 de Junho

e .

42 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. 698 F. Supp.
2d 234 (D. Mass. 2010). Massachusetts v. United States Department of Health and Human
Services, et al. Washington D.C. Negado em 27 de Junho de 2013.

43 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for de Writ of Certiori. Golinski v. Office of
Personnel Management. 824 F. Supp. 2d 968, 983 n.5 (N.D.Cal 2012). Karen Golinski v. Of-
fice of Personnel Managements, et al. Washington D.C. Negado em 27 de Junho de 2013.

44 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiori. 10 CV 1750
(D.Conn. July 31, 2012). Joanne Pederson, et al. v. Office of Personnel Management, et al.
Washington D.C. Negado em 27 de Junho de 2013.

45 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Windsor vs Unit-
ed States. 570 U.S. Edith Schlain Windsor v. United States. Voto do Juiz Kennedy. Opiniao
Majoritaria: Kennedy. Washington D.C. Julgado em 26 de junho de 2013.
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proibiria o governo federal de tratar o casamento entre pessoas do mesmo sexo
de forma diversa dos casais heterossexuais, criando um regime de matrimonio
contraditorio dentro do mesmo Estado. Tal regime diminuiria a estabilidade e a
previsibilidade das relagcdes privadas que o Estado deve proteger. Nas palavras
de Kennedy,

(...) A decisao do Estado de atribuir a uma classe de pessoas o direito
de casar, confere-lhes dignidade e status de imensa importancia.
Quando o Estado usa sua autoridade historica e essencial para definir
a relacao matrimonial de uma maneira, seu papel e poder na tomada
de decisdo eleva o reconhecimento, dignidade e protecao da classe na
sua propria comunidade. DOMA, devido ao seu alcance e extensao,
afasta essa historia e tradicao de confianga na lei do Estado para definir
o matrimonio.*

Para o JuizKennedy, DOMA produz o efeito de injuriar “aqueles casais aos quais
o Estado, por meio de leis matrimoniais, protege a personalidade e dignidade."#
Ao tratar aquelas pessoas como vivendo casamentos menos respeitados que
outros, DOMA viola o direito a liberdade protegido pela Clausula do Devido
Processo contida na Quinta Emenda a Constituicao e a Clausula da Equal Protection
prevista na Décima Quarta Emenda. Para Kennedy, “a Clausula da Equal Protection
prevista na Décima Quarta Emenda torna o direito previsto na Quinta Emenda
mais especifico e melhor compreendido e preservado.”#

DOMA estabelece a todas as pessoas que interagem com os casais do
mesmo sexo, inclusive suas proprias criangas, que tais casamentos sao menos
reconhecidos do que os casamentos heterossexuais. Ademais, “ao criar dois
regimes de casamento contraditérios dentro do mesmo Estado, DOMA forca
0s casais do mesmo sexo a viverem como casados para os propositos da lei do
Estado, mas nao casados para o proposito da lei federal”, o que tem como efeitos
diminuir “a estabilidade e previsibilidade das relacdes privadas basicas que o

46 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Windsor vs Unit-
ed States. 570 U.S. Edith Schlain Windsor v. United States. Voto do Juiz Kennedy. Opinido
Majoritaria: Kennedy. Washington D.C. Julgado em 26 de junho de 2013.

47 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Windsor vs Unit-
ed States. 570 U.S. Edith Schlain Windsor v. United States. Voto do Juiz Kennedy. Opiniao
Majoritaria: Kennedy. Washington D.C. Julgado em 26 de junho de 2013.

48 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Windsor vs Unit-
ed States. 570 U.S. Edith Schlain Windsor v. United States. Voto do Juiz Kennedy. Opiniao
Majoritaria: Kennedy. Washington D.C. Julgado em 26 de junho de 2013.
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Estado estabelece como adequadas para reconhecer e proteger."#

Os juizes, John Roberts, Scalia, Clarence Thomas e Samuel Alito, divergiram
em seus fundamentos, mas ambos salientaram que a lei teve apoio de ambas as
casas do Congresso, contando com legitimidade democratica. Samuel Alito aduziu
que se a Constituicao contivesse um dispositivo garantindo o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, seria dever da Suprema Corte garanti-lo, mas inexiste
tal dispositivo na Constituicdo. Qualquer mudanca na instituicdao do casamento
deveria decorrer da soberania popular expressa por seus representantes eleitos.*

John Roberts, por suavez, em seu voto divergente, alegou que nao havia provas
convincentes de que o Presidente Clinton, ao sancionar, e os 342 deputados mais
os 85 senadores, ao votarem DOMA, foram motivados pelo desejo de ofender os
homossexuais. Para Roberts, “o interesse na uniformidade e estabilidade justificou
amplamente a decisdao do Congresso em restringir a definicdo do casamento que
nesse aspecto tem sido adotada por cada Estado em nossa nacao e por cada
nacao no mundo.”! Ademais, na sua percepcao, o voto da maioria nao abordou
"a questao distinta sobre se os Estados, no exercicio da sua autoridade historica
e essencial de definir a relacao do matrimonio, podem continuar a utilizar a
definicdo tradicional de matrimonio.">?

