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Resumo - Um dos objetivos fundamentais
da construcdo jurisprudencial da Suprema
Corte norte-americana é a proposta de
resguardar a concepcdo 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 consideracao e respeito de
todos os seres humanos, Pretendemos
especificar a relevancia do contelddo da
Equal  Protection no combate a
discriminacdo por orientacdo sexual no
constitucionalismo norte-americano e o
papel fundamental do Constitucionalismo
Democratico de Robert Post e Reva Siegel,
que, em contraste com o Minimalismo
judicial, pode inspirar uma cultura
constitucional juridicamente sensivel a
demanda de minorias sexuais.

Palavras—chave: Clausula da Igual
Protecdo; Minorias sexuais;
Constitucionalismo Democrético;
ativismo judicial.

1

Abstract-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 discrimination based on sexual
orientation in American constitutionalism
and the role of Robert Post and Reva Siegel’
Democratic ~ Constitutionalism  that, in
contrast to judicial minimalism, can inspire
a constitutional legal culture sensitive to the
demand of sexual minorities’s demand.
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Introducédo

Nas democracias contemporaneas, ha um processo de expansdo do papel
institucional do Poder Judicidrio no cenario juridico, ampliando-se a esfera de incidéncia
da atuacdo jurisdicional em questdes politicas e morais que deveriam ser resolvidos pelos
Poderes Legislativo e Executivo. Esse fortalecimento do papel institucional do Poder
Judicidrio é potencializado pela consagracdo de principios constitucionais de abertura
argumentativa nas Constituicoes.

E mister frisar que certas formas de ativismo judicial assumiram relevincia na
protecdo de direitos de grupos minoritarios, tendo como referéncia a decisdo Suprema
Corte no caso Brown vs. Board of Education, que terminou com a segregagao racial nas
escolas. No constitucionalismo norte-americano, o desenvolvimento jurisprudencial da
Suprema Corte pretendeu resguardar o principio da igualdade, suscitando a formulagéo
da Equal Protection Doctrine. A Equal Protection Doctrine propugnou resguardar o
tratamento juridico isonémico entre individuos e grupos.

Nessa perspectiva, um dos elementos essenciais da construgdo jurisprudencial da
Suprema Corte norte-americana € a proposta de resguardar a concepcdo 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 dos Estados Unidos contempla a clausula da Equal Protection na Emenda
X1V, atendendo a proposta de um Constitucionalismo capaz de assegurar a igual
consideracdo 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, é possivel inspirar novos valores constitucionais que Ssdo capazes de
transformar a sociedade, protegendo os direitos desses grupos.

Por outro lado, Cass Sunstein defende que perspectivas minimalistas  de

mterpretacdo judicial “podem ser promotoras da democracia, ndo somente no sentido de



que elas deixam questbes abertas para a deliberagdo democratica, mas também e, mais
fundamentalmente, no sentido de que elas promovem a razdo — dando e assegurando que
importantes decisdes sejam tomadas por atores democraticamente responsaveis.
(SUNSTEIN, 1999, p. 5). Propugnamos analisar, de um lado, se a interpretacdo
constitucional sobre direitos de minorias sexuais na Equal Protection compatibiliza-se
com a perspectiva minimalista de Sunstein.

De outro lado, examinando a jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana na
interpretacdo da Equal Protection, pretendemos investigar se o  Constitucionalismo
Democratico - defendido por Robert Post e Reva Siegel — atende aos desafios de uma
cultura  constitucional  juridicamente  sensivel & demanda de minorias  sexuais
estigmatizadas. Feitas essas consideracOes, passamos a analise dos parametros de
controle da Equal Protection Doctrine na jurisprudéncia da Suprema corte norte-

americana.

2- A Suprema Corte norte-americana e 0s parametros de controle da Equal
Protection Doctrine

De inicio, é premente elucidar que a concepcdo do direito ao igual tratamento,
capaz de assegurar a igual consideracdo e respeito de todos os seres humanos, sem
divida, assumiu um contorno tedrico peculiar no constitucionalismo norte-americano,
sendo uma das premissas fundamentais da atuacdo da Suprema Corte dos Estados
Unidos. E imperioso assinalar que, com o fim da Segunda Guerra Mundial, assume
relevancia - no processo de reconstrugdo das democracias constitucionais - 0
estabelecimento de principios juridicos que resguardassem a dignidade da pessoa
humana, elemento basilar que estruturou os ordenamentos juridicos de diversos paises. A
Constituicdo do Estados Unidos, além de consagrar as clausulas do devido processo legal
e da igual protecdo na Emenda XIV, assegura a dignidade da pessoa humana na Emenda
VIII, por meio da qual as penas cruéis sdo vedadas no ordenamento juridico.

Nesse cenario, a Clausula da Igual Protecdo, consubstanciada na Secdo 2 da
Emenda XIV, assume um papel fundamental no sistema constitucional americano, com o
intuito de assegurar a todos os cidaddos o igual respeito e consideracdo. Insere-se,

portanto, em uma trajetoria constitucional marcada por lutas contra leis discriminatorias



que expressavam a hostilidade e o desrespeito de maiorias opressoras em relacdo a
minorias estigmatizadas.

