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RESUMO
Opresenteartigoanalisaacomplexarelacdoentrejurisdi¢doconstitucional,
o avango de movimentos conservadores-reaciondrios e a protegdo
dos direitos fundamentais e das minorias em contextos democraticos,
principalmente considerando o tdo atacado direito a unido homoafetiva. A
pergunta, portanto, que norteia a investigacdo é: até que ponto a jurisdi¢do
constitucional brasileira protege o direito a unido homoafetiva contra
tentativas de retrocesso reacionario? A pesquisa se baseou em revisao de
literatura e andlise de casos legislativos. Os resultados destacam o papel
vital da jurisdigdo constitucional na protecdo dos direitos das minorias
e a necessidade de equilibrar a autoridade judicial com a representagio
democrdtica. Conclui-se que a manutencao do “minimo civilizatério”
requer um compromisso constante com principios democraticos, direitos
humanos e inclusdo social, mas nao existe respostas definitivas ou mesmo
uma protec¢do contra retrocessos no cendrio atual.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a unifo homoafetiva; Efeito Backlash; Ascenséo
conservadora reacionaria; Democracia Substantiva.

ABSTRACT

This article examines the complex relationship between constitutional
jurisdiction, the rise of conservative-reactionary movements, and the
protection of fundamental rights and minorities in democratic contexts,
with a particular focus on the much-debated right to same-sex union.
The research question guiding this investigation is to what extent does
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Brazilian constitutional jurisdiction protect the right to same-sex union against attempts at reactionary
regression? The research is based on a literature review and analysis of legislative cases. The results
highlight the vital role of constitutional jurisdiction in protecting minority rights and the need to
balance judicial authority with democratic representation. It is concluded that maintaining the
“minimum civilization” requires a constant commitment to democratic principles, human rights, and
social inclusion, but there are no definitive answers or safeguards against regression in the current
scenario.

KEYWORDS: Right to same-sex union; Backlash effect; Rise of conservative reaction; Substantive
democracy.

RESUMEN

Este articulo examina la compleja relacién entre la jurisdiccién constitucional, el ascenso de
movimientos conservadores-reaccionarios y la proteccion de los derechos fundamentales y de las
minorias en contextos democraticos, con un enfoque particular en el derecho a la unién del mismo
sexo, que ha sido objeto de mucho debate. La pregunta de investigacién que guia esta investigacion es
hasta qué punto la jurisdiccién constitucional brasilefia protege el derecho a la unién del mismo sexo
contra intentos de regresion reaccionaria. La investigacion se basa en una revision de la literatura y
el analisis de casos legislativos. Los resultados destacan el papel vital de la jurisdiccién constitucional
en la proteccién de los derechos de las minorias y la necesidad de equilibrar la autoridad judicial
con la representacién democratica. Se concluye que mantener el “minimo civilizatorio” requiere un
compromiso constante con los principios democraticos, los derechos humanos y la inclusién social,
pero no existen respuestas definitivas ni garantias contra la regresion en el escenario actual.
PALABRAS CLAVE: Derecho a la unién de personas del mismo sexo; Efecto backlash; Ascenso de la
reaccidn conservadora; Democracia sustantiva.

1INTRODUCAO

Nos dias atuais, a investigacao de cendrios contemporaneos representa um de-
safio significativo. A medida que sociedades se tornam cada vez mais complexas e
diversificadas, as teorias tradicionais do Direito Constitucional e Democracia muitas
vezes nao conseguem atender as demandas atuais. As estruturas tradicionais de po-
der e as arquiteturas formais de participacao politica, fortemente influenciadas pelas
revolucdes francesa e estadunidense, revelam lacunas diante de uma miriade de no-
vas demandas. Esta diversidade abrange aspectos raciais, étnicos, afetivo-sexuais, e
outros, desafiando as teorias universalistas e homogeneizadoras que costumam guiar
as andlises juridicas.

A complexidade da situacao é evidente nas criticas a democracia formal, que se
baseia em procedimentos constitucionais e politicos. Mecanismos de participagao po-
litica representativa, como o processo eleitoral e a produgao legislativa no Parlamen-
to, muitas vezes ndo atendem as necessidades de grupos minoritarios e vulneraveis.
Diante dessa arquitetura excludente, esses grupos enfrentam dificuldades para obter
representacao significativa nas Casas Parlamentares.

Essa lacuna levou a busca de outras arenas, destacando-se a jurisdigdo consti-
tucional, com suas promessas contidas nas Constituicoes. O litigio estratégico, como
meio de ampliar a interpretacdo do texto constitucional em prol de grupos minorita-
rios, tem redefinido o papel das Cortes Constitucionais em todo o mundo.
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Dessa perspectiva, esta pesquisa procura responder a seguinte pergunta: Ha
elementos de rigidez/protecdo nas decisdes de jurisdi¢ao constitucional que evitam a
ocorréncia de efeito backlash no que toca ao direito a unido homoafetiva? Para abordar
essa questdo, adota-se uma abordagem qualitativa, analisando as construcoes teéricas

relacionadas ao tema.

Os objetivos da pesquisa envolvem: (i) avaliar se as Cortes Constitucionais sao
arenas legitimas e eficazes para a expansdo dos direitos humanos fundamentais,
considerando a ameacga real ou potencial de retrocesso no tema do direito a unido
homoafetiva; e também objetiva (ii) fornecer um diagnéstico do cenario brasilei-
ro no que diz respeito aos direitos humanos fundamentais, em particular o direito
conquistado em 2011 e anos subsequentes, relacionado a formacao de familias por

pessoas do mesmo sexo.

A investigacdo, ao final, conclui que a jurisdicao constitucional ocupa um papel
crucial na protecao dos direitos das minorias, ainda que seja objeto de criticas quanto
a legitimidade da autoridade judicial e suas tensdes com a representacao democrati-
ca. Conclui-se, dessa forma, que a manutencao do “minimo civilizatério” requer um
compromisso constante com principios democraticos, direitos humanos e inclusdo
social, mas ndo existe respostas definitivas ou mesmo uma protecao contra retroces-
s0s no cenario atual.

2 TEMPOS DE INSEGURANCA, MOVIMENTOS REACIONARIOS E O (RIS-
CO DE) BACKLASH

Nos dltimos anos, o Brasil tem testemunhado um avanco significativo de movi-
mentos conservadores e reaciondrios, especialmente apds o impeachment da ex-pre-
sidenta Dilma Roussef’. Esses movimentos politicos e sociais convergiram para uma
onda de negacdo dos direitos humano-fundamentais e dos grupos minoritarios e vul-
nerabilizados. Essas insatisfacdes foram frequentemente lideradas por narrativas ca-
rismaticas e populistas, muitas delas promovidas por grupos religiosos que associam
os avangos nos direitos humanos a uma suposta decadéncia moral e politica do pais.

Leura Dalla Riva, Eduardo Schneider Lersch e Mariella Kraus desenvolveram
uma pesquisa comparada da ascensdo do populismo autoritario em diferentes paises

pelo mundo e identificam esse fendmeno como uma ameaca democratica. Segundo

1 E possivel dizer que a articulacio comecou antes, aproveitando-se dos movimentos populares de
2013 para arregimentar grupos insatisfeitos pelos mais diferentes motivos sob bandeiras genéricas
comuns: violéncia, corrupcdo, discursos religiosos, etc. Nao se pode atribuir, todavia, que os mo-
vimentos de 2013 sejam a causa dos retrocessos posteriores, qualquer vinculacdo simplista dessa
natureza é superficial e ignora uma série de forcas politicas e culturais e suas varidveis.
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os autores, se a Democracia é entendida como respeito as minorias, a protecao do
dissenso (da discordancia) e a garantia dos direitos fundamentais, os retrocessos nes-
se sentido conduzem a regimes autocraticos afastando-se de valores democraticos
(DALLA RIVA et al, 2022, p. 116)2.

Na perspectiva académica, as analises da relacdao entre avancos em direitos e
movimentos de retrocesso nao sdo novas. Ja existe uma rica produgédo académica so-
bre o tema, particularmente relacionando essa dindmica ao fenémeno do backlash.
Esse tema tem sido amplamente discutido na literatura especializada em debates de-
mocraticos e constitucionais, especialmente em relagdo a decisdes “polémicas” que
geram desacordos morais e, como resultado, desencadeiam resisténcia social e po-
litica ao processo decisorio. Conforme Marmelstein aponta, o backlash é uma reagdo
contrdria indesejada que se traduz em um “contra-ataque politico ao resultado de uma
deliberacao judicial” sobre determinado tema (MARMELSTEIN, 2016, p. 02).

