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RESUMO

ABSTRACT

Um dos objetivos fundamentais da construgdo
jurisprudencial da Suprema Corte norte-americana ¢ a
proposta de resguardar a concepgdo do direito ao igual
tratamento, inspirando novos horizontes juridicos para o
Constitucionalismo norte-americano, de forma a atender
as demandas de grupos sexuais minoritarios. A
Constituicdo do Estados Unidos contempla a clausula da
igual protecdo na Emenda XIV, atendendo aos desafios
de um Constitucionalismo Democratico capaz de
assegurar a igual consideracdo e respeito de todos os
seres humanos, Pretendemos especificar a relevancia do

contetdo da Equal Protection no combate a
discriminacao por orientacao sexual no
constitucionalismo  norte-americano e o  papel

fundamental do Constitucionalismo Democratico de
Robert Post ¢ Reva Siegel que pode inspirar uma cultura
constitucional juridicamente sensivel & demanda de
minorias sexuais.

One of the fundamental goals of the jurisprudential
construction of the U.S. Supreme Court is the purpose of
protecting the conception of the right to equal treatment,
inspiring new legal horizons for American
constitutionalism, in order to meet the needs of sexual
minority groups. The Constitution of the United States
contemplates the Equal protection clause of the
fourteenth amendment, considering the challenges of a
Democratic Constitutionalism able to ensure equal
consideration and respect for all human beings. We
intend to specify the relevance of the content of the
Equal Protection in the fight against sexual orientation
discrimination in American constitutionalism and the
role of Robert Post and Reva Siegel’ Democratic
Constitutionalism that can inspire a constitutional legal
culture sensitive to the demand of sexual minorities’s
demand.
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1-Introducao

No cenario contemporaneo, ha uma tendéncia de fortalecimento do papel institucional
do Poder Judiciario no cenério juridico, ampliando-se o campo de incidéncia da atuagdo judicial
em temas politicos e morais que deveriam ser resolvidos pelos Poderes Legislativo e Executivo.
Essa expansdo da atuacdo jurisdicional ¢ incrementada pela consagracdo de principios

constitucionais de abertura argumentativa nas Constituigdes.

E imperioso sublinhar que certas formas de ativismo judicial foram fundamentais na
protecdo de grupos estigmatizados, tendo como referéncia a decisdo Suprema Corte no caso
Brown vs. Board of Education, que extinguiu a segregacdo racial nas escolas. No
constitucionalismo norte-americano, o desenvolvimento jurisprudencial da Suprema Corte teve
como um dos objetivos resguardar o principio da igualdade, suscitando a formula¢do da Equal
Protection Doctrine. A Equal Protection Doctrine tem como objetivo assegurar o tratamento

juridico isonomico entre individuos e grupos.

Nesse sentido, um dos aspectos fundamentais da construgdo jurisprudencial da
Suprema Corte norte-americana ¢ a proposta de resguardar a concep¢do do direito ao igual
tratamento, inspirando novos horizontes juridicos para o constitucionalismo norte-americano, de
forma a atender as demandas de grupos sexuais minoritarios. A Constitui¢do do Estados Unidos
contempla a cldusula da Equal Protection na Emenda XIV, atendendo aos desafios de um
Constitucionalismo capaz de assegurar a igual consideragdo e respeito de todos os seres
humanos. De acordo com o movimento académico denominado “Constitucionalismo
Democratico”, defendido por Reva Siegel e Robert Post, a partir da interacdo entre minorias
estigmatizadas, movimentos sociais e  Judiciario, ¢ possivel inspirar novos valores
constitucionais que sdo capazes de transformar a sociedade, protegendo os direitos desses grupos.
Pretendemos especificar o papel do Constitucionalismo Democratico - defendido por Robert Post

e Reva Siegel - na interpretagdo do conteudo da Equal Protection, que, voltado para o combate a
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discriminacdo por orientacdao sexual, passou a inspirar uma cultura constitucional juridicamente

sensivel a demanda de minorias sexuais estigmatizadas.

2-Os parametros da Equal Protection Doctrine

, .

De inicio, ¢ mister sublinhar que a cldusula da Equal Protection assume duas
dimensdes fundamentais no constitucionalismo norte-americano: como principio incompativel
com diferenciagdes arbitrdrias e como principio proibitivo da subordinagdo de grupos em
especial condi¢cdo de desvantagem. Dentro do ambito de aplicagcdo da Equal Protection, podemos
visualizar trés parametros de constitucionalidade. Até 1937, o critério fundamental para a anélise
da constitucionalidade dos atos estatais era delineado com base na Clausula do Devido Processo
Substantivo. Tratava-se de uma compreensao jurisprudencial eminentemente liberal. A partir de
1937, a Suprema Corte passou a adotar uma postura voltada para a confirmagdo da
constitucionalidade de atos estatais com base na razoabilidade da fundamentagdo. Assim,
origina-se o rational relationship test. Trata-se de uma postura de deferéncia em relagdao aos

atos estatais, bastando qualquer fundamento plausivel.