Scalia defendeu que nao era competéncia da Suprema Corte pronunciar-se
sobre a constitucionalidade do DOMA, pois o governo federal, que se op0s ao
DOMA, somente recorreu da decisdao do tribunal de primeira instancia para forcar
a Suprema Corte a se pronunciar sobre sua constitucionalidade. Uma vez que
Windsor nao era um processo autenticamente contraditério, Scalia partiu desse
pressuposto para afirmar que somente quando ha uma controvérsia real sobre a
constitucionalidade da lei, a Suprema Corte teria competéncia para decidir. Seria

49 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Windsor vs Unit-
ed States. 570 U.S. Edith Schlain Windsor v. United States. Voto do Juiz Kennedy. Opiniao
Majoritaria: Kennedy. Washington D.C. Julgado em 26 de junho de 2013.

50 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Windsor vs Unit-
ed States. 570 U.S. Edith Schlain Windsor v. United States. Voto do Juiz Scalia. Opinido
Majoritaria: Kennedy. Washington D.C. Julgado em 26 de junho de 2013.

51 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Windsor vs Unit-
ed States. 570 U.S. Edith Schlain Windsor v. United States. Voto do Juiz Roberts. Opiniao
Majoritaria: Kennedy. Washington D.C. Julgado em 26 de junho de 2013.

52 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Windsor vs Unit-
ed States. 570 U.S. Edith Schlain Windsor v. United States. Voto do g)uiz Roberts. Opiniao
Majoritaria: Kennedy. Washington D.C. Julgado em 26 de junho de 2013.
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algo sem precedentes na historia da Suprema Corte analisar o mérito do caso
quando nado ha controvérsia real.

Segundo Scalia, a Constituicao nao proibe o governo de fazer cumprir as
normas morais e sexuais tradicionais. Scalia contesta a afirmacdao da maioria
dos Justices de que DOMA foi motivado principalmente por preconceito contra
homossexuais. Considerando que esse foi o argumento principal da maioria, ele
afirma ser uma ruptura jurisprudencial declarar a inconstitucionalidade de uma
lei com base em uma suposta intencao legislativa ilicita. A defesa do casamento
tradicional nao condena nem humilha aqueles que preferem outras modalidades
de unido. Tais acusagdes, na sua percepcao, aviltam a instituicao do casamento.

Para Scalia, DOMA apenas codifica um aspecto do casamento que foi
inquestionavel na nossa sociedade durante a maior parte da historia humana.>?
Scalia também acusou os autores do voto majoritario de realizarem um assalto a
democracia, mas terminou por analisar o mérito, sem a modéstia que ele insiste
ser a marca de suas decisoes. Sob esse prisma, a questao fundamental desse caso
era: por que adiantar a Suprema Corte a frente da opinidao publica, se esta ja estava
se movendo na direcao do reconhecimento do direito ao casamento gay?

Mesmo se tivesse ocorrido uma vitéria definitiva na Suprema Corte, o que nao
ocorreu efetivamente, esta poderia interromper a evolugcao da opiniao publica
como tem sido afirmado em relacao a Roe v. Wade**, congelando-a em dois
campos polarizados? Segundo Linda Greenhouse e Reva Siegel, o refluxo ao
aborto surgiu antes da decisao da Suprema Corte em Roe. Sob esse prisma, “a
oposicao catolica ao aborto foi ampliada pelo Partido Republicano quando os
Republicanos comecaram a empregar ataques ao aborto para recrutar eleitores
catdlicos que historicamente tinham votado no Partido Republicano.”>® As autoras,
em passagem elucidativa, concluem que:

53 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Windsor vs
United States. 570 U.S. Edith Schlain Windsor v. United States. Voto do Juiz Scalia. Opiniao
Majoritaria: Kennedy. Washington D.C. Julgado em 26 de junho de 2013.