Nesse contexto, Katia Kozicki (2015) descreve o backlash como uma “reacao
contrdria” que ocupa analises na teoria constitucional brasileira, particularmente em
resposta as decisoes do Supremo Tribunal Federal (STF). Ela argumenta que essas rea-
¢oes, frequentemente organizadas e contundentes, buscam revogar decisdes judiciais
no ambito do controle de constitucionalidade, gerando questionamentos e desacordos
morais na sociedade. Kozicki sustenta que essas reacdes sociais engajadas sao legiti-
mas em uma sociedade e contribuem para fortalecer o principio democratico (KOZI-
CKI, 2015, p. 193-194).

O fendmeno do backlash recebe andlises semelhantes por parte de Vanice Re-
gina Lirio do Valle, que o descreve como um “subito e intenso movimento de reagao,
em resposta a uma mudanca igualmente brusca na trajetéria do movimento”. A autora
enfatiza o carater reativo do backlash independentemente de ser ou ndo apoiado por
instancias politicas (VALLE, 2013, p. 02-05).

Linda Hamilton Krieger, ao examinar o backlash sob uma perspectiva socio-le-
gal, também o caracteriza como uma reagdo adversa por parte da sociedade civil, in-
clusive em relacdao a decisoes legislativas. Krieger destaca que essa oposicdo social
pode se direcionar para decisoes parlamentares que reconhecem direitos de grupos
vulnerabilizados e minoritdrios, particularmente quando esses direitos ainda nao
conquistaram a “empatia” da sociedade (KRIEGER, 2000, p. 476).

Krieger ressalta que o backlash deve ser evitado (ndo por ser algo estranho as
dindmicas sociais, mas por conta de seus efeitos que sdo potencialmente prejudiciais)
e que, ante a sua ocorréncia, é preciso pensar em estratégias de gestdo dos impactos

2 Sugere-se a leitura integral do artigo (que consta nas referéncias ao final) para compreender a dis-
cussdo com interessantes debates comparados da participacdo de lideres carismaticos e politicas
(in)diretamente direcionadas para esvaziar ambientes democraticos.
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negativos minimizando seus efeitos ou antecipando mecanismos de evitd-los. Consi-
derando que o backlash é articulado por segmentos sociais relevantes e influentes que
se mantem leais e desejosos do modelo tradicional atingido pela decisdo que gerou a
mudanca social e no sistema de normas, (KRIEGER, 2000, p. 477) é preciso pensar na

movimentacao de tais grupos e enfrentd-los.

No entanto, é importante notar que o backlash nao deve ser considerado um
fendmeno de causa e efeito direto, como se os retrocessos ameacados ou em curso
fossem uma espécie de “castigo” para os movimentos sociais e identitarios que bus-
caram na jurisdicdo constitucional uma arena para avancar na construcdo de uma

democracia substantiva e inclusiva*.

Outra ameaca aos direitos de grupos minoritdrios reside na Proposta de Emen-
da a Constituicdo (PEC) n° 50/2023, apresentada pelo deputado Domingo Sévio (PL-
-MG). Essa PEC propde que o Congresso Nacional ganhe a prerrogativa de revogar
decisdes do STF com as quais os parlamentares discordem. A proposta estabelece que,
no minimo, 171 deputados e 27 senadores deverao propor essa revogacdo, com um
quérum semelhante ao exigido para a aprovacao de Emendas Constitucionais (308
votos na Camara e 49 votos no Senado).

Essa articulacao legislativa ameaca nao apenas o direito a unido igualitaria en-
tre pessoas do mesmo sexo, mas também todas as conquistas alcancadas por grupos
minoritarios e vulnerabilizados. Isso se deve ao fato de que uma parte significativa
dos avancos em direitos humanos fundamentais ocorreu nas arenas judiciais. A PEC
50/2023, na pratica, facilita a influéncia das bancadas conservadoras e dificultaria o
litigio estratégico em prol dos direitos humanos?®.

Afere-se que os constantes ataques contra os direitos de grupos minoritarios
e vulnerabilizados, incluindo a utilizacdo de um constitucionalismo abusivo, estabe-

lecem um cendrio de profunda inseguranca juridica e politica. Os movimentos re-

3  Um exemplo concreto dessa dindmica de “punicdo simbdlica” é a tramitacdo do Projeto de Lei
5.167/2009, que propde alteragdes no Codigo Civil para proibir qualquer equiparacdo ao casamento
ou a unido estavel para casais homoafetivos. Embora o projeto de lei, de autoria do ex-deputado Ca-
pitdo Assumgio (PSB-ES), tenha sido proposto ha mais de uma década, antes do reconhecimento da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo pelo STF em 2011, seu avango nos procedimentos par-
lamentares se deu apenas recentemente. Essa movimentagao legislativa recente parece estar mais
alinhada com o objetivo de angariar apoio das bancadas conservadoras, especialmente as de cunho
religioso, e de intensificar os posicionamentos dos grupos religiosos representados nas casas legis-
lativas pela chamada bancada religiosa. Cabe destacar que, incialmente, a proposta foi apresentada
pelo entdo deputado Clodovil Hernandes, sob a identificacdo de PL 560/2007 que tinha o propdsito
inicial de assegurar o casamento homoafetivo e, no curso da tramitacéo do projeto, anexou-se outras
propostas que corromperam o conteudo original.

4 Para uma melhor andlise do backlash, sugere-se a leitura de Nascimento (2020) que se encontra nas
referéncias do presente artigo.

5 E possivel verificar, nesse sentido, que a PEC 50/2023 é inconstitucional por uma série de motivos,
um deles é que fere o principio da separacdo dos poderes.
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aciondarios por exercerem uma consideravel influéncia politica e econémica, com
reflexos nas decisdes parlamentares especialmente de grupos conservadores orga-
nizados, sao um elemento chave para a ocorréncia de backlash em face de direitos

humano-fundamentais.

3 AS CORTES CONSTITUCIONAIS E A FUNCAO DA JURISDICAO CONSTI-
TUCIONAL NA DEFESA DOS DIREITOS DE GRUPOS VULNERABILIZA-
DOS: A UNIAO HOMOAFETIVA

A autoridade democratica dessas Cortes ao positivar o direito de constituir fa-
milia para pessoas homossexuais, refletindo tanto no direito ao casamento quanto
em qualquer configuragido de constituicdo familiar reconhecida pelo Estado, é, como
afirma Conrado Hiibner Mendes (2008), estabelecida por uma combinacao de razoes
procedimentais (input) e de razdes substantivas (output). Com isso, se quer dizer que
existem tanto “razdes que se justificam por que um ator politico decide alguma ques-
tao por meio de certo procedimento num determinado momento”, como também por

“razoes que justificam o conteuido da decisdo em si” (2008, p. 45).

Barroso destaca que o Direito, préximo da Etica, é um “instrumento de legi-
timidade da justica e da realizacdo da dignidade da pessoa humana”. A partir disso,
discorre que o Direito e Politica nao se confundem, mesmo que a linha diviséria entre
ambos nao seja exatamente objetiva, o que torna necessario superar uma visdo de
objetividade plena do ordenamento juridico e de neutralidade absoluta do intérprete
(BARROSO, 2012, p. 29).

Barroso, ao defender que Direito ndo se confunde com Politica, discorda da
leitura de que “a superestrutura juridica” pode se conformar como “uma instancia de
poder e dominacdo”. O autor também critica a ideia de que institui¢cdes detentoras de
poder possam submeter a nocao do que é correto e justo de acordo com a sua vontade
(BARROSO 2012, p. 29). Diverge-se, entretanto, da leitura estrita do autor. O Direito,
mesmo ndo se confundindo com politica, pode ser utilizado como ferramenta de po-
der politico determinando e dominando a nog&o do justo e do correto.

Ainda que Direito e Politica ndo se confundam, nado se pode negar que o Direito
é dotado de funcao politica. A partir disso, é valido destacar a correlacao entre politi-
ca e Direito que, para Barroso, envolve compreender que: (i) o Direito é criado como
um produto da “vontade da maioria, que se manifesta na Constitui¢ao e nas leis”; (ii)
a aplicacdo do Direito “ndo é dissociada da realidade politica, dos efeitos que produz
no meio social e dos sentimentos e expectativas dos cidadaos”; (iii) juizes possuem
memoria e desejos, possuindo inconsciente proprio e ideologia — o que torna os juizos
de valor formulados com alguma interferéncia de sua subjetividade (BARROSO, 2012,
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p- 29). A preocupagdo, portanto, estd em reconhecer uma legitimidade argumenta-
tiva da positivacao de direitos por meio do controle de constitucionalidade em uma
perspectiva democratica (que possa receber a blindagem do principio da vedagao ao
retrocesso de direitos fundamentais) que ndo seja maculada por uma mera “discricio-
nariedade” dos julgadores, mas que seja fruto de uma hermenéutica constitucional

que confira coeréncia e integridade ao sistema democratico-constitucional.