Posteriormente, a Suprema Corte passou a adotar um critério rigoroso de
constitucionalidade voltado para classificagdes estabelecidas com base em parametros
juridicamente inadmissiveis e em face de atos restritivos de direitos fundamentais: o strict
scrutiny. De acordo com esse parametro, exige-se a comprovacdo de um objetivo estatal
relevante que legitime a classificacdo ou a restricdo a um direito fundamental, sob pena de
inconstitucionalidade do ato. Diante das transformagdes sociais e das lutas pela ampliacao dos
direitos civis, configurou-se na jurisprudéncia da Suprema Corte um terceiro critério entre o

rational relationship test e o strict scrutiny: o intermediate scrutiny.

Em face desta leitura, o rational relationship test representa um parametro utilizado

em face de diferenciagdes entre grupos realizadas na esfera s6cio-econdmica. A ideia ¢ garantir a
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razoabilidade das classificagdes estabelecidas. A satisfacao do critério da razoabilidade demanda
a comprovacao de que a distingdo objetiva a um interesse estatal legitimo. S6 havera declaragao
de inconstitucionalidade se inexistir um nexo racional entre o ato estatal e o objetivo pretendido.
Hé uma forte presuncao de constitucionalidade das diferenciacdes, sendo suficiente a utilizacao
de uma argumentagdo plausivel. Esse parametro pressupde uma certa deferéncia em relacdo as
opgdes politicas do legislador, minimizando, em certo sentido, o controle dos atos estatais que
subordinam certos grupos, razao pela qual tornou-se necessario um parametro mais rigoroso de

constitucionalidade: o strict scrutiny.

Diante dessa estrutura conceitual, no critério baseado no strict scrutiny, a Suprema
Corte ndo ira ratificar o ato estatal, salvo se necessario para atender um fim estatal legitimo e
imprescindivel, ou seja, um compelling interest. A ideia ¢ desenvolver um controle de
constitucionalidade capaz de contemplar valores substantivos. O fim primordial ¢ a protegdo de
grupos estigmatizados objeto de amplo preconceito e hostilidade social. No caso Korematsu vs.
United States, a Suprema Corte introduziu o referido critério de classificacdo pela primeira vez.
De acordo com Tribe, o primeiro momento em que a Suprema Corte reconheceu a classificacao
suspeita, terminou de forma irdnica por ratificar um ato estatal discriminatério que estabelecia
uma diferenciacdo racial. O Tribunal manteve uma ordem militar que estabelecia a internacao de
descendentes de japoneses em areas de confinamento na segunda Guerra mundial. O Justice

Blackmun, em seu pronunciamento, ponderou:

Deve-se observar, de inicio, que todas as restri¢des legais para reduzir os direitos civis
de um unico grupo racial, sdo imediatamente suspeitas. Isto ndo quer dizer que tais
restrigdes sdo inconstitucionais. Mas, sim, que a Corte deve submeté-las a um exame
mais rigoroso. A demanda publica urgente pode, algumas vezes, justificar a existéncia
dessas restrigdes, jamais o antagonismo social. (Korematsu v. United States, 323 U.S.
214 - 1944).

R. Fac. Dir. UFG, V.35, n. 01, p. 41-59, jan. /jun. 2011  ISSN 0101 - 7187



A EQUAL PROTECTION E A DISCRIMINACAO POR ORIENTACAO SEXUAL NA JURISPRUDENCIA |[....]

45

Com efeito, Suprema Corte aplicou o strict scrutiny as discriminagdes raciais, aos
filhos concebidos fora do matrimdnio e as minorias religiosas. Por meio de uma postura ativista,
buscou delimitar os grupos minoritarios a partir da constatagdo de que determinados grupos sao
carentes de representacdo no processo politico majoritario e sofrem de ampla hostilidade por
conta de certos atributos singulares. Em Graham v. Richardson (403 U.S. 365-1971), a Suprema
Corte estabeleceu que os estrangeiros seriam uma classe suspeita sujeita a tratamento desigual,

incidindo o strict scrutiny sobre as distingdes sobre eles estabelecidas.

