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Resumo

Este trabalho objetiva investigar o voto do Ministro Luis Roberto Barroso no
julgamento do Recurso Extraordinario n. 845779 a luz dos referenciais tedricos de
Post, Siegel e Fraser. Pretendo demonstrar que o argumento utilizado pelo Ministro
Luis Roberto Barroso relativo ao papel contramajoritario do STF na protecao de
grupos vulneraveis se aproxima dos pressupostos do Constitucionalismo
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Democrético defendido por Post e Siegel. Cass Sunstein, em One Case at a Time,
desenvolve a teoria do Minimalismo Judicial, segundo a qual as Cortes devem
solucionar apenas as questdes especificas do caso em analise, evitando decidir de
maneira ampla as matérias constitucionais controvertidas que ndo decorram de um
consenso social. Diferentemente, para o Constitucionalimo Democratico, defendido
por Robert Post e Reva Siegel, a Constituigdo e o direito constitucional sdo moldados
em meio a intera¢des discursivas entre o governo, o Congresso, as Cortes, as
reivindicagdes dos movimentos sociais e os partidos politicos. A pesquisa delineia-
se pelo método fenomenoldgico-hermenéutico, especialmente por se tratar de um
método de abordagem que busca aproximar sujeito e objeto a serem pesquisados.
Por fim, propugno que somente uma nova narrativa simbodlica - um
Constitucionalismo Democratico-Paritario - pode desmascarar assimetrias de poder
decorrentes da propria esfera publica oficial e que se refletem em decisdes judiciais
vinculadas a concepgdes patologizantes e a narrativas heteronormativas.

Palavras-chave: Transexualidade. Constitucionalismo Democratico.
Reconhecimento.

Abstract

This study aims to investigate the contents of Justice Luis Roberto Barroso’s
vote on the judgment of the Allegation of Unconstitutionality number 845779 under
the light the theoretical frameworks of Post, Siegel, Honneth and Fraser. | intend to
demonstrate that argument used by the Minister Luis Roberto Barroso regarding
counter-majoritarian role of the Brazilian Supreme Court in protecting vulnerable
groups resembles the assumptions of Democratic Constitutionalism defended by Post
and Siegel.Cass Sunstein, in One case at a Time, develops the theory of Judicial
Minimalism, according to which the courts should judge only specific questions of
case under consideration avoiding to decide broadly the disputed constitutional
matters that which doesn’t arise from a social consensus. Differently, for
the Democratic Constitutionalism endorsed by Robert Post and Reva Siegel, the
Constitution and constitutional law are framed by discursive interactions between
Government, Congress, the Courts, the demands of social movements and political
parties. The research outlines the phenomenological-hermeneutic method, especially
because it is a method of approach that that seeks to connect subject and object. The
work also uses the historical method, which enables to investigate facts, processes
and institutions of the past in order to understand the scope of current social
phenomena. Finally, | argue that only a new symbolic narrative - a Egalitarian
Democratic Constitutionalism - can unmask power asymmetries arising from the own
official public sphere and that are reflected in court decisions linked to
heteronormative conceptions.

Keywords: Transexuality. Democratic Constitutionalism. Recognition.

Sumario: 1. Introdugdo; 2. A tematica da transexualidade e a questao do “direito dos banheiros”
por pessoas trans nas doutrinas brasileira e norte-americana; 3. O constitucionalismo
democratico; 4. Fraser e a ideia de contrapublicos subalternos; 5. O voto do ministro
Luis Roberto Barroso no RE n°® 845779; 6. Consideragées finais. 7. Referéncias.
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1 INTRODUGAO

No contexto contemporaneo, os sistemas politicos-institucionais das
democracias atravessam grave crise de legitimidade. Nas esferas latino-americanas,
as democracias representativas - controladas por elites politicas - enfrentam uma crise
de representatividade politica por parte dos cidaddos em meio ao déficit de
engajamento democratico efetivo da populagéo nos processos politicos decisérios. A
vista disso, na deliberagdo politico-parlamentar de paises como o Brasil
frequentemente potencializa-se a aprovacado de atos normativos que atendem aos
interesses politicos sectarios, as bancadas religiosas e as forgas econémicas que
descaracterizam o valor epistémico do processo deliberativo € minimizam a efetiva
representatividade politica e popular. Nesse sentido, assume especial relevancia, em
circunstancias especificas, a retomada do papel proativo do Poder Judiciario.

Indubitavelmente, um dos momentos decisivos do Constitucionalismo
brasileiro foi o julgamento da Argui¢cao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 132 no qual o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a equiparagao
das unides homoafetivas as unides estaveis. Em novembro de 2015, o Ministro Luis
Roberto Barroso, Relator do Recurso Extraordinario (RE) n°® 845779, votou
favoravelmente ao direito de uma transexual utilizar o banheiro feminino. O referido
Recurso tratou da reparagcéo de danos morais no caso de constrangimento por parte
de um funcionario de um shopping center de Floriandpolis/SC contra a transexual, ao

pretender usar o banheiro feminino.

Na fundamentacéo fatica que justificou o pedido do Recurso Extraordinario, a
transexual alegou que, apds ter sido impossibilitada de adentrar no referido recinto,
terminou por realizar as necessidades fisiologicas nas préoprias vestes. Desse modo,
interp6s 0 RE no STF, impugnando a decisdo do Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina, que indeferiu o reconhecimento do direito a indenizagao de quinze mil

reais.

O Plenario Virtual do STFreconheceu a repercussao geral do RE, e a deciséo
atingira, no minimo, 778 processos semelhantes, que foram objeto de suspensao
enquanto aguardavam julgamento do RE em questdo. Os Ministros Luis Roberto
Barroso e Edson Fachin julgaram procedente o RE n° 845779 e a favor do
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restabelecimento da decisdo de primeiro grau estabeleceu a indenizagéo de quinze
mil reais, a ser paga pelo shopping a transexual. Todavia, o Ministro Fachin, que
acompanhou o voto do Ministro-Relator, propds que a condenacéao da requerida fosse

elevada para cinquenta mil reais.

Ao pedir vista do caso, o Ministro Luiz Fux ponderou que o STF nao tem
representatividade para decidir sobre o tema sem consultar a sociedade, suscitando
argumentos de pessoas que invocaram constrangimento e vulnerabilidade
psicoldgica. Tais consideragdes remetem implicitamente a fragilidade conceitual da
argumentatividade implicita ao voto do Ministro Fux, que pressupde a necessidade de
um consenso social preexistente para decisdes que envolvam desacordos morais
razoaveis.

Neste trabalho, tenciona-se investigar os fundamentos juridicos expressosno
voto do Ministro-Relator, Luis Roberto Barroso, no RE n° 845779, a luz dos
referenciais tedricos preconizados por Robert Post e Reva Siegel e Fraser seus
reflexos em formas de ativismo judicial que efetivam os direitos das minorias trans.

Post e Siegel postulam a teoria denominada como Constitucionalismo
Democratico, a qual visa compreender o papel do governo representativo e dos
cidaddos mobilizados em fazer cumprir a Constituicdo, ao mesmo tempo em que
afirma a funcéo dos Tribunais em utilizar o raciocinio legal juridico para interpreta-la.

Nesse sentido, os principais problemas enfrentados por este artigo indagam:

a) A Teoria Critica do Género de Nancy Fraser revelaria alcance teorico

para legitimar filosoficamente formas de Constitucionalismo Democratico

suscetiveis de potencializar direitos fundamentais de pessoas trans? E

possivel estabelecer uma aproximacao conceitual entre o Constitucionalismo

Democrético e a Teoria Critica do Género de Nancy Fraser desconstruindo a

estrutura binaria do sistema sexo-género e confrontando estruturas de poder

normalizadoras?

b) Pode o Judiciario resguardar direitos fundamentais de minorias sexuais

vulneraveis sem anular as condigbes de legitimidade democratica? Como

resolver a oposicdo entre Constitucionalismo e democracia a luz do

Constitucionalismo Democratico?
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c) Em que medida o voto do Ministro Luis Roberto Barroso no RE
n°845779, ao invocar a ideia de democracia constitucional, consagra os
pressupostos do Constitucionalismo Democratico? Sua argumentatividade

implicita atende efetivamente ao paradigma deontolégico de Nancy Fraser?