O papel da CRFB/88, dentro dessa dinamica, envolve relacionar os universos
politico e juridico, de modo a “submeter o poder as categorias que mobilizam o Direi-
to, como a justica, a seguranga e o bem-estar social”. Nesse sentido, a interpretagdo
constitucional ndo pode prescindir de uma dimensao politica devidamente “balizada
pelas possibilidades e limites oferecidos pelo ordenamento juridico vigente”, o que
ndo admite, portanto, “escolhas livres, tendenciosas ou partidarizadas”. Logo, a “liber-
dade de expressdo de quem pensa de acordo com a maioria ndo pode ser protegida de
modo mais intenso do que a de quem esteja com a minoria”. Ao afirmar que a “decisdo
judicial jamais sera politica” se esta afirmando que ndo se trata de livre escolha dis-
criciondria, mas da busca pela interpretagdo “que seja mais correta, mais justa, a luz
dos elementos do caso concreto”, o que implica o dever de motivacao fundamentada
na argumentacao racional e persuasiva. Esse traco da decisdo fundamentada em argu-
mentos persuasivos e racionais é distintivo da funcao jurisdicional (destacadamente
da jurisdi¢do constitucional) conferindo a ela uma legitimacao especifica (BARROSO,
2012, p. 29)°.

O receio de perversao do controle judicial de constitucionalidade (mesmo que
provado ser uma férmula adotada com grande sucesso pelo mundo) reside no risco
de que se estabeleca “um modelo juriscéntrico e elitista, conduzido por juizes filéso-
fos”. Para evitar isso (inclusive mantendo a legitimidade democratica da jurisdicdo

6 Nio se pode olvidar que a CRFB/88 “traz essa possibilidade como norma descrita no art. 5%, § 2°,
reconhecendo a existéncia de um catalogo aberto de direitos materialmente fundamentais” (COSTA;
STRAPAZZON, 2014, p. 26). O que se esta a propor, nesse aspecto, é “um aprimoramento dos meios
juridicos para o melhor alcance do cidad&o, para que este possa usufruir de uma dignidade de vida”
que para isso deve possuir “liberdade para formar sua familia de acordo com os lacos afetivos que
o impelem”. Considerando que a familia sempre constituird a base de um individuo e sua relagéo
com a sociedade, é preciso acreditar que elas (as familias e arranjos familiares) possuem virtudes
e valores maiores transmitindo-os aos seus membros (como respeito mutuo, amor, felicidade,
entre outros) “e s6 o préprio individuo pode decidir em qual estrutura familiar ele podera” alcancar
seus objetivos de vida. A sociedade transformou-se no decorrer do tempo, partindo de um modelo
patriarcal para um formato de familia que é uma “entidade plirima repleta de diferentes facetas”
(GUTIERREZ et al., 2011, p.179).

228



Jurisdicdo Constitucional na Defesa dos Direitos de Minorias: a Unido Homoafetiva e o Backlash

constitucional’) ao Judicidrio cabe: (i) agir em nome da CRFB/88 e das leis, ndo por
vontade politica propria; (ii) ser deferente para com as decisoes razodveis tomadas pelo
Parlamento, presumindo a validade das leis; (iii) ter em foco que exerce (mesmo que
nao por eleicao) um poder representativo (emanado do povo e em seu nome deve
ser exercido), buscando atuar, na medida do possivel, em sintonia com o sentimento
social - ndo sendo, entretanto, uma atuacao populista e sim ciente que devera agir de
modo contramajoritario na conservacao e promocao dos direitos fundamentais como
condicio de funcionamento do constitucionalismo democratico®. A luz de tais consi-
deracdes, a intervencdo judicial atua a favor e ndo contra a Democracia quando sana
omissoes legislativas ou invalida leis inconstitucionais - situagoes em que a decisao é
juridica e ndo politica’ (BARROSO, 2012, p. 29-30).

Tavares, em consonancia com o pensamento de Usera (1988), alude que a
necessidade de protecao constitucional jamais poderia receber a pecha ou a acusa-
¢do de antimajoritdrial® ou antidemocratica, por ser o Tribunal Constitucional do-
tado de legitimidade concedida por uma maioria pretérita e constituinte e, portan-
to, superior em poder e legitimidade que qualquer maioria presente (ou eventual).

7 O Tribunal Constitucional é um importante agente politico para a Democracia (ainda que néo possa
ser considerado o centro ou o protagonista do processo de construcido democratica), e, seguindo os
ensinamentos de Cappelletti (1993), André Ramos Tavares defende que o Judicidrio constitui um
perfeito paradigma de Democracia em comparacdo com liderangas executivas e legislativas (ain-
da que estes sejam considerados como diretamente responsaveis perante o povo). Afirma o autor
que o Direito judicial possui natureza dialdgica (dialogal, dialogada), o que corresponde ao anseio
da legitimidade democrdtica (que pressupde o didlogo para a tomada de decisdo) por sua inclusdo
participativa prévia ao processo decisorio, visto incluir a possibilidade de participagdo de grupos
minoritarios ou politicamente excluidos promovendo a Democracia. E valido observar, nesse senti-
do, que em sede do controle concentrado de constitucionalidade se abre a implementagdo de uma
dimensdo representativa para a Democracia, considerando-se a crucial contribuicdo de pessoas e
entidades legitimadas a representar setores da sociedade (TAVARES, 2005, p. 559-560). Logo, a capa-
cidade da Corte Constitucional enfrentar modificaces da Constituicdo, segundo Tavares, ressalta
do fato de que o ideal de Justica prevalecente deve estar a salvo de maiorias eventuais (que muitas
vezes sdo articulacOes de interesses conjunturais) e de maiorias qualificadas que pretendem nZo
apenas subjugar minorias, buscando resguardar o interesse geral coletivo e soliddrio. Ainda que se
trate de um argumento de autoridade politica, é fato que o STF reiteradamente afirma sua posi¢éo
como guardido das minorias aspecto reconhecido pela Corte como um “elemento imprescindivel”
para a plena legitimacéo do Estado Democratico de Direito (ALVES; BREGA FILHO, 2015, p. 129-130).

8 E importante destacar que n3o se adota a crenca de que a atuacio legitima das Cortes é sempre
contramajoritaria. Aqui as analises estdo explicitando a legitimidade dessa atuagdo quando ndo
héd uma “presuncao de legitimidade” por observar o que j4 foi majoritariamente estabelecido (pelo
Parlamento, por exemplo). A atuagdo “conservadora” para temas que ndo envolvem as minorias e
os grupos vulneraveis dentro de uma discussdo democratica sobre direitos humano-fundamentais
estardo, no mais das vezes, ligados as tendéncias de manutencao e deferéncia a regra majoritaria
Cabe ainda destacar que também n#o se defende que o STF seja, essencialmente, contramajoritario,
atuando como um conservador do “status quo” politico. Ver Pogrebinschi (2011).

9 O que ndo afasta os necessarios reflexos politicos da deciséo juridica para a Democracia.

10 Aqui se esta fazendo referéncia a maioria soberana originaria e fundadora do Estado Constitucional.
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Além disso, Tavares assevera, com aporte em Brito (1995), que o principio democrati-
co se limita a si mesmo por forca da Constituicao (determinada pelo principio demo-
cratico e soberano), o que coloca o legislador constitucional em posicdo superior ao
legislador ordinario, ficando este sob o controle e limitagdo da constitucionalidade
(organica, formal e material) das leis ordindrias (TAVARES, 2005, p. 500-501). Poder-se-
-ia acrescentar a limitagdo até na producao de Emendas Constitucionais.