Ademais, em relacdo aos estrangeiros residentes no pais, a Suprema Corte
estabeleceu que eles devem ser contemplados com todos os direitos sociais e garantias de
emprego. Em Plyer v. Doe (457 U.S. 202 -1982), o Tribunal invalidou uma lei do Estado do
Texas que vedava a garantia a educagdo publica para criancas clandestinas € sem documentagao
regular. Todavia, ndo aplicou o strict scrutiny, mas o regular basis, por ndo conceber os
imigrantes ilegais como um grupo suscetivel a tutela judicial especial, entendendo apenas que as

criangas, por sua condi¢ao especifica, demandam tratamento singular.

A seu turno, os deficientes mentais, por sua condi¢cdo peculiar, em um primeiro
momento foram contemplados a um tratamento diferenciado pela Suprema Corte, considerados
como uma classe semissuspeita, da mesma forma como filhos concebidos fora do matriménio e
mulheres. Posteriormente, a Suprema Corte modificou seu posicionamento para estabelecer que
deficientes mentais ndo eram uma minoria no sentido técnico, ndo suscitando a incidéncia do
intermediate scrutiny. Por fim, as mulheres t€ém se enquadrado como uma classe semissuspeita,

ensejando a aplicacao do intermediate scrutiny.

E de se mencionar, que outro ambito de aplicagdo do strict scrutiny é diante da
possibilidade de restricdo a direitos fundamentais. A delimitacdo dos direitos fundamentais

decorreu de uma postura construtiva da Suprema Corte em relacao ao Bill of Rights, ou seja as
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dez primeiras emendas a Constituigdo. Esse desenvolvimento interpretativo pressupde uma forma

ampliativa de concretizagdo do Bill of Rights.

No ensejo, o intermediate ou semi suspect scrutiny surge a partir de novas demandas
de grupos especificos ndo contemplados na tradicio da XIV Emenda. Surge, portanto, uma
categoria intermedidria entre o strict scrutiny e o rational relationship. O intermediate scrutiny
requer um nexo de adequacdo entre o ato legislativo e um relevante objetivo estatal, sem o qual
ndo hd como legitimar a restricdo a um direito importante (mas nao fundamental) ou a
classificacdo semissuspeita. Esse pardmetro foi introduzido na jurisprudéncia da Suprema Corte,
em Craig v. Boren. Nesse caso, a Suprema Corte determinou que a diferenciacdo etaria entre
homens e mulheres quanto ao consumo de bebidas alcoolicas afrontava a Equal protection
Doctrine. Portanto, o ambito de incidéncia desse parametro sdo os important rights € as semi

suspect classifications.

Dentro de uma postura construtiva delineada pela Suprema Corte, destacam-se duas
perspectivas que irdo delimitar o sentido da Equal Protection, com efeitos diversos em relacao a
minorias insulares. A primeira representa o “Principio da Anticlassifica¢do”, que, como vimos,
institui um padrdo de constitucionalidade sujeito a um exame com intensidade de controle
diferenciado para as ‘“classificagdes constitucionalmente suspeitas”. O segundo mecanismo
juridico, por sua vez, representa o “Principio da Antissubordinagdo”, que estabelece a
inconstitucionalidade de certos atos estatais aparentemente neutros, mas que potencializam

contextos de subordinagdo, independentemente da presenca da intengao discriminatoria.

Nesse ponto, Tribe destaca que “o tema mais promissor da doutrina da equal
protection pode perfeitamente ser um Principio da Antissubordinacdo, que objetiva quebrar os
sistemas de subordinacdo legalmente criados ou reforgados que tratam algumas pessoas como

cidadaos de segunda classe. ” (TRIBE, Laurence, 1988, p. 1515).
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Nessa perspectiva, o Principio da Anticlassificagdo ndo decorre necessariamente da
clausula da equal protection, pois tal principio implica uma concep¢do simplista acerca do
judiciario, incapaz de atender ao contetido emancipatdrio da clausula da Equal Protection. O
principio da Anticlassificagdo objetiva desconstruir classificacdes estabelecidas a partir de
distingdes com base em raga, sexo e orientacdo sexual, uma vez que estas criam uma

desequiparacdo entre grupos, contrariando a neutralidade das medidas estatais.

