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RESUMO

Propoem-se a analisar as causas do ativismo sob a luz da Teoria
da Argumentacdo de Jirgen Habermas, a reconstrucdo do Es-
tado Social e a inclusdo nos ambientes de discussao de forma
satisfatoria.

Segundo eles, os variados tipos de discurso delegados aos di-
ferentes poderes estatais e discussdes quanto a influéncia de
sistemas sociais na politica configuram importantes questoes a
serem levadas em conta quando se trata de direitos de minoria
e representatividade.
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ABSTRACT

The authors intend to analyze the causes of activism in

the light of Jirgen Habermas's argumentative theory, the
rebuilding of the welfare state and its insertion into discussion
environments in a proper manner.

According to them, the different types of discourse, linked

to different state powers, as well as discussions about the
influence of social systems on politics constitute important
matters to be considered when it comes to minorities rights
and representation.
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1 INTRODUCAO

As Constituicoes elaboradas poste-
riormente a 22 Guerra instituiram signi-
ficativas mudancas no tocante aos direi-
tos fundamentais. Antes vistas apenas
como “orientagdes gerais” ao legislador,
as normas constitucionais passaram a
ser dotadas de exigibilidade, tanto ante
o Legislativo quanto Judicidrio. Sendo
assim, com o aumento de matérias tra-
tadas pelas Constituicoes e sua vincu-
lacdo quanto aos poderes estatais, elas
séo também consideradas Constituicoes
Dirigentes, que tracam planos para o fu-
turo de acordo com os ideais de vida boa
contidos em seu texto independente-
mente das orientacoes politicas dos que
estdo no poder (cf. CANOTILHO, 2001 e
COUTINHO, 2003).

No Brasil o fendmeno da consti-
tucionalizacdo dos direitos ocorreu de
forma tardia, apenas apds a vigéncia da
atual Constituicdo da Republica de 1988.
As alteracoes advindas apds a referida
Constituicao redefiniram significativamen-
te o sistema juridico pétrio, introduzindo
novas formas de interpretacdo de princi-
pios e garantias, alterando a percepcdo
da comunidade politica sobre o papel
do Estado e a representatividade. Assim,
é previsivel 0 alargamento do campo de
atuacdo judicidria em diversos paises que
passaram pelo processo de instituicdo
de um Estado democrético de Direito,
como é o caso do Brasil. Reivindica-se,
nessas novas demandas, a concretizacdo
dos direitos fundamentais elencados na
Constituicdo patria, colocando a atuacdo
judicidria em destaque como meio de ob-
ter prestacdes do Estado.

Dessa forma, o Judicidrio, especial-
mente os tribunais superiores ganham
uma posicdo de protagonismo em face
das mudancas sociais, uma vez que apa-
rentemente oS outros poderes se mos-
tram falhos, o que parece inadequado a
uma Republica baseada em um Estado
democrdtico de Direito. Os estudos
existentes sobre o tema demonstram
uma preocupacao excessiva em analisar
a postura ativista do Judicidrio em de-

trimento das causas do problema, que
sd0 aqui colocadas como a crise da de-
mocracia representativa e do Estado de
Bem-Estar. Esta abordagem diferenciada
do problema ¢ proposta pelo grupo de
pesquisas ProCon' que investiga seus
desdobramentos em diversos temas fra-
turantes da sociedade.

sem manifestacao quanto ao mérito, seja
para reconhecé-los como procedentes
ou nao’. A cargo disto o Judicidrio tem
sido chamado constantemente a resolver
questdes envolvendo direitos da popula-
cao LGBT.

Em uma sociedade que considera
sua Constituicdo como projeto civilizatd-

[...] 0 Judicidrio, especialmente os tribunais superiores

ganham uma posicéo de protagonismo em face das

mudancas sociais, uma vez que aparentemente os outros

poderes se mostram falhos, o que parece inadequado a uma

Republica baseada em um Estado democrdtico de Direito.

Ap6s um primeiro momento de con-
fusdo do referido poder, ao ser obrigado
a solucionar demandas que tratam de
questoes politicas, nota-se o fendmeno
do ativismo judicial baseado no principio
da proporcionalidade, quando os limites
para a determinacdo de direitos e politi-
cas publicas por parte do Judicidrio sao
postos & prova. Nenhuma das duas pos-
turas, abstencionista ou ativista?, parece
ser adequada para a sociedade atual,
muito menos para concebé-la como uma
tensdo entre dimensao pblica e privada
do cidadao.

Ha entdo que se repensar o papel do
Legislativo e como este funciona, consi-
derando a judicializacao da politica como
consequéncia da impossibilidade daque-
le de dar voz aos influxos comunicativos
periféricos.