A discussao nao é nova e envolve uma superacao de paradigmas dentro do proé-
prio Direito. Existem juristas renomados'' que adotam uma postura resistente e que
tém advogado fortemente contra a decisdo do STF sobre as unides homoafetivas assu-
mindo uma visdo limitada (com argumentos hermenéutico-teéricos que demandam
superacao para a efetividade da Ciéncia Juridica no pais). Galdino et al., ao adotarem
uma postura de desconfianga quanto ao papel politico das Cortes, apontam que a atu-
acdo da via judicial, de forma irrestrita e integral, mesmo como via de consagracao de
anseios populares (destacadamente de minorias e grupos vulneraveis) é objeto de cri-
tica por, supostamente, ameacar a Democracia. A intimidacao se daria pelo uso de ter-
mos genéricos e conceitos fluidos que podem ser usados para legitimar argumentos ao
invés de, com fundamento juridico, delimitar racionalmente esses argumentos. Esse
receio alerta para o risco da postura do Judiciario se transformar em uma faca de dois
gumes, “visto as experiéncias histéricas onde nao se pode prever, ou seja, se um ativis-
mo sera feito para o bem ou para o mal da sociedade” (GALDINO et al., 2019, p. 423).

A hermenéutica constitucional, nesse caso (que permitiu, por assim dizer, o
reconhecimento ao direito de constituir familia livremente e sem qualquer discrimi-
nacao para pessoas homossexuais), sustentou-se nos principios do efeito integrador
(integrativa ou de integracdo), visto ter priorizado uma interpretacdo promotora de

11 Pode-se citar Lénio Streck como um destacado jurista que teoriza sobre o ativismo judicial e que tem
atacado, desde 2011, a decisdo do STF em reconhecer a unido homoafetiva em sede de controle de
constitucionalidade. O jurista em questdo sempre apresenta a ressalva de que reconhece ser uma
pauta justa, mas é da postura que em respeito a democracia e a separacio de poderes, essa decisdo
teria de ser feita pelo Parlamento. O referido jurista ndo acredita na existéncia de normas constitu-
cionais inconstitucionais, o que o leva a ndo compreender a legitimidade da interpretacio conforme
a propria CRFB/88 que elenca outros principios como a ndo discriminacédo, dignidade da pessoa
humana, seguranga juridica, entre outros.
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unificagdo (social e politica) no sentido de estar orientada a uma visdo coletiva'? e ndo
majoritaria. Uma hermenéutica adequada as tensdes sdcio-politicas contemporaneas
atua no sentido de tornar a Constituigdo efetiva a partir de seus principios fundamen-
tais (que sdao, ao mesmo tempo juridicos e politicos). Nao se percebe no precedente
construido a existéncia de riscos de imprevisibilidades futuras®.

4 AS CORTES CONSTITUCIONAIS COMO “LOCUS” DE RUPTURA E ESTA-
BILIDADE DEMOCRATICA E CONSTITUCIONAL

A luz dessas consideracdes, a decisdo das Cortes constitucionais, ndo apenas
no Brasil, norteia-se por uma hermenéutica que tem por respaldo e lastro a prépria
Constituicdo, seus principios' e sua funcao precipuamente juridica, politica e social.

12 A visdo coletiva, nesse sentido, quer significar que a preocupacao deve ser a de buscar o que é me-
lhor para todos, ainda que ndo seja essa a vontade da maioria. O reconhecimento dos direitos de
minorias e especificamente o direito de que casais homossexuais tivessem sua dignidade individual
respeitada, bem como o reconhecimento da dignidade de suas unides (considerando a familia como
uma parte natural e culturalmente presente na vida do individuo em sociedade).A funcéo da jurisdi-
¢do como uma arena de discussdo quanto a legitimidade de normas emanadas do Parlamento, ainda
que com algum amparo sociocultural de determinados contextos e tradi¢Ges, tem se feito presente
para questionar e superar relacdes eminentemente privadas (ou assim eram consideradas) como
o casamento (TIRADENTES, 2016, p. 15). Considerando o reconhecimento da constitucionalidade
da unido homoafetiva é possivel, conforme as caracteristicas propostas por Sospedra (1979) e sis-
tematizadas por André Ramos Tavares, identificar que, em alguma medida, a atividade do Tribunal
Constitucional € politica por: (i) configurar-se como um caso/matéria de importancia social; (ii) o
alcance erga omnes da decisdo - visto que coloca hétero e homossexuais em situacéo de igualdade
juridica; (iii) presenca de efeito vinculante, ou por assim dizer, formando um precedente (TAVARES,
2005, p. 452).

13 Aqui cabe alertar que existem posicionamentos da doutrina e de teéricos do Direito Constitucional e
do comportamento judicial que associam a postura protagonista e inclusiva do STF pelo precedente
do reconhecimento da unido homoafetiva, com outras situagoes dispares e que, em nenhum aspec-
to légico racional, se comportam como possivel vinculo de precedente que resultaram em decistes
polémicas posteriores do STF (a saber: a discussdo da possibilidade de prisdo com condenacdo em
segunda instancia. Ndo serdo feitos aprofundamentos quanto a isso, mas comparagdes entre ambas
as decisdes como se se tratasse de um precedente (a unido homoafetiva) para o ativismo da prisao
com condenagio em segunda instincia é um artificio argumentativo desonesto e falacioso. No pri-
meiro a corte ampliou direitos fundamentais, incluiu uma minoria social e juridicamente excluida
do rol de relacionamentos reconhecidos pelo Estado e realizou uma reparacéo histérica. No outro
caso, houve relativizacgdo do principio de presuncio de inocéncia, restringiu-se direitos, promoveu-
-se uma interpretacdo em face de dispositivos expressos. Logo, qualquer comparacio é aprioristica-
mente erronea.

14 Cabe acrescentar que ¢ identificdvel também o principio da maxima efetividade (também conhe-
cido como principio da eficiéncia ou da interpretagio efetiva) como determinacio para uma inter-
pretacdo a norma constitucional que se lhe atribua a maior efetividade possivel. E possivel afirmar
que essa concepgdo se liga as origens das normas programadticas constitucionais sendo, por essa
razdo, argumento recorrente na defesa dos direitos fundamentais (CANOTILHO, 2006, p. 162-163). E
relevante também acrescentar que os direitos individuais (espécie de direitos fundamentais) podem
ser tanto expressos quanto implicitos no texto constitucional, como também decorrentes do regime
juridico e de tratados internacionais subscritos pelo Brasil (BREGA FILHO, 2002, p. 77-78).
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Essa visao permite uma leitura do sistema juridico que revele um ordenamento coeso
e socialmente orientado para a Justica Social. Conforme Baez e Mozetic, mesmo a par-
tir das novas leituras do constitucionalismo democratico analisado dentro da realida-
de brasileira, a funcao constitucional das cortes esta limitada na solugao de conflitos
e na decisao de questoes juridicas e nao politicas, apresentando-se uma funcao essen-
cialmente objetiva e que, por isso mesmo, deve estar respaldada no plano previamen-
te estabelecido pelo legislador politico democratico, ndo se restringindo a atuacao das
Cortes na mera aplicacdo do que estd estatuido, mas essencialmente na interpretacdo
(BAEZ; MOZETIC, 2014, . 56).

Narciso Leandro Xavier Baez e Vinicius Almada Mozetic (2014) desenvolvem a
analise de que o reconhecimento do STF (e poder-se-ia dizer da mesma forma sobre
o reconhecimento judicial de modo geral em todo o sistema juridico brasileiro e em
outros Estados) diante de alguns cendrios paradigmaticos, dd-se em razao de que o
regramento da matéria se faz sem a preocupacao quanto a busca de fundamentos
éticos e filoséficos na producdo legislativa. Assim, o Parlamento nédo oferece um pro-
duto (norma) que possa “contemplar, através da razdo, as crengas, moralidades e os
pluralismos de opinides existente sobre a questdo”?. Diante da indiferenca axiolégica
do Legislador (seja ela real ou aparente) a solucdo do conflito resta comprometida por
se identificar o “vazio de um fundamento sélido” capaz de sustentar racionalmente a
Lei em analise. Desse modo, a tensdo social persiste e se desloca para a esfera judicial
mediante provocacao da jurisdigdo constitucional das Cortes constitucionais, notada-
mente exercida pelo STF no Brasil (BAEZ; MOZETIC, 2014, p. 52).

Existe um contraponto a ser realcado nesta discussao, ainda que de forma sus-
cinta. Hoje, os fend6menos da politizacao da justica e da judicializacdo da politica sdo
amplamente discutidos no meio académico dividindo opinides!®. Por politizacao do
judiciario é possivel entender como uma ampliagdo da utilizagdo do sistema de justica
para decidir “critérios politicamente controversos” escapando do que seria esperado
do Poder Judicidrio em um Estado Democratico de Direito (COUTO; OLIVEIRA, 2019,
p. 141). Ha uma visdo de que nao caberia ao Judicidrio tomar decisoes politicas, pois
supostamente isso feriria a separacao de poderes ou as fungdes proprias de cada um
dos poderes constituidos. Todavia, seria leviano desconsiderar que todos os poderes
do Estado sao politicos e suas decisdes tém, sem duvidas, dimensoes politicas.

