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Aceito em: 03/03/2021  inyestido de legitimidade pelas urnas, ndo prescinde de apresentar as razbes empiricas de
joseadercio.contato@gmail.com Suas decisbes. Essa doutrina encontra uma firme resisténcia em consolidada orientacéo
doutrinaria e jurisprudencial no sentido da inexisténcia de uma obrigagéo legislativa de
apresentar os fundamentos de suas agdes. A jurisprudéncia dos tribunais da jurisdigéo
constitucional e a do controle de convencionalidade, ainda que, em principio, acolham a
orientacdo tradicional, terminam por analisar muitas vezes os elementos empiricos que

embasaram as decisdes legislativas, bem como dos formuladores de politicas publicas.
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Abstract: According to the doctrine of evidence-based judicial review, the legislatores,
although invested with legitimacy by the ballot box, do not neglect to present the empirical
reasons for their decisions. This doctrine finds firm resistance in a consolidated doctrinal and
jurisprudential orientation towards the absence of a legislative obligation to present the
grounds for its actions. The jurisprudence of the courts of constitutional jurisdiction and the
control of conventionality, although, in principle, embrace the traditional orientation, end up
analyzing many times the empirical elements that underpin the legislative decisions and those
of the formulators of public policies.
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1. INTRODUGAO

A humanidade tem presenciado a transferéncia de poderes das instituicdes deliberativas para
as Cortes constitucionais, seja no plano nacional quanto no plano supranacional. Um dos principais
aspectos desse movimento tem sido o fendbmeno da judicializagdo da politica, que sintetiza a
mobilizagdo crescente de tribunais para solucionar problemas de desacordo moral, controvérsias
politicas e questdes relativas a politicas publicas.

No entanto, nesse processo de expansao da atuagdo do Poder Judiciario, desvela-se uma
profunda tensdo entre constitucionalismo e democracia. Nesse ponto, o Constitucionalismo
contemporaneo pretende estabelecer procedimentos capazes de impedir que sistemas eleitorais e
elites dominantes imponham restricbes a vontade majoritaria ou que plebiscitos produzam resultados
que impliquem em restricdes a direitos de minorias vulneraveis, descaracterizando o uso publico da
razdo. Se a democracia significa soberania popular e autogoverno democratico na resolugao de

questbes politicas fundamentais, o Constitucionalismo determina limites a primeira. De fato,

! Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas — Belo horizonte — Minas Gerais - Brasil

. L. A matéria publicada nesse periddico € licenciada sob forma de uma
Revista do Direito. Santa Cruz do Sul, v. 3, n. 62, p. 154-170, dez. 2020. Licenga Creative Commons — Atribuig&o 4.0 Internacional
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

®



155 Sampaio, J. A. L.

determinadas matérias abarcadas pela Constituicao - pressupostos procedimentais da democracia e
principios substantivos - devem se situar fora do alcance da deliberagdo democratica.

O tema do presente artigo € a analise de um caso emblematico que reflete a denominada
tenséo entre constitucionalismo e democracia foi o julgamento da ADO 26 (BRASIL, 2019a), proposta
pelo Partido Popular Socialista e do Mandado de Injungdo 4733/DF, apresentado pela ABGLT-
Associagao Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexos, os quais
foram propostos contra o Congresso. No Ml 4733/DF (BRASIL, 2019d), o STF, por maioria, julga a
procedéncia do mandado de injungéo, afirmando a mora inconstitucional do Congresso e aplicando
com efeitos prospectivos a Lei n.° 7.716/89. (BRASIL, 1989).

O objetivo geral da presente pesquisa consiste em analisar a estrutura linguistico-discursiva
especificamente do voto do ex-ministro Celso de Mello a luz do Constitucionalismo Dialégico Contra-
Hegemaonico.

Sustentam-se os seguintes objetivos especificos:

a)contextualizar brevemente a teoria do Constitucionalismo Democratico por meio da prévia
delimitacdo conceitual de temas como ativismo judicial, judicializacdo das relacbes sociais e da
politica, monopoalio judicial e supremacia judicial;

b)analisar os fatos, a historia processual e o direito envolvido na ADO 26 e no M| 4733;

c)estudar os pressupostos do Constitucionalismo Dialdgico Contra-Hegemonico;

d) investigar a possivel presenga de categorias binarias no voto do ministro Celso de Mello a
luz do Constitucionalismo Dialégico Contra-Hegeménico.

Os principais problemas enfrentados pelo presente trabalho consistem nos questionamentos:

a)em que medida a estrutura linguistico-discursiva empregada no voto do ex-ministro, Celso
de Mello, na ADO 26 (BRASIL, 2019b) descortina (ou n&o) a efetiva sensibilidade juridico-institucional
a linguagem contra-hegemoénica dos movimentos sociais invocada pelo Constitucionalismo Dialégico
Contra-Hegem©onico?

b) como esta teoria pode (ou n&o) atenuar o confronto institucional entre os poderes que
envolveu o referido julgamento?

Com efeito, sustentam-se as seguintes hipoteses provisorias:

a)assumindo os pressupostos do Constitucionalismo Dialdgico Contra-Hegemoénico, a
estrutura linguistico-discursiva mobilizada no voto do ex-ministro Celso de Mello ndo revela uma
plena porosidade institucional ao idioma contra-hegemonico de minorias sexuais dissidentes tendo
em vista a existéncia de categorias binarias-o que podera ser corroborado ou ndo ao longo do
trabalho.

b) a proposta do Constitucionalismo Dialdégico Contra-Hegeménico, ao promover uma
articulagcdo conceitual entre as teorias do equilibrio, da parceria e a teoria democratica de Fraser,
pode atenuar o confronto institucional entre os poderes que envolveu o julgamento, intensificando os
dialogos constitucionais entre o STF, instituicdes, atores sociais e os Poderes Executivo e Legislativo
a luz de suas expertises especificas, potencializando uma porosidade institucional ao idioma contra-

hegem®onico dos movimentos sociais.
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No que concerne a justificativa, o estudo desse caso é relevante, pois revela que, em que
pese o STF historicamente tenha assumido seu papel voltado a efetivagdo de um amplo conjunto de
direitos fundamentais de minorias vulneraveis, torna-se fundamental o debate sobre a questdo da
porosidade institucional do idioma contra-hegeménico dos movimentos sociais, sendo este estudo
inédito nos trabalhos sobre didlogos constitucionais.

A concepcgao da dificuldade contra-hegemdnica do STF, pressuposta pelo Constitucionalismo
Contra-Hegemoénico, revela-se fundamental para atualizar a tese relativa a dificuldade
contramajoritaria da jurisdigdo constitucional, consolidada na doutrina, pois pressupde a necessidade,
nao apenas de concretizagao dos direitos de minorias vulneraveis, como também de uma abertura do
Judiciario as pautas emancipatérias dos movimentos sociais.

Portanto, esta teoria pode oferecer uma relevante contribuicao tedrica para atualizar o tema
da efetivagdo dos direitos fundamentais de minorias a partir de um marco teérico que renova as
teorias dos dialogos constitucionais por meio da releitura de Fraser sobre o conceito gramsciano de
hegemonia. O conceito de hegemonia foi atualizado por Fraser para remeter ao vocabulario dos
movimentos sociais, de modo que a autora refere-se a ideia de contra-hegemonia.

A pesquisa congloba o método monografico. Parte-se da ideia de que “um caso investigado
em profundidade, se representativo de muitos outros, pode ter suas conclusées estendidas para
casos semelhantes.” (HENRIQUES; MEDEIROS, 2017, p. 46).

A pesquisa usa o método historico-analitico (método de abordagem) de Nancy Fraser, pois
historicizacdo abarca uma abordagem pertinente da teoria social, ao viabilizar a investigacdo do
carater socioestrutural singular e historicamente especifico da sociedade capitalista contemporanea.
(Fraser, 2009, p. 11-33).

A técnica de pesquisa parte da documentacao indireta, através da pesquisa bibliografica em
livros, artigos cientificos e capitulos de livros que tratem do marco tedrico de Nancy Fraser, Antonio
Gramsci e dos doutrinadores que integram o movimento académico denominado Constitucionalismo
Democratico (Post e Siegel). Assume relevancia uma pesquisa bibliografica complementar incidente
sobre a producéo académica de autores que comentam o marco tedrico de Nancy Fraser e Antonio
Gramsci (com énfase na ideia de hegemonia).