Quanto & questao especifica dos di-
reitos homoafetivos®, em comparacao a
outros direitos reivindicados amplamen-
te nos tribunais (como satide e educa-
¢do), aqueles tém pouca ou nenhuma
normatizacao na érea federal, ficando a
cargo de algumas resolucoes adminis-
trativas a parca garantia desses direitos
- além, é claro, da protecdo constitucio-
nal difusa em artigos como o art. 3°, IV.
Mesmo que existam intimeros projetos
de lei e emendas a Constituicao tratan-
do de questoes relacionadas ao tema,
estes tém sido barrados e arquivados

rio e, portanto passivel de abertura para
novos direitos (conforme expresso no §
2° do art. 5° da CR/88), os ja constan-
tes na Carta Constitucional nao excluem
outros, possibilitando a incorporacao
de acordo com as necessidades de tra-
tamento. Neste contexto, entendeu-se
necessdria Uma pesquisa quanto as pro-
postas que tramitaram no Congresso,
incluindo as que foram aceitas, rejeitadas
ou arquivadas sem manifestacdo quanto
ao mérito. Os temas tratados pelos pro-
jetos levantados na pesquisa foram en-
tdo comparados com os temas levados
aos tribunais, procurando averiguar se a
litigancia é causada pela inércia legislativa
ou se, de todo modo, é possivel estabele-
cer uma ligacdo entre uma e outra.
Como hipdtese maior, elencamos a
de que, quando se trata de temas “po-
|émicos” ou que encontram alguma re-
sisténcia em certos setores da sociedade
0 Poder Legislativo brasileiro é quase
sempre omisso, “decidindo nao deci-
dir" e abandonando as causas referidas
4 decisao nos tribunais. E extremamente
prejudicial para um Estado democrético
de Direito que as questoes levadas ao
Congresso pelos cidaddos ndo sejam
amplamente discutidas, nem ao menos
para lhes negar provimento de forma
fundamentada. Observa-se a ineficiéncia
comunicativa, em que o0s representantes
nas arenas publicas de discussao prefe-
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rem nao opinar, seja por interesses politicos ou pessoais.

A delegacao desse poder de decisdo ao Judicidrio pode se
apresentar tanto como um meio de garantir direitos, como forca
contramajoritéria, como também uma forma de oprimi-los, de-
pendendo do interesse de alguns setores da sociedade. Dessa
forma, 0 estudo do fendmeno deve visar & busca de limites para
tal atuacao, baseando-se na fonte do problema e nas alternati-
vas para a reversao deste quadro. Baseia-se entdo a discusséo
em como a alteracdo de seu modus operandi pode resgatar a
representatividade no Estado democrético de Direito.

2 PRINCIPAIS PROJETOS DE LEI QUE ENVOLVEM O DIREITO
HOMOAFETIVO

Foi eleito como primeiro objetivo do presente trabalho rea-
lizar levantamento acerca dos projetos de lei que envolvem di-
reitos homoafetivos, pretendendo assim provar as hipéteses le-
vantadas a respeito da falta de representatividade do Congresso
Nacional quando se trata da minoria LGBT. Os resultados foram
analisados de acordo com os seguintes critérios: assunto, tem-
po de tramitacao, atual status (se a demanda foi provida, nao
provida ou sem resposta conclusiva) e relevancia desta para a
efetivacdo desses direitos.

3 PRINCIPAIS REIVINDICACOES DA SOCIEDADE CIVIL
ORGANIZADA

Busca-se averiguar como as referidas demandas por direitos
da minoria LGBT tém sido atendidas, se pela via judicial, admi-
nistrativa ou legislativa, como também exemplificar a funcionali-
dade dos influxos comunicativos em algumas instancias.

Em uma sociedade que considera sua
ConstituicGo como projeto civilizatério e,
portanto passivel de abertura para novos
direitos [...] os jd constantes na Carta
Constitucional ndo excluem outros,

possibilitando a incorporacdo de acordo com as

necessidades de tratamento.

Analisando o levantamento acerca das decisoes, leis ou pro-
jetos de lei que protegem ou pretendem proteger essa gama de
direitos, ficou evidente a correcdo da hipotese levantada. Existe
uma pequena quantidade de leis em vigor que asseguram 0s
direitos dessa minoria e elas se concentram apenas no ambito
de alguns Municipios e Estados. Ficou demonstrado que existe
a demanda para protecdo e que os influxos comunicativos da
periferia conseguem ser repercutidos pelos representantes do
povo em alguns foros. Inexiste protecao federal semelhante,
como ¢ visivel nas inumeras demandas aguardando ha muito
tempo votacdo no Congresso Nacional.