Sob essa 6tica, o referencial tedrico de Fraser se evidencia como fundamental
para legitimar formas de ativismo judicial que protegem direitos de grupos vulneraveis.
Como objetivo geral, esta pesquisa pretende investigar - a luz do Constitucionalismo
Democréatico e da Teoria Critica do Género - 0Ss recursos conceituais que
potencializam a desconstrugao de concepgdes assimétricas de mundo, confrontando
estruturas de poder regulatérias e normalizadoras atreladas ao dismorfismo

heteronormativo.

No Brasil, Bento (2006) foca sua analise n&o no individuo, mas nas rela¢des
sociais - especificamente, em como se estabelece, em um campo de poder, um
conjunto de discursos que instituem o que € normal e o que € patolégico. O “dispositivo
da transexualidade”, para a autora, configura um conjunto de praticas discursivas que
envolvem teorizagdes, critérios diagnosticos e praticas biomédicas que atribuem a
transexualidade o status de patologia. (BENTO, 2006). Tal dispositivo incide sobre
corpos e subjetividades das pessoas trans com intuito de a comprovar a suposta
normalidade da coeréncia entre sexo, género e sexualidade.

Nesse sentido, no presente artigo investiga-se a necessidade de recursos
normativos e conceituais através dos quais o movimento frans possa estabelecer
redes de contrapublicos subalternos que oportunizem incrementar a contraposicéo a
regimes regulatérios responsaveis pela patologizacdo do género e possibilitem a
tematizagcdo discursiva de questbes controversas - a saber, uso do nome,
despatologizacao, direito dos banheiros - suscitando assim formas renovadas de

reconhecimento.

Ademais, enfatiza-se como primeira hipdtese que somente através da
circulacao de discursos alternativos em publicos subversivos, as normas disciplinares
e as estruturas de poder que estabelecem a matriz binaria e o dismorfismo
heteronormativo podem ser confrontadas e desconstruidas. Sublinha-se, como
segunda hipotese, que a estratégia discursiva do voto do Ministro-Relator do RE
n°845779, ao invocar o direito a busca da felicidade, consagra um conjunto de

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 147
Curitiba, 2016, vol. 8, n. 14, Jan.-Jun. p. 143-174.




—_ " — —

! ! I l l l Maria Eugenia Bunchaft
Academia Brasileira de

Direito Constitucional

discursos implicitos que revelam uma ambiguidade conceitual, pois - embora resgate
expressamente o referencial tedrico de Nancy Fraser - termina desvinculando-sedeste

paradigma deontoldgico.

Sustenta-se, como terceira hipétese, que decisdes constitucionais ativistas,
por vezes, inspiram conflito, precisamente se ameagarem o status de grupos com
autoridade ou de estruturas de poder que estabelecem estratégias discursivas
patologizantes. Quando a controvérsia é inevitavel, a efetivacdo de um direito pode,

todavia, ser legitimada, se os valores em causa forem suficientemente relevantes.

Nesse ponto, assume-se como quarta hipotese a tese de acordo com a qual
a interpretagao de que a atuagao ativa do Poder Judiciario representaria o unico fator
responsavel pelo backlash - tal como leciona Sunstein -n&o corresponderia a realidade
fatica e poderia ser desconstruida por meio de uma investigagao histérica de casos
como Roe v. Wade. (ESTADOS UNIDOS, 1973). Por fim, a quinta a hipétese sustenta
a pertinéncia de um Constitucionalismo Democratico-Paritario, defendendo a
aproximacao conceitual entre Post, Siegel e Fraser, associando a interpretagao
democratica do backlash (de Post e Siegel) a ideia de contrapublicos subalternos e
paridade de participacao (de Fraser).

Primeiramente, pretende-se investigar alguns aspectos principais da
discussao doutrinaria sobre a transexualidade e o “direito dos banheiros” no Brasil e
nos Estados Unidos da América (EUA). Pressupbe-se como segundo objetivo
especifico a estratégia de analisar o papel do backlash a luz do Constitucionalismo
Democratico e seus reflexos na tematica da transexualidade. Nas perspectivas de
Post e Siegel (2013), o backlash reflete o l6cus em que a integridade do Estado de
Direito se choca com a necessidade da ordem constitucional de legitimidade

democratica.

O terceiro objetivo especifico corresponde a proposta de analisar o argumento
invocado pelo Ministro Luis Roberto Barroso relativo ao papel contramajoritario do
STF vinculado a concepgao material de democracia e sua aproximacao conceitual
com os pressupostos tedricos do Constitucionalismo Democratico.

Para tanto, a pesquisa se delineia pelo método fenomenolbgico-
hermenéutico, especialmente por se tratar de uma abordagem que busca aproximar
0 sujeito e o objeto a ser pesquisado. Como discorre Stein (1979), ndo se trata aqui
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de uma analise externa, como se sujeito e o objeto estivessem desconectados, mas
diferentemente, o sujeito esta diretamente implicado, relacionando-se com o objeto de
estudo, o qual interage com ele e sofre as consequéncias de seus resultados, e o
préprio investigador se insere no mundo em que a pesquisa se desenvolve.

O método de indugédo analitica (método de abordagem) também assume
relevdncia no trabalho. De acordo com Deslauriers (1997), trata-se de um
procedimento logico, que consiste em partir do concreto para chegar ao abstrato,
delimitando os atributos fundamentais de um fenémeno. Fundamentando-se na
inducdo analitica, a pesquisa trabalha de baixo para cima, iniciando-se pela
investigacao aprofundada dos argumentos expressos no voto do Ministro Luis Roberto
Barroso em relagdo ao RE n° 845779 para desenvolver conceitos e proposicoes
tedricas que se articulardo ao caso estudado. As construgdes explicativas sao
desenvolvidas pela articulagao entre o quadro de referéncia e o conteudo do voto.

O trabalho também utiliza o método hermenéutico (estudo de caso) e
histérico. Este propicia investigar fatos, processos e instituigdes do passado com o
intuito de compreender o alcance de fendmenos sociais atuais, tais como o backlash
contra a ampliacao dos direitos das mulheres - que, como se sustenta neste trabalho,
comegou a se constituir em momento anterior ao julgamento histérico do caso Roe v.
Wade. (ESTADOS UNIDOS, 1973).

Por conseguinte, convém ainda mencionar que a técnica de pesquisa
envolveu a documentacao indireta, por meio da investigacao bibliografica assentada
nos aportes tedricos de Sunstein, Post e de Siegel e na incorporacdo das
contribuicdes de Fraser.

2 A TEMATICA DA TRANSEXUALIDADE E A QUESTAO DO “DIREITO
DOS BANHEIROS” POR PESSOAS TRANS NAS DOUTRINAS BRASILEIRA E
NORTE-AMERICANA

OThe Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders - Fifth Edition
(DSM-V) - ou Manual de Diagndstico e Estatistica dos Transtornos Mentais -preconiza
que as “pessoas cujo sexo de nascimento é contrario ao que se identificam” recebem
o diagnostico de “disforia de género” e nao de “transtorno de identidade de género”
(DSM-IV), o que atenua o estigma suscitado pela expressao transtorno. Contudo, a
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transexualidade, segundo estabelecem a American Psychiatric Association e o Sexual
and Gender Identity Disorders Work Group continua sendo uma condicdo mental

sujeita a diagnostico e a tratamento.

No que se refere a Classificagado Internacional de Doengas e Problemas
Relacionados a Saude (CID-10), o “transexualismo” foi incluido no rol de transtornos
mentais e comportamentais. No Brasil, as resolugdes do Conselho Federal de
Medicina recepcionaram as supracitadas diretrizes internacionais, instituindo o
tratamento médico do “transexualismo”. Conforme a Resolu¢do do Conselho Federal
de Medicina n°® 1955/2010, o transexual € “portador de desvio psicolégico permanente
de identidade sexual, com rejeicdo de fendtipo e tendéncia a automutilagdo e/ou

exterminio.”