Sob esse aspecto, no direito constitucional norte-americano, 0 principio da
igualdade configurou-se por meio da formulacdo da equal protection doctrine, cujo
desenvolvimento decorreu da construcdo jurisprudencial desenvolvida pela Suprema
Corte. A garantia constitucional da Equal Protection pretende justamente atender ao
desafio de resguardar o tratamento igual entre individuos e grupos que estejam em uma
mesma situacdo juridica. Laurence Tribe (1988), professor de Direito Constitucional da
Harvard Law School, comentando a evolucdo jurisprudencial da equal protection, destaca
que esta estabelece uma diferenciacdo entre o principio da anticlassificacdo e o principio
da antissubordinacao.

Nessa abordagem tedrica, compreendemos que o Vverdadeiro conteido do
principio da Equal protection, no direito constitucional norte-americano, constitui 0
principio da antissubordinacdo, enquanto instrumento fundamental capaz de resguardar a
garantia da igualdade. Indubitavelmente, a equal protection doctrine representa um
instrumental juridico capaz de contrapor-se a determinados atos estatais que subordinam
certo grupo de pessoas, sob pena de defender-se a existéncia de cidaddos de segunda
classe. De inicio, importa destacar que, até 1970, tendo em vista maior amplitude da
clausula da Equal Protection, as praticas de admissdo nas universidades eram
consideradas como  classificacbes raciais sujeitas a uma  presuncdo  de
inconstitucionalidade.

Assim, o critério denominado strict scrutiny, inerente ao “Constitucionalismo da
Anticlassificagdo”, foi desenvolvido pela Suprema Corte, visando a avaliar medidas
estatais que contemplem o0s denominados “critérios de diferenciacdo suspeitos”,
submetidos a um controle de constitucionalidade mais rigoroso. No periodo da Corte
Warren, estabeleceu-se uma investigacdo mais rigorosa sobre a constitucionalidade das
leis, analisando a relacdo entre meios e fins. Instituiram-se trés niveis de abordagem para
exame da constitucionalidade das leis, a depender da matéria veiculada pela lei. O nivel
superior, denominado strict scrutiny, requer um elevado grau de exigéncia na formulacéo
do critério de diferenciacdo, com a comprovacdo da relevancia do objeto, sendo

imprescindivel a devida fundamentacdo. Determinadas leis que adotam raca ou etnia



como parametro de diferenciacdo, por exemplo, sdo consideradas constitucionalmente
suspeitas.

Nessa perspectiva, 0 controle de constitucionalidade instituido pelo strict scrutiny
cria uma presuncdo de que o critério de diferenciacdo ndo é adequado para alcangar um
objetivo estatal legitimo, salvo se o poder publico provar que se trata da existéncia de um
interesse estatal cogente. Declara-se a inconstitucionalidade das leis, mesmo que tenham
relacdo com um interesse estatal legitimo, a ndo ser que se prove que sdo imprescindiveis
para evitar um resultado lastimavel que ndo se possa evitar de outra maneira razoavel. Os
atos estatais que contemplem critérios de diferenciacdo suspeitos sdo objeto de um
controle de constitucionalidade mais apurado, tendo em vista principios substantivos
consagrados na Constituicéo.

Antes de tudo, cumpre esclarecer que tal pardmetro de constitucionalidade foi
proposto, visando a alcancar grupos minoritarios estigmatizados que possuiam
participacdo irrelevante no processo politico, cujas pretensbes ndo eram satisfeitas pelas
instdncias deliberativas e submetidos a tratamento desigual. Analisando o alcance do
strict scrutiny, Robert Wintemute, professor da King’s College London, na Inglaterra,
postula  algumas exigéncias que devem ser satisfeitas por grupos minoritarios para
viabilizar a aplicacdo desse parametro de controle. Veja-se as condices estabelecidas por

Robert Wintemute a respeito da aplicagdo do strict scrutiny a minorias estigmatizadas:

1- eles tém sofrido uma histéria de tratamento desigual intencional;

2- a classificagdo impde-lhes um estigma que os qualifica como
inferiores;

3- eles tém sido objeto de amplo preconceito e hostilidade;

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

5- eles constituem uma minoria discreta e insular cuja participagéo
politica tem sido seriamente prejudicada em razdo do preconceito;

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

7- a caracteristica € irrelevante para sua habilidade de desempenhar

ou contribuir na sociedade (e a qualquer propdsito publico legitimo).
(WINTEMUTE, 1995, p. 62)

Diante do exposto, infere-se que a protecdo de minorias raciais, por exemplo,

legitimou a utilizacdo do strict scrutiny, de forma a considerar constitucionalmente



suspeitos critérios raciais de diferenciacdo. Nesse particular, analisando o tema, Ronald
Dworkin (2005) destaca que, tradicionalmente, 0s negros costumavam ter seus interesses
derrotados na politica, em razdo da conjugacdo de dois fatores relacionados com a
marginalizacdo econdmica, bem como a dificuldade de articulacdo politica, razdo pela
qual a Suprema Corte considerou 0s negros como uma classe “suspeita”. Nesse contexto,

revela o pensamento de Dworkin, a seguinte passagem:

(...)Os negros sempre foram derrotados na politica, por exemplo, ndo
porque seus interesses fossem sobrepujados pelos de outros em competicdo
justa, mas devido a uma combinagdo de dois outros motivos: porque eram
econbmica e socialmente marginalizados e faltavam-lhes a formacéo e os
meios necessarios para chamar a atencdo dos politicos e dos eleitores, e
porque muitos cidaddos brancos votavam em leis discriminatdrias, ndo so para
proteger seus proprios interesses rivais, mas porque desprezavam 0s negros e
queriam subjuga-los. Assim, a Suprema Corte criou outra categoria especial
que atrai o escrutinio elevado: declarou que os negros configuram uma classe
“suspeita”, e que se deve derrubar qualquer lei que Thes proporcione especial
desvantagem, a ndo ser que possa ser defendida por servir a alguma finalidade
absolutamentre irresistivel. (...) (DWORKIN, 2005, p. 655).