15 Baez e Mozetic na andlise em referéncia enfrentam a discusséo sobre a Lei n. 11.105/2005, conheci-
da como Lei de Biosseguranca, entretanto, a despeito disso, as reflexdes coincidem de sobremanei-
ra com as analises no presente ponto do artigo.

16 Todavia, como a investigacdo desenvolvida parte do pressuposto da legitimidade democratica das
Cortes Constitucionais tomarem decisOes politicas que ampliem direitos fundamentais e humanos,
n#o ha pretensio de se desenvolver mais esse debate.
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A alegada impossibilidade juridica da unido homoafetiva com respaldo no ar-
tigo 226, §3° e artigo 4° da CRFB/88 é um classico exemplo de justificativa falaciosa,
pois sustenta que uma norma juridica discriminante (discriminatéria) poderia ter
uma validade preservada, mesmo que colidisse com algum valor ético-social acolhi-
do pelo sistema constitucional como se essa norma discriminante tivesse amparada
por direitos fundamentais. No que se refere a unido homoafetiva, é mister a pondera-
¢do “por meio do principio hermenéutico da precedéncia condicionada” e, em razao
disso, afastar a incidéncia das normas discriminantes “para aplicar, nao obstante, os
direitos fundamentais da igualdade e da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, III,
artigo 3, IV e caput do artigo 5° da CF)” (ALVES, 2009, p. 59-60)"".

Assim, além da legitimidade a priori (pela formacao do Estado, input) na Demo-
cracia contemporanea é possivel e necessdrio que se analise também a atuacgédo do 6r-
gdo julgador. A legitimidade da Corte Constitucional para atuar em decisdes de érgaos
eleitos por escolha popular, também se ancora na decorréncia de que se trata de uma
atividade técnica, ou seja, de um processo adequado, destacadamente de um processo
constitucional. Nesse sentido, esse processo (constitucional) garante que a limitacao
constitucional mantenha os poderes apenas como “poderes constituidos” (TAVARES,
2005, p. 502-503)'.

Ainda em 2000, José Siqueira Trindade na APC 598362655 - TJRS j4 alertava pela
possibilidade do processamento e reconhecimento da uniao homoafetiva tendo-se por
base os principios fundamentais insculpidos na CRFB/88. Considera, nessa analise,
que os principios que vedam qualquer tipo de discriminagdo, somados ao que chamou
de “uma onda renovadora [que] se estende pelo mundo, com reflexos acentuados em
nosso Pais” e, com isso, contribuem para destruir “preconceitos arcaicos, modificando
conceitos e impondo a serenidade cientifica da modernidade no trato das relacdes

17 A postura vanguardista e progressista (que ressalta-se, ndo é uma postura comum e permanente)
adotada por algumas Cortes e Tribunais constitucionais para decidir sobre as uniées homoafetivas
encontrou resisténcias no mundo juridico e politico que podem ser resumidas nas seguintes catego-
rias: (i) uma moralidade religiosa judaico-cristd adotada como orientagdo imperativa de discordan-
cias morais; (ii) aspectos supostamente naturais/bioldgicos, mas fortemente ancorados ainda numa
retro argumentagdo religiosa sendo pseudocientifica, portanto; (iii) costumes e a manutengdo de
uma moralidade publica, como se a sociedade néo estivesse preparada para assimilar relagdes fa-
miliares ndo heterocentradas; (iv) auséncia de previsdo legal sobre a matéria, buscando entender
no siléncio legislativo um ato volitivo de néo legislar (ou seja, uma resposta negativa sobre o tema);
(v) o Judiciario n#o teria competéncia ou legitimidade (democrdtica e juridica) para decidir sobre o
tema “criando” direitos ou decidindo a respeito de desacordos morais.

18 Tavares destaca a existéncia de uma legitimidade democratica superior, que é a Constituicao, que
resulta de uma maioria oriunda de um caminhar histérico, e uma legitimidade democratica inferior
(que € o legislativo ordinario escolhido por uma maioria conjuntural) aquela submetida (TAVARES,
2005). A legitimidade democrdtica superior, e que nos termos assinalados elegeu os direitos funda-
mentais como clausulas pétreas no teor constitucional se sobrepde ao Legislador ordinario, mesmo
quando da proposicdo de Emendas Constitucionais e mesmo a vontade popular episddico. Em am-
bos os casos os backlashes em face do direito positivado careceria, em contrapartida, de legitimidade
democrdtica ainda que se revestisse de manifestacGes populares como um ato politico.
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humanas”. Nessas relacdes, os posicionamentos devem ser marcados e amadurecidos
a partir dessas novas (re)leituras “para que os avanc¢os ndo sofram retrocesso e para
que as individualidades e as coletividades, possam andar seguras na tdo almejada bus-
ca da felicidade, direito fundamental de todos” (BRASIL, 2000).

Também em igual sentido, Giorgis afirmava que a confirmagao para que o di-
reito de casais homoerdticos pudesse ser reconhecido se encontra, precipuamente, no
proprio texto constitucional da CRFB/88Y. O autor destaca que o Estado Democrético
de Direito aponta (como seu valor fundante) o principio da dignidade da pessoa hu-
mana, a liberdade e a igualdade sem distincao de qualquer natureza, a inviolabilidade
da intimidade e da vida privada. Além disso, apoiando-se na doutrina de Luiz Edson
Fachin, Giorgis firma a existéncia de que se formou constitucionalmente uma base ju-
ridica para a constru¢do do direito a orientagdo afetivo-sexual como direito personalissimo.
A orientacao afetivo-sexual é, desse modo, um “atributo inerente e inegavel da pessoa
e que, assim, como direito fundamental, é um prolongamento de direitos da persona-
lidade, imprescindiveis para a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”
(GIORGIS, 2001, p. 21).

A intervencao religiosa na esfera politica é intensa na producdo legislativa
nacional e sua discussdo. Como analisado por Adrielly Francine Rocha Tiradentes,
quando investigou as manifestagoes parlamentares para a recusa do Projeto de Lei
1.151/1995 (apresentado pela entdo deputada Marta Suplicy, em 1995), observou-se
claramente uma retérica de conteudo moral nas manifestagdoes parlamentares que
nada mais sdo que fruto de tradicao religiosa (TTRADENTES, 2016) %.

As posicOes apresentadas tentavam supostamente legitimar (na concepcao de-
les) um “processo continuo de interpretacdo e nivelamento de condutas sociais por
intermédio de tais discursos” interpretando-se passado, presente e futuro dentro de
nuances religiosas com intuito de “homogeneizar as formas de manifestacao do com-
portamento humano no ambito sexual e familiar”. Além disso, o teor religioso dessas
manifestacoes chega(ra)m “a niveis notadamente inconstitucionais, uma vez que tais

19 Interessante observar que o autor aborda esses fundamentos uma década antes do reconhecimento
da unido homoafetiva pelo STF.

20 Ao analisar a questdo, apontando como argumentos contrarios ao reconhecimento da unio homo-
afetiva, Elena Tordesillas Escudero aponta como argumentos iniciais a postura mantida por mo-
vimentos religiosos que nao contemplam a possibilidade de estabelecer matrimonio que ndo seja
entre homem e mulher. A autora indica também o Direito Candnico, que prevé como requisitos
para o casamento a existéncia de consentimento, ser um consércio permanente entre um varao e
uma mulher, e seja um sacramento ordenado para a procriacao da prole mediante uma certa coo-
peracao sexual (2016, p. 82-83). Apesar do Direito (na perspectiva brasileira) ndo poder se valer de
argumentos religiosos em razdo da laicidade do Estado, a religido atuou (e atua) como segmento de
grande notoriedade na sociedade. A interpretacéo juridica deve apreciar texto e contexto. Uma vez
que o direito se mostra como uma ciéncia social, impossivel excluir da anédlise um formante tal qual
o religioso.
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argumentos sao utilizados para justificar a inferioridade e degradacao que se acredita
[por eles] ser inata ao homossexual” (TTIRADENTES, 2016, p. 72, 73, 77-78).