A pesquisa documental ainda sera utilizada para a investigacéo sobre o voto do ex-ministro
Celso de Mello do STF na ADO 26 e no MI 4733. Tais documentos juridicos - cabe mencionar -
encontram-se disponiveis de forma on-line no site do STF. Passa-se a contextualizar a teoria do
Constitucionalismo Democratico, proposta por Post e Siegel, a luz de conceitos prévios, tais como

ativismo judicial, judicializacao e supremacia judicial.

2. CONTEXTUALIZANDO O CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO: ATIVISMO JUDICIAL,
JUDICIALIZAGAO E SUPREMACIA JUDICIAL

E premente elucidar alguns conceitos relevantes que oportunizam a compreensdo da
tematica dos dialogos constitucionais e das teorias do Constitucionalismo Democratico e

Constitucionalismo Dialégico Contra-Hegemdmico. Um dos mais proeminentes autores que tratam do
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tema da judicializag&o da politica € Han Hirschl, para o qual a judicializagdo tem sido tratada de modo
superficial e interpretada como decorréncia imediata do discurso dos direitos fundamentais. Sob esse
prisma, o autor (2009) diferencia trés categorias diversas de judicializagéo:

a) a ampliacdo de discursos, jargdes e procedimentos juridicos na esfera politica e nos
processos de formulagao de politicas publicas. Trata-se da judicializagéo das relagdes sociais, pois
questdes que eram solucionadas em termos informais, passam a ser regidas por regras e
procedimentos juridicos;

b) a judicializagdo quanto a definigdo de politicas publicas por meio do controle de
constitucionalidade das leis (por meio de um conjunto de decisdes que envolvem direitos, inclusive no
que concerne a justica processual, bem como sobre os limites dos poderes Legislativo e Executivo) e
dos atos da Administragéo Publica. Nesse ultimo caso, os tribunais buscam a efetivagéo de garantias
como devido processo legal, igualdade de oportunidades e razoabilidade na elaboracdo de politicas
publicas.

c) judicializagéo da politica pura: judicializagdo do processo eleitoral, garantia judicial de
modificacdes de regime politico, judicializagdo na formacao de identidades coletivas. (Hirschl, 2009,
p. 139-148).

A seu turno, nas ponderagdes de Tate, a judicializagdo da politica representa o processo por
meio do qual “as Cortes e os juizes passam a dominar progressivamente a producdo de politicas
publicas e de normas que antes vinham sendo decididas (ou, como é amplamente aceito, que devem
ser decididas)por outros departamentos estatais, sobretudo o Legislativo e o Executivo[...]” (TATE,
1995, p. 28).

Em sentido diverso, para Luis Roberto Barroso, a judicializagéo, “[...] no contexto brasileiro, é
um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que adotou, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica.”(BARROSO, 2012, p. 6). Em contraposi¢éo, o ativismo judicial [...] &
uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o
seu sentido e alcance.” (BARROSO, 2012, p. 6).

Na obra Verdade e Consenso, Streck postula que “[...] um juiz ou tribunal pratica ativismo
quando decide a partir de argumentos de politica, de moral, enfim, quando o direito € substituido
pelas convicgbes pessoais de cada magistrado (ou de um conjunto de magistrados)’. (STRECK,
2011, p. 589). Ja “[...] a judicializacédo € um fendbmeno que exsurge a partir da relacédo entre os
poderes do Estado (pensemos aqui, no deslocamento do polo de tens&o dos Poderes Executivo e
Legislativo em direcao a jurisdigdo constitucional)” (STRECK, 2011, p. 589). Streck (2017) sustenta
que a judicializacdo da politica representa um fendmeno contingencial, inerente ao contexto
sociopolitico brasileiro.

Streck reitera que o ativismo judicial sempre sera nocivo para a democracia, pois advém da
subjetividade pessoal dos magistrados e das Cortes. Nas decisdes ativistas, a vontade subjetiva do
juiz se sobrepde ao debate politico, “seja para efetuar um pretenso ‘avango’, seja para manter o
‘status quo™. (STRECK, 2016a, p. 1).

Por fim, ha dois outros conceitos relevantes que devem ser mencionados além da
judicializacéo e do ativismo judicial: supremacia judicial e monopdlio judicial. Nas ponderag¢des de
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Brandéo, a supremacia judicial € um minus em relagdo ao monopdlio judicial. Este pressupde que a
interpretacédo constitucional deve ser assumida exclusivamente pelo Poder Judiciario; ja a primeira
admite que o processo de interpretagdo constitucional pode ser desempenhado pelos demais

poderes, ressalvando que a exegese judicial € a final. (Branddo, 2012, p. 15). Feitas essas

consideragdes, passa-se a investigar os pressupostos da teoria do Constitucionalismo Democratico.

2.1 A estratégia do Constitucionalismo Democratico

O Constitucionalismo Democratico objetiva desvendar como os direitos s&o interpretados em
uma sociedade perpassada pelo desacordo moral. A divergéncia interpretativa representa um
pressuposto intrinseco para a evolugéo do Direito Constitucional, ndo devendo ser refutado, pois a
autoridade da Constituicdo repousa em sua legitimidade democratica. (Post; Siegel, 2007, p. 373-
433). Os tribunais revelam uma sensibilidade as reivindicagbes dos movimentos sociais, partidos
politicos e associagbes que terminam influenciando os ramos do Poder Publico com valores
constitucionais. Post e Siegel postulam que o backlash expressa o desejo de um povo livre para
influenciar o conteudo de sua Constituigao, mas que também ameaga a independéncia da lei. (Post;
Siegel, 2007, p. 373-433).

Post e Siegel asseveram que “ndo ha efetiva incompatibilidade entre o papel proativo do povo
na delimitagéo do significado da Constituicdo e as virtudes ativas do Poder Judiciario na efetivagédo
das normas constitucionais.” (BUNCHAFT, LIMBERGER; MOREIRA, 2016, p. 246). Ambos assumem
papéis fundamentais na delimitacdo dos sentidos constitucionais e na efetivacdo dos direitos
fundamentais. A Suprema Corte apenas pode efetivar normas constitucionais, partindo do fato de a
interpretacdo ser consolidada na consciéncia popular. Em determinados contextos, a Corte pode
atuar em sentido contrario a vontade do povo, mesmo em uma sociedade marcada pelo pluralismo.
(Post; Siegel, 2013, p. 31-118).

Em contraposicdo ao Constitucionalismo Popular, o Constitucionalismo Democratico nao
propugna retirar a Constituicdo dos ftribunais e reitera o papel dos direitos fundamentais na
legitimacdo das decisbes; o Constitucionalismo Democratico enaltece o papel significativo que o
engajamento do publico desempenha na legitimagao das praticas de judicial review.

O Constitucionalismo Democratico ndo pressupde a estratégia de avocar o papel de
interpretar a Constituicdo de modo absolutamente sensivel aos anseios populares, como pretende,
por exemplo, o Constitucionalismo Popular. (Post; Siegel, 2007, p. 373-433). Post e Siegel defendem
um modelo constitucional centrado na compreensdo dos esforgos dos funcionarios do governo
direcionados ao cumprimento da Constituicdo em condi¢cdes de desacordo moral. Em contraposicao
ao Constitucionalismo Popular, o Constitucionalismo Democratico ndo propugna retirar a Constituicao
dos tribunais e afirma o papel dos direitos na legitimacdo das decisdes; o Constitucionalismo
Democratico enaltece o papel relevante que o envolvimento do publico assume na orientagdo e nas
praticas de revisao judicial.

A proposta especifica de Constitucionalismo Dialégico Contra-Hegemonico que proponho

para a cultura politica de paises periféricos em processos de desdemocratizagdo - como o Brasil -
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incorpora a forma de um Constitucionalismo Democratico-Paritario, que articula as contribuicdes
tedricas do Constitucionalismo Democratico as concepgdes de contrapublicos subalternos (Fraser,
1990b, p. 56-80) e de paridade de participagédo, propostas por Fraser. Assim, & fundamental ndo
neutralizar as assimetrias da esfera publica informal de interpretacdo constitucional, expandindo as
arenas discursivas por meio de contrapublicos interpretativos. Feitas essas consideragdes, passo a

contextualizar os fatos e a histéria processual da ADO 26.