Em suma, a Suprema Corte incluiu na lista de classes suspeitas as minorias
étnicas e imigrantes. As normas que ndo adotam critérios de diferenciacdo suspeitos, sdo
submetidas ao padrdo minimo do exame de constitucionalidade, cabendo ao autor
comprovar a incompatibilidade com a Constituicio. Como elucida Dworkin, “o grupo
pode ser tdo marginalizado financeira, social e politicamente, que lhe faltam meios para
chamar a atencdo dos politicos e dos outros eleitores para seus interesses e, assim, ndo
exercer o poder nas urnas, ou em aliangas ou barganhas com outros grupos...” (Ibidem, p.
656)Ademais, podem ser vitima de preconceitos e estigmas tdo graves, “que a maioria
queira reprimi-lo ou puni-lo por tal motivo, mesmo quando as punicdes ndo sirvam a
nenhum outro interesse, mais respeitavel ou legitimo, de outros grupos. (Ibidem, p. 656)

Nesse sentido, de acordo com a doutrina de Robert Wintemute, surgiram
questionamentos sobre se gays e lésbicas possuiam poder politico para alcangar protecdo
legislativa,  inviabilizando o strict scruting ou se a orientagdo sexual ndo seria
considerada como uma caracteristica imutdvel. Nesse ponto, vale a pena transcrever o

pensamento do professor da Kings College London, que assevera:



(...) Néo é claro se o elemento chave em sua formulagdo é a existéncia
de preconceito contra a minoria, a existéncia de uma minoria discreta e
insular, ou a inabilidade consequente da minoria de influenciar o processo
politico. Gays, lésbicas e pessoas bissexuais certamente enfrentam amplo
preconceito e algumas Cortes tém se inclinado a descrevé-las como “discretas
e insulares”. Mas a controvérsia tem surgido com relacio ao que ¢
provavelmente a substancia do critério, isto é, a falta de poder politico.
Enquanto varias Cortes tém concluido que o critério é facilmente satisfeito,
outros tém enfatizado que homossexuais ndo sdo sem poder politico e tém
habilidade de atrair a atengdo dos legisladores. (...)(WINTEMUTE, 1995, 64-
65).

Em sintese, o autor pondera que o status de uma classe como suspeita ou “quase
suspeita” ndo depende do teste do poder politico, de forma que gays e lesbicas sdo objeto
de amplo preconceito na sociedade. A estrutura do strict scrutiny criou uma forte
presuncdo de inconstitucionalidade da acdo estatal que classificava com base na raga. E
necessario assinalar, portanto, que a segunda hipGtese de aplicagdo do strict scrutiny diz
respeito a limitacdo ao exercicio dos direitos fundamentais. A caracterizacdo dos direitos
fundamentais estabeleceu-se a partir da interpretacdo construtiva da Suprema Corte, com
fundamento no Bill of Rights, que configura o conjunto das dez primeiras emendas a
Constituicdo, onde sdo estabelecidos direitos dos individuos em face do Estado: direito a
vida, a liberdade e a busca da felicidade.

Destarte, percebemos que ndo se trata de um rol taxativo, pois decorreu de uma
postura criativa da Suprema Corte, haja vista julgamentos historicos como Roe v. Wade
(410 U. S. 113 /1973), no qual se discutiu 0 aborto sob a ética do direito fundamental a
privacidade ou Griswold v. Connecticut (381 U. S. 479 / 1965), que tratou da vedacdo a
utilizagdo de anticoncepcionais. Esse representou um entre as dezenas de casos que
tiveram de ser revistos pela Suprema Corte ap6s a legalizacdo do aborto consagrada em
Roe. Apds Roe, consagrou-se 0 entendimento de que o governo ndo tinha legitimidade
para interferir em decisdes pessoais relativas a procriacdo, ao casamento e a questdes da
vida familiar, tendo em vista o direito a privacidade. O rol de direitos fundamentais,
portanto, sofreu uma evolugdo constitucional, ampliando seu ambito de incidéncia sobre
a concepcdo de privacidade, para contemplar situaces originalmente ndo previstas no
Bill of Rights.

Ademais, 0 segundo parametro de constitucionalidade da Equal Protection foi o

intermediate scrutiny, que contempla as semi suspect classifications e os important



rights. Surge uma nova categoria de analise, denominada “intermedidria” e, por esse novo
parametro, as diferenciacGes legais relacionam-se substancialmente a um importante
interesse governamental. A partir da aplicacdo do intermediate scrutiny, a diferenciagéo
somente passa a ser considerada legitima, se visar a um objetivo estatal relevante,
devidamente comprovado mediante um juizo de ponderacdo proporcional, no qual a
importancia do objetivo estatal é confrontada com medidas discriminatérias aos
individuos.