Bento e Pelucio (2012, p. 576) asseveram que “[...] essa € uma estratégia
discursiva que retira a autonomia e nao reconhece a condigao de sujeitos das pessoas
transexuais e travestis.” Tambémresgatando as reflexdes de Bento e Pelucio (2012),
0 género torna-se uma categoria medicalizavel sobre a qual incidem instrumentos
para curar suas anomalias.

Em consonancia com a GATE (Acao Global pela Igualdade Trans) e a STP
(campanha internacional Stop Trans Pathologization), esta tem como objetivo a
retirada da categoria “disforia de género” / transtornos de identidadede género dos
catalogos diagnosticos e visa lutar pelos direitos sanitarios das pessoas trans.
Pretendendo facilitar a garantia do atendimento publicode saude, a STP propugna
incluir uma mencgao nao patologizante na CIE-11.

A Organizagdo Mundial da Saude (OMS) estabeleceu uma nova proposta a
respeito da saude frans na versao da CID-11. A publicagao congloba novas categorias
pretendidas pelo Grupo de Trabalho da OMS: incongruéncia de género na
adolescéncia e na idade adulta e incongruéncia de género na infancia. As referidas
categorias compdéem um novo capitulo da CID-11: o capitulo 6, que trata das
“condigdes relacionadas com a saude sexual”, como um capitulo separado do capitulo
que abarca os “transtornos mentais e de comportamento”.*

4 Nesse sentido, a CID-11 sera votada somente na Assembleia Mundial de Salde, no ano de 2017.
A GATE e a STP recomendam a andlise e o debate sobre a questdo que se refere a categoria
“incongruéncia”, a qual poderia repatologizar as questdes trans na CID-11, defendendo também que
0 acesso a saude e o reconhecimento da identidade de género s&o direitos humanos cujo
cumprimento ndo deve depender de categorias diagndésticas. O movimento trans tem denunciado
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Indubitavelmente, a patologizacédo e a estrutura binaria demonstram um
potencial estigmatizante que anula a condi¢do dos transexuais de parceiros nas
interacdes sociais. Nesse ponto, para Bunchaft (2015), revelam-se mais adequados
os protocolos alternativos e o pleno acesso aos banheiros femininos, que concedem
a esses grupos o papel de protagonistas capazes de participarem paritariamente nas
interacdes sociais. Como salienta Spade (2003, p. 34-35), “[...] pessoas trans estao
lutando contra nogdes entrincheiradas sobre o que mentes e corpos normais e
saudaveis sao, e lutando para se tornarem iguais participantes com igual acesso e

protegcao contra preconceito e discriminagao.”

No momento, importa analisar brevemente trés argumentos muito utilizados

no direito norte-americano que fundamentam o uso do banheiro por transexuais:
a) a alegacao de acomodacao razoavel,

b) o enquadramento juridico do direito das pessoas portadoras de deficiéncia;

c) a discriminagao indireta.

A concepcgao de acomodacgéao razoavel surge nos EUA na aprovagao do Equal
Employment Opportunity Act, de 1972, com o objetivo de combater a discriminagao
no mercado de trabalho. A expressdo aplicou-se originariamente no ambito da
discriminagao religiosa, demandando a comprovagao do empregador de que nao teria
habilidade para acomodar determinadas praticas religiosas dos empregados sem que

houvesse 6nus indevido.

Especificamente no que diz respeito ao “direito dos banheiros”, em Doe v. Bell,
a Suprema Corte de Nova lorque decidiu que a desordem de identidade de género
configurava deficiéncia e que determinada instituicdo de cuidados havia discriminado

Doe, uma transexual feminina a luz do artigo 15 do New York State Human Rights

as inconsisténcias e contradicbes das normas brasileiras que estabelecem o atendimento a saude
por transexuais. No Brasil, tal movimento tem sustentado a necessidade de substituicdo do termo
“transgenitalismo”, a diminuigdo do requisito da idade para a realizagao das cirurgias de 21 para 18
anos e a retirada da exigéncia de dois anos de acompanhamento prévio.

O Conselho Federal de Medicina, na “Nota Técnica ao Processo Transexualizador”, reitera que a
transexualidade e travestilidade ndo constituem “condigdes psicopatoldgicas.” Todavia, aludindo a
Portaria do Ministério da Saude n. 1707/2008, o CFM exige a obrigatoriedade da psicoterapia em
todo o processo transexualizador. Portanto, o mito do indice de arrependimento ou suicidio da
pessoa trans apoés a cirurgia ainda restringe a liberdade em relagao ao proprio corpo.
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Law, posto que se recusou a acomodar razoavelmente as necessidades da

transexual.

Para Schmidt (2013), ha uma segunda estratégia empregada no direito norte-
americano e que parte dos beneficios politicos decorrentes da utilizagao do direito das
pessoas portadoras de deficiéncia como estratégia antidiscriminagdo usada pelas
pessoas frans. Na percepg¢ao de alguns ativistas, isso permitiria as pessoas frans e as
pessoas com deficiéncia compreenderem-se reciprocamente como parte de um
mesmo movimento, viabilizando a constru¢do de uma coalizdo em torno de questdes
pertinentes a discriminacéo relativa ao corpo. Todavia, na observagao de muitos
criticos, também poderia reforgar as concepg¢des normalizadoras de sexo e género,
assim como as narrativas relativas a heterossexualidade compulséria e ao diagnostico
patologizante. Schmidt avalia que a estratégia que invoca o direito das pessoas
portadoras de deficiéncia poderia humanizar as pessoas trans na perspectiva das
cortes. (SCHMIDT, 2013).

Ao ensejo, em relagdo ao enquadramento da identidade de género como
classificagao suspeita para efeito de incidéncia da Equal Protection, a doutrina norte-
americana posiciona-se favoravelmente, ja que trata de grupo sujeito ao preconceito
e a estigmatizagdo. (ELKIND, 2007). Na Jurisprudéncia, a Suprema Corte dos EUA
nao se manifestou, mas ha decisdes de Tribunais Federais e Estaduais efetivando o
direito supracitado, enquanto que outros indeferem o referido pedido.

Finalmente, € mister frisar um ultimo argumento que fundamenta o “direito dos
banheiros” relativa a alegagao de discriminagao indireta, teoria que surgiu nos EUA
no inicio da década de 1970. Para Sarmento (2006), ha duas formas de violagdo do
principio da isonomia que ndo abarcam a discriminagao explicita: a discriminacéo de
facto e a discriminacgéao indireta, que se correlaciona a aplicagao da teoria do impacto
desproporcional. Nas reflexdes de Sarmento (2006), a discriminacao indireta impugna
medidas publicas ou privadas com propdsito aparentemente neutro, mas cuja
aplicagao concreta suscita o impacto prejudicial e estigmatizante a grupos vulneraveis,
violando o principio da isonomia.

Nesse ponto, a alegacéo de impacto desproporcional tem sido utilizada no
direito norte-americano por empregados frans. Na perspectiva de Schmidt (2013), a
proibicdo do uso do banheiro a transexuais sob o argumento da distingdo por sexo
bioldgico possui objetivo aparentemente neutro que produz impacto desproporcional
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sobre empregadas transexuais. Sublinha que estas sdo forgadas a usar um banheiro
que nao é compativelcomsua identidade de género. Entende-se que o resultado disso
€ a estigmatizagédo, porquanto concepg¢des binarias violam o valor moral de
transexuais por meio da subordinagéo de status.

Nessa linha de raciocinio, Rios (2015) ensina que a proibicdo sanitaria
direcionada a transexuais femininas inspira tanto a discriminagao direta como a
indireta. Em suas palavras (RIOS, 2015, p. 213), a discriminagéo é direta “[...] porque
decorrente do propdsito explicito de impedir o uso de instalagdes abertas ao publico
que permitem o exercicio do direito fundamental a saude.” Pondera que, ainda que se
invoque a inexisténcia do propdsito discriminatorio, vislumbra-se a discriminacéo
indireta. No fundo, a internalizagdo da naturalidade dos padrbes heteronormativos

tornam dificil a visualizagao da opressao e da subordinacdo de minorias transexuais.