54 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Roe v. Wade.
410 U.S. 113 _i1,9_73). Jane Roe, et al., v. Henry Wade, District Attorney of Dallas County.
?pln;aocll\/lajl%r;grla: Harry Blackmun. Washington, District of Columbia. Julgado em 22 de

aneiro de .

55 GREENHOUSE, Linda; SIEGEL, Reva. Backlash to the future? From Roe to Perry. UCLA Law
Review Disc. (forthcoming 2013). Disponivel em http: //www.uclalawreview.org.
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(...) a eleicao presidencial de 1972 mostra como o Partido Republicano
usou a questao do aborto a servigo do realinhamento do Partido no
periodo antes da decisdo em Roe e mostra a expansao dessa estratégia
durante a eleicao de 1980 na criacao de uma coalizdo de catélicos
conservadores e protestantes evangélicos, que ajudou a eleger Ronald
Reagen. °¢

Disso infere-se ser o realinhamento politico do Partido Republicano que
explica melhor a polarizacao politica em torno do aborto do que a interpretacao
que enfatiza o refluxo como decorréncia da decisdao da Suprema Corte em Roe.
Especificamente em Hollingsworth v. Perry®’, os argumentos da decisdo majoritaria
escrita pelo Juiz John Roberts, ao aduzirem a ilegitimidade processual dos
defensores da Proposicao 8, relativa ao fato de estes ndo poderem defendé-la em
nome do Estado da California e a mencao relativa a inexisténcia de controvérsia
real baseiam-se em pressupostos eminentemente minimalistas.

Portanto, uma decisao maximalista favoravel ao reconhecimento do
casamento gay em nivel federal em Hollingsworth v. Perry, assim como ocorreu
Roe, inevitavelmente suscitaria reacdo politica. No entanto, para Post e Siegel,
uma interpretacao minuciosa da historia norte-americana demonstra que nao
é possivel evitar o refluxo, evitando decisdes ativistas das Cortes. O conflito em
torno do aborto ocorreu antes da decisao da Suprema Corte em Roe.

Diferentemente, em Windsor vs United States*®, a decisao majoritaria
baseou-se em uma interpretacdo maximalista, pois, em vez de se restringir
aos argumentos do federalismo, analisou o mérito, invocando a clausula da
Equal Protection e aduzindo que DOMA trata casais homossexuais menos
respeitados como que outros por meio de uma clara violacao ao direito a
liberdade protegido pela Clausula do Devido Processo contida na Quinta
Emenda a Constituicao e a Clausula da Equal Protection prevista na Décima
Quarta Emenda.

56 GREENHOUSE, Linda; SIEGEL, Reva. Backlash to the future? From Roe to Perry. UCLA Law
Review Disc. (forthcoming 2013). Disponivel em http: //www.uclalawreview.org.

57 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Hollingsworth v.
P_erra/. 570 U.S -2013. Dennis Hollingsworth, et al vs. Kristin Perr¥, et al. Opiniao Maj30rita—
ria: John Roberts. Washington, District of Columbia. Julgado em 26 de junho de 2013.

58 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Windsor vs
United States. 570 U.S - 2013. Edith Schlain Windsor v. United States. Opiniao Majoritaria:
Kennedy. Washington D.C. Julgado em 26 de junho de 2013.
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Poroutro lado, em Hollingsworth v. Perry>?, Olson e Boies pretendiam convencer
a Suprema Corte de que a orientacao sexual seria uma classificacdo suspeita e que
gays e lésbicas tém sido um grupo historicamente sujeito a discriminacao por suas
caracteristicas imutaveis. E importante elucidar que o critério denominado strict
scrutiny, inerente ao “"Constitucionalismo da Anticlassificacao”, foi desenvolvido
pela Suprema Corte, visando avaliar medidas estatais que contemplem os
denominados “critérios de diferenciacdo suspeitos”, submetidos a um controle
de constitucionalidade mais rigoroso.

No periodo da Corte Warren, estabeleceu-se uma investigacao mais rigorosa sobre
a constitucionalidade das leis, analisando a relacao entre meios e fins. Instituiram-se
trés niveis de abordagem para exame da constitucionalidade das leis, a depender
da matéria veiculada pela lei. O nivel superior, denominado strict scrutiny, requer
um elevado grau de exigéncia na formulagdo do critério de diferenciacao, com a
comprovacao da relevancia do objeto, sendo imprescindivel a devida fundamentacéao.
Determinadas leis que adotam raca ou etnia como parametro de diferenciacao, por
exemplo, sdo consideradas constitucionalmente suspeitas.