Como a IV Emenda ndo abrangia todas as situaces envolvendo pessoas, tornava-
se necessario estruturar uma nova categoria de andlise judicial que era indispensével para
as distingdes decorrentes do critério semissuspeito. Por meio do caso Craig v. Boren ( 429
U. S. 190 /1976), a Suprema Corte considerou incompativel com a Equal Protection, a
diferenciacdo sexual estabelecida por lei que vedava a venda de cerveja para homens com
idade inferior a 21 anos e para mulheres menores de 18. O Tribunal argumentou, no caso,
que 0 sexo nao constituia um critério de diferenciacdo legitimo na aquisicdo de bebidas
alcodlicas.

Nesse quadro teorico, a Suprema Corte criou uma categoria de classes “quase
suspeitas” - entre as quais se incluem mulheres e filhos ilegitimos - e destacou que as leis
mcompativeis com elas também serdo objeto de controle “elevado”, embora ndo tdo
rigoroso como no caso das classes totalmente “suspeitas”. Estabeleceu-se novo parametro
de diferenciacdo intermediario entre o strict scruitiny e o rational relationship test,
encontrando ambito de incidéncia nas diferenciacbes estabelecidas em raz&o do sexo, que
demandavam uma investigacdo de constitucionalidade mais rigorosa que aquela
estabelecida no rational relationship. Nessa perspectiva, a Suprema Corte estabeleceu a
afirmacdo da primazia da protecdo de grupos discriminados, em contraposicdo a objetivos
estatais supostamente legitimos.

Em face desta estrutura conceitual, se o0 intermediate scrutiny se aplicava
inicialmente as diferenciacfes sexuais, com 0 tempo passou a contemplar novas hipoteses
de incidéncia, incluindo deficientes mentais, filhos concebidos fora do casamento e
minorias estigmatizadas por seus atributos imutaveis, com representacdo parlamentar
irrelevante. O intermediate scrutiny objetiva evitar que grupos minoritarios sejam

dominados e estigmatizados por outros, em razdo de preconceitos reinantes, evitando



assim que o rational relationship venha a encobrir situacfes discriminatorias, uma vez
que estas demandam um controle de constitucionalidade mais apurado conforme o
contexto historico. Somente a situacdo fatica pode determinar a forma de incidéncia do
intermediate scrutiny e a legitimidade do critério de diferenciacéo.

Por fim, em contraposicdo ao parametro relativo ao exame rigoroso, no exame
minimo, que é o rational relationship, ha uma presuncdo de constitucionalidade da Iei,
cabendo ao autor o Onus probatorio da violagio a Constituicdo. Tal parametro foi
frequentemente utilizado nas classificacfes entre individuos, utilizadas no campo da
regulacdo sdcio-econbmica, sendo necessaria a prova da razoabilidade das distingdes
estabelecidas pelo legislador. A acdo estatal somente sera invalidada se ndo houver um
nexo entre o ato estatal e o objetivo pretendido.

Em face desta leitura, Peter Hogg (1997)apresenta um exemplo interessante, no
caso Massachusetts Board of Retirement v. Murgia (427 U.S. 307 /1976), no qual se
discutiu a constitucionalidade de uma lei que determinava a aposentadoria compulsoria
para policiais que alcangassem os cinquenta anos. O autor da demanda alegou estar em
perfeitas condicBes fisicas, ndo havendo motivo que legitimasse seu afastamento. A
Suprema Corte, todavia, reconheceu a constitucionalidade da lei, havendo um
fundamento razoavel para a classificacdo, pois, com o passar do tempo, haveria uma
reducdo das habilidades fisicas dos policiais, razdo por que a remogdo se legitimava como
um meio de se alcancar um objetivo estatal relativo a integridade fisica da forca policial.
A Suprema Corte considerou improcedente o argumento de que o critério idade seria
suspeito, ndo havendo razdo para aplicacdo do exame rigoroso.

Feitas essas consideracdes, passamos ao exame da jurisprudéncia da Suprema

Corte norte-americana sobre direitos de minorias sexuais.

3-Jurisprudéncia da suprema Corte norte-americana sobre direitos de minorias

sexuais.

E mister frisar que a Suprema Corte, em quatro oportunidades, tratou de questdes
relativos a direitos de minorias sexuais. O primeiro julgado for decidido 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 controvérsia juridica
era saber se uma lei da Gedrgia - que criminalizava a sodomia entre adultos- era
constitucional ou se, ao contrario, haveria um direito fundamental dos homossexuais de
praticar a sodomia, tendo em vista o direito a privacidade. A Corte, todavia, pronunciou-
se pela constitucionalidade da lei.

De fato, a partir de Griswold, (381 U. S. 479 -1965), a Suprema Corte firmou o
entendimento no sentido de considerar, como implicito a cladsula do Due Process
inerente a XIV Emenda, o direito a privacidade. Em Bowers, todavia, a Corte consolidou
entendimento  diverso, defendendo que tal direito ndo se aplicava a conduta sexual
consensual privada relativa a pratica da sodomia. Nesse particular, Cass Sunstein (2001)
apresenta uma interpretacdo singular a respeito do caso Bowers. De fato, constata que a
criminalizacdo da sodomia é 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 argumentacdo juridica que contemplava o
direito a privacidade e a clausula do Devido Processo Substantivo, suscitou resultados
negativos, pois o “disfarce” terminaria por suscitar o estigma e a discrimina¢do. 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
disfarcar sua orientacdo sexual. O  “armario” 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 € repugnante, uma espécie de segredo
obscuro, algo a ser excluido da opinido publica. O resultado provavelmente
serd uma forma de humilhacdo e de prejuizo grave para a autoestima, de uma
forma que é associada com o sistema de castas. (...) (SUNSTEIN, 2001, p.
186).