O Principio da Antissubordinagdo, a seu turno, pretende alcangar contextos mais
sutis de violacdo ao principio da igualdade, pois, muitas vezes, atos estatais aparentemente
neutros incrementam e inspiram praticas de subordinacdo. O Principio da Antissubordinacdo,
para autores como Laurence Tribe, Reva Siegel e Robert Post, permite uma estrutura normativa
mais abrangente e sofisticada, que pretende resguardar a dignidade humana para grupos

historicamente discriminados. Nesse sentido, € clara a assertiva de L. Tribe:

(...)O Principio da Antissubordinagdo esta mais preocupado com as responsabilidades
impostas a agdo estatal em face de grupos suspeitos do que com quais preconceitos se
escondem nos coragdes e nas mentes dos agentes governamentais. O objetivo da equal
protection nao ¢ acabar com pensamentos impuros, mas garantir uma medida plena de
dignidade humana para todos. A Constitui¢ao pode ser ofendida ndo somente por atos
individuais de discriminagdo racial, mas também por regras estatais, politicas ou praticas
que eternizam a condi¢do subordinada de qualquer grupo. Por meio do Principio da
antissubordinag@o, a clausula da equal protection doctrine indaga se certas condicdes,
examinadas em seu contexto historico e social, sdo uma manifestacdo ou um legado de
opressdo oficial.(...) (TRIBE, Laurence, 1988, p, 1514-1521).

Em sintese, sustentamos, com base nos autores, que o Principio da
Antissubordinacdo representa uma configuracdo juridica mas efetiva na prote¢do da dignidade
humana e na desconstru¢do de mecanismos institucionais que subordinam certos grupos. Feitas
essas consideragdes, passamos ao exame dos direitos de minorias sexuais na Suprema Corte

norte-americana. Outrossim, no constitucionalismo norte-americano, assumiu relevancia o artigo
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de Owen Fiss, intitulado “Groups and the Equal Protection”, que introduziu novos horizontes
juridicos para a tradi¢cdo da antissubordinagdo, com especial énfase para a subordinacdo historica
dos negros. A clausula da Equal protection comega a ser interpretada como um mecanismo capaz

de desconstruir praticas que incrementam a subordinagdo de grupos estigmatizados .

Nessa trajetoria normativa, Fiss delineia uma compreensdo do Poder Judiciario,
como um instrumento que potencializa o significado dos valores constitucionais voltados para a
protecao de grupos estigmatizados que sdo objeto de amplo preconceito. O autor leciona que “‘a
atuagdo do poder judicial pode ser vista como uma intervengdo capaz de ampliar a voz da minoria
sem poder; como uma forma de retificar a injusti¢a do processo politico. ” (FISS, Owen, 1999, p.

142).0 constitucionalista compreende o Judicidrio como uma esfera que inspira valores sociais

relevantes no desenvolvimento jurisprudencial da equal protection doctrine.

Sob essa otica, dentro dessa postura construtiva da Suprema Corte, delineia-se uma
cultura constitucional juridicamente sensivel a demandas de minorias insulares. Feitas essas
consideragdes, passamos a examinar a discriminacdo por orientagdo sexual na jurisprudéncia da

Suprema Corte norte-americana.

3-Os direitos de minorias sexuais na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana

E premente lecionar que a Suprema Corte, em quatro oportunidades, decidiu questdes
que tratam dos direitos de minorias sexuais. A primeira decisdo ocorreu em 1986, no caso
Bowers v. Hardwick (478 U. S. 186-1986), o segundo em 1996, em Romer v. Evans (517 U.S.
620 - 1996), o terceiro em Boy Scouts v. Dale (530. U.S. 640 - 2000), e o quarto em Lawrence v.
Texas(539 U. S. 558 - 2003). Assim, em Bowers, a questdo juridica fundamental era saber se uma

lei da Georgia - que criminalizava a sodomia entre adultos- era constitucional ou se, ao contrario,
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haveria um direito fundamental dos homossexuais de praticar a sodomia, tendo em vista o direito

a privacidade. A Corte, todavia, pronunciou-se pela constitucionalidade da lei.

De fato, a partir de Griswold, (381 U. S. 479 (1965), a Suprema Corte assentou
posicionamento no sentido de considerar o direito a privacidade como implicito a clatsula do
Due Process inerente a XIV Emenda. Em Bowers, todavia, a Corte consolidou entendimento
diverso, defendendo que tal direito ndo se aplicava a conduta sexual consensual privada relativa

a pratica da sodomia.