Nesse ponto, o controle de constitucionalidade instituido pelo strict scrutiny
cria uma presuncao de que o critério de diferenciagcdao ndao € adequado para
alcancar um objetivo estatal legitimo, salvo se o poder publico provar que se trata
da existéncia de um interesse estatal cogente. Declara-se a inconstitucionalidade
das leis, mesmo que tenham relacao com um interesse estatal legitimo, a nao ser
que se prove que sao imprescindiveis para evitar um resultado lastimavel que
nao se possa evitar de outra maneira razoavel.

Antes de tudo, cumpre esclarecer que tal parametro de constitucionalidade
foi proposto, visando alcangar grupos minoritarios estigmatizados que possuiam
participacao irrelevante no processo politico, cujas pretensdes ndo eram satisfeitas
pelas instancias deliberativas e submetidos a tratamento desigual. Analisando o
alcance do strict scrutiny, Robert Wintemute, professor da King’s College London,
na Inglaterra, postula algumas exigéncias que devem ser satisfeitas por grupos

59 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Hollingsworth v.
Perry. 570 U.S-2013. Dennis Hollingsworth, et al. vs. Kristin Perry, et al. Opiniao Maj30ri—
taria: John Roberts. Washington, District of Columbia. Julgado em 26 de junho de 2013.
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minoritarios para viabilizar a aplicacao desse parametro de controle. Vejamos as

condicOes estabelecidas por Robert Wintemute a respeito da aplicacao do strict

scrutiny a minorias estigmatizadas:

- eles tém sofrido uma historia de tratamento desigual intencional;

- a classificagdao impoe-lhes um estigma que os qualifica como
inferiores;

- eles tém sido objeto de amplo preconceito e hostilidade;

- o0 tratamento desigual que eles tém sofrido tem, muitas vezes,
resultado em pressuposicOes estereotipadas sobre suas habilidades;

- eles constituem uma minoria discreta e insular cuja participacao
politica tem sido seriamente prejudicada em razao do preconceito;

- a base da classificacao é uma caracteristica pessoal imutavel ( e quase
sempre facilmente perceptivel) que cada individuo possui;

- a caracteristica é irrelevante para sua habilidade de desempenhar ou
contribuir na sociedade (e a qualquer proposito publico legitimo). ©°

Em sintese, de acordo com a doutrina de Robert Wintemute, existem

questionamentos sobre se gays e lésbicas possuiam poder politico para alcancar

protecao legislativa, inviabilizando o strict scrutiny ou se a orientacao sexual seria

considerada como uma caracteristica imutavel. Sob esse prisma, compartilhamos o

entendimento de Olson e Boies segundo o qual gays e [ésbicas tém enfrentado sérios

preconceitos e discriminacdes, sendo que em vinte e nove estados é legal demitir

um empregado e negar habitacdo com base no critério da orientacao sexual.

De outro lado, outra questao relevante que foi discutida em Hollingsworth v.

Perry®! foi o papel da instituicdo do casamento. A defesa e os amici argumentaram

60
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que limitar o casamento a uma uniao entre um homem e uma mulher incentivaria
a procriacao responsavel e a educacao adequada dos filhos. O casamento
tradicional seria mais apto para promover a convivéncia e a dedicagao mutua dos
pais bioldgicos, sendo uma conduta exclusiva do casamento tradicional, uma vez
que a estrutura familiar seria mais adequada para a protecao dos filhos.

Aduziu ainda a defesa que o casamento tradicional entre inférteis e idosos
nao traz prejuizos para a finalidade da instituicao, pois tais casais entre pessoas
de sexo oposto, embora ndo tenham filhos, inspiram um comportamento ideal
para outros casais de sexo oposto que podem ter filhos. Por fim, ponderou a
defesa que a distincao entre casais do mesmo sexo e casais de pessoas do sexo
oposto nado viola a clausula da Equal Protection, pois se vinculava a um interesse
governamental relevante. No ensejo, ressaltaarelevanciado processo democratico
na definicdo de uma questao tdo essencial para o povo da Califérnia.

Nessa linha de raciocinio, com o intuito de resgatar uma nova concepgao
tedrica a respeito dessas formas de judicializacdo voltadas para a protecdo de
minorias sexuais, assume relevancia o debate entre o Minimalismo Judicial e o
Constitucionalismo Democratico defendido por Post e Siegel, pois este constitui
um referencial tedrico muito importante para atender aos desafios de uma
cultura constitucional sensivel aos direitos de minorias sexuais. Mas a questao
fundamental €: o minimalismo judicial possui recursos teoricos suficientes para
efetivar direitos de minorias sexuais? E o que pretendemos analisar.

O CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO DE POST E SIEGEL E OS
DIREITOS DE MINORIAS SEXUAIS

Em uma perspectiva tedrica diversa do minimalismo, Robert Post e Reva
Siegel destacam que 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 opiniao segundo a

qual o fato de os cidadaos alegarem diferentes interpretacdes sobre significados

62 POST, Robert; SIEGEL, Reva. "Roe Rage: Democratic Constitutionalism and the Backlash”.
Harvard Civil Rights - Civil Liberties Law Review, 2007. Disponivel em: http// ssrn.com/
abstract//990968, p. 427.
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constitucionais configurauma fungao construtiva do desacordo, sendo legitimo ao
Judiciario dispor de sua autoridade para administra-lo com base em argumentos
juridicos racionais.

Em suma, os professores da Yale Law School pretendem contrapor-se ao
argumento segundo o qual a reacao politica contra Roe®® poderia ter sido evitada
se a liberalizacao do aborto tivesse ocorrido a partir das instancias legislativas.
O Constitucionalismo Democratico defendido por Post e Siegel é singular, pois
nao condiciona certas formas de judicializagdao voltadas para minorias a amplos
consensos preexistentes, podendo a decisao judicial romper, ainda que de forma
abrupta, com autocompreensdes majoritarias assimétricas.

A partir de Lawrence, o movimento gay conquistou a opiniao publica,
inspirando uma cultura constitucional em favor da descriminalizacao. Lawrence
também assumiu um papel fundamental no debate sobre os direitos de gays,
inclusive no que se refere a questdo sobre o casamento entre homossexuais. Um
ano depois da decisao, os americanos estavam divididos em relagao a questao
moral amplamente controvertida acerca da possibilidade de casamento entre
pessoas do mesmo sexo.

Nesse quadro tedrico, menos de um ano depois de Lawrence, alguns estados
passaram a reconhecer unides civis, como Massachusetts, que, em 2003, tornou-
se o primeiro Estado norte-americano a reconhecer o casamento entre pessoas do
mesmo sexo pormeio de umadecisaoda Suprema Corte estadual. Posteriormente,
0s casamentos entre pessoas do mesmo sexo foram legalizados por decisdes
das Cortes Estaduais em Connecticut e lowa, sendo que em New Hampshire e
Washington a liberalizacao ocorreu por meio das legislaturas estaduais.

Vermont também se destaca nesse processo, pois em dezembro de 1999, a
sua Corte Estadual decidiu que os casais homossexuais deveriam ter os mesmos
direitos que os casais heterossexuais. Indubitavelmente, percebemos o potencial
emancipatorio de determinadas decisdes judiciais na transformacao dos

valores dos cidadaos e da opiniao popular e a centralidade do papel das Cortes

63 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Petition for the Writ of Certiorari. Roe v. Wade.
410 U.S. 113 (1973). Jane Roe, et al., v. Henry Wade, District Attorney of Dallas County.
?pm;aoévlajl%r;t:?rla: Harry Blackmun. Washington, District of Columbia. Julgado em 22 de

aneiro de .
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Estaduais, passando a repudiar concepgdes sectarias que tendem a estigmatizar
a homossexualidade.

Nesse aspecto, provocou o Poder Legislativo local, de forma que este, a partir
de 2000, passou a oferecer status legal e beneficios aos casais do mesmo sexo.
Mas a lei que introduziu o casamento entre casais do mesmo sexo surgiu em
2009, quando os legisladores superaram o veto do Governador Jim Douglas
contra o projeto de lei. Em outubro de 2013, quatorze estados - Connecticut,
Iowa, Delaware, Maine, Maryland, Massachusetts, Minnesota, New Hampshire,
New York, Rhode Island, Vermont e Washington, New Jersey e California -, além
do Distrito de Columbia e trés Native American Tribes -, legalizaram o casamento
entre pessoas do mesmo sexo.

De fato, quando as instancias sociais e 0s grupos estigmatizados sao
contemplados na deliberacdo, ndo é necessario recorrer a posturas maximalistas
que invocam doutrinas morais abrangentes. Entretanto, quando ha uma
descaracterizacao do uso publico da razao no processo democratico, que frustra
os direitos de minorias sexuais, impedindo a deliberacéo, cabe ao Judiciario, a
partir dainteracdo com os movimentos sociais, resgatar uma cultura constitucional
inclusiva com o intuito de corrigir os desvios do procedimento.