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

potencialidade juridica capaz de proporcionar a defesa dos direitos de homossexuais. De

fato, a clausula da Equal Protection demonstra uma maior sensibilidade juridica capaz de



romper com autocompreensdes assimétricas de mundo do que o Devido Processo
Substantivo.

E importante 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 relacdo a interesses de terceiros. A Suprema Corte
constatou a inexisténcia de interesses de menores, pois 0 caso envolvia dois adultos que
se envolviam em préaticas sexuais consensuais e intimas. A Corte percebeu que 0 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.

O caso Romer v. Evans (517 U.S 620/1996) foi de grande repercussdo, pois
envolveu a discussdo sobre a constitucionalidade da Emenda Constitucional n° 2 a
Constituicdo do Colorado, que proibiu o Estado adotar medidas antidiscriminatorias em
favor dos gays, léshicas e bissexuais. Essa Emenda adveio de referendo popular de
grupos religiosos, denominados “pro-discriminagdo de gays, lésbicas e bissexuais”, ja
que em varios outros locais surgiram politicas proibitivas da discriminacdo 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, padrdo de rigoroso controle de constitucionalidade, ou seja, proibicdo de
algumas classificacbes. Em 1996, A Suprema Corte, em voto exposto pelo Justice
Kennedy, concluiu que a Emenda contrariava a garantia da Equal protection e ndo
contemplava um fundamento plausivel em face do rational relationship test, tendo em
vista a inexisttncia de um interesse estatal legitimo que justificasse a proibicdo de
praticas antidiscriminatérias em favor de minorias sexuais.

Esse julgamento tornou-se precedente para aplicacdo 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 igualitdrio entre gays, lésbicas e os demais cidaddos, negando direitos
especiais a uma minoria politicamente poderosa. A ideia fundamental era vedar um
tratamento diferenciado para homossexuais, resguardando os direitos dos cidaddos que
ndo possuem essa opcao 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
protecdo juridica contra atos discriminatorios, ndo 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 manifestacao
de opinides pessoais e objecBes a homossexualidade. Por outro lado, a proibicdo de
praticas discriminatorias contra homossexuais visa a impedir que grupos estigmatizados
sejam excluidos das relagbes cotidianas de uma sociedade livre. Dessa forma, uma vez
que o Estado ndo poderia criar uma protecdo 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.

N&o obstante, o voto divergente que foi exposto pelo Justice Scalia, concluiu que
a Emenda impediria a criacdo de uma tutela especial para homossexuais sem exclui-los
do alcance da Equal Protection. O propdsito da Emenda era impedir o estabelecimento de
um tratamento diferenciado, resguardando 0s costumes sexuais majoritarios e impedindo
que os mesmos fossem revistos por grupos minoritdrios com poder politico. Todavia, a
maioria dos Justices compreendeu que, a medida que se impede um grupo
estigmatizado da possibilidade de tutela juridica contra discriminacdo, 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.



E premente elucidar que, na California, o casamento entre pessoas do mesmo sexo
foi reconhecido por uma decisdo da Suprema Corte da California em 2008. Nao obstante,
a decisdo foi revertida pela aprovacdo da denominada ‘“Proposicdo 8”, que resultou de
uma Emenda Constitucional a Constituicdo da Califdrnia, estabelecendo que  “s6é o
casamento entre um homem e uma mulher ¢ valido e reconhecido.” Em 2009, a Suprema
Corte da California ratificou a validade da referida emenda constitucional, sem invalidar,
entretanto, o0s cerca de 18 mil casamentos entre pessoas do mesmo sexo, celebrados na
Califérnia de Maio a Novembro de 2008, tendo em vista uma decisdo dada pela Suprema
Corte local. A decisdo contrapGe-se a tendéncia liberalizante que vem marcando o0s
Estados norte-americanos. Em 2009, ocorreram indmeros protestos sobre a
Constitucionalidade da Proposicdo 8. Assim, a Fundacdo Americana para a Igualdade de
Direitos (AFER) ajuizou, em Maio de 2009, por meio dos advogados Ted Olson e David
Boies, uma acdo no U.S District Court for the Northern District of California, para
questionar a validade da Proposicdo 8, em nome de dois casais do mesmo sexo. Em
janeiro de 2010, iniciou-se 0 julgamento da emenda a Constituicdo da Califoérnia que
proibiu 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo. Trata-se do caso Perry versus Brown
(671 F 3d 1052).