3. FATOS, HISTORIA PROCESSUAL E O DIREITO ENVOLVIDO

Em 13 de junho de 2019, termina o julgamento conjunto da ADO 26/DF (Brasil, 2019a),
proposta pelo Partido Popular Socialista e do Mandado de Injungdo 4733/DF (Brasil, 2019d),
apresentado pela ABGLT-Associacao Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transexuais e Intersexos, os quais foram propostos contra o Congresso.

No que concerne ao direito envolvido, a ADO 26 e o Ml 4733 pretendiam:

a) a declaragdo de mora inconstitucional legislativa na criminalizagdo da homofobia e da
transfobia, com fundamento no principio da proporcionalidade, compreendido na sua dimensdo do
principio da vedacao da protecao insuficiente;

b) o estabelecimento de prazo razoavel para que o Congresso criasse legislagdo
criminalizando a homofobia e a transfobia;

c) a atribuicdo de interpretagcdo conforme a Constituicdo ao artigo 20 da Lei n.°
7.716/89(Brasil, 1989) para fazer valer a acepgéo politico-social de racismo, consolidando a
homotransfobia como espécie do crime de racismo, ou, subsidiariamente, sua consideragdo no
mandado de criminalizagao atinente ao dever de punig¢do de toda discriminagédo atentatéria a direitos
e liberdades fundamentais. Nessa hipdtese, o advogado Vecchiatti sustentou que, caso o STF nao
entendesse ser subsumivel no tipo penal de racismo, o STF poderia exercer a fungéo legislativa
atipica. Assim, Vecchiatti argumentou ser legitima a concessdo de mandados de criminalizagdo
visando a efetivacdo de direitos fundamentais de minorias vulneraveis.(Vecchiatti, 2019, p. 459).

O STF, por 10 votos a 1, reconheceu a mora legislativa em criminalizar a homofobia e a
transfobia. E por 8 votos a 3, o plenario estabeleceu que o artigo 20 da Lei n.° 7.716/89(Brasil, 1989)
se aplica a homofobia e a transfobia, vencidos os ministros Lewandowski, Dias Toffoli e Marco
Aurélio. O ministro Lewandowski abriu divergéncia no aspecto do enquadramento das condutas
homotransfébicas a Lei de Racismo, mas reconheceu a mora legislativa sem fixagdo de prazo, sendo
acompanhado pelo ministro Dias Toffoli. O ministro Marco Aurélio ndo apenas inadmitiu 0 mandado
de injungao, considerando-o via inadequada, mas também n&o reconheceu a omissao legislativa,
afirmando, ainda, a necessidade de se observar a reserva legal em matéria penal e o principio da
separacao de poderes.

No entanto, a Advocacia-Geral da Uniao (AGU), em 13 de outubro de 2020, ajuizou embargos
de declaragéo ao julgamento do STF na ADO 26 (Brasil, 2019a) apds a aposentadoria do ex-ministro
Celso de Mello. O pedido contante nos embargos reivindica que as hipéteses de excludentes da
ilicitude relativas a criminalizagcdo da homofobia, atualmente, se limitam ao exercicio da liberdade
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religiosa, sejam ampliadas para conglobar todas as manifestagbes de liberdade de expresséo. (Brasil,
2020).

Os embargos de declaragdo alegam: a) contradi¢cdo interna do acérddo decorrente do
julgamento conjunto, pois, de um lado, defende a omissé&o inconstitucional do Congresso, ao mesmo
tempo em que a interpretagao da Lei Antirracismo teria amplitude para conglobar a homotransfobia
como espécie de racismo social; b) necessidade de tornar explicito o tratamento destinado a
liberdade religiosa; c) necessidade de explicitar a legitimidade do controle de acesso dos espagos de
convivéncia publica (banheiros, vestiarios e transporte publico) sob o argumento da protegéo a
intimidade. (Brasil, 2020).

De acordo com os embargos de declaragdo ajuizados pela AGU, “Assim como a reflexdo
relativa a habitos de sexualidade predominante deve ser garantida, também é necessario assegurar
liberdade para a consideracdo de morais sexuais alternativas, sem receio de que tais manifestacbes
sejam entendidas como incitagdo a discriminagéo.” (BRASIL, 2020, p. 34). Propugna que a recusa de
acolhimento a individuo cujo comportamento venha a ser concebido como “gravemente inadequado”a
certa filosofia religiosa ndo pode, em principio, ser tipificada como racismo, mas como expressao do
exercicio da liberdade religiosa.

O pedido da AGU questiona se a criminalizagdo da “ divulgagéo - seja em meios académicos,
midiaticos e profissionais - de toda e qualquer ponderacao acerca dos modos de exercicio da
sexualidade.” (BRASIL, 2020, p. 34). Por fim, ressalva que autocompreensdes religiosas nao podem
ser enquadradas aprioristicamente como manifestagdes de racismo. No entanto, no julgamento, o
STF ja tinha previsto a tematica da liberdade religiosa, que, segundo a Corte, deveria ser
resguardada no contexto confessional, desde que nao houvesse caracterizagao de discurso de édio.

Passa-se a analisar os pressupostos do Constitucionalismo Dialdégico Contra-Hegeménico.

4. O CONSTITUCIONALISMO DIALOGICO CONTRA-HEGEMONICO

De inicio, a fim de demonstrar o carater dialégico da teoria do Constitucionalismo Dialdgico
Contra-Hegemédnico, é premente considerar que, em relagcdo a ADO 26/DF (Brasil, 2019a), considero
absolutamente impertinente o comentario do presidente da Camara dos Deputados, que foi proferido
ao jornal Estaddo, no sentido de que “ndo caberia ao STF criar tipo penal via
interpretacao”(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL..., 2019, p. 1), pois se o Congresso incorre em uma
omissao inconstitucional e nao legisla, cabe ao STF cumprir o que a Constituicao Federal determina,
especialmente se a tematica envolve direitos fundamentais de minorias.

No entanto, como pretende-se analisar, tal afirmagédo nao significa que o STF deva proferir a
ultima palavra, fechando o debate constitucional. Nesse sentido, a tese dos didlogos constitucionais

proposta pelo Constitucionalismo Dialégico Contra-Hegemnico é fundamental.

4.1. Pressupostos iniciais do Constitucionalismo Dialégico Contra-Hegeménico
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Em 2016, sustentei uma aproximagéo entre a teoria do Constitucionalismo Democratico e a
Teoria da Justica de Fraser. (Bunchaft, 2016). A partir de 2020, em face de uma nova correlagdo das
forgas politicas e de uma modificagdo politico-institucional, esclarego pontos controversos de meu
marco tedrico e teorizo sobre uma estrutura conceitual mais ampla que representa a teoria do
Constitucionalismo Dialégico Contra-Hegeménico, a qual pretende uma articulagéo entre a postura
dialégica da jurisdigao constitucional (e a ideia de fusao dialégica de Bateup) a releitura proposta por
Fraser a respeito do conceito gramsciano de hegemonia — que sera invocado como fundamento para
a sensibilidade juridico-institucional das Cortes Constitucionais ao vocabulario politico dos
movimentos sociais.

A primeira teoria ndo apenas representa um marco teérico inovador, mas foi estabelecida
com o objetivo de verificar se as ferramentas discursivas mobilizadas pelos ministros do STF em seus
acordaos refletem uma porosidade institucional ao idioma contra-hegem®onico dos movimentos sociais
ou se, ao contrario, revelam categorias binarias, silenciamento de opressdes interseccionais,
autocompreensdes essencialistas e outros esteredtipos de género.

Em sintese, o Constitucionalismo Democratico-Paritario representa uma das correntes tedricas
especificas que integram uma teoria mais abrangente denominada Constitucionalismo Dialdgico
Contra-Hegemonico. O Constitucionalismo Dialégico Contra-Hegeménico sintetiza um marco teorico
amplo que sustenta o comportamento dialégico dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario a luz
de suas competéncias proprias e assume o engajamento de instituicdes, movimentos sociais e povo
na interpretagéo constitucional, de modo que os Poderes Politicos e as Cortes devem guardar uma
porosidade institucional ao vocabulario politico contestatério dos movimentos sociais.