O uso construtivo do siléncio na apreciacao de teorias abstratas e profundas
somente revela-se eficaz quando o processo democratico cumpriu seu papel
inclusivo, respeitando as condi¢des de abertura e participacao de minorias. Nessas
hipoteses, o Judiciario deveria assumir uma postura cautelosa, respeitando as
opcOes politicas das maiorias parlamentares, pronunciando-se de forma estreita.
Como questionar, por exemplo, a concepcao procriativa do matriménio sem
recorrer a doutrinas morais? O uso construtivo do siléncio em relacdo a acordos
parcialmente teorizados é suficiente?

Evidentemente que nao. A atuagao dinamica dos movimentos sociais suscita
novas interpretacdes sobre a aplicacdo de principios constitucionais. Para Siegel
e Post, quando os movimentos sociais tém sucesso na contestacao da aplicacao
de principios constitucionais, eles podem contribuir para suscitar mudancas no
sentido social dos referidos principios e praticas por estes reguladas. Com efeito,
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percebemos, com base no Constitucionalismo Democratico defendido por Reva
Siegel e Robert Post, que a atuacao dinamica dos movimentos sociais suscita
novas interpretacdes sobre a aplicacao de principios constitucionais, de forma a
impulsionar transformacdes nos processos de interpretacao constitucional sobre
direitos de minorias sexuais.

Outrossim, os autores ressaltam ser intrinseco ao constitucionalismo
a existéncia de conflitos sobre determinados significados constitucionais,
de forma que o denominado “refluxo” insere-se dentro de um contexto de
normalidade no desenvolvimento de uma cultura constitucional. Nas palavras
dos autores, “o refluxo procura manter a sensibilidade democratica do significado
constitucional."®* Em suma, os eminentes constitucionalistas propdem um modelo
de Constitucionalismo Democratico, no sentido de garantir a interpretacdo da
Constituicao em um contexto marcado pelo pluralismo.®®

Em sintese, o Constitucionalismo Democratico de Post e Siegel legitima
a atuacao do judiciario por meio da utilizacao de principios constitucionais
de abertura argumentativa no processo de interpretacao constitucional,
potencializando o engajamento publico expresso em termos de interacdes entre
as Cortes e os movimentos sociais. Nesse ponto, a historia americana é marcada
por lutas pelo conteudo de interpretacdes constitucionais sobre questdes morais
controvertidas que envolvem direitos de minorias. A década de 60 foi marcada
por intensas lutas de reconhecimento relativas a questdes de raca, enquanto na
década de 70 foram amplamente discutidas as questdes de género.

Recentemente, tem se debatido sobre questdes de aborto, direitos de gays

e religido, de forma que os diferentes movimentos sociais tém se apropriado

64 POST, Robert; SIEGEL, Reva. "Roe Rage: Democratic Constitutionalism and the Backlash”.
Harvard Civil Rights - Civil Liberties Law Review, 2007. Disponivel em: http// ssrn.com/
abstract//990968, p. 379.

65 Em passagem conclusiva, sublinham que: “O Constitucionalismo Democratico afirma o pa-
pel do governo representativo e dos cidadaos mobilizados na garantia da Constituigao, ao
mesmo tempo em que afirma o papel das Cortes na utilizagao de um raciocinio tecnico-
juridico para interpretar a Constituigao. Diferentemente do Constitucionalismo_Popular, o
constitucionalismo democratico nao procura retirar a Constituicao das Cortes. O Constitu-
cionalismo Democratico reconhece o papel essencial dos direitos constjtucionais judicial-
mente %_ara_ntldo_s na sociedade americana. Diferentemente do foco juricéntrico nas Cortes,
o Constitucionalismo Democratico aprecia o papel essencial que 0 engajamento publico
desemﬁenha na_construgao e legitimagao das instituicoes e praticas do judicial review.”
POST, Robert; SIEGEL, Reva. "Roe Rage: Democratic Constitutionalism and the Backlash”,
Harvard Civil Rights - Civil Liberties Law Review, 2007. Disponivel em: http// ssrn.com/
abstract//990968, p. 379.
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do discurso juridico sobre diferentes interpretacdes constitucionais para
reivindicarem seus direitos. Nesse empreendimento tedrico, de acordo com Reva
Siegel, a atuagcao dinamica dos movimentos sociais potencializa formas renovadas
de compreensao constitucional, tendo em vista a propria linguagem aberta da
Constituicao.