Vaughn Walker, juiz-presidente do U.S District Court for the Northern District of
California, ndo acolheu argumentos articulados pela defesa, que sustentou a legitimidade
da Proposicdo 8, sob o argumento de que o0 matrimdnio estaria voltado para a
procriacdo. O advogado de defesa, Charles Cooper, sustentou uma concepcao procriativa
de matrimbnio, visando a existéncia e sobrevivéncia da raca humana. Mas o Juiz Walker
contrap6s-se a tal alegacéo, sublinhando a inexisténcia de regras que vedam o casamento
entre pessoas que nao podem ter filhos. Também refutou o argumento de uma testemunha
do Dr. Cooper, segundo a qual o casamento tem uma funcdo social. Portanto,
entendemos que a questdo fundamental é: as pessoas se casam para beneficiar a
sociedade?

Em Agosto de 2010, o juiz Walker prolatou a decisdo em favor dos requerentes,
invalidando a Proposicdo 8 com base no devido processo legal e na Clausula da Equal
Protection. Walker concluiu que o Estado da Califérnia  ndo possuia fundamento

racional ou interesse legitimo em negar aos gays e lésbicas licencas de casamento. Ele



destacou que a Proposicdo 8 baseou-se em compreensdes tradicionais do casamento
heterossexual e da desaprovacdo moral da homossexualidade, sendo que nenhum desses
fundamentos constitui base juridica para o tratamento discriminatorio. Na sua percepcao,
gays e lésbicas constituem um grupo minoritrio que sdo justamente objeto de protecdo
do escrutinio rigoroso. Aduziu ainda que o casamento € um assunto civil, e ndo religioso.
Ademais, as parcerias domésticas ndo tém o mesmo significado social associado ao
casamento. No ensejo, considerou que a orientacdo sexual dos pais ndo seria um fator de
ajuste de uma crianca, pois ndo determinaria se um individuo pode ser ou ndo um bom
pai. Portanto, alegou que criancas criadas por pais gays ou lésbhicas possuem a mesma
probabilidade para ser saudaveis, bem sucedidas e ajustadas que as criangcas criadas por
casais heterossexuais.

Theodore Olson 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, ¢ ndo como “um direito que pertence
ao Estado da California.” Pela primeira vez, surge uma discussdo juridica nos tribunais
federais sobre se a maioria dos eleitores pode anular os direitos de grupos minoritarios. O
juiz Walker acolheu os argumentos de Olson, aduzindo que as proibicGes ao casamento
interracial e as restricdes de género, expressando durante muito tempo a desigualdade
racial e de género, nunca fizeram parte do nlcleo histérico da instituicdo do casamento.

Em 4 de Agosto de 2010, os interventores do réu interpuseram recurso para a
Court of Appeals for the Ninth Circuit, que foi indeferido por falta de legitimidade. Em 7
de fevereiro de 2012, os trés juizes da Court of Appeals for the Ninth Circuit, em favor
dos autores por 2 a 1, declararam a Proposicdo 8 inconstitucional. O Juiz Reinhardt,
autor da decisdo majoritaria, questionou se 0 povo da California possui razoes legitimas
para impedir que os casais homoafetivos atribuissem as suas parcerias o status de
casamento. Ademais, rejeitou qualquer efeito do casamento entre pessoas do mesmo
sexo sobre a criacdo dos filhos. Negou também que a Proposicdo 8 reflete uma tentativa
razodvel de agir cautelosamente na modificacdo das instituicbes sociais, uma vez que
mais de dezoito mil casais do mesmo sexo ja tinham se casado. Portanto, o resultado da

l6gica da Proposicéo 8 era a desaprovacéo de gays e léshicas como uma classe.



Por fim, concluiu que o povo da California ndo poderia, a luz da Constituicio
Federal, acrescentar a sua Constituicdo estadual uma disposicdo que retire de gays e
lésbicas 0 seu direito de usar a designacdo oficial de matrimdnio que o Estado atribui a
certos relacionamentos, sob pena de violar o status e a dignidade de uma classe
desfavorecida. Em 21 de Fevereiro de 2012, os defensores da Proposicdo 8 solicitaram
um revisdo na Court of Appeals for the Ninth Circuit, sendo o pedido negado em 5 de
junho de 2012. Em 31 de julho de 2012, os defensores da Proposicdo 8 recorreram a
Suprema Corte dos Estados Unidos, utilizando uma nova denominacdo para O caso:
Hollingsworth v. Perry.

Nesse ponto, com o intuito de resgatar uma nova concep¢do tedrica a respeito
dessas formas de judicializacdo voltadas para a protecdo 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-O Constitucionalismo Democratico de Post e Siegel

E mister frisar que, para Robert Post e Reva Siegel, ambos professores da Yale
Law School, o potencial emancipatorio das lutas estabelecidas por minorias sexuais e
movimentos ~ Sociais mspiram o Judiciario a resgatar “sentidos constitucionais”
renovados, normativamente sensiveis a suas pretensdes. NA&o obstante a existéncia de um
desacordo moral razoavel, para o Constitucionalismo Democratico, certas formas de
judicializacdo, ao interagirem com movimentos sociais, podem promover uma adequada
resolucdo de questdes constitucionais controversas com base em argumentos juridicos
racionais.  Essa interacdo é positiva para a cultura constitucional, inspirando trocas
comunicativas capazes de inspirar “sentidos constitucionais” renovados e libertdrios que
atendam aos desafios de um constitucionalismo sensivel a demandas de minorias sexuais.
O constitucionalismo Democréatico, 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 ‘“mnimalismo judicial,” de acordo com a

qual as Cortes deveriam deixar em aberto questdes constitucionais controvertidas a serem



resolvidas pela deliberacdo democrética, ndo deveriam decidir aspectos desnecessarios,
exercendo as denominadas “virtudes passivas”, no que se refere ao uso construtivo do
silencio. Para Sunstein, perspectivas minimalistas  incrementam a democracia, pois as
decisGes sdo tomadas por atores democraticamente responsaveis. ” (SUNSTEIN, Cass,
1999, p. 5). O autor leciona que as decisOes judiciais devem ser estreitas, resolvendo
apenas 0s aspectos especificos de cada caso, sem resolver uma ampla gama de outras
questbes juridicas com implicacBes diversas. Desse modo, analisando a intervencdo
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 situacdo de morte iminente.