Em relacdo ao uso do banheiro, direcionando-se para a analise dos
fundamentos juridicos invocados pela doutrina nacional, salienta-se a existéncia de
uma série de principios constitucionais envolvidos, como o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana e sua conexao com outros direitos fundamentais, como
a honra, a proibigado do tratamento degradante, o direito a saude e o respeito a vida
privada.

Dentre os argumentos utilizados no direito nacional e norte-americano que se
contrapbem ao direito sanitario pretendido, exemplificam-se o direito a privacidade e
a segurancga de determinadas usuarias do banheiro, que estariam sujeitas a um
incbmodo com a presenca das transexuais femininas. No que concerne a seguranga,
nao existem evidéncias que comprovem ameacas concretas ou violéncia as demais
usuarias do banheiro. Em verdade, tais argumentos supdem autocompreensodes
assimétricas inerentes a estruturas de poder vinculadas ao dismorfismo
heteronormativo.

No que se refere ao direito a privacidade, a argumentagdo também néo se
demonstra pertinente, posto que afrontaria igualmente o referido direito fundamental
a estratégia de compelir o/a transexual a utilizar o banheiro que ndo se compatibiliza
com sua identidade de género.

A nao efetivacédo do direito fundamental a utilizacdo do banheiro implica em
violacao ao direito fundamental a autodeterminacao, que configura pressuposto para
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a paridade de participacdo. No entanto, o problema central é: como pode o
Constitucionalismo revelar-se juridicamente sensivel as reivindicagdes das minorias
trans, concretizando direitos fundamentais sem violar os pressupostos da
democracia? Deve o Poder Judiciario atuar de forma minimalista na efetivacdo de

direitos de minorias sexuais?

3 O CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

Um dos desafios do Constitucionalismo contemporaneo € a existéncia de
procedimentos destinados a impossibilitar que sistemas eleitorais e elites dominantes
distorgam a vontade popular, ou ainda que plebiscitos produzam resultados ilegitimos
que restrinjam direitos de grupos estigmatizados, descaracterizando o valor
epistémico da democracia. A tirania majoritaria € refutada pelos tedricos do um
Constitucionalismo Democratico. Os tribunais s&o sensiveis as reivindicagdes dos
movimentos sociais e influenciam os ramos do Poder Publico com valores

constitucionais.

Em One Case at a Time, Cass Sunstein (1999) assevera que o Minimalismo
Judicial simboliza uma estratégia judicial que tem fundamento democratico, posto que
0s juizes que assumem tal perspectiva atribuem questdes ndo decididas para a
deliberagdo democratica, possibilitando que decisdes relevantes para a Nagao sejam
tomadas por atores democraticamente responsaveis. Sunstein ainda (1999) assinala
duas virtudes fundamentais para a estratégia minimalista: a estreiteza (narrowness) e

a superficialidade (shalowness).

Os juizes minimalistas devem entao optar por uma decisao superficial - em
vez da profunda - no sentido de ndo resgatar argumentos e teorias abstratas,
abstendo-se de invocar questbes fundacionais na fundamentacdo. Em suma, o
Minimalismo também demonstra especial preferéncia por decidir de maneira estreita,
e nao ampla. As decisbes amplas transcendem as especificidades do caso decidido,
enquanto que as decisdes estreitas se atém ao caso especifico, sem repercussdo em

outros casos concretos, evitando o surgimento de regras de cunho geral.
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A superficialidade cristaliza-se mediante acordos parcialmente teorizados que
consubstanciam a capacidade de estabelecer consensos em contextos de profundo
dissenso. A estreiteza, por sua vez, se efetiva quando a Corte decide um caso com
énfase nas suas singularidades, deixando em aberto questdes para serem decididas
pelo processo democratico. Ao evitar consideragdes e argumentos amplos que se
apliguem a outras situagdes futuras, garante-se o consenso em 6rgaos colegiados,
resguardando-se de constrangimentos futuros.

Outrossim, Sunstein (1999) pondera que o ativismo judicial pode suscitar o
fendbmeno do “refluxo”, inspirandoa reagao de forgas politicas contrarias ao sentido da
decisdo. Ponderaque aqueles que defendem as chamadas “virtudes passivas” e os
acordos por meio de teorias superficiais tendem a ser humildes sobre suas préprias
capacidades e cautelosos no que diz respeito as questdes de fundo e de método, com
posto que suas teorias e suas interpretacdes podem falhar. E por essa razdo que
muitos juizes se mantém silentes frente a questées complexas. (SUNSTEIN, 1999, p.
40).

O constitucionalista enumera cinco razbées para defender o minimalismo,

quais sejam,

O Minimalismo reduz o custo da decis&o para os tribunais ao tentar decidir
casos. Ele reduz os custos de erro associados a julgamentos equivocados.
Isso reduz as dificuldades associadas a racionalidade limitada, incluindo a
falta de conhecimento de imprevistos efeitos adversos. Ele ajuda a sociedade
a lidar razoavelmente com o pluralismo. E, talvez o mais importante, o
Minimalismo permite que o processo democratico em grande margem se
adapte a desenvolvimentos futuros, para a produgcdo de compromissos
mutuamente vantajosos, e para adicionar novas informacdes e perspectivas
para questoes legais. (SUNSTEIN, 1999, p. 53-54).

Sunstein  (1999) preconiza ainda que o Minimalismo potencializa a
responsabilidade democratica, efetivando o principio liberal de legitimidade. Em
Constitutional Personae, Sunstein (2015) aprofunda sua tipologia de personas
constitucionais, estabelecida em Radicals in Robes (2005) e em A Constitution of
Many Minds (2009), especificando de maneira precisa os perfis que frequentemente
sdo incorporados pelos juizes da Suprema Corte.

Sunstein (2015) elenca quatro categorias, a saber: o heréi, o soldado, o
minimalista e o mudo. Os juizes herdis sdo aqueles que defendem o papel de
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vanguarda da Corte, que deve impulsionar o avango da sociedade em meio a
morosidade do processo politico majoritario. Em contraposi¢cdo, os soldados séo
juizes deferentes em relagdo as normas elaboradas pelos poderes democraticamente
estabelecidos.

A seu turno, os minimalistas Burkeanos sao juizes que, em regra, demonstram
respeito pelos valores sociais e pelas tradigdes sedimentadas, deixando para a
deliberacdo democratica espaco para eventual revisdo da tradigao. Por fim, os mudos
sao juizes que elegem o siléncio pleno em meio a grandes questdes constitucionais
controvertidas, remetendo a resolu¢do do desacordo moral para o processo politico.

A grande questdo é: em determinadas circunstancias uma estratégia
minimalista ndo pode favorecer e potencializar a subordinagdo de status de grupos
vulneraveis? Como efetivar direitos de transexuais sem invocar argumentos profundos
e abstratos? Deve-se respeitar o ritmo normal de amadurecimento social em questdes
controvertidas como o “direito dos banheiros”, sendo papel da Corte se abster de
reconstruir praticas socialmente sedimentadas que estabelecem narrativas
heteronormativas e patologizantes? O backlash nao teria papel positivo e
democratico?

Em uma estrutura conceitual diversa, Robert Post e Reva Siegel (2013)
defendem a teoria do Constitucionalismo Democratico, a qual busca analisar e
entender a forma como os direitos constitucionais foram instituidos em uma sociedade
plural e divergente. Nesse prisma, a divergéncia interpretativa simboliza um
pressuposto normal para a evolugdo do direito constitucional, ndo devendo ser
refutada, visto que a autoridade da Constituicdo depende de sua legitimidade

democratica.