A autora demonstra que, até 1970, a Constituicdo nao era interpretada de
forma a vedar que a acao estatal discriminasse as mulheres. Mas em 1970, o
movimento feminista conseguiu que o Congresso submetesse a Equal Rights
Amendment a ratificacdo dos Estados. Seus defensores alegavam que a ERA seria
necessaria, porque a clausula da Equal Protection nao representava uma protecao
adequada contra a discriminacao sexual. A ERA pretendia afirmar que os direitos
estabelecidos pela constituicao americana aplicavam-se igualmente a todos os
cidadaos, independentemente de sexo, fornecendo uma estrutura legal contra a
discriminacao sexual.

Nesse particular, aideia fundamental era elucidar a categoria da “discriminagao
sexual” de forma a criar parametros para a atuacao das Cortes federais e estaduais.
Diante do exposto, € misterressalvarque, nao obstantea ERA ndotersidoratificada,
a sua proposta no Congresso assumiu especial relevancia na construcao de uma
cultura constitucional contra a discriminagao sexual.®® Siegel e Post exemplificam
as lutas feministas nos EUA como exemplos valiosos da contestacao politica dos
movimentos sociais como fatores de mudanca de sentidos constitucionais.

Assim, até 1970, prevalecia o entendimento de que as distincbes baseadas

em sexo eram naturais e admissiveis, de forma a compatibilizar a clausula da

66 Em vista disso, o sexo passaria a ser considerado uma classificagao suspeita, assim como
raga, pois as acOes estatais que estabelecessem diferenciacdes entre homens e mulheres
estariam submetidas ao strict scrutiny, sendo necessaria a comprovacao de um interesse
estatal legitimo que justificasse a diferenciacdo. O movimento feminista pretendia a ratifi-
cacao da ERA, porque seria a primeira vez na histéria americana que a igualdade poderia
ser alcangada, com o estabelecimento de direitos legais atribuidos as mulheres no mesmo
patamar da protecdo constitucional conferida aos homens. E imperioso assinalar que, quando
a 142 Emenda a Constituicao foi ratificada, a previsao constitucional tratava apenas da discri-
minacgado racial. A Constituicao Americana, quando se referia a eleitorado, utilizava a palavra
homem, de forma a estabelecer um padrao nitidamente androcéntrico. Somente em 1920, o
direito de voto foi estendido as mulheres por meio da Décima Nona Emenda. Nao obstante,
em razdo da reacdo conservadora, a ERA foi derrotada. No mesmo periodo, a Corte come-
cou a interpretar a 14° Emenda de forma sensivel aos proponentes da ERA. SIEGEL, Reva.
“Constitutional Culture, Social Movement and Constitutional Change: The Case of the ERA”".
California Law Review, vol. 94. Berkeley: University of California Press, 2006.
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Equal Protection com a tolerancia a discriminagdes sexuais. Posteriormente,
entretanto, os movimentos sociais passaram a questionar a legitimidade dessas
compreensoes tradicionais. Nas palavras de Post, “como os juizes, ao interpretar
a Constituicao, expressam sua compreensao implicita de mundo, a Corte passou
a ler a Décima Quarta emenda, de forma a exigir um escrutinio elevado para as
classificacbes baseadas em sexo”.®’

Nessa perspectiva, nas palavras de Reva Siegel, a cultura constitucional
“explora as interacbes formais e informais entre cidadaos e governantes que
guiam a mudanca constitucional. Tais interagdes incluem, mas nao sao limitadas
pela elaboracao do direito e jurisdicao.”®® Indubitavelmente, a mobilizacao dos
cidadaos potencializa suas interacdes com os governantes, no sentido de delinear
novos “significados constitucionais”.

Sustentamos que tais “significados constitucionais” podem ser interpretados
pelo Judiciario, a partir de uma leitura moral da Constituicao, de forma a inspirar
uma moralidade critica capaz de romper com valores sociais e autocompreensdes
assimétricas ou preconceituosas de mundo, suscitando efetiva adesao emotiva
dos cidadaos ao ideario constitucional. Com efeito, a mobilizacdo dos cidadaos
potencializa suas interagdes com os governantes, no sentido de delinear novos
“significados constitucionais”. Nesse ponto, cabe trazer as explanacdes tedricas
que ilustram o pensamento de Siegel:

(..) Ao invés de focalizar os governantes como agentes-de-mudanca,
eu emprego o conceito de cultura constitucional para explorar como as
mudancas, na compreensao constitucional, emergem da interacdo dos
cidadaos e governantes. Dessa forma, a cultura constitucional elabora
as alegacdes populares e juridicas sobre a Constituicdo e permite
formas de comunicacao e engajamento deliberativo entre cidadaos e
governantes que dinamicamente sustentam a autoridade democratica
da Constituicdo na historia. (...)%

67 POST, Robert and SIEGEL, Reva. “Democratic Constitutionalism”. In: BALKIN, Jack & Siegel,
Reva. The Constitution in 2020. Oxford: Oxford University Press, 2009, p. 29.