Analisando o0 caso Lawrence, Sunstein destaca que “se ha um direito
constitucional a privacidade, as Cortes deveriam construi-lo de forma lenta e estreita.”
(SUNSTEIN, 2005, p. 97). E enfatiza: “ Os Minimalistas sdo confiantes no fato de que
Lawrence ndo significa que o Estado estaria legitimando a prostituicdo. Se Lawrence é
melhor aplicado para protecdo da privacidade sexual como tal, os minimalistas desejam
que a Corte a trate lentamente”. (Ibidem, p. 97). Ou seja, para Sunstein, a questdo
fundamental de Lawrence e de outros casos envolvendo privacidade sexual € de
natureza procedimental e deveria ser tratada de forma estrita. O autor critica a deciséo,
destacando que, nas Ultimas décadas, com a propria evolucdo dos valores sociais, a
efetiva criminalizacdo da sodomia tem ocorrido raramente, porque 0s cidaddos ndo mais
aderem a tal ordem legal.

Assim, para Sunstein, Lawrence ‘“deveria ser compreendido como uma variacao
americana da velha ideia inglesa de desuso” (lbidem, p. 97). Em suma, na medida em
que determinadas leis perdem eficicia social, ndo ha mais razdo para exigir 0 seu
cumprimento. Nesse particular, Sunstein defende que a Suprema Corte deveria ter se
pronunciado em Lawrence de forma mais estreita, sob o argumento de que a
criminalizacdo da homofobia violaria os ideais democraticos. Propugna que a privacidade
sexual passe a ser protegida de forma estreita e cautelosa, sem invocar teorias morais e

abrangentes impeditivas da deliberacdo democratica.



Todavia, ndo compartilhamos tal entendimento, pois, se, por um lado, entendemos
que a questdo deveria ter sido tratada sob a Otica de um direito fundamental a orientacdo
sexual (e ndo como uma questdo de privacidade), de outro lado, defendo que seja qual for
o direito fundamental alegado, este nem sempre pode ser interpretado em termos
minimalistas. De fato, em Lawrence, a Suprema Corte, ao invocar o argumento da
privacidade, ndo reconheceu expressamente a existéncia de um direito fundamental a
homossexualidade. Todavia, ndo compreendemos que direitos fundamentais de minorias
devem ser enfocados em uma perspectiva minimalista, pois ndo ha como defender certos
resultados voltados para protecdo de garantias constitucionais sem o recurso a doutrinas
morais.

Indubitavelmente, Lawrence assumiu especial relevancia no desenvolvimento de
um constitucionalismo sensivel a pretensGes de minorias, pois consagra uma esfera de
liberdade individual inerente ao direito fundamental a privacidade. Todavia, 0 raciocinio
minimalista de Sunstein pretende se resguardar de todas as criticas. Em A Constitution of
Many Minds (2009), o autor explicita que, muitas vezes, a Suprema Corte realiza uma
interpretacdo inovadora sobre um principio constitucional, mas esta sempre deve estar
articulada a um  contexto social preexistente. Nesse sentido, quando 0s juizes
invalidavam leis, visando a proibir a discriminacdo sexual, tal interpretagdo pressupbe a
construcdo de um apoio social amplo, havendo uma evolugdo na propria opinido publica
a respeito da descriminalizagdo de préaticas como a sodomia, por exemplo. Todavia, 0s
minimalistas podem concordar com o principio da ndo discriminagdo, com a equiparacao
das unides homoafetivas as unides estaveis e defender a atribuicdo de direitos sem,
entretanto, adentrar nos fundamentos filosoficos sustentam a equiparacdo, como o
conceito de matrimdnio ou de sexualidade.

Entretanto, em uma perspectiva tedrica diversa do minimalismo, Jack Balkin,
comentando o0 caso Lawrence, destaca que, em 1960, a pratica da sodomia era
considerada crime em 50 Estados. Em 1986, quando a Corte decidiu Bowers v. Hardwick
(478 U. S. 186 /1986), vinte e cinco Estados e Colimbia ainda consagravam penas
criminais contra essa pratica. Em 2003, todavia, quando a Corte decidiu Lawrence,
apenas treze estados ainda criminalizavam a sodomia. Nas palavras do autor, “a Suprema

Corte encontrou argumentos constitucionais para a protecdo de gays, compelindo



progressivamante depois a maioria dos Estados que ja tinham abolido as leis contra a
sodomia entre 0 mesmo sexo. ” (BALKIN, 2004, p. 1542).