O direito constitucional € moldado a partir de interacdes dialégicas que se
delineiam entre diversos atores: o governo, o congresso, o tribunal, os movimentos
sociais, os partidos. Post e Siegel (2013) sustentamque cada um tem a
responsabilidade pelo efetivo cumprimento das normas constitucionais, contribuindo
para delinear o desenvolvimento do direito constitucional. Assim, o constitucionalismo
contemporaneo deve ser sensivel ou receptivo a essas instancias, porque sua

legitimidade depende dessas interagdes discursivas.
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E premente ponderar que o Constitucionalismo Democrético ndo exclui a
politica do ambito do direito. Em contraste, visa equaciona-los entre uma tensao:
integridade do Estado de Direito versus necessidade da ordem constitucional de
legitimidade democratica. Post e Siegel (2007; 2013) advogam que backlash é a
expressdo do desejo de um povo livre, capaz de influenciar no conteudo de sua
Constituicdo, mas que também ameaca a independéncia da lei.

Os estudiosos sustentam um modelo fundamentado na compreensao dos
esforcos dos governantes para o cumprimento da Constituicdo em condi¢cdes de
controvérsia publica. Diferentemente do  Constitucionalismo Popular, o0
Constitucionalismo Democratico nao objetiva afastar a Constituicdo dos Tribunais,
afirmando a centralidade dos direitos constitucionais aplicados judicialmente na
politica norte-americana. Também — e opostamente ao foco juricéntrico — o
Constitucionalismo Democratico sublinha o papel fundamental que o envolvimento do
publico desempenha na orientacéo e na legitimagao das instituicbes e das praticas de
revisao judicial.

Os defensores do Constitucionalismo Democratico afirmam ser errbneo
equiparar a relagao entre concretizagao judicial constitucional e democracia como um
jogo de soma zero, como se o incremento de um suscitasse necessariamente a
reducdo do outro. Com efeito, como e se um tribunal deve concretizar o direito
envolvem um julgamento especifico, 0 que necessita verificacdo ao nivel dos casos
individuais, por meio do exercicio do raciocinio juridico. (POST; SIEGEL, 2007, p.
403).

Investigando o tema, Bunchaft (2014, p. 149-150) postula que “[...] a atuagao
dindmica dos movimentos sociais suscita novas interpretagdes sobre a aplicagao de
principios constitucionais, de forma a impulsionar transformagdes nos processos de
interpretacdo constitucional.”"Ressaltando a centralidade dos movimentos sociais,
Balkin e Siegel (2006, p. 929) revelam que “[...] quando os movimentos tém sucesso
em contestar a aplicagdo dos principios constitucionais, podem ajudar a mudar o
sentido social de principios constitucionais e as praticas que eles regulam.” Tal
passagem revela-se fundamental para a compreensdo sobre como o sentido dos
principios constitucionais pode mudar a partir da interpretagdo dinédmica dos

movimentos sociais e dos cidadaos.
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Post e Siegel (2007; 2013) ponderam que algum nivel de conflito pode ser
efeito inevitavel da reivindicagao de direitos constitucionais, independentemente se
tais direitos sao concretizados pela legislagdo ou pela efetivagao judicial. Para Post e
Siegel (2007; 2013), o backlash suscitado pela tomada de decisao judicial pode até
trazer beneficios para a ordem constitucional norte-americana, pois os cidaddos que
se opdem as decisdes judiciais sdao politicamente ativos e tentam se convencer
mutuamente para abracar seus entendimentos constitucionais. (POST; SIEGEL,
2007, p. 390).

A postura ativa da Suprema Corte na decisdo em Roe v. Wade
frequentemente foi interpretada por muitos doutrinadores como o unico fator que teria
inspirado o backlash, ou orealinhamento dos partidos em torno do aborto e da
nacionalizagdo do conflito. Sunstein (1999) assevera que a decisdo impossibilitou a
evolugdo da opinido publica, esvaziando as bases do engajamento democratico do
movimento feminista. A histéria do backlash em torno do aborto no periodo anterior a
Roe acarreta uma multiplicidade de indagagdes que problematizam a tese centrada
no ativismo da Corte, o que torna imprescindivel a investigacdo historica mais

profunda sobre as fontes da polarizagao.

Greenhouse e Siegel (2011) relatam que os partidos politicos, em momento
anterior a decisao da Suprema Corte em Roe v. Wade, ja incorporavam em suas
estratégias eleitorais a retdrica antiaborto, propugnando conquistar eleitores catélicos
que tradicionalmente votavam no Partido Democrata. Os estrategistas republicanos
compreenderam que a tematica do aborto poderia ser utilizada de forma util para
dividir os Democratas e captar o voto dos eleitores catélicos e sociais conservadores.
Na interpretacdao de Greenhouse e Siegel (2011), a estratégia era apresentar a
imagem do candidato Richard Nixon ao eleitorado como um politico associado a

preservacao dos papéis e dos valores tradicionais — portanto, um conservador.

Para os defensores do Constitucionalismo Democratico, o backlash
desempenha papel positivo e democratico, ja que seria inerente a evolugao de uma
cultura constitucional na qual os cidaddos e os movimentos sociais se apropriam do
discurso dos principios constitucionais para se mobilizarem em lutas por ampliacédo
de direitos. Com efeito, o Constitucionalismo Democratico revela alcance tedrico para

incrementar a efetivacdo de direitos de minorias estigmatizadas quando suas
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demandas sao inviabilizadas pela auséncia de valor epistémico do processo politico.
Sob esse prisma, ao focar apenas em argumentos estreitos e superficiais, o Poder
Judiciario pode contribuir para a perpetuagao da subordinagao de status de minorias
estigmatizadas — tao criticada pela tedrica Nancy Fraser.

Com isso, € essencial complementar as breves consideragdes teodricas
descortinadas com base nos pressupostos do Constitucionalismo Democratico com
as contribuigdes de Teoria Critica do Género de Nancy Fraser e sua contraposi¢céo a
essencializacdo identitaria com vistas a necessidade de superagcdo de padroes

binarios heteronormativos.

4 FRASER E A IDEIA DE CONTRAPUBLICOS SUBALTERNOS

Em conformidade com as ideias de Fraser, o modelo de status possibilita a
cada individuo justificar “reivindicagdes por reconhecimento como moralmente
vinculantes em meio ao pluralismo valorativo.” (FRASER, 2003a, p. 30). Depreende
que a estratégia que tenta explicar reivindicagdes de reconhecimento ao essencializar
a identidade inspira a perspectiva sectaria. Nas ponderagdes da filésofa, “o modelo
de status é deontoldgico e ndo sectario”, pois “ndo apela para uma concepgao de
autorrealizacdo ou bem. Diferentemente, apela para uma concepgao de justica que
pode - e deve - ser aceita por aqueles com concepgodes divergentes de bem”. (FRASER,
20033, p. 31).

A proposta conceitual de Fraser convida a desconstruir “leis matrimoniais que
excluem parceiros do mesmo sexo como ilegitimos e perversos, politicas de bem-
estar social que estigmatizam maes-solteiras como parasitassexualmente
irresponsaveis, e praticas policiais tais como os perfis raciais que associam pessoas
racializadas a criminalidade”. (FRASER, 2003a, p. 29-30).

Em ScalesofJustice, reformula-se a estrutura bidimensional, e surge uma
terceira dimensdo da justica: o politico. Obstaculos politicos a paridade de
participagdo tém impacto nos processos politicos decisérios que discriminam pessoas

independentemente da existéncia de problemas de ma distribuicdo ou de falso
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reconhecimento. O remédio para essa terceira forma de injustica € a democratizagao.
(FRASER, 2010).

A terceira dimensdo propugna investigar as injusticas no plano
metapolitico/global, que se constituem quando ha o estabelecimento da divisdo do
espaco politico em sociedades delimitadas territorialmente. Indaga-se, entdo: como
delimitar adequadamente o enquadramento de forma a garantir que a justica seja
efetivamente justa? Percebem-se injusticas de enquadramento, que surgem quando
ndao membros “[...] sdo excluidos do universo daqueles merecedores de
reconhecimento dentro da entidade politica no que tange a questdes de distribuicao,
reconhecimento e representacgao politica ordinaria.” (FRASER, 2009, p. 22). Citam-se
a injustica de enquadramento, em nivel transnacional, e a globalizagdo da pobreza

que transcende as fronteiras territoriais.