68 SIEGEL, Reva. “Constitutional Culture, Social Movement and Constitutional Change: The
(2:88% of th1e3E§A”. California Law Review, vol. 94. Berkeley: University of California Press,
r P- .

69 SIEGEL, Reva. “Constitutional Culture, Social Movement and Constitutional Change: The
gg(s)% of thelng{é”. California Law Review, vol. 94. Berkeley: University of California Press,
r P -
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Disso se infere, a nosso ver, que, quando concebemos a arena constitucional
como um cenario simbolico de lutas pelo reconhecimento, compreendemos que, em
situacOes estratégicas, o judiciario pode ser a vanguarda da sociedade, protegendo
minorias estigmatizadas pelo processo politico majoritario, ainda que resolvendo
questdes morais controvertidas. Compreendemos, com base em Post e Siegel, que
o refluxo insere-se em um contexto de um amplo processo hermenéutico capaz de
inspirar praticas de contestacdo por meio das quais 0s movimentos sociais e 0s
cidadaos procuram interpretar o conteddo do direito constitucional.

Nesse sentido, defendemos que a sensibilidade do direito constitucional a
opinido popular potencializa a sua legitimidade democratica. E justamente a
possibilidade de o povo delinear “sentidos constitucionais”, que explica por que a
Constituicaoinspiralealdade aos cidadaos, ainda que determinadas interpretagdes
constitucionais ndao prevalecam em decisdes judiciais especificas.

CONCLUSAO

A defesa da ampliacao da atuacao judicial ou de uma perspectiva minimalista nao
representa uma opcao ideologica, mas depende fundamentalmente das condi¢oes
institucionais do Judiciario, das condi¢cdes de deliberacao das instancias sociais afetadas
por uma lei e, por fim, se a questao envolve protecao a grupos estigmatizados, bem
como do grau de participacdo destes em um amplo debate publico.

Quando o processo politico majoritario ndao cumpriu seu papel democratico,
estando desprovido de valor epistémico, pois ausentes as condicdes de abertura
e participacao dos afetados, incrementa-se a necessidade de intervencao judicial
que se conecta a uma cultura constitucional capaz de explorar as interacdes entre
Judiciario e movimentos sociais. Em suma, a interpretacdo constitucional sobre
direitos de minorias sexuais e concepc¢oes de autonomia moral nem sempre pode
ser concretizada por meio de perspectivas minimalistas.

Diante do exposto, depreende-se que, a partir da interacao entre o Judiciario
e 0s movimentos sociais, a arena constitucional passa a ser concebida como um
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universo simbdlico no qual diferentes pretensdes normativas sao tematizadas e
submetidas a processos discursivos, administrados com base em fundamentos
juridicos racionais. Indubitavelmente, trata-se de uma cultura constitucional
aberta a novos padrdes normativos que serao administrados com base em
pressupostos capazes de revelar uma racionalidade pratica inerente a uma
metodologia neoconstitucionalista.

A partir da constitucionalizacao do direito, os principios constitucionais de
abertura argumentativa passam a ser utilizados pelo Judiciario para administrar
questdes constitucionais controvertidas inerentes a minorias sexuais, como, por
exemplo, a possibilidade de concessao de pensao por morte a companheiro
homossexual, ou a atribuicdo de direitos sucessorios, atendendo aos desafios
propostos pelas sociedades pluralistas. Os principios constitucionais sao vetores
da democracia que se renovam e alcancam plenitude argumentativa com a
atuacao dinamica dos movimentos sociais, inspirando a atuacao do Judiciario,
seja em uma perspectiva procedimental ou substancialista.

Outrossim, tanto perspectivas substancialistas como aquelas de carater
minimalistas podem ser instrumento de manutencao do status quo. A questao
fundamental que legitima a densidade do controle judicial e o recurso a teorias
abrangentes é a analise dos pressupostos de abertura e participacdao dos
afetados do processo legislativo. Se o processo politico majoritario contemplou
as condicdes de participagdo e representacao de grupos estigmatizados, nao
ha necessidade de o Judiciario invocar doutrinas abrangentes na resolucao de
questdes constitucionais controvertidas. A densidade do controle judicial torna-
se necessaria, quando maiorias politicas violam os direitos de minorias, frustrando
o potencial racionalizador do debate, sendo necessario incrementar posturas
maximalistas com o intuito de corrigir os desvios do procedimento.
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