Em 2020, a teoria do Constitucionalismo Dialégico Contra-Hegemdnico contempla trés elementos:

a) a defesa de uma fuséo dialdgica contra-hegemdnica que congloba a teoria democratica de Fraser
e os aspectos gerais das teorias do equilibrio e da parceria, que integram o conjunto de teorias dos
dialogos institucionais sistematizadas a partir de uma abordagem estrutural. Por sua vez, o
Constitucionalismo Democratico-Paritario parte da articulagdo conceitual entre as contribuigbes do
Constitucionalismo Democratico de Post e Siegel e os elementos conceituais das teorias da parceria
a luz da teoria da democracia de Fraser;

b) o aspecto interpretativo e contra-hegemdnico da categoria dos contrapublicos interpretativos — por
meio dos quais movimentos sociais controlam a estrutura linguistico-discursiva das decisdes judiciais;
c) a releitura de Fraser sobre a ideia gramsciana de hegemonia.

Passa-se a investigar a releitura de Fraser sobre a ideia gramsciana de hegemonia.

4.2 A releitura de Fraser sobre a ideia gramsciana de hegemonia

A concepcgao gramsciana de hegemonia revela-se interessante para Fraser e para o tema da
linguagem dos movimentos sociais. A partir das contribuicbes de Gramsci, ha uma evolugao teodrico-
conceitual, especialmente porque a categoria ideologia passa a ser interpretada como “pratica social
viva e habitual.” (EAGLETON, 1997, p. 115). Nas considera¢des de Gramsci, a ideia de hegemonia
do proletariado ndo parte da ideia de que as massas serdo cooptadas no ambito do aparelho do
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Estado, mas configura um processo socializador, democratico e pedagdgico que intensifica a
participacdo desses grupos. A hegemonia “ndo € o instrumento de governo de grupos dominantes
para obter o consentimento e exercer a hegemonia sobre as classes subalternas; € a expressao
destas classes subalternas que querem educar a si mesmas na arte de governo e que tém interesse
em conhecer todas as verdades, inclusive as desagradaveis.” (GRAMSCI. 1999, p. 388).

Diversas categorias e conceitos tedricos estabelecidos nos Cadernos sofrem uma releitura
por inumeros autores que utilizaram seus significados de modo diverso daqueles concebidos por
Gramsci. Uma leitura renovada do conceito de grupos subalternos surge no ambito da antropologia
através de uma analise dos estudos da cultura popular.

Dentre 0s autores mais proeminentes, elenca-se De Martino, que
desenvolveuinvestigagcdessobre as classes subalternas e sobre o folclore do Sul da ltalia, estudos
que incrementaram o debate tedrico até a década de 1970. (Martino, 1992, p. 73-79). A vertente
culturalista decorrente das contribuicdes dos Cultural Studiestornou mais abrangente o ambito de
discussao tedrica dos grupos subalternos. Nesse sentido, fundamentais as contribuicdes de Willians
(1979) e Thompson (1987).

A superacdo da subalternidade ocorre quando as classes subalternas se engajam na luta
pela hegemonia. Investigando o capitalismo italiano, Gramsci defende um projeto revolucionario que
se contrapbe ao capitalismo e ao fascismo, desconstruindo suas bases hegemdnicas por meio da
alianga emancipatoria operario-camponesa.

Nos Cadernos 25 e 27, Gramsci descreve os aspectos histéricos e culturais dos grupos
subalternos. O paragrafo 14 do Caderno 3 é modificado, pois a terminologia “grupos subalternos”
substitui a expressao “classes subalternas”, mas a primeira expressado nao é eliminada textualmente.
O tedrico reitera que o movimento de unificagdo e de articulagao politica dos grupos subalternos
estaria constantemente sendo comprometido pela acdo e pela investida politica dos grupos
dominantes. Assim, “a historia dos grupos sociais subalternos é necessariamente episddica e
fragmentada.” (GRAMSCI, 2002, p. 125).

Gramsci descreve no paragrafo 2 do Caderno 25 que, “mesmo quando parecem triunfantes,
0s grupos subalternos estdo somente em estado de defesa sob alerta’. (GRAMSCI, 2002, p. 125).
Sao grupos subalternos todos que ndo se enquadram na categoria de classe propriamente dita,
incluindo os intelectuais. Gramsci teoriza que o embate da hegemonia pelo proletariado ultrapassa os
mecanismos coercitivos de poder mobilizados pela hegemonia burguesa:

Nesse sentido, a sociedade civil ndo € um momento transitério para se
chegar ao Estado — a etapa maior da realizagdo humana e social — nem o
mundo exclusivo da burguesia. Mas representa também o espaco decisivo
onde as classes trabalhadoras podem aprender a travar lutas em diversas
frentes para neutralizar as raizes de poder da classe dominante e promover
a emancipagao sociopolitica das massas populares, universalizando
concretamente os valores da liberdade, da responsabilidade e da
participagéo, a tal ponto de tornarobsoleta a fungdo do Estado. (GRAMSCI,
1999, p. 131).

Nesse sentido, o conceito de hegemonia é fundamental para a jovem Fraser (1989), pois

Gramsci reitera que a transformacgéo social emancipatéria ndo seria capaz de ser efetivada somente
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pela tomada do poder politico estatal, abarcando uma perspectiva politica mais abrangente que parte
da incorporagdo de novas “concep¢des de mundo” na cultura politica da sociedade. Em seu ensaio
Struggle over Needs, Fraser postula que certas minorias subalternas com recursos discursivos
desiguais desafiam discursivamente a hegemonia cultural de grupos dominantes através de discursos
contestatérios contra-hegemoénicos com potencial de modificar as “concepgbes de mundo.”

(FRASER, 1989, p. 161-187). Fraser, em passagem elucidativa, sublinha que:

“Hegemonia” é o termo do marxista italiano Antonio Gramsci para a face
discursiva do poder. E o poder de estabelecer o senso comum ou a doxa de
uma sociedade, ou seja, a base das concepcbes auto-evidentes da
realidade social, normalmente n&o verbalizadas. A hegemonia, assim,
expressa a posigdo social favoravel dos grupos sociais dominantes em
relagdo ao discurso. No entanto, isso ndo significa que o conjunto de
concepgdes que circulam na sociedade compreende uma teia monolitica e
continua. Pelo contrario, a hegemonia designa um processo em que a
autoridade cultural é negociada e disputada. Ela pressupde que a sociedade
contém uma pluralidade de discursos e espacgos discursivos, uma
pluralidade de posigbes e perspectivas a partir das quais se exerce a fala.
(FRASER, 1990a, p. 85).

Gramsci assinala a centralidade da direcdo cultural, sendo este o principal elemento de
distingdo entre os autores, ja que Lenin pressupde uma dimensao politica da hegemonia. Gramsci
afirma que frequentemente um grupo subordinado pelo grupo dominante se identifica com a
“‘concepcdo de mundo” deste por meio de um processo de naturalizacdo das relagdes de
subordinagdo. Para Gramsci, a consciéncia critica pressupde o embate de hegemonias contrapostas
no campo da ética e da politica.

A evolugéo da concepgdo de hegemonia pressupde “um grande progresso filosofico, ja que
implica necessariamente uma unidade intelectual e uma ética adequadas a uma concepgéo do real
que superou o0 senso comum e tornou-se critica, mesmo que dentro de limites ainda restritos.”
(GRAMSCI, 1999, p. 103). Essa classe operaria ndo incorpora uma consciéncia critica
espontaneamente, assumindo relevancia o papel dos intelectuais que serdo responsaveis por
desmontar o intelectual organico da classe dominante. O papel dos intelectuais consiste em se
engajar na vida pratica das classes subalternas representadas, forjando um bloco intelectual-moral
que sintetiza a figura do “intelectual organico”.