Nesse sentido, o politico € a arena em que as lutas por redistribuicido ou por
reconhecimento sdo desenvolvidas. A dimensao da justica referida vincula-se ao
procedimento e a demarcacdo de fronteiras no espacgo politico. Quando as
delimitagcdes de fronteiras no espacgo politico ou as regras do procedimento decisoério
impedem que alguns individuos participem das interagbes sociais em nivel de
igualdade com outros individuos, configura-se a injusti¢ca politica. Em um segundo
nivel, investiga se os processos decisérios da comunidade concedem a todos os
individuos oportunidade de manifestagcdo e justa representacdo nas deliberacoes

discursivas dos mecanismos de tomada de decisao.

Com o enquadramento Keynesiano-Westfaliano estabelecido, envolvidos na
disputa sobre o0 que da justica ndo sentiam necessidade de problematizar o quem,
pressupondo-se que este corresponderia aos cidadaos nacionais. (FRASER, 2010).
Esse enquadramento vem se demonstrando contrafactual no contexto politico mundial
Pd6s-Guerra Fria e sociedades global. Frequentemente, decisbes assumidas em um
Estado suscitam efeitos que ultrapassam as fronteiras territoriais, refletindo-se na vida
individuos que se situam fora delas e criando formas especificas de subordinacéo de
status.

Transexuais no mundo inteiro engajam-se em campanhas de reforma da
legislagao internacionais que consagram categorias patologizantes. Logo, como
reitera Bento (2012, p. 110), “A luta pela despatologizacéo da transexualidade e a luta
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para retirada doCID de todas as classificagdes relacionadas ao género
(travestilidades, fetichismos, transexualidade) é wuma das pautas da
contemporaneidade que unificam tedricas (os) em varias partes do mundo.”

Tais grupos submetidos a formas de subordinagao de status dentro dos limites
territoriais se mobilizamem diasporas queer e tém se engajado em contrapublicos
subalternos - situados em um enquadramento Pds-Westfaliano e suscetiveis a
mobilizag&o da opinido publica internacional. Com efeito, na Franga, a transexualidade
deixou de ser considerada como doenga mental. Ademais, contam-se mais de 100
organizagdes e quatro redes internacionais na Africa, na Asia, na Europa e na América
do Norte e do Sul mobilizadas na luta contra a retirada da transexualidade do DSM e
da CID. (BENTO, 2012, p. 573).

A circulagao de discursos de oposi¢cao de minorias sexuais ndo hegemaonicas
e discriminadas na esfera publica oficial — como transexuais e travestis — tem
paulatinamente desconstruido mecanismos institucionais nas esferas do
reconhecimento, da redistribuicdo e da representagcédo que inviabilizam a principio da
paridade de participagao de transexuais, reduzindo o déficit de lideranga politica de
tais grupos. Esse recente processo de amadurecimento politico do movimento é
potencializado por contrapublicos subalternos situados em uma esfera publica
transnacional Pés-Westfaliana. A partir da praxis deliberativa das identidades trans,
situadaem um enquadramento Pds-Westfaliano, o movimento tem reivindicado o
slogan de que a identidade de género € uma questao de direitos humanos, o que pode
ser elucidado a partir do referencial teérico de Fraser (2010).

A estratégia de desvincular o género do ambito do saber biomédico constitui-
se como passo fundamental para reconhecer o status das pessoas transexuais como
parceiras plenas e capazes de participarem no mesmo nivel que os outros nas
interacdes sociais. Nessa esteira, atualmente tramitam no Congresso Nacional varios
Projetos de Lei que tratam dos direitos dos transexuais, como, por exemplo, os Projetos
de Lein®2.976/08 (DIOGO, 2008), n° 1.281/11 (LIMA, 2011), n° 658/11 (RODRIGUES,
2011) e n°. 4.241/12 (KOKAY, 2012).°

5 Qutrossim, a principal proposta legislativa é o Projeto de Lei n® 5.002/13 (WYLLYS; KOKAY, 2013),
que tramita na Camara dos Deputados, estabelecendo o direito a identidade de género, concebida
como a vivéncia interna e individual do género tal como cada pessoa o sente, a qual pode
corresponder ou hdo com o sexo atribuido apds o nascimento, incluindo a vivéncia pessoal do corpo
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Diante da morosidade dos processos politicos institucionais, o Judiciario tem
suprido a lacuna legal. Sob esse aspecto, o Constitucionalismo Democratico-Paritario
defende que, quando os mecanismos das instancias deliberativas funcionam de forma
efetiva, contemplando a terceira dimensdo da justica - a representagdo - a
necessidade de intervencéo judicial proeminente minimiza-se; mas, quando a atuagao
dos orgéaos politicos ndao atende as expectativas normativas de grupos vulneraveis, a
tendéncia é a atuacgao judicial expandir-se, de forma a suprir o déficit intrinseco as

suas condi¢des de abertura e de participacgao.

5 O VOTO DO MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO NO RE N° 845779

O Ministro Luis Roberto Barroso introduz seu voto por meio de uma sofisticada
diferenciacao entre igualdade formal, igualdade material (demandas por distribuicao
de poder riqueza e bem-estar) e igualdade como reconhecimento. Esta, para o
Ministro, sintetiza “o respeito devido as minorias, suas identidades e suas diferencgas
sejam raciais, religiosas sexuais ou quaisquer outras.” (BRASIL, 2015). Aduz que o
papel do Estado e da sociedade, em uma democracia, € o de “[...] assegurar o maximo
de igualdade possivel a todas as pessoas, dentro de um regime de liberdade.”Ao
suscitar a igualdade como reconhecimento, invoca explicitamente - embora, de
maneira parcial - o pensamento de Nancy Fraser (2000), quando preconiza que o
remédio contra discriminacdo congloba uma transformagdo cultural suscetivel de
inspirar um mundo aberto a diferenca.

Diante dessa estrutura conceitual, postula que todos os individuos tém direito
ao igual valor moral, o qual justifica a igualdade como reconhecimento. Nesse aspecto

(art. 2°). Segundo esse projeto, 0 SUS e os planos de saude estariam obrigados a custear
tratamentos hormonais integrais e cirurgias de transgenitalizacdo a todos os interessados maiores
de 18 anos. Estes ultimos néo estariam obrigados a satisfazer qualquer requisito relativo a um tipo
de diagnéstico, tratamento ou autorizagao judicial. Além disso, o projeto prevé que os maiores de
18 anos podem mudar o prenome independentemente de autorizagao judicial. E libera também para
estes a mudanga do status sexual nos documentos pessoais com ou sem cirurgia. Sob esse
aspecto, permite a manutencao dos numeros dos documentos, omitindo-se os nomes originais. Nas
hipoteses de tratamento hormonal, cirurgia de transgenitalizagdo e de mudanga de nome e de sexo
nos documentos, se o interessado for menor de dezoito anos, é necessario requerimento dos pais
ou representantes legais. Se este se opuser, o adolescente pode recorrer a defensoria publica para
requerer a autorizagao judicial mediante procedimento sumarissimo.

Até primeiro de janeiro de 2016, o projeto encontrava-se na comissao de Direitos Humanos e
Minorias da Camara dos Deputados, tendo sido designado como relator o Deputado Luiz Couto.
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em particular, aparentemente incorpora uma perspectiva deontolégica. Em um
primeiro momento, afirma que a perspectiva da igualdade como reconhecimento
propugna “[...] combater praticas culturais enraizadas que inferiorizam e estigmatizam
certos grupos sociais e que, desse modo, diminuem, ou negam, as pessoas que 0s
integram, seu valor intrinseco como seres humanos.” (BRASIL, 2015). Contudo,
posteriormente ira desvelar uma ambiguidade conceitual, desconectando-se do
paradigma deontolégico em seguida, quando resgata o argumento teleoldgico da
busca da felicidade.