Nesse particular, Cass Sunstein apresenta uma interpretagdo singular a respeito do
caso Bowers. De fato, constata que a criminalizagdo da sodomia ¢ incompativel com a criagdo de
uma sociedade livre. Mas interpreta a decisdo da Corte como resultado de uma estratégia
argumentativa equivocada estabelecida pela defesa. Ao resgatar uma argumentacgdo juridica que
contemplava o direito a privacidade e a cldusula do Devido Processo Substantivo, suscitou
resultados negativos, pois o “disfarce” terminaria por suscitar o estigma e a discriminacdao. O

autor, em passagem elucidativa, sublinha que :

(...)O problema fundamental para os homossexuais ndo é adequadamente descrito como

uma simples auséncia de privacidade. Homossexuais podem disfargar sua orientagdo
sexual. O “armdrio” pode fornecer um grau de privacidade. Mas a possibilidade do
disfarce ¢ praticamente uma solugdo incompleta para os problemas atuais. Na verdade, a
possibilidade do disfarce pode perpetuar o estigma e a desigualdade, fazendo com que as
pessoas pensem que a sua orientacdo sexual é repugnante, uma espécie de segredo
obscuro, algo a ser excluido da opinido publica. O resultado provavelmente sera uma
forma de humilha¢do e de prejuizo grave para a autoestima, de uma forma que é
associada com o sistema de castas. (...) (SUNSTEIN, Cass, 2001, p. 186).

Nesse quadro tedrico, o direito a privacidade, para Sunstein, ndo seria
compreendido como um direito fundamental delineado construtivamente a partir da cldusula do
Devido Processo Substantivo, ndo sendo um mecanismo normativo com potencialidade juridica

capaz de proporcionar a defesa dos direitos de homossexuais. De fato, a clausula da Equal
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Protection demonstra uma maior sensibilidade juridica capaz de romper com autocompreensoes

assimétricas de mundo do que o Devido Processo Substantivo.

E mister sublinhar que, em Lawrence v. Texas, a Suprema Corte declarou a
inconstitucionalidade de lei que criminalizava a sodomia no Texas, aduzindo que a conduta
sexual consensual e intima estava contemplada pelo direito a liberdade protegido pelo devido
processo substantivo sob a XIV Emenda. A controvérsia juridica de Lawrence pretendia indagar
se o Estado tinha legitimidade para punir condutas de foro intimo que ndo possuem reflexos em
relagdo a interesses de terceiros. A Suprema Corte constatou a inexisténcia de interesses de
menores, pois o caso envolvia dois adultos que se envolviam em praticas sexuais consensuais e
intimas. A Corte percebeu que o caso ndo envolvia “qualquer situagdo em que o governo tenha de
dar o seu reconhecimento formal a uma relagdo em que homossexuais pretendem envolver-se.”
(Lawrence v. Texas. 539 U. S. 558 - 2003). Portanto, o Estado ndo tinha legitimidade para

interferir em condutas de foro intimo.

Desse modo, o caso Romer v. Evans, em 1996, foi de grande repercussdo, pois
envolveu a discussao sobre a constitucionalidade da Emenda Constitucional n°® 2 a Constitui¢ao
do Colorado, que proibiu o Estado adotar medidas antidiscriminatorias em favor dos gays,
lésbicas e bissexuais. Essa Emenda adveio de referendo popular de grupos religiosos,
denominados “pro-discriminacdo de gays, 1ésbicas e bissexuais”, j4 que em varios outros locais
surgiram politicas proibitivas da discriminagao sexual. A Suprema Corte do Colorado, no mesmo
ano, considerou inconstitucional tal emenda, fundamentando-se na Equal Protection Doctrine.
Examinou-a por meio da strict scrutiny, padrao de rigoroso controle de constitucionalidade, ou
seja, proibicdo de algumas classificagdes. Em 1996, A Suprema Corte, em voto exposto pelo
Justice Kennedy, concluiu que a Emenda contrariava a garantia da Equal protection e nao

contemplava um fundamento plausivel em face do rational relationship test, tendo em vista a
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inexisténcia de um interesse estatal legitimo que justificasse a proibi¢do de praticas

antidiscriminatorias em favor de minorias sexuais.

Esse julgamento tornou-se precedente para aplicagdo da perspectiva da Equal
Protection Doctrine, pois a Suprema Corte resguardou a garantia constitucional do direito a
igualdade. O Estado do Colorado, procurou contra-argumentar, elucidando os motivos pelos

quais criou tal Emenda Constitucional.

Nesse sentido, o primeiro argumento sustentado pela defesa aduziu que a Emenda
apenas visava ao estabelecimento de um tratamento igualitario entre gays, lésbicas e os demais
cidadados, negando direitos especiais a uma minoria politicamente poderosa. A ideia fundamental
era vedar um tratamento diferenciado para homossexuais, resguardando os direitos dos cidadaos
que ndo possuem essa opc¢ao sexual. A maioria dos juizes ndo acolheu esse argumento, uma vez
que a Emenda contrariava de forma contundente a Equal protection. A tese juridica estabelecida
foi no sentido de que permitir que minorias sexuais tenham acesso a prote¢do juridica contra

atos discriminatérios, nao implica o estabelecimento de tratamento privilegiado.