Uma das perspectivas que ressaltam a importancia da discussdo dos direitos
LBGTQ+ é a seara da analise de Direito Comparado. Daniel Carvalho Cardinali (2017)
destaca, com respaldo nas lices de Hunter (2009), que a judicializacao de demandas
do movimento LGBTQ+ ndo é uma situacao isolada do Brasil, mas um verdadeiro “pro-
cesso global que vem ocorrendo simultaneamente em um grande nimero de paises”
e que “se tornaram uma preocupagao central do direito constitucional mais recente”,
observando-se que em funcao da globalizacdo “cortes em diversos paises sdo chama-
das a decidir sobre questoes semelhantes quase que ao mesmo tempo”.

Assim considerado, Cardinali sublinha uma espécie de efeito em cadeia, visto
que as decisdes de uma dada jurisdicao acabam produzindo efeito em outros paises,
“seja reforcando a luta politica local, seja servindo de recurso argumentativo na fun-
damentacgdo das decisoes judiciais” (CARDINALLI, 2017, p. 27).

Maria Martin Sdnchez frisa que a postura das Cortes Constitucionais em reco-
nhecer o direito a livre constitui¢cao familiar entre pessoas do mesmo sexo exemplifica
uma interpretagdo evolutiva da Constituicdo, com base na igualdade e na nao discri-
minacdo como ordens emanadas do texto constitucional®. Considerando o contexto
europeu, particularmente, espanhol, a autora evidencia que a altera¢do do matrimé-
nio como uma garantia institucional, amplia e desenvolve a instituicao matrimonial
conforme a cultura juridica, sem que perca sua identidade perante a sociedade. Ou
seja, dentro da liberdade de configuragdo concedida pela Constituicdo, a ampliacdo
do exercicio do direito constitucional ao matrimoénio ndo afeta seu contetido e muito
menos nio compromete o exercicio de direito as pessoas heterossexuais (MARTIN
SANCHEZ, 2016, p. 277-228).

Considerando o direito ao matrimonio como um direito de todos, concluir a
respeito da constitucionalidade da unido homoafetiva (em seu reconhecimento como
um direito a igualdade de tratamento independente da orientacao afetivo-sexual e em
respeito a liberdade individual) é inevitavel. Realca Martin Sdnchez que o Tribunal
Constitucional espanhol, para demonstrar a razoabilidade de sua postura, invoca a
experiéncia europeia propensa ao reconhecimento dos direitos de casais homossexu-
ais, apoiando-se especialmente na jurisprudéncia evolutiva do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos que, ainda que nao tenha reconhecido a existéncia de um direito
ao casamento homoafetivo na Convencdo Europeia de Direitos Humanos, reconhece

21 Vale destacar que a Espanha havia modificado seu Cédigo Civil em 2005 (com a Ley 13, de 1 de ju-
lho daquele ano), dispondo que o matrimonio entre pessoas de mesmo sexo ou diferentes teria os
mesmos requisitos e efeitos. A lei em questio foi questionada no Alto Tribunal, em grande medida
por conta da carga moral presente na transformagéo trazida pela legislagdo, que levou cerca de sete
anos para pronunciar-se, o fazendo em 2012 com a Sentencia 198, em 06 de novembro daquele ano.
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a possibilidade de que esse direito seja reconhecido pela livre apreciacdo interna dos
Estados Europeus (MARTIN SANCHEZ, 2016, p. 277-228).

A construcgdo de uma jurisprudéncia “evolutiva” implica um exercicio conscien-
te e sustentado por argumentos juridicos e cientificos orientados para uma racionali-
dade que, ao mesmo tempo, rompa com paradigmas e estabeleca um novo modo de
(re)ler o direito e sistema juridico. Esta postura, a qual constitua avancos em matéria
de direitos fundamentais, deve ser amparada por uma razdo que entenda requisitos de
coeréncia e integridade do sistema juridico.

Dworkin, ao tratar da possibilidade de o Judiciario mudar a existéncia de uma
regra de Direito, o faz entendendo que ao juiz serd requisitado que ampare sua in-
terpretagdo em um principio justificador da mudanca. Considerando que nem todo
principio justifique mudanca de regras de Direito (entendendo que ha principios
fortes e fracos, de modo que uns principios podem mais que outros) sob pena de vul-
nerabilizar todas as regras, cabe ainda ao juiz conscientizar-se de “alguns padroes
importantes que se opdem ao abandono da doutrina estabelecida?; esses padroes
sdo, na sua maior parte, principios”. Um dos padrdes a serem considerados inclui a
doutrina da “supremacia do Poder Legislativo” bem como outros principios que or-
bitam sobre e exigem deferéncia limitada das cortes pelos atos do Poder Legislativo.
Além disso, vale citar o respeito aos precedentes e “outro conjunto de principios que
reflete a equidade e a eficiéncia que derivam da consisténcia”. As doutrinas da Su-
premacia do Poder Legislativo e do respeito ao precedente conduzem a manutencao
do status quo, ainda que ndo seja (na leitura de Dworkin) uma doutrina impositiva
(DWORKIN, 2002, p. 59-60).

Como apresentado pelo ministro Ayres Brito, é funcdo da Corte perceber na
integridade constitucional que a CRFB/88 nao faz qualquer referéncia a interdi¢cdo ou
impossibilidade de que pessoas do mesmo sexo protagonizem a formacao de uma
familia. A formacdo de uma familia deve preencher requisitos legais (e burocraticos)
nao discriminatérios em igual dimensdo para pessoas homo ou heteroafetivas. Trata-
-se, como assinalado por Ayres Brito, de inteligéncia robustecida “de que nao se pro-
ibe nada a ninguém se nao em face de um direito ou de protecdo de um interesse de
outrem” e se o contraponto juridico dos sujeitos homoafetivos sdo aqueles heteroafeti-
vos “o fato é que a tais individuos ndo assiste o direito a ndo-equiparagao juridica com
os primeiros” pelo fato que “sua heteroafetividade em si ndo os torna superiores em
nada” nem “os beneficia com a titularidade exclusiva do direito a constituicao de uma

22 Talvez a melhor expressdo aqui seja considerar a superacdo de paradigmas de regras estabelecidas
contra as quais o novo entendimento/interpretacio se opde. A observacéo é pertinente no sentido
de que a opc¢do do STF, por exemplo, e de outras Cortes Constitucionais estd amparada nas melhores
doutrinas contemporaneas que compreendem a ilegitimidade do siléncio legislativo e parlamentar
arespeito de unioes existentes na sociedade e que, por muito tempo, padeceram sem qualquer apre-
ciacdo positiva do Estado.
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familia”. O ministro afirma que ali (o que se pode entender como sendo o STF, mas
também a prépria jurisdi¢do constitucional) é o espaco (chamado por ele de “reino”)
“da igualdade pura e simples, pois ndo se pode alegar que os heteroafetivos perdem
se os homoafetivos ganham”. A sociedade é enxergada “como um todo” (e ndo numa
visdo de maioria), onde “sua estruturacao € de dar [...] com fincas na fraternidade, no
pluralismo e na proibicao do preconceito, conforme os expressos dizeres do preAmbu-
lo da nossa Constituicao do inciso IV do seu artigo 3°” (STF, 2011b, p. 654-655).

Como destacado na ementa do STF (Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio
n. 477554), ninguém pode “ser privado de direitos nem sofrer quaisquer restricoes de
ordem juridica por motivos de sua orientacao sexual”, assim os “homossexuais, por
tal razdo, tém direito de receber a igual protecdo tanto das leis quanto do sistema po-
litico-juridico instituido pela Constituicao da Republica”, o que significa compreender
que se mostra “arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua, que
discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale as
pessoas em razao de sua orientacao sexual” (STF, 2011a).

Desse modo, o movimento LGBTQ+ usa os espacos oficiosos como arena politi-
ca para que sua particularidade seja reconhecida e, paradoxalmente, anulagdo de sua
particularidade em busca do tratamento igualitdrio no exercicio de sua liberdade. E
uma luta contra a exclusdo e invisibilizacdo que, de alguma forma, implica o retorno
de uma invisibilidade e neutralidade pela naturalizacdo de que (de fato) “seriam iguais
perante alei” passando a fruir da norma dominante - norma essa que antes os excluia.
E a luta para que se estabeleca uma existéncia e (con)vivéncia democratica a partir do
gozo “dos direitos normalmente concedidos a todos os membros da parte inteira, que
é a comunidade” (BOURDIEU, 2012, p. 146-147).

E valido, portanto, acentuar que existe uma presuncio de autoaplicacio dos
direitos civis e politicos - de modo que independem da criacao de leis posteriores
regulamentadoras gracas a uma natureza programatica dos direitos econdémicos, so-
ciais e culturais - de modo que sua aplicacao deve ser progressiva, visto necessitar de
recursos economicos disponiveis (PIOVESAN; KAMIMURA, 2015, p. 303).