O Ministro suscitou também o principio da dignidade da pessoa humana, cujo
conteudo juridico inclui:

a) o valor intrinseco de todos os seres humanos;
b) a autonomia de cada individuo;

O valor intrinseco de todo ser humano pressupde o principio do imperativo
categdrico de que cada pessoa é um fim em si mesmo. No plano juridico, o valor
intrinseco esta na base de uma série de direitos fundamentais, dentre os quais, o
direito a igualdade.

Ja a dignidade como autonomia implica “no planofilosofico, o livre arbitrio das
pessoas, a possibilidade legitima de fazerem suas escolhas existenciais e
desenvolverem sua personalidade.” (BRASIL, 2015). Em sintese, remete a
possibilidade de cada individuo escolher sua concepg¢ao de vida boa. “Deixar de
reconhecer a um individuo a possibilidade de viver sua identidade de género em todos
seus desdobramentos € priva-lo de uma das dimensdes que dao sentido a sua
existéncia.” (BRASIL, 2015).

Em relagcdo ao papel contramajoritario do STF, o Ministro Luis Roberto
Barroso defendeu uma concepcgéao substantiva de democracia através da qual a Corte
deve atuar como guardia dos direitos fundamentais de minorias contra os riscos da
tirania da maioria. (BRASIL, 2015). Sublinhou ser papel do STF garantir que
“segmentos alijados do processomajoritario tenham seus direitos fundamentais
observados.” (BRASIL, 2015). Consagrou alguns dos pressupostos do
Constitucionalismo Democratico, que advoga determinadas virtudes ativas das
Cortes, as quais devem exercer uma forma distinta e singular de autoridade,
declarando e concretizando os direitos das minorias.
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No que se refere a ideia de democracia constitucional, Jaramillo (2015, p. 73)
salienta que a tens&o entre democracia e constitucionalismo “sintetiza-se no conceito
de democracia constitucional, que transcende a nogao puramente formal de
democracia e a concepgao estritamente procedimental de Constituicdo.” Em sintese,
a democracia constitucional embora n&o obstante pressuponha o autogoverno
democratico, ndo pode ser exercida de qualquer maneira, porquanto deve respeitar
os direitos fundamentais.

Consoante o pensamento de Post e Siegel (2007), os cidadaos esperam que
os tribunais efetivem valores sociais importantes, restringindo a atuacéo do governo
sempre que este ultrapassar as limitacdes constitucionais. A autoridade constitucional
para efetivar a Constituicdo, em ultima analise, pressupde a confianga dos cidadaos.
Com efeito, sustenta-se, a luz do Constitucionalismo Democratico-Paritario, que,
quando o processo politico majoritario nado cumpre seu papel efetivamente
democratico, o Judiciario — diante das reivindicagbes dos movimentos sociais — pode
revelar sensibilidade juridica face a suas demandaspara alcancar a plenitude da
paridade de participacao, concretizando direitos de minorias vulneraveis, ainda que
por meio de mecanismos decisorios com contornos maximalistas.

No momento, € mister frisar que a divergéncia interpretativa seria, para a
corrente  do Constitucionalismo Democratico, uma condigdo inerente ao
desenvolvimento do direito constitucional, invocando o papel do governo
representativo e dos cidadaos mobilizados na efetivagdo da Constituicdo ao mesmo
tempo em que preconiza o papel do Judiciario em utilizar o raciocinio juridico
profissional na interpretagao da Constituigao.

No caso em analise, mesmo antes do voto do Relator, especificamente em
margo de 2015, Deputados Federais da Bancada Evangélica apresentaram Projetos
de Decretos Legislativos pretendendo a cassacao da Resolugédo n° 12 do Conselho
Nacional de Combate a Discriminacao dos Direitos de LGBT, que orienta as escolas
e as universidades a adotarem os nomes sociais de transexuais e de travestis em
crachas e em listas de chamada, garantindo também que a pessoa transgénero tenha
a prerrogativa de eleger qual banheiro ou vestiario vai usar.

Portanto, pode-se dizer que o backlash vem sendo desenhado ha muito
tempo. A interpretacdo de que decisdes proeminentes da Corte seriam o unico fator
responsavel pelo backlash nao corresponde a realidade fatica e pode ser
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desconstruida por meio de uma investigagao histérica. Outrossim, diferentemente do
que determina a tese de Sunstein (1999; 2015), os conflitos interpretativos em torno
de significados constitucionais controversos sido essenciais para garantir a
potencialidade do Constitucionalismo Democratico em inspirar legitimidade
democratica, engajamento politico de minorias e articulagdo dos movimentos sociais
em lutas por reconhecimento na esfera publica.

Em suma, a versao especifica de Constitucionalismo que propde este estudo
para paises periféricos - como o Brasil - assume a forma de um Constitucionalismo
Democratico-Paritario, que articula os pressupostos do Constitucionalismo
Democratico as concepgdes de contrapublicos subalternose de paridade de
participacao.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, compreende-se que o voto do Ministro Luis Roberto
Barroso no RE n°® 845779, ao suscitar o papel contramajoritario do STF, consagra os
pressupostos do Constitucionalismo Democratico, mas sua argumentatividade

implicita ndo satisfaz efetivamente ao paradigma deontologico de Nancy Fraser.

Propugna-se, com base nas contribui¢des de Siegel (2013), que a efetivagao
judicial dos valores da igualdade e a concretizacdo de transformagdes sociais que
reconstroem praticas vigentes podem suscitar mudangas de maneira paradoxal: se,
por um lado, podem inspirar a polarizagdo de grupos contrarios ao sentido das
mudangas suscitadas pela atuagdo proeminente do judiciario, podem também
fortalecer a capacidade de luta de minorias estigmatizadas contrariamente as praticas

tradicionais conservadoras.

Ao defender o Constitucionalismo Democratico-Paritario, sustenta-se que,
precisamente em razao de o Tribunal interpretar a Constituicdo — e porque os cidadaos
se mobilizam em lutas para convencer-se reciprocamente acerca de sentidos
constitucionais — tal praxis comunicativa de interpretacao constitucionalvinculada aum
enquadramento Pds-Westfaliano potencializa a paridade de participagao de minorias

vulneraveis.
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Se a paridade de participagao congloba a nogao de processo, que delimita um
padrdao procedimental por meio do qual torna-se possivel verificar a legitimidade
democratica das normas, entdo essa reflexividade também contempla influxos
hermenéuticos de interpretagao constitucional. Esse fato especifico entao se configura
porque os movimentos sociais contribuem para modificar o ambiente normativo no
qual os principios constitucionais s&o interpretados, suscitando mutagdes
constitucionais.

Outrossim, como constatou Steilen (2010), abstracdo € o coragdo da
deliberacdo. O Constitucionalismo Democratico-Paritario pressupde que, pelo embate
de argumentos e pelo fluxo de razdes consubstanciados pela norma da paridade de
participacdo, pode-se levar o outro a rever seu posicionamento inicial. Nesse
processo, € fundamental a profundidade tedrica das decisdes, o que se contrapde ao
argumento minimalista de Sunstein (1999). E o Constitucionalismo Democratico-
Paritario sintetiza a seguinte indagacgéao: como o Minimalismo promove a democracia
se, em verdade, enfraquece a paridade de participagao relativa a capacidade reflexiva
dos cidaddos de desenvolverem influxos hermenéuticos-participativosde

interpretacao constitucional?

Quando a deliberacdo democratica estiver desprovida de pressupostos que
sintetizem seu valor epistémico, o Judiciario pode inspirar uma narrativa simbolica, um
Constitucionalismo Democratico-Paritario com potencialidade de transformar a
imaginacédo politica da sociedade, resultando em um processo de inclusdo da
diferenca em uma cultura constitucional pluralista. E por meio de contrapublicos
subalternos que as minorias LGBT tém inaugurado arenas discursivas paralelas, nao
somente de tematizagdo das assimetrias da esfera publica oficial, mas
fundamentalmentede florescimento de influxos hermenéuticos-paritarios sobre a

Constituicao que desvelam o aspecto positivo do backlash.