Nesse particular, o segundo argumento de defesa baseou-se na necessidade de
resguardar a liberdade da maioria dos cidaddos, que tém a prerrogativa de expor opinides
contrarias a pratica homossexual. Esse argumento foi considerado implausivel pela Suprema
Corte, uma vez que a exclusdo da possibilidade de tutela juridica a um grupo minoritario ndo se
confunde com a pretensdo de resguardar a liberdade de manifestacdo de opinides pessoais e
obje¢des a homossexualidade. Por outro lado, a proibi¢do de praticas discriminatorias contra
homossexuais visa a impedir que grupos estigmatizados sejam excluidos das relagdes cotidianas
de uma sociedade livre. Dessa forma, uma vez que o Estado ndo poderia criar uma protegao
juridica especial em favor de determinado grupo de pessoas, a Emenda apenas contrapunha-se a

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

rational relationship test.

Por fim, ¢ de se mencionar que, menos de um ano depois de Lawrence, unides civis
passaram a ser reconhecidas por alguns Estados. Massachusetts, por exemplo, em 2003,
destacou-se como o Estado pioneiro no reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo
sexo, tendo em vista uma decisdo da Suprema Corte estadual. Em seguida, as Cortes Estaduais
em Connecticut ¢ lowa também legalizaram os casamentos entre pessoas do mesmo sexo; mas
em New Hampshire e Washington, tal reconhecimento decorreu das legislaturas estaduais.
Vermont também assumiu relevancia nesse processo em 1999, quando a Corte Estadual atribuiu

aos casais homossexuais os mesmos direitos que os casais heterossexuais.

Assim, tal evolu¢ao jurisprudencial, em Vermont, configurou-se como um romance
em cadeia no qual cada decisdo representa um capitulo de um grande romance escrito por
diferentes escritores. De fato, tal constru¢do judicial da Suprema Corte estadual inspirou o Poder
Legislativo local, de forma que este, a partir de 2000, passou a oferecer garantias legais e
beneficios aos casais do mesmo sexo. E, finalmente, em 2009, a lei estadual introduziu o
casamento entre casais do mesmo sexo, superando o veto do Governador Jim Douglas contra o

projeto de lei. Indubitavelmente, compreendemos que certas decisdes judiciais podem inspirar a
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transformacdo de “sentidos constitucionais”, contrapondo-se a praticas assimétricas que

repudiam a homossexualidade.

E de se mencionar que, na Califérnia, a legalizagdio da unifio entre pessoas do mesmo
sexo decorreu de uma postura ativista da Suprema Corte da Califérnia em 2008. A decisdo foi
modificada a partir da “Proposi¢ao 8”, decorrente de uma Emenda Constitucional a Constituicao
da California, instituindo que somente seria reconhecido juridicamente o casamento entre um
homem e uma mulher. Em 2009, a Suprema Corte da Califérnia considerou que a referida
emenda constitucional seria valida. A Suprema Corte local, entretanto, manteve os 18 mil
casamentos entre pessoas do mesmo sexo, celebrados na Califéornia de Maio a Novembro de
2008. A decisao distancia-se da configuragdo jurisprudencial liberalizante que vem se delineando

nas Cortes locais dos Estados norte-americanos.

Desse modo, em novembro de 2009, a Constitucionalidade da Proposicdo 8 foi
amplamente questionada através de protestos da populacdo. A disputa intensificou-se com o
ajuizamento de uma a¢ao no Tribunal de Justica do Distrito Norte de Califérnia pela Fundagao
Americana para a Igualdade de Direitos (AFER), questionando a validade da Proposigdo 8, a
nivel Federal, em nome de dois casais do mesmo sexo. O inicio do julgamento da emenda a
Constituigdo da Califérnia que proibiu o casamento entre pessoas do mesmo sexo, ocorreu na
Corte Distrital de Sao Francisco em janeiro de 2010. Trata-se do caso Perry versus
Schwarzenegger, que estd tramitando no Tribunal de Justica do Distrito Norte da California,
sendo um caso histérico que provavelmente chegara a Suprema Corte. Vaughn Walker, juiz-
presidente do Tribunal de Justica Distrital de San Francisco, ndo acolheu argumentos articulados
pela defesa, que sustentou a legitimidade da Proposicdo 8, sob o argumento de que o
matrimonio estaria voltado para a procriacdo. O advogado de defesa, Charles Cooper, sustentou
uma concepgao procriativa de matrimonio, visando a existéncia e sobrevivéncia da raga humana.