Diferentemente do determinismo da Il e Il Internacional, que sustentava que o
desenvolvimento das forcas produtivas por si s6 seria responsavel pela superagdo do capitalismo,
Gramsci defendia que a emancipagdo humana se inauguraria a medida em que o grupo social
percebesse sua propria “concepgdo de mundo.” E nessa perspectiva que a hegemonia dominante
atua sobre as classes subalternas, razéo pela qual seria necessaria uma consciéncia critica invocada
pela classe subalterna.

As contribui¢cdes tedricas de Gramsci, Habermas e Foucault sofrem uma releitura em Fraser
para teorizar uma politica de interpretacdo das necessidades nas sociedades de capitalismo tardio
com Estado de bem-estar social e articula as categorias de discurso (Habermas), poder (Foucault) e
hegemonia (Gramsci). A tedrica ndo pressupde uma concepgao essencialista de necessidade, mas

afirma a centralidade dos embates discursivos hegemdnicos e contra-hegemdnicos em torno da
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definicdo e interpretagdo das necessidades estabelecidas por atores sociais, movimentos sociais, e
de embate pela implementagédo das necessidades, que concerne a atuagcéo de grupos de interesse e
instituicbes oficiais, burocracia estatal. Surgem lutas politico-discursivos em torno da definigéo, da
interpretacao e da satisfagdo das necessidades.” (FRASER, 1989, p. 161-187).

A questdo é o embate entre o discurso hegemodnico de interpretacdo das necessidades
estabelecido pelas instituigbes oficiais, burocratas e grupos de interesse e o discurso contestatorio e
contra-hegeménico suscitado pelos movimentos sociais no ambito dos denominados contrapublicos
subalternos. Fraser postula que a luta politico-discursiva dos movimentos sociais contestatorios néo
tenciona apenas a implementagao de politicas publicas ou a aprovagdo de leis. O objetivo é a
modificacdo das “concepgbes de mundo” e dos discursos hegeménicos sobre “interpretacdo das
necessidades.” (FRASER, 1989, p. 161-187).

A articulagéo conceitual entre Gramsci e Habermas é fundamental para a jovem Fraser quando
a autora constata presenga de assimetrias que perpassam a esfera publica e os consensos
discursivos.Essa articulagéo reflete-se na nota de rodapé do artigo,“Rethinking the Public Sphere - A
Contribution to the Critique of Actually Existing Democracy”, pois a filésofa aproxima o conceito

habermasiano de “esfera publica” e o conceito gramsciano de “senso comum”:

A esfera publica produz consenso pela circulagdo de discursos que
constroem o0 senso comum do dia e representam a ordem existente como
natural e/ou apenas, mas nado simplesmente, uma armadilha imposta.
Ainda, a esfera publica em sua forma madura inclui participacdo e
representagao suficientes de interesses multiplos que permitem a muitas
pessoas, ha maioria das vezes, se reconhecerem a si proprias nesses
discursos. (FRASER, 1990, p. 78).

Como propugna-se demonstrar, a teoria ora proposta do Constitucionalismo Dialégico Contra-
Hegemonico aduz que as Cortes constitucionais, por meio de dialogos constitucionais, devem
resgatar estratégias linguisticas em suas decisdes que reflitam uma porosidade juridico-institucional
ao idioma contestatorio dos movimentos sociais inscrito nas lutas contra-hegemoénicas em torno da
definicdo e interpretagdo das necessidades. Em seguida, analisa-se a categoria dos contrapublicos

interpretativos.

4.3 Contrapublicos interpretativos e contra-hegemonia

As lutas politico-discursivas promovidas pela atuacdo contestatéria dos movimentos sociais
no embate pela conquista da hegemonia se estabelecem ndo apenas no plano da democracia
deliberativa, mas também no contexto de disputas interpretativas que remetem a significados
constitucionais. A desconstrugdo das bases hegeménicas que preservam o status quo de coalizbes
politicas e dos mecanismos de estratificacdo social responsaveis pela subalternizagdo textual de
grupos subalternos, nos votos dos ministros do STF, sintetiza um desafio que poderia ser superado

de duas maneiras: pela incorporagdo da categoria dos contrapublicos interpretativos na doutrina
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constitucional e pela mobilizacdo de estratégias linguistico-discursivas sensiveis ao idioma contra-
hegeménico desses grupos subalternizados.

Nao obstante, com intuito de evitar que a atuagdo do STF n&o seja pautada pelo clamor
publico, é crucial a anadlise especifica das assimetrias de poder que perpassam pela propria
interpretagao constitucional, contrapondo-se ao fendmeno diagnosticado por Cattoni como
verdadeiras tentativas de “fraude a Constituicdo”.A questao é relevante, pois, em diversos fatos da
histéria politico-juridica brasileira, revelam-se estratégias de “fraude a Constituigdo.” (CATTONI, 2017,
p. 111).

Nas ponderacdes de Cattoni, apesar das profundas lutas interpretativas sobre “o sentido de e
da Constituigdo”, € essencial realizar “as devidas ressalvas genealdgicas e estarmos atentos para o
risco, sempre presente, de uma situagao que possa ser caracterizada como um caso de abuso de
direito ou de tentativa de se langar a Constituigdo contra a propria Constituicdo”, ou seja, “‘um
verdadeiro caso de fraude a Constituicdo.”(CATTONI, 2017, p. 111).

Discursos interpretativos que tencionam promover efetiva “fraude a Constituicdo” somente
podem ser diagnosticados e contestados por meio de uma categoria politica fundamental: a contra-
hegemonia. Dai a necessidade de perceber o carater transversal dos contrapublicos interpretativos
como esferas onde florescem discursos contra-hegemdnicos pautados por principios.

Sob esse prisma, sustento que o potencial racionalizador do debate manifesta-se no ambito
da deliberacdo democratica estabelecida por meio de uma multiplicidade de esferas publicas
transversais (contrapublicos subalternos) — sem invisibilizar a existéncia concreta de contrapublicos
interpretativos direcionados as Cortes constitucionais e inscritos na linguagem contra-hegem®énica
insita aos embates politico-discursivos dos movimentos sociais.

O papel dos contrapublicos interpretativos, enquanto esferas contra-hegemomicas de
interpretacao constitucional, consiste em controlar a estrutura linguistico-discursiva das decisées das
Cortes constitucionais por meio de uma postura dialégica capaz de fomentar o debate progressivo e
continuo com a sociedade civil, os movimentos sociais e os demais poderes. Feitas essas

consideracdes, passa-se a analisar a ideia de fusao dialdgica contra-hegemonica.

4.4 A fusao dialégica contra-hegemoénica

As teorias dos dialogos institucionais sintetizadas a partir de uma abordagem estrutural
abarcam as teorias da construgao coordenada, a teoria dos principios, a teoria da parceria e a teoria
do equilibrio. Miguel Godoy teoriza que a teoria da construgdo coordenada pressupde a interpretagao
como uma tarefa compartilhada, razdo por que cada poder exerce sua competéncia, e o produto final
sintetiza uma interpretagdo compartilhada sobre o sentido da Constituicdao. (Godoy, 2017).

As teorias da construgcao coordenada foram teorizadas pela primeira vez por James Madison.
(Madison, 1840). Essas teorias pressupéem o modelo de freios e contrapesos. Se houver uma
atuacdo equivocada dos Poderes Legislativo e Executivo, o Judiciario pode declarar os atos
normativos inconstitucionais. Na hipétese de o Poder Judiciario agir de modo equivocado, ha a
possibilidade de superagao legislativa da decisdo. Todavia, ao invés de promover o dialogo entre os
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poderes, potencializa um embate entre estes acerca de qual possui a mais adequada interpretacao
da Constituicdo. (Godoy, 2017, p. 153).

As teorias do principio partem do entendimento segundo o qual “o judiciario desempenha uma
fungdo dialégica unica baseada em sua competéncia institucional especial em relagdo a questbes de
principio.” (BATEUP, 2006, p. 70). O mais proeminente autor responsavel por uma teorizagdo que
compde o universo de teorias do principio € Alexander Bickel (1986).