5 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL COMO LUGAR DE GARANTIA DO
“MINIMO CIVILIZATORIO”

Os opositores ao protagonismo judicial nesse processo se atém ao debate de
que o STF estaria legislando ao reforgar (cega e estritamente) uma visao excludente
e restritiva de que a CRFB/88 diz o contrario do que foi decidido. E fato que os ar-
gumentos de oposicdo comentam, apenas superficialmente, sem nunca atacar essa
fundamentacdo, pois é inconteste que o reconhecimento da unido homoafetiva esta
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amparado pelos principios: 1) dignidade da pessoa humana, 2) igualdade, 3) vedacao
de discriminagdes odiosas, 4) liberdade e 5) protecao da seguranca juridica.

O Tribunal Constitucional possui conotacao democrética e, em razao disso, sua
atuacao decisoria é legitima. O principio democratico nao mais se reduz ao desejo
majoritario e sua complexidade ultrapassa essa visdo limitada e se revela em muitos
elementos. Se a vontade majoritaria momentanea como principio fosse absoluta, por
exemplo, os 6rgdos eleitos conforme o desejo da maioria teria suposta legitimidade
para violar a CRFB/88 e ruir com o sistema juridico, comprometendo qualquer nogdo
de justica ou seguranca juridica (pois se assumiria como verdade que essa foi a vonta-
de soberana do povo)®. Assim, o Tribunal Constitucional “ndo s6 se assume como 6r-
gdo legitimo, como também sua legitimidade é, em certa medida, democraticamente
majoritaria e representativa” (TAVARES, 2005, p. 517).

Assim, nao se trata de instabilidade sobre a resolucdo definitiva da matéria
(nem de engessamento antidemocratico do tema), mas pensar que o monopélio da
ultima palavra, e aplicacdo do principio da proibicdo de retrocesso, apenas se justi-
fica, legitima e fundamenta materialmente na defesa dos direitos fundamentais. Al-
ves e Brega Filho destacam que o exercicio desse monopdlio “ndo impede que sejam
abertos canais de participagdo popular nas decisdes, tentando dar a decisdo, além de
justificacdo juridica, a legitimidade democratica”. Desse modo, quando entidades re-
presentativas da sociedade civil organizada participam das audiéncias publicas orga-
nizadas pelo Supremo Tribunal Federal, garantindo a ampliacao do debate em maté-
ria de controle de constitucionalidade e especialmente quando envolvem desacordos
morais, ha um importante estabelecimento de uma justificacdo democratica além da
justificacdo juridica do monopodlio do Poder Judiciario (2015, p. 133).

As contribuicdes de Thamy Pogrebinschi sdo valiosas no sentido de demons-
trar que as Cortes Constitucionais, em razao de sua funcdo de salvaguardar direitos
humano-fundamentais constitucional e internacionalmente assegurados, se revelam
um espacgo “propicio para produzir uma representacdo propriamente politica (e ndo
meramente judicial) de minorias” e grupos historicamente marginalizados. Pogre-
binschi destaca que, mesmo buscando “a representagdo de seus interesses nos érgaos
legislativos, deveriam busca-la prioritariamente nos 6rgéos judiciais” (e em particu-
lar nas Cortes Constitucionais) capazes de atuar como uma instancia pré-minoritaria.
Desse modo, a ampliagdo da representacao politica para instituicdes nao eletivas pode
dar voz para as demandas de minorias e torna-las presentes no cendrio democrético
(POGREBINSCHI, 2011, p. 174).

23 Essa visdo do processo eleitoral como a entrega de uma procuracio em branco conferindo plenos
poderes ja estd, sabidamente, ultrapassada. Entretanto, discursos conservadores-reacionarios ado-
tam esse tipo de visdo reducionista para legitimar retrocessos em matérias de direitos humano-fun-
damentais e em prejuizo da propria democracia como parte de um projeto de poder.
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Nesses termos e processos, mostra-se clara a funcao politica do direito. Como
destacado por Salim e Silva, a Constituicao é a forma como o sistema juridico (racio-
nal) e o politico (vontade) se interligam. O constitucionalismo democratico encontra
na CRFB/88 o acoplamento estrutural entre esses sistemas, formando o Estado Demo-
cratico de Direito. A CRFB/88 filtra as influéncias do ambiente e de outros subsistemas
de modo a reintroduzi-las nos sistemas politico e juridico, o que, mediante a comuni-

cacgdo propria de cada um, evita ingeréncias entre eles.

Do uso da comunicacao prépria, a influéncia mutua é assimilada por meio de
mecanismos especificamente juridicos ou politicos dependendo do sistema. A judi-
cializagdo da politica é um fendmeno inerente das democracias constitucionais e le-
gitima a atuacdo das Cortes junto a sociedade. A funcao politica do Judicidrio (espe-
cialmente das Cortes Constitucionais) é promover esse acoplamento estrutural entre
sistema politico e sistema juridico com o intermédio da CRFB/88, o que faz com que
as inter-relacdes se facam por meio do processo operacional interno devido. Essa atu-
acdo é legitima (mas nao apenas*) enquanto postura garantista, ou seja, de preser-
vacao, de ampliacdo e maxima eficacia dos direitos fundamentais, orientada pelos
critérios de legalidade e constitucionalidade (SALIM; SILVA, 2016, p. 106-107) e por
uma hermenéutica dotada de valor argumentativo e racional.

Essa relacdo de tensdo demanda que o exercicio de interpretagcdo constitucio-
nal seja aberto e pluralista, substituindo o “monopdlio metodoldgico pela pluralidade
metodica”, isso quer dizer que, no que tange ao processo hermenéutico constitucional
este deve ser uma “instancia critica, sempre receptiva a novos questionamentos, aos

24 A legitimacdo da atuacido das Cortes ndo se da apenas pelo resultado da decisio (a legitimacéo de
output ou legitimagédo a posteriori), mas também a priori - por ser um Poder Constituido pelo mes-
mo poder democratico (Poder Constituinte Originario) que funda o Estado e estabelece sua Cons-
tituicdo. Aqui, sem qualquer intencéo de parecer consequencialista, em razdo das reflexdes sobre
a inclusdo de minorias ha um direcionamento das andlises para a positivagdo do direito a unido
(direito de formagéo familiar) para casais de pessoas do mesmo sexo - direito que foi positivado no
exercicio de atuacéo, ou seja, com o produto da Corte (com aferi¢do a posteriori). No que se refere ao
argumento de que em razdo de uma tradico e legado histérico e preservacdo dos costumes, a ma-
nutencio de uma moralidade publica indicaria que a sociedade n#o estd preparada para assimilar
relagOes familiares ndo heterocentradas (ou, por assim dizer, tradicionais), o que se revela é uma
faldcia argumentativa a esse respeito. A sociedade (e isso pode ser afirmado em uma perspectiva
global, inclusive) passou por diversas transformacdes no dltimo século e especialmente nas duas
ultimas décadas.
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valores pluralistas e inovagdes no curso do tempo, constituindo um sistema dinami-
co” (DOBROWOLSKI, 2007, p. 299)%.

Maria Martin Sdnchez (2016) destaca que a postura das Cortes Constitucionais
em reconhecer o direito a livre constituicao familiar entre pessoas do mesmo sexo
exemplifica uma interpretagdo evolutiva da Constituicdo, com base na igualdade e na
nao discriminacdao como ordens emanadas do texto constitucional?®.

Considerando o contexto europeu e particularmente espanhol, Martin Sanchez
(2016) salienta que a alteragdo do matrimonio como uma garantia institucional, am-
plia e desenvolve a instituicdo matrimonial conforme a cultura juridica, sem que per-
ca sua identidade perante a sociedade. Ou seja, dentro da liberdade de configuragdo
concedida pela Constituicdo, a ampliacdo do exercicio do direito constitucional ao
matriménio ndo afeta seu conteido e muito menos nao compromete o exercicio de
direito as pessoas heterossexuais. Considerando de todos o direito ao matrimonio,
concluir a respeito da constitucionalidade da uniao homoafetiva (em seu reconheci-
mento como um direito a igualdade de tratamento independente da orientacao afeti-
vo-sexual e em respeito a liberdade individual) é inevitavel.

Sublinha Martin Sanchez que o Tribunal Constitucional espanhol, para de-
monstrar a razoabilidade de sua postura, invoca a experiéncia europeia propensa ao
reconhecimento dos direitos de casais homossexuais, apoiando-se especialmente na
jurisprudéncia evolutiva do Tribunal Europeu de Direitos Humanos que, ainda que
nao tenha reconhecido a existéncia de um direito ao casamento homoafetivo na Con-
venc¢ao Europeia de Direitos Humanos, reconhece a possibilidade de que esse direito
seja reconhecido pela livre apreciacio interna dos Estados Europeus (MARTIN SAN-
CHEZ, 2016, p. 277-228).