Mas o Juiz Walker contrap0s-se a tal alegacao, sublinhando a inexisténcia de regras que vedem o
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casamento entre pessoas que ndo podem ter filhos. Também refutou o argumento de uma
testemunha do Dr. Cooper, segundo a qual o casamento tem uma funcdo social. Portanto,

entendemos que a questdo fundamental é: as pessoas se casam para beneficiar a sociedade?

Theodore Olsen, advogado de defesa, estabeleceu uma analogia entre a Proposicdo 8
e as normas que proibiam o casamento interracial. O direito da casar foi defendido como um
direito fundamental dos casais homossexuais californianos, e ndo como “um direito que pertence
ao Estado da Califérnia.” Pela primeira vez, surge uma discussao juridica nos tribunais federais

sobre se a maioria dos eleitores pode anular os direitos de grupos minoritérios.

Nesse ponto, com o intuito de resgatar uma nova concepg¢ao tedrica a respeito dessas
formas de judicializagdo voltadas para a prote¢do de minorias sexuais, assume relevancia o
Constitucionalismo Democratico defendido por Post e Siegel, pois constitui um referencial
tedrico muito importante para atender aos desafios de uma cultura constitucional sensivel aos

direitos de minorias sexuais.

4-0 Constitucionalismo Democratico

E mister frisar que, para Robert Post e Reva Siegel, ambos professores da Yale Law
School, o potencial emancipatério das lutas estabelecidas por minorias sexuais € movimentos
sociais inspiram o Judicidrio a resgatar “sentidos constitucionais” renovados, normativamente
sensiveis a suas pretensdes. Nao obstante a existéncia de um desacordo moral razoavel, para o
Constitucionalismo Democratico, certas formas de judicializagdo, ao interagirem com
movimentos sociais, podem promover uma adequada resolucdo de questdes constitucionais
controversas com base em argumentos juridicos racionais. Essa intera¢do ¢ positiva para a
cultura constitucional, inspirando trocas comunicativas capazes de  inspirar ‘“‘sentidos

constitucionais” renovados e libertarios que atendam aos desafios de um constitucionalismo
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sensivel a demandas de minorias sexuais. O constitucionalismo Democratico, defendido por Post

e Siegel, pretende contrapor-se ao minimalismo judicial de Cass Sunstein.

Sunstein, professor da Harvard Law School, propde uma forma singular de atuacao
jurisdicional das Cortes, denominada “minimalismo judicial,” de acordo com a qual as Cortes
deveriam deixar em aberto questdes constitucionais controvertidas a serem resolvidas pela
deliberagdao democratica, nao deveriam decidir aspectos desnecessarios, exercendo  as
denominadas “virtudes passivas”, no que se refere ao uso construtivo do siléncio. Para Sunstein,
perspectivas minimalistas incrementam a democracia, pois as decisdes sdo tomadas por atores
democraticamente responsaveis. ” (SUNSTEIN, Cass, 1999, p. 5). O autor leciona que as
decisoes judiciais devem ser estreitas, resolvendo apenas os aspectos especificos de cada caso,
sem resolver uma ampla gama de outras questdes juridicas com implicagdes diversas. Desse
modo, analisando a intervenc¢do judicial no caso Quill v. Vacco (521 U.S. 793-1997). Sunstein
explicita que a Suprema Corte ndo agiu corretamente quando invalidou leis proibindo o suicidio
assistido, porquanto deveria ter deixado em aberto a questdo sobre se seria licito garantir tal

direito as pessoas que enfrentam dores fisicas em situagdo de morte iminente.

De fato, quando as instancias sociais € os grupos estigmatizados sdo contemplados
na deliberacdo, ndo ¢ necessario recorrer a posturas maximalistas que invocam argumentos
filosoficamente profundos. Entretanto, quando ha uma descaracteriza¢ao do uso publico da razao
no processo democratico que frustra os direitos de minorias sexuais, impedindo a deliberagao,
cabe ao Judicidrio, a partir da interagdo com os movimentos sociais, resgatar uma cultura
constitucional inclusiva com o intuito de corrigir os desvios do procedimento. De fato, o uso
construtivo do siléncio na apreciagdo de teorias abstratas e profundas, somente revela-se eficaz
quando o processo democratico cumpriu seu papel inclusivo, respeitando as condigdes de

abertura e participa¢do de minorias. Nessas hipoteses, o Judiciario deveria assumir uma postura
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cautelosa, respeitando as opgdes politicas das maiorias parlamentares, pronunciando-se de forma

estreita mediante o uso construtivo do siléncio.