Bateup arremata que had uma segunda abordagem situada no ambito das teorias dos
principios juridicos, a qual, ao invés de centrar-se nos controle politicos realizados pelo Poder
Legislativo, reitera a contribuigdo fundamental que esse poder pode suscitar em razdo de sua
competéncia institucional singular para criagdo de politicas publicas. O didlogo surge, portanto, a
partir da articulagdo entre a criacdo de leis e politicas pelos poderes politicos e o julgamento de
principios juridicos pelas Cortes. No entanto, o impasse permanece, pois as Cortes assumem um
papel supostamente superior para delimitar o sentido da Constituicdo, descaracterizando o dialogo
efetivo entre os Poderes. (Bateup, 2006, p. 1151).

Ja as teorias da parceria propugnam conectar a expertise do Poder Legislativo na criacéo de
leis e propositura de politicas publicas com a expertise do Poder Judiciario na aplicagao de principios.
Assim, “Atores judicias e nao judiciais atuam como iguais participantes na construgdo da decisao
constitucional, os quais contribuem dialogicamente para a busca das melhores respostas como
resultado de suas perspectivas institucionais Unicas.” (BATEUP, 2006, p. 70). Juizes e legisladores
estabelecem “perspectivas institucionais Unicas para a consideracdo do sentido constitucional devido
as suas posigbes separadasmas interconectadas na ordem constitucional.” (BATEUP, 2006, p. 77-
78). Dessa maneira, cada um dos poderes assume uma postura aberta para escutar e aprender uns
com os outros como resultado da articulagdo ecombinagao de perspectivas institucionais diversas.

A seu turno, as teorias do equilibrio consideram a interpretagao constitucional como resultado
de uma atividade compartilhada entre os poderes, sem que se estabeleca superioridade de algum
deles e sem desconsiderar a necessidade da centralidadede um amplo debate social através da
inclusdo de atores nao judiciais (movimentos sociais e outros atores sociais, instituicdes e povo).
(Bateup, 2006, p. 57). Ao potencializar um debate social amplo, a Corte ndo se torna “simplesmente
uma voz adicional no dialogo constitucional, mas se engaja ativamente em uma troca produtiva que,
em ultima analise, leva a estabelecer um equilibrio sobre o sentido constitucional.” (BATEUP, 2006, p.
64-65).

Nessa perspectiva, elencam-se Friedman, Post e Siegel entre os mais relevantes teéricos dos
didlogos constitucionais cujas propostas se situam no ambito das teorias do equilibrio. Friedman
pontua que a questdo mais relevante ndo é apurar como os diferentes atores institucionais se
mobilizam para impor suas visdes sobre sentidos constitucionais, mas como “atores judiciais e nao
judiciais irao aprender, debater, adaptar ou modificar visbes devido a participagao interdependente no
dialogo constitucional.” (FRIEDMAN, 1993, p. 670). Como efeito desse processo dialdgico dindmico,
as Cortes podem rever suas decisdes a partir dos pontos de vista dos atores nao judiciais.

Ainda de acordo Friedman, as Cortes “moldam o debate sobre significado constitucional e

também dao voz e corpo ao didlogo. Cortes também assumem uma posigcdo ndo usual e
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desacreditada e a move para o centro.” (FRIEDMAN, 1993, p. 670). As Cortes também tém a
capacidade de interromper determinados padrdes sociais que forem inadequados. Por fim, Cortes
atuam de maneira a moderar o debate ao “proteger as instituicbes que participam no dialogo.”
(FRIEDMAN, 1993, p. 670).

A seu turno, Robert Post e Reva Siegel postulam que, se a Corte deve manter uma
porosidade para promover o dialogo constitucional, também tem poder de endurecer e limitar esta
abertura se ela perceber a presenga de concepgdes populares que ameacem valores constitucionais
relevantes. Os autores constatam “formas institucionais diferenciadas” nas quais os poderes
Legislativo e Judiciario se engajam em um dialogo com a cultura constitucional da nagao.

Para os autores do Constitucionalismo Democratico, a Corte assume um papel
institucionalmente especifico voltado a efetivacdo e a concretizacdo dos direitos em casos concretos;
o Legislativo incorpora a competéncia institucional especifica perpassada pela responsividade
democratica. Os autores defendem um dialogo social amplo com a cultura constitucional da nagao, ao
invés de assumirem uma perspectiva centrada exclusivamente nos aspectos institucionais. (Post;
Siegel, 2003, p. 1950). O modelo de interpretagao policéntrica sustentado pelos autores oportuniza ao
Congresso “articular compreensdes populares da Constituicdo” sem prejudicar ou minimizar “a
habilidade das Cortes na efetivagéo de direitos.” (POST; SIEGEL, 2003, p. 2059).

Como postula Bateup (2006, p.77), a vantagem de incorporar uma teoria do equilibrio, tal
como o Constitucionalismo Democratico, consiste em conceber um Poder Judiciario como instancia
estatal que potencializa um debate amplo na sociedade sobre significados constitucionais.

Nessa perspectiva, Bateup propugna uma fuséo dialdgica entre as teorias do equilibrio e da
parceria. A autora reitera as diferentes habilidades de cada um dos intérpretes da Constituicido sem
minimizar a necessidade de um debate publico robusto que conglobe povo, atores sociais, 6rgéos e
instituicbes. A autora estrutura um modo original de solucionar a dificuldade contramajoritaria ao
pretender que tanto as Cortes como o poder Legislativo percorram perspectivas institucionais
singulares, sublinhando que ambos devam revelar uma abertura para processos de aprendizagem
estabelecidos a partir de suas diversas perspectivas. (Bateup, 2006, p. 76-84).

No que concerne ao tipo de deliberagao (externa ou interna), Virgilio Afonso da Silva leciona
que o modelo brasileiro de controle de constitucionalidade pode ser concebido como “um modelo
extremo de deliberagdo externa, o que o afasta definitivamente dos modelos continentais europeus.”
(SILVA, 2009, p. 217). De um lado, esse fendbmeno se deve a inexisténcia praticamente total de fluxo
argumentativo entre os ministros, pois estes ndo ouvem os argumentos dos demais. De outro lado,
inexiste, segundo Silva (2009), uma unidade institucional decisdria.

Por fim, nas ponderagdes de Silva (2009), prevalece uma caréncia de decisbes claras,
objetivas e que expressam o posicionamento desta Corte constitucional. Compartiiho com o
constitucionalista brasileiro 0 mesmo diagndstico segundo o qual o aprimoramento da deliberagao
interna do STF reivindicaria, ndo apenas, modificagdes regimentais, mas também a busca de uma
unidade institucional e deciséria — a qual é pressuposto para o dialogo constitucional entre os
poderes. (Silva, 2009, p. 219).
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Todavia, no que diz respeito a deliberagédo externa, defende-se uma fusdo dialégica contra-
hegeménica especifica de paises periféricos de modernidade tardia, a qual articula os insights das
teorias da parceria, do equilibrio e da teoria da democracia de Fraser, que contempla uma concepcéao
relevante de contra-hegemonia. Trata-se de uma estratégia inovadora capaz de atenuar a dificuldade
contra-hegeménica.

Com o intuito de operacionalizar a interagéo dialégica entre o STF e a sociedade, Lorenzetto
e Cléve (2015) postulam que os instrumentos da audiéncia publica e do amicus curiae assumem
relevancia, inclusive para aprimorarem a fundamentagdo empregada pelos ministros em suas
decisbes. Outrossim, propugna-se que os referidos instrumentos processuais também podem
funcionar como mecanismos capazes de potencializar a ideia de fus&o dialégica contra-hegemoénica.

No caso especifico da ADO 26, o STF nao legislou nem estabeleceu analogia penal, pois a
questao envolve uma discussao sobre o reconhecimento da inconstitucionalidade por omissao e o
papel dos didlogos constitucionais no processo de efetivagdo dos direitos fundamentais de minorias
sexuais por meio de interpretagdo conforme a Constituicdo ao artigo 20 da Lei n.° 7.716/89. (Brasil,
1989; Vecchiatti, 2019).

Portanto, o STF, ao criminalizar a homotransfobia, ndo pode encerrar o debate
constitucional. Nas palavras de Hiubner Mendes, “a revisao judicial ndo precisa ser vista apenas como
um dique ou uma barreira de contengdo, mas também como um mecanismo propulsor de melhores
deliberagbes.” (MENDES, 2008, p. 214). Entretanto, sustenta-se que o valor epistémico da
democracia e das deliberacdes legislativa e judicial pode ser potencializado por meio da incorporacéo
do ideal normativo da fusdo dialégica contra-hegemodnica nos dialogos constitucionais entre os
poderes.