Existe uma defesa do valor dos didlogos interestaduais para a construcao de
uma teoria do Direito mais coesa e, talvez, universalmente reconhecivel. Nesse sen-

tido, o transconstitucionalismo apresentando por Neves (2009) reconstréi uma iden-

25 A constitucionalidade democratica sé é alcancavel se o Estado atua para proteger as diferencas (o
que exige que diferengas sejam toleradas), mantendo a garantia da liberdade e da igualdade como
valores inerentes a dignidade da pessoa humana. Sem essa preocupacdo nio é possivel dizer que
hd uma ordem constitucionalmente democratica (BIELSCHOWSKY, 2013, p. 42). Patricia Gandra,
também sobre a legitimidade de atuagdo do Estado de Direito, aponta que a titularidade de um di-
reito fundamental “implica em desfrutar de um trunfo contra o Poder”, mesmo que esse Poder seja
democraticamente legitimado. O Estado de Direito néo pode ser invalidado pela “regra da maioria”,
e ainda que a maioria tenha uma legitimidade democratica discursiva de deciséo para a condugdo
do Estado, existem “dreas resguardadas por um direito fundamental” que ndo cedem a deliberagdo
majoritaria (GANDRA, 2017, p. 185).

26 Vale destacar que a Espanha havia modificado seu Cédigo Civil em 2005 (com a Ley 13, de 1 de ju-
lho daquele ano), dispondo que o matrimonio entre pessoas de mesmo sexo ou diferentes teria os
mesmos requisitos e efeitos. A lei em questdo foi questionada no Alto Tribunal, em grande medida
por conta da carga moral presente na transformacao trazida pela legislacdo, que levou cerca de sete
anos para pronunciar-se, o fazendo em 2012 com a Sentencia 198, em 06 de novembro daquele ano.
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tidade por meio da alteridade e da observacdao da experiéncia estrangeira, o que é
frutifero por ampliar a leitura de realidades e diminuir o “ponto cego” que um ob-
servador imerso no fendmeno analisado pode ndo perceber (ISRAEL, 2014, p. 154).
A diversidade de visGes, entdo, demanda reconhecer que ha limites de observacao de
um dado sistema juridico e a potencialidade da reflexdo comparada o que forca o valor
da reflexdo de como as Cortes tém enfrentado esse problema da inclusdo das unioes

homoafetivas nos sistemas juridicos por for¢a da supremacia constitucional.

Se o progresso oferece um panorama promissor de inclusao e de valorizacao de
uma visdo substantiva da Democracia, ndo se pode olvidar que a mudanca do status
quo gera insatisfacdo dos grupos privilegiados. Como um refluxo das conquistas de
minorias e grupos vulneraveis no sistema juridico por todo mundo, ha também um
consideravel avango de movimentos conservadores que buscam revogar tais direitos.

6 CONCLUSAO

No atual cendrio politico, é evidente a crescente ascensao de movimentos con-
servadores e reacionarios, um fenémeno que se intensificou apds o impeachment da
ex-presidenta Dilma Roussef. Esse contexto cria um ambiente propicio para a negacao
dos direitos humanos fundamentais e o enfraquecimento das garantias das minorias.
A protecdo desses direitos, portanto, enfrenta um desafio critico.

Para compreender a complexa relacdo entre a jurisdicao constitucional, os
desafios impostos pelo backlash conservador-reaciondrio e a protecdo dos direitos
fundamentais, é essencial explorar a tensdo inerente entre o Constitucionalismo e a
Democracia. Esse confronto envolve a interacdo de principios democraticos, como
a participacao politica e as dindmicas de consenso e dissenso, com a necessidade de
controlar o Estado e garantir os direitos fundamentais.

O backlash conservador-reacionario, que pode ser compreendido como uma re-
acdo adversa e desafiadora a avangos na protecao dos direitos humanos e da igualda-
de, é um tema complexo que tem sido analisado por diversos académicos. As perspec-
tivas de estudiosos, como Marmelstein, Kozicki, Valle e Krieger, fornecem uma ampla
gama de interpretagoes sobre esse fendmeno multifacetado.

A ameacga as conquistas em direitos humanos e igualdade torna-se concreta
quando observamos exemplos de projetos de lei, como o Projeto de Lei 5.167/2009 e a
Proposta de Emenda a Constitui¢do (PEC) n° 50/2023, que visam retroceder em ques-
toes fundamentais. Nesse contexto, a jurisdicdo constitucional emerge como um ator
crucial na protecao dos direitos das minorias e na manutencao do sistema normativo,

promovendo, assim, uma sociedade mais justa e inclusiva.
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No cerne deste debate, a hermenéutica constitucional desempenha um papel
vital, garantindo a interpretacdo dindmica da Constituicao para refletir a evolugdo da
sociedade e o respeito pelos direitos individuais. Além disso, a influéncia da religido
na legislagdo é uma preocupagdo pertinente, e a necessidade de uma jurisprudéncia

“evolutiva” fundamentada em argumentos juridicos e cientificos é enfatizada.

Reconhece-se que a analise ainda merece novos olhares. Para avancar na drea
de estudo futuras pesquisas podem se concentrar em varias dire¢des promissoras. Pri-
meiramente, aprofundar a analise das estratégias de mobilizagao e conscientizagdo da
sociedade diante do backlash conservador-reaciondrio pode fornecer insights valiosos
sobre como resistir a esses desafios. Examinar estudos de caso de movimentos sociais
e campanhas de conscientizagdo pode esclarecer as taticas mais eficazes para prote-

ger os direitos das minorias?.

Reconhece-se a existéncia de uma dindmica que cria uma tensao intrinseca
entre o Constitucionalismo, que busca controlar o Estado e garantir a realizacdo de
direitos essenciais por meio do império do Direito, e a Democracia, que representa a
dimensao politica da participacao e das dindmicas de consenso e dissidéncia. Os de-
sacordos morais frequentemente resultam em uma grande agitacao publica, especial-
mente entre grupos insatisfeitos com a quebra do status quo que antes lhes conferia
dominio absoluto nos discursos publicos e nas narrativas. Como resultado, os me-
canismos procedimentais da democracia formal sdo frequentemente acionados para
gerar uma reacao contraria aos elementos e forcas de mudanca?.

A complexidade da relagdo entre a jurisdicao constitucional, a Democracia e os
movimentos conservadores destaca a necessidade de um equilibrio cuidadoso entre
a autoridade judicial e a representacdo democratica. A protecao dos direitos funda-
mentais e a promocao da igualdade continuam sendo desafios criticos em sociedades

27 Além disso, uma investigacdo mais aprofundada das implicages praticas da jurisdicdo constitu-
cional na protecdo dos direitos fundamentais, especialmente em contextos de intensa controvér-
sia politica, pode lancar luz sobre a eficicia dessas instituigées na promocéo da justica social e da
igualdade. Avaliar como decisOes judiciais especificas afetam a legislacéo e a politica em relagdo aos
direitos das minorias pode ser um foco relevante. Por ultimo, considerando a influéncia da religido
nas questdes legislativas, explorar a dindmica entre liberdade religiosa e protecdo de direitos hu-
manos pode ser uma area de pesquisa significativa. Isso envolveria examinar como os argumentos
baseados na fé impactam o processo legislativo e judicial, e como os tribunais lidam com questdes
que envolvem tensdes entre direitos religiosos e direitos das minorias. Em resumo, as pesquisas fu-
turas tém a oportunidade de aprofundar nossa compreensao das complexas interacées entre juris-
dicdo constitucional, democracia e movimentos conservadores, e, assim, fornecer orientaces para
enfrentar os desafios continuos na protecdo dos direitos humanos e da igualdade em sociedades
democréticas.

28 Trata-se de uma questio complexa que, em razio dos recortes tematicos e fisicos de um artigo,
nfo sdo explorados no presente texto. Em produgdo futura os autores desenvolverdo de forma mais
aprofundada os conceitos cldssicos das democracias e constitucionalismos modernos com base nas
teorias democraticas e constitucionais de Canotilho, Bobbio ou Bonavides, entre outros autores.
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democraticas. Portanto, a manutencao do “minimo civilizatério” requer um compro-

misso constante com principios democraticos, direitos humanos e inclusdo social.
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