Contudo, o Constitucionalismo Democratico-Paritario contempla como
aspecto central a investigacao especificados mecanismos de poder que perpassam
os processos deliberativos. Nesse ponto, resgata a perspectiva de Fraser, que
confronta diretamente o poder, vislumbrando e tematizando praticas sociais de

deliberacdo que estruturam concepgdes assimétricas de mundo.
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O conceito fundamental de Fraser (2003a; 2010) — o principio da paridade de
— participagdo — investiga a justiga procedimental do processo discursivo,
problematizando as relagbes de poder intrinsecas a deliberagdo. Outrossim,
problematiza a justiga substantiva dos resultados da discussdo democratica. No
mesmo sentido, o Constitucionalismo Democratico-Paritario, incrementando praticas
comunicativas de interpretacéo constitucional dos movimentos sociais e sua interagao
com o Judiciario, avalia a injustica procedimental e substantiva, contrapondo-se a
assimetrias de poder e mecanismos institucionais que inviabilizam a paridade de

participacado de grupos estigmatizados.

O Constitucionalismo Democratico-Paritario, ao assumir a perspectiva de uma
esfera transnacional dindmica, inspira o impacto das conversagbées transnacionais em
torno da efetividade dos direitos humanos. Desse modo, a efetividade de um direito
fundamental pode inspirar a colisdo com outro direito fundamental, destacando-se o
dialogo transconstitucional, o que suscita “aprendizados reciprocos entre as ordens
envolvidas.” (NEVES, 2009, p. 249). Além disso, o Constitucionalismo Democratico-
Paritario demonstra especial alcance tedrico para identificar mecanismos
aparentemente neutros por meios dos quais as estruturas de poder dominantes
manipulam seus argumentos - como por exemplo, reconhecendo o direito sanitario ao

uso dos banheiros por transexuais, mas vinculando-se a matriz binaria.

Individuos trans estao se mobilizando e reivindicando pelo status de parceiros
plenos nas interagdes sociais, em contraposi¢cao a subordinagao de status. De fato,
somente a desinstitucionalizacdo de padrées de valores culturais transfébicos —
associados a saberes biomédicos e a concepg¢des normalizadoras de sexo e género
— podeinspirar a paridadede participacdo desses grupos. A vista disso, a relevancia
dos contrapublicos subalternos, enquanto esferas publicas subversivas nas quais
sintetizam-se desde interpretagdes alternativas de minorias marginalizadas da esfera
publica oficial até influxos hermenéuticos-interpretativos dos movimentos sociais que
propugnam desinstitucionalizar praticas aparentemente neutras, mas com impacto
desproporcional em relagao a grupos estigmatizados.

Portanto, em arenas discursivas subalternas que se configuram debates sobre
questdes como, por exemplo, o uso dos “banheiros neutros”’,do ponto de vista de

género. Essa estratégia tem se desvelado n&o pertinente, sendo uma pratica
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estigmatizante, queafronta o principio da dignidade da pessoa humana. Ademais,
configura mecanismo aparentemente neutro que resulta em discriminagao

inconstitucional esubordinacao de status.

De um lado, pressupde-se entdo o Constitucionalismo Democratico- Paritario
de Bunchaft, que sustenta um Judiciario atuante na concretizagcdo dos direitos
fundamentais, a fim de suprir a ma representacéo da politica ordinaria, que se sintetiza
quando os sistemas eleitorais sdo insensiveis as demandas de grupos LGBT em
temas de redistribuicdo e de reconhecimento, negando-lhes paridade de participagao
politica. De outro lado, assume especial preocupagdo com as injusticas de
enquadramento, problematizando a moldura Keynesiana-Westfaliana.

Os movimentos sociais, invocando o discurso dos principios constitucionais
de abertura argumentativa — mas motivados pela opinido publica, cada vez mais
transnacional — tematizam injusticas de metanivel por meio da reconfiguragdo do
quem da justica. E o Judiciario revela-se sensivel a essas demandas. Com efeito,
somente uma nova narrativa simbdlica — um Constitucionalismo Democratico-
Paritario— pode desconstruir assimetrias de poder decorrentes da prépria esfera
publica oficial e que se refletem em decisbes judiciais conectadasa padrdes
heteronormativos normalizadores.

A Constituicdo representa uma construgcao social e aberta aos influxos
hermenéuticos dos movimentos sociais, € ndo se pode minimizar o papel da opiniao
publica transnacional e da esfera publica Pés-Westfaliana na influéncia da postura
ativa do STF. E por meiode mobilizagdes e de contramobilizacdes em contrapublicos
subalternos — inclusive, em esferas publicas transnacionais — que os movimentos
sociais, as minorias e o0s cidaddos moldam o desenvolvimento do direito
constitucional. (BUNCHAFT, 2016).

Fraser (2014) elenca o Férum Social Mundial como exemplo da atuagéo de
movimentos antissistémicos que se mobilizam na estratégia de construgdo de uma
contrapublicidade contra-hegeménica que possibilita a formacgao discursiva da opiniao
e da vontade, de forma independente das esferas do poder institucionalizado. A
Constituicdo — enquanto construgdo social permanente — pressupde que a
interpretacdo dos principios ndo deve desconsiderar a centralidade dos insights
critico-reflexivos da opinido publica transnacional. Sob essa O6tica, o
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Constitucionalismo  Democratico-Paritario compartilhadeterminados elementos
tedricos em relagéo a ideia de Transconstitucionalismo, defendida por Marcelo Neves.
Nesse sentido, é clara a assertiva de Marcelo Neves:

Nesse particular, impde-se, cada vez mais, uma revisdo de paradigmas
constitucionais, possibilitando uma conversagao transconstitucional mais
sélida com ordens normativas entrelagadas em torno de problemas no
sistema juridico mundial de niveis multiplos, especialmente por parte do
Suprem Tribunal Federal. Isso ndo deve significar, porém, arroubos ou
bravatas internacionalistas, transnacionalistas ou supranacionalistas em
detrimento da ordem constitucional brasileira, mas sim a afirmacao dessa
ordem como parceira na construcdo de um transnacionalismo multiangular.
(NEVES, 2009, p. 249).

O Constitucionalismo Democratico-Paritario pressupde a Constituicdo como
uma construgcdo social sensivel aos didlogos transnacionais suscitados por uma
esfera publica Pés-Westfaliana, de maneira que as demandas radicais de grupos da
sociedade civil nacional e global e do movimento LGBT nao serdo neutralizadas pelas
maiorias politicas parlamentares. A concepc¢ao de contrapublicos subalternos pode
inspirar o autogoverno e as praticas emancipatérias de movimentos ativistas da

sociedade civil global, com efeito no desenvolvimento do direito constitucional.

Logo, com o propésito de evitar que as instituicdes formais — se transnacionais
ou nacionais — limitem o imput dos movimentos sociais, incorporando o ultimo em um
processo autopoiético, € fundamental um Constitucionalismo Democratico-Paritario
capaz de evitar a logica da cooptagao, a qual permeia questdes controvertidas como
0 uso dos banheiros neutros ou a necessidade do diagndstico de transtorno de
identidade de género como requisito para acesso gratuito ao Sistema Unico de Satde
(SUS). Exemplificativamente, muitos ativistas receiam que, com a despatologizacéo,
possa ocorrer a perda de determinados direitos, como a garantia do acesso gratuito
ao processo transexualizador do SUS (BENTO; PELUCIO, 2012). Tais fatos
demonstram que uma teoria critica do reconhecimento deve suscitar uma reflexao
sobre a seguinte tematica fundamental: como evitar relagdes de poder politico-sociais
arbitrarias?

Em sintese, concluiu-se que o potencial critico-reflexivo da paridade de
participagdo, a legitimidade democratica do backlash invocado pelo

Constitucionalismo Democratico-Paritario e a atuagao dinamica dos movimentos
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sociais desempenham um papel essencial. A tarefa do Constitucionalismo é assegurar
o poder de deliberacdo dos cidaddos e das minorias vulneraveis em relacido aos
procedimentos e as instituicdes politico-sociais, para que estes sejam desprovidos de

assimetrias.
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