Tanto o STF como o Poder Legislativo possuem perspectivas institucionais relevantes e
ambos devem revelar uma abertura para processos de aprendizagem estabelecidos a partir de suas
diversas perspectivas. (Bateup, 2006, p. 76-84). Tendo em vista o “ndo cumprimento do mandado de
criminalizagdo da homotransfobia” (VECCHIATTI, 2019, p. 487), o unico caminho para o STF foi o
dialogo institucional com o Congresso com o intuito de superar a omiss&o inconstitucional. Se o
Legislativo descumpriu a Constituicao, nao é legitimo “que ele invoque a separagéo dos poderes (a
separacgéo funcional do poder estatal) como justificativa para impedir o Tribunal Constitucional (o
STF, em nosso caso) a dar cumprimento a Constituicdo.”(VECCHIATTI, 2019, p. 487).

Nesse ponto, em 23 de maio de 2019, o ex-ministro Celso de Mello recebeu peticao,
encaminhada pelo Senado Federal, na qual os advogados comunicavam que a Comissdo de
Constituicao e Justica da Camara aprovou substitutivo do relator ao projeto de lei n.° 672/2019 (Brasil,
2019f), que inclui, na Lei n.° 7.716/1989 (Brasil, 1989), os crimes de discriminagdo ou preconceito de
orientacdo sexual e/ou identidade de género. O ex-decano sustentou que a mera existéncia de
proposic¢oes legislativas tramitando no Congresso ndo tem o condado de afastar a mora legislativa,

tendo em vista um cenario de retardamento abusivo na regulamentacao do texto constitucional pelo
Congresso Nacional:

Nao obstante respeitavel o esforgo dispensado pelo Congresso Nacional no
sentido de instaurar o debate legislativo em torno da questdo da
criminalizagdo da homofobia, revela-se inquestionavel, no entanto, a
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auséncia conspicua de qualquer providéncia efetiva no sentido de superar a
situacdo de inequivoca e irrazoavel inertia deliberandi ora constatada no
presente caso. (BRASIL, 2019j, p. 8).

Decorridos mais de 30 anos da promulgagdo da Constituigdo, o Poder Legislativo nao
alcangou o consenso para regulamentacao do texto constitucional. Por maioria de votos, os Ministros
do STF entenderam que o fato ndo descaracteriza a mora legislativa.

Por outro lado, é premente refletir que o STF enfrenta, ndo apenas, a dificuldade
contramajoritaria, que motivou o referido confronto entre os poderes no julgamento da ADO 26, mas
também a dificuldade contra-hegemonica. Assim, investiga-se o voto do ex-ministro Celso de Mello

na ADO 26 a luz do Constitucionalismo Dialdgico Contra-Hegemaonico.

5. ANALISE DO VOTO DO MINISTRO CELSO DE MELLO NA ADO 26 A LUZ DO
CONSTITUCIONALISMO DIALOGICO CONTRA-HEGEMONICO

O ex-ministro Celso de Mello reconheceu a inconstitucionalidade da omissao do Congresso
Nacional em legislar sobre a tutela penal ou a criminalizagdo da homotransfobia, declarando a
omissao legislativa. No entanto, o entdo ministro rejeitou a tese da fungéo legislativa atipica, mas
estabeleceu interpretagéo conforme a Constituicao a Lei n.° 7.716/89 (Brasil, 1989), enquadrando a
homofobia e a transfobia como espécies de racismo até a edicdo de uma norma autdbnoma pelo
Congresso Nacional. (Brasil, 2019b) por meio de uma interpretacdo que pressupde a acepgao
politico-social deste crime. O aspecto positivo do voto do decano do STF consiste no enquadramento
da homofobia e da transfobia na Lei 7.716/89 (Brasil, 1989) por meio de uma brilhante interpretacéo
do conceito de racismo desvinculada do sentido Iéxico ou bioldgico, assumindo o objetivo de
resguardar o principio da igualdade.

Sob essa o6tica, nas ponderagdes de Vecchiatti, embora a literatura negra antirracismo néo
defenda expressamente a homofobia e a transfobia como espécies do crime de racismo, a
compreensao que esta literatura sustenta sobre raga e racismo justificam a interpretagao proposta por
Vecchiatti, e recepcionada pelo ex-ministro Celso de Mello, a qual pressupde a acepgao politico-
social deste crime. (Vecchiatti, 2019, p. 477).

De fato, efetivamente, ha apenas uma porosidade institucional parcial ( e ndo plena) ao
idioma contra-hegemonico do Movimento LGBTQIA+, porquanto a propria literatura negra
antirracismo interpreta que “raga e racismo consistem na pratica do alterocidio, isto é, a constituicao
do outro ndo como semelhante a si mesmo, mas como objeto ameagador, que caberia destruir ou
controlar [...] ” (VECCHIATTI, 2019, p. 477).

Todavia, essa argumentagao consistente e emancipatéria para o momento histérico em que
foi proferida, embora seja um passo necessario e relevante, ainda nao revela uma plena porosidade
juridico-institucional ao vocabulario politico contestatério dos movimentos sociais, pois permanece
vinculada a categorizagdes binarias.

Sob esse prisma, o ex-ministro parte do determinismo imutavel do sexo bioldégico e da

vinculagéo da ideia de género a fatores psicossociais:
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A designacdo da pessoa, sob perspectiva estritamente bioldgica, diz
respeito a sua conformagéo fisica e anatdbmica, restringindo-se a mera
verificagdo de fatores genéticos (cromossomos femininos ou masculinos),
gonadais (ovarios ou testiculos), genitais (pénis ou vagina) ou morfolégicos
(aspectos fisicos externos gerais). Esse critério da ensejo a ordenagéo das
pessoas, segundo sua designagdo sexual, em homens, mulheres e
intersexuais (pessoas que apresentam caracteristicas sexuais ambiguas).
Ja aideia de género, assentada em fatores psicossociais, refere-se a forma
como é culturalmente identificada, no ambito social, a expressdo da
masculinidade e da feminilidade, adotando-se como parametro, para tanto,
0 modo de ser do homem e das mulheres em suas relagdes sociais. A
identidade de género, nesse contexto, traduz o sentimento individual e
profundo de pertencimento ou de vinculagdo ao universo masculino ou
feminino, podendo essa conexao intima e pessoal coincidir, ou ndo, com a
designacdo sexual atribuida a pessoa em razdo de sua conformagéo
biologica. (BRASIL, 2019, p. 9).

Pela leitura do voto, percebe-se que o ex-ministro Celso de Mello, ao referir-se a
“‘conformacgéo fisica e anatébmica” do sexo biolégico, em contraposi¢cdo aos fatores psicossociais
associados ao género, parte do dualismo entre sexo bioldgico e identidade de género, o qual reflete
um raciocinio assentado em categorias binarias.

Nesse ponto, assumem relevancia as criticas de Butler (2010) e de Fraser (2003) ao
determinismo bioldgico decorrente do sistema sexo-género. Para Butler(2010), este sistema minimiza
a complexidade das relagbes entre o sujeito, corpo e o ambiente sécio-cultural no qual as
experiéncias sao discursivamente estabelecidas. De acordo com a autora, o sexo nao € um substrato
situado em uma zona pré-discursiva e, portanto, fora da cultura. Tanto sexo quanto género sao
construidos discursivamente. Conceber o sexo como um substrato politicamente neutro sobre o qual
0 género ira incidir culturalmente pressupde uma estrutura binaria. (Butler, 2010, p. 25).

O voto do ex-ministro Celso de Mello na ADO 26/DF invocou em sua fundamentacao
categorias binarias as quais séo criticadas pelo referencial deontolégico de Fraser (2003). O
binarismo parte da compreensdo de que sexo é retratado como uma realidade verdadeira
preexistente sobre a qual se estabelecem os géneros.