Em suma, a perspectiva de Balkin, Post e Siegel é singular, pois ndo condiciona
certas formas de judicializacdo voltadas para minorias a amplos consensos preexistentes,
podendo a decisdo judicial romper, ainda que de forma abrupta, com autocompreensies
majoritarias assimétricas. Como sublinha Balkin, a partir de Lawrence, 0 movimento gay
conquistou a opinido publica, inspirando uma cultura constitucional em favor da
descriminalizacdo. Lawrence também assumiu um papel fundamental no debate sobre os
direitos de gays, inclusive no que se refere a questdo sobre o casamento entre
homossexuais. Um ano depois da decisdo, 0s americanos estavam divididos em relacdo a
questdo moral amplamente controvertida acerca da possibilidade de casamento entre
pessoas do mesmo Sexo.

Nesse ponto, como salienta Balkin, menos de um ano depois de Lawrence, alguns
estados passaram a reconhecer unides civis, como Massachusetts, que, em 2003, tornou-
se 0 primeiro Estado norte-americano a reconhecer 0 casamento entre pessoas do mesmo
sexo por meio de uma decisdo da Suprema Corte estadual. Posteriormente, 0s
casamentos entre pessoas do mesmo sexo foram legalizados por decisdes das Cortes
Estaduais em Connecticut e lowa, sendo que em New Hampshire e Washington a
liberalizacdo ocorreu por meio das legislaturas estaduais. Vermont também destaca-se
nesse processo, pois em dezembro de 1999, a sua Corte Estadual decidiu que os casais
homossexuais deveriam ter os mesmos direitos que 0s casais heterossexuais.

Assim, provocou 0 Poder Legislativo local, de forma que este, a partir de 2000,
passou a oferecer status legal e beneficios aos casais do mesmo sexo. Mas a lei que
introduziu 0 casamento entre casais do mesmo sexo, surgiu em 2009, quando 0s
legisladores superaram o veto do Governador Jim Douglas contra o projeto de lei.
Indubitavelmente, percebemos o potencial emancipatério de determinadas decisdes
judiciais na transformacdo dos valores dos cidaddos e da opinido popular e a centralidade
do papel das Cortes Estaduais, passando a repudiar concepcles sectarias que tendem a
estigmatizar a homossexualidade.

De fato, quando as instancias sociais e 0S grupos estigmatizados sao

contemplados na deliberacdo, ndo é necessario recorrer a posturas maximalistas que



invocam  argumentos  filosoficamente  profundos. Entretanto, quando hd uma
descaracterizacdo do uso publico da raz8o no processo democratico que frustra oS
direitos de minorias sexuais, impedindo a deliberagdo, cabe ao Judicidrio, a partir da
interacdo com 0S movimentos sociais, resgatar uma cultura constitucional inclusiva com
0 intuito de corrigir os desvios do procedimento. O uso construtivo do siléncio na
apreciacdo de teorias abstratas e profundas, somente revela-se eficaz quando o processo
democratico cumpriu seu papel inclusivo, respeitando as condicdes de abertura e
participacdo de minorias. Nessas hipGteses, o Judiciario deveria assumir uma postura
cautelosa, respeitando as opc¢des politicas das maiorias parlamentares, pronunciando-se
de forma estreita mediante o uso construtivo do siléncio.

Como questionar, por exemplo, a concepgdo procriativa do matriménio sem
recorrer a doutrinas morais? O uso construtivo do siléncio em relacdo 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 préticas de contestacdo que impulsionam novos valores sociais emancipatorios.

Sob essa Otica, 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 (2009), interpretando as lutas feministas nos
EUA e a atuacdo dindmica dos movimentos sociais, destacam que, até 1970, as
classificacdes estabelecidas com base em critérios sexuais eram admissiveis na
jurisprudéncia.  N&o 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 maneira diferente,
permitindo que as classificacbes baseadas em sexo sofressem a incidéncia do strict

scrutiny.

5-Concluséo

Certas decisOes judiciais voltadas para a protecdo 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 criagdo de uma cultura constitucional delineada a partir da



interacdo entre Judiciario e movimentos sociais. A leitura moral da Constituicdo, desde
que construida discursivamente pode suscitar a rearticulagdo 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 interaces formais e informais entre movimentos sociais e
0s governantes que mudam a trajetria normativa de uma cultura constitucional. A
cultura constitucional ¢ construida a partr de novos “significados constitucionais”, que
sdo tematizados pelos movimentos sociais na instancia judicial, inspirando uma
moralidade critica, com potencialidade de romper com concepcBes assimétricas de
mundo. A reconstrucdo das praticas sociais vigentes e protecdo de direitos de minorias
pressupbe formas de judicializagdo delineadas por uma cultura constitucional
juridicamente sensivel a direitos de minorias insulares.

Disso se infere, a nosso ver, que a interpretacdo constitucional sobre direitos de
minorias sexuais na Equal Protection nem sempre se compatibiliza com perspectivas
minimalistas. Diante do exposto, depreende-se que a aplicagdo irrestrita do minimalismo
judicial pode ser um processo hermenéutico incapaz de resgatar o0 conteddo
emancipatério da Equal Protection e sem potencialidade de alcancar a complexidade de
direitos  especificas de grupos estigmatizados, especialmente quando o processo politico
majoritario estiver desprovido de valor episttmico. 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 simbdlicas emancipatorias na interpretacdo da Equal

Protection.
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