Diante do exposto, depreende-se que a aplicagdo irrestrita do minimalismo judicial
pode ser um processo hermenéutico incapaz de resgatar o contetdo emancipatério da Equal
Protection e sem potencialidade de alcancar a complexidade de direitos especificas de grupos
estigmatizados, especialmente quando o processo politico majoritario estd desprovido de valor
epistémico. Dai a relevancia de um Constitucionalismo Democratico como um referencial
tedrico capaz de inspirar novos horizontes juridicos delineados a partir de certas decisdes do
Judiciario que, ao interagirem com movimentos sociais, podem mudar o rumo de uma cultura
constitucional, inspirando narrativas simbolicas emancipatorias na interpretacdo da Equal

Protection.

Disso se infere, a nosso ver, que a interpretacdo constitucional sobre direitos de
minorias sexuais na FEqual Protection nem sempre se compatibiliza com perspectivas
minimalistas, sendo necessdrio resgatar o instrumental tedrico do Constitucionalismo
Democratico. Todavia, os minimalistas podem concordar com o principio da ndo discriminacgao,
com a equiparacdo das unides homoafetivas as unides estaveis e defender a atribuicdo de
direitos sem, entretanto, adentrar nos fundamentos filoséficos sustentam a equiparagdo, como o

conceito de matrimonio ou de sexualidade.

Nao obstante, como questionar a concep¢ao procriativa do matrimonio sem recorrer
a doutrinas morais? O uso construtivo do siléncio em relagdo a acordos parcialmente teorizados ¢
suficiente? Dai a necessidade de resgatarmos a ideia de moral critica que, articulada por “sentidos
constitucionais” articulados por movimentos sociais, criam praticas de contestagdo que

impulsionam novos valores sociais emancipatorios.

R. Fac. Dir. UFG, V.35, n. 01, p. 41-59, jan. /jun. 2011  ISSN 0101 - 7187



A EQUAL PROTECTION E A DISCRIMINACAO POR ORIENTACAO SEXUAL NA JURISPRUDENCIA |[....]

57

Sob essa oOtica, dentro dessa postura construtiva da Suprema Corte, delineia-se uma
cultura constitucional juridicamente sensivel a demandas de minorias insulares. Nesse sentido,
Reva Siegel e Robert Post, interpretando as lutas feministas nos EUA e a atuagdo dindmica dos
movimentos sociais, destacam que, até 1970, as classificagdes estabelecidas com base em
critérios sexuais eram admissiveis na jurisprudéncia. Nao obstante, a partir de novos valores
sociais articulados pelos movimentos sociais, tal interpretacdo da clausula da Equal Protection
modificou-se, de forma que a Décima Quarta Emenda passou a ser interpretada de forma
diferente, de forma que as classificacdes baseadas em sexo passaram a sofrer a incidéncia do

strict scrutiny. (POST, Robert and SIEGEL, Reva, 2009, p. 29).

5-Conclusio

Certas decisoes judiciais voltadas para a prote¢ao de minorias estigmatizadas, ainda
que invoquem argumentos filosoficamente profundos, como, por exemplo, o conceito de sexo
psicossocial, de entidade familiar, devem ser consideradas legitimas, sobretudo se decorrem da
criacio de uma cultura constitucional delineada a partir da interacdo entre Judicidrio e
movimentos sociais. A leitura moral da Constitui¢do, desde que construida discursivamente pode
suscitar a rearticulacdo de valores sociais. Dai a necessidade de resgatarmos a ideia de moral
critica que, articulada com pretensdes normativas tematizadas por movimentos sociais, criam

praticas de contestacdo que impulsionam novos valores sociais.

Nesse aspecto, sdo as interagdes formais e informais entre movimentos sociais € 0s
governantes que mudam a trajetéria normativa de uma cultura constitucional. A cultura
constitucional € construida a partir de novos “significados constitucionais”, que sdo tematizados
pelos movimentos sociais na instancia judicial, inspirando uma moralidade critica, com
potencialidade de romper com concepgdes assimétricas de mundo. A reconstrugdo das praticas
sociais vigentes e prote¢ao de direitos de minorias pressupde formas de judicializagdo delineadas

por uma cultura constitucional juridicamente sensivel a direitos de minorias insulares.
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