No momento, importa assinalar que, para Fdez-Llebrez, o binarismo identifica a identidade
sexual como algo natural, o qual atribui uma determinada consisténcia objetiva e cientifica a teoria
que pressupde a existéncia de dois sexos, delimitados de maneira cientifica pela Medicina e pela
Biologia. Compreende-se a “[...] fundamentagdo naturalizada da crenga de que ha dois sexos e
somente dois, inexistindo outras possibilidades.” (FDEZ LLEBREZ, 2015, p. 119).

Ha uma segunda caracteristica do binarismo, que parte de uma concepgéo dicotémica de
sexo. Trata-se da dicotomia entre o sexo masculino e o sexo feminino, que sintetizam dois pdlos
diferenciados entre si. Se o individuo nao se encaixa no sexo masculino (homem), consequentemente
se encaixa no sexo feminino (mulher). Surgem categorias que s&o aplicadas por meio de “[...]
estereotipos contraditérios que qualificam e classificam a identidade masculina e feminina”. (FDEZ
LLEBREZ, 2015, p. 119).
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A estratégia feminista de analisar a construgdo social das categorias sexo/corpo surge na
década de 1980 como decorréncia do objetivo da emancipagédo feminina. O corpo feminino e a
sexualidade passam a ser concebidos como construgdes linguisticas e sociais suscetiveisde
transformagéo. Nancy Fraser problematiza a questdo do binarismo por meio da diferenciagdo e
contraposicédo entre remédios afirmativos e transformativos. Nao obstante os remédios afirmativos
objetivem reparar subordinagdo de gays e lésbicas por meio da avaliagdo positiva da cultura e
padrées LGBTQIA+, os codigos homem/mulher e hétero/homossexualpermanecem intactos. (Fraser,
2003, p. 74).

Os remédios afirmativos essencializam e geram a reificagdo das identidades, tendo como
ponto de partida uma autocompreensao simplificada dos individuos que refuta a multiplicidade de
identificagbes. Somente reparam os “resultados injustos dos arranjos sociais sem modificarem a
estrutura social subjacente que os produzem”. (FRASER, 2003, p. 74).

Os remédios transformativos, se incidentes a esfera do reconhecimento rompem com a
reificacdo. A titulo de exemplo, citam-se as denominadas politicas queer, que pretendem a
desconstrugdo entre heterossexualidade e homossexualidade, desconstruindo a polarizagdo dos dois
status sexuais exclusivos. Ao invés de implicarem no comunitarismo repressivo, eles suscitam a
interacao entre as diferencas, superando as categorizagdes binarias, tais como branco/negro,
homem/ mulher através do descentramento.

Portanto, a estratégia linguistico-discursiva empregada pelo ex-decano na ADO 26/DF revela-
se incapaz de desconstruir categorias binarias e de superar o sistema sexo-género, sendo que tal
perspectiva se revela incompativel com a Teoria Critica do Género de Nancy Fraser — o que devela a

dificuldade contra-hegemonica.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

A fusdo dialégica contra-hegemdnica pressupde que o STF deve estar aberto para as
diferentes contribuicdes dos Poderes Legislativo e Executivo, estimulando uma postura cooperativa
entre os poderes por meio de um amplo debate social que abarque povo, atores sociais, 6rgaos e
instituicbes sem minimizar abertura ao vocabulario politico contra-hegeménico dos movimentos
sociais. O unico caminho a ser percorrido pela nagdo brasileira para preservar a estabilidade
institucional é a busca pela superagao do grave confronto entre os poderes da republica por meio de
um dialogo constitucional continuo, dialético e progressivo pressuposto pela ideia da fusdo dialdgica
contra-hegeménica.

O argumento relativo a um suposto direito de segregar nos espacos de convivéncia publica
(banheiros, vestiarios e transporte publico), suscitado nos embargos de declaragcado ajuizados pela
Advocacia-Geral da Unido (Brasil, 2020) no julgamento da ADO 26 (Brasil, 2019a), ndo apenas, viola
o direito a nao-discriminagdo, como nao se compatibiliza com a ideia de fusdo dialdgica contra-
hegemonica.

Nessa perspectiva, o confronto institucional entre os Poderes Executivo e o STF minimiza a

possibilidade de processos de aprendizagem estabelecidos a partir das perspectivas institucionais
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especificas de cada um dos poderes, como também néo reflete uma abertura para as gramaticas
morais e linguagens emancipatorias inerentes as lutas por reconhecimento dos movimentos sociais.

Nao cabe ao STF proferir a ultima palavra, pois o didlogo constitucional é necessario. No
entanto, este deve ser promovido ndo para reverter a efetivagdo de direitos fundamentais, o que
violaria o principio da vedagdo ao retrocesso, mas para viabilizar aos poderes aprimorarem
dialogicamente as ferramentas discursivas empregadas. Esse é o Unico caminho capaz de atenuar a
dificuldade contra-hegemonica.

N&o obstante o brilhante voto do ex-ministro Celso de Mello na ADO 26/DF sustente a
centralidade do papel contramajoritario da Corte no ambito de uma efetiva democracia constitucional
e de assumir uma perspectiva humanista assentada na universalidade dos direitos humanos
pressuposta pela ideia de pessoas morais, livres e iguais, ferramentas discursivas indicam que o
ministro minimiza formas linguisticas proprias das pautas mais emancipatérias ndo binarias e,
portanto, contra-hegeménicas dos movimentos sociais.

Em que pese a atuagdo contramajoritaria do STF na ADO 26, a estrutura linguistico-
discursiva dos ministros revela que ndo houve uma porosidade juridico-institucional a linguagem
contra-hegemoénica dos movimentos sociais LGBTQIA+, assumindo relevancia a estratégia do
Constitucionalismo Dialégico Contra-Hegemonico. Essa teoria possui uma dimens&o normativa, pois
reivindica, ndo apenas, uma atuagdo contramajoritaria do STF, mas também uma perspectiva que
reflete uma efetiva sensibilidade interpretativa aos discursos contra-hegeménicos pautados por
principios inerentes ao idioma politico e contestatério dos movimentos sociais e das sexualidades
dissidentes.

Nesse sentido, o voto do ex-ministro Celso de Mello na ADO 26/DF mobilizou ferramentas
discursivas que desvendam uma argumentagcao eminentemente binaria, a qual, sendo incompativel
com a estrutura deontolégica de Fraser, revela-se incapaz de superar a dificuldade contra-
hegeménica. Sob esse prisma, o decano ainda pressupde a imutabilidade e o determinismo do sexo
bioldgico e a vinculagéo da ideia de género a fatores psicossociais.

Diante do exposto, corrobora-se a primeira hipotese segundo a qual, especificamente na ADO
26, nenhum dos ministros do STF, assim como o ex-ministro Celso de Mello, mobilizaram
construgbes discursivas ndo-binarias e contra-hegemoénicas, que sdo tematizadas pelo movimento
LGBTQIA+ e Movimentos Feministas.

E reitera-se a segunda hipotese de acordo com a qual a estratégia ampla do
Constitucionalismo Dialégico Contra-Hegemonico, ao estabelecer uma articulagdo conceitual entre as
teorias do equilibrio, da parceria e a teoria democratica de Fraser, poderia potencializar dialogos
constitucionais entre o STF, instituigdes, atores sociais e os Poderes Executivo e Legislativo a luz de
suas habilidades especificas, estabelecendo uma porosidade institucional ao idioma contra-
hegembnico dos movimentos sociais, tendo como referéncia a releitura de Fraser a respeito do
conceito gramsciano de hegemonia.

Conclui-se que o Constitucionalismo Dialégico Contra-Hegeménico promove a atuacao
dialégica de cada um dos poderes no processo de interpretagdo constitucional, estabelecendo

processos de aprendizagem a luz de suas expertises especificas e intensifica o engajamento de
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instituicbes, atores sociais e povo na interpretagdo constitucional. Tanto o Poder Legislativo(quando
cria leis e formula politicas publicas) como o Poder Judiciario (quando julga com base em principios)
devem manter uma porosidade institucional ao vocabulario contestatério dos movimentos sociais. O
resultado € que as Cortes podem redimensionar suas decisdes modificando as ferramentas
discursivas empregadas em seus julgados a partir das contribuicbes e perspectivas contra-

hegemoénicas dos grupos subalternizados.
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