Ainda, foi constatado que as proposices federais levadas a
deliberacdo legislativa ou séo de menor importdncia (como os
intimeros projetos de lei que visavam modificar um artigo acer-
ca das metas para o plano de educacdo da proxima década) ou
sdo extremamente importantes e por isso mesmo - porque en-
volvem tema que causa “susceptibilidades” em setores conser-
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vadores - sdo deixados de lado, ndo tendo seu mérito discutido
e acabam por tramitar durante muitos anos sem uma resposta
definitiva, chegando até ao arquivamento.

Quanto as demandas judiciais, nota-se que muitas delas po-
deriam ser evitadas se os projetos de leis ignorados estivessem
em vigor. Também é relevante salientar que, como ndo hd lei
especffica, cabe a cada julgador decidir se determinado direito
da comunidade LGBT sera protegido ou ndo, 0 que gera uma
inseguranca juridica sem precedentes. Delegar a um 6rgao que
ndo possui representantes eleitos a decisao acerca de questdes
fraturantes na sociedade indica um mau funcionamento do pro-
cesso comunicativo dentro do Estado democratico de Direito,
e esse mau funcionamento deixa minorias reféns da falta de
representatividade.

4 ALTERACOES PARADIGMATICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E O PAPEL DELEGADO AO JUDICIARIO

Os conceitos de Constituicao, atuacao estatal e direitos que
temos hoje sdo frutos de diversas alteracdes histdricas e sociais
(BAHIA, 2004). Os direitos fundamentais comecaram a ter ca-
racteristicas parecidas com as que conhecemos hoje no primei-
ro paradigma moderno, o do Estado Liberal de Direito. Baseado
no espirito revoluciondrio francés, evocavam-se os direitos de
igualdade, liberdade e propriedade, condenando qualquer pri-
vilégio advindo do nascimento ou parentesco e considerando
cada homem como dependente apenas da propria sorte para
conquistar o que Ihe fosse de interesse. Os representantes ago-
ra eram eleitos pelo povo (mesmo que inicialmente apenas por
voto censitario) e deu-se inicio a atividade democrética, em-
brido da que temos hoje (BAHIA, 2004, p. 303).

O interesse da burguesia revoluciondria de ser livre para agir
exigia um Estado “enxuto”, participante apenas de atividades
essenciais e que nao interferisse na recém-conquistada gama
de direitos fundamentais. O agir do Estado deveria ser voltado
apenas para garantir os direitos de liberdade j& conquistados, e
esse era o papel da Constituicdo da época: separar a acao dos
cidadaos livres que agiam conforme seus interesses e o Estado
minimo que visava apenas ao bem comum.

O Judiciério, nesse contexto, aparecia como vildo, pois era
uma conhecida extensdo dos interesses e poderes das classes
nobres/reis que antes figuravam no comando do Estado. Sendo
assim, foi necessério criar métodos de limitar a acao dos julga-
dores, e entdo se elegeu, em um primeiro momento, a lei fria,
codificada e sem interpretacdes como barreira & discricionarie-
dade (Escola da Exegese), posteriormente os costumes (Escola
Historica) entre outras, sempre com a intencéo de conter a acdo
discriciondria do Poder Judicidrio.

A escola que mais se destacou, porém, foi a do positivis-
mo juridico, fundada na ideia de que o rigor metodolégico e a
objetividade poderiam ser transportados para o Direito, o qual
ndo tinha um fundamento metafisico ou natural, sendo somen-
te 0 que o Estado positivava como tal. Para ajudar a preencher
possiveis antinomias e lacunas, foram criados diversos métodos
de interpretacdo Idgica, chegando-se a afirmar que a lacuna era
apenas aparente, uma vez que a propria lei forneceria a respos-
ta faltante se os métodos de interpretacao fossem utilizados.

A utopia de igualdade e liberdade formal do Paradigma
Liberal de Direito deu margem a exploracdo sem precedentes



dos "homens livres”, que, sem nenhuma
intervencao estatal, viviam a mercé da
vontade dos outros “homens livres” que
possuiam o poder dos meios de produ-
¢do. As inlimeras revolucoes sociais
do final do séc. XIX deixaram claro que
apenas a igualdade e a liberdade formais
nao bastavam, estes direitos deveriam
ser assegurados de forma concreta, e o
dever de realizé-los era do Estado.

O segundo pos-guerra, com todas
as consequéncias politicas e economi-
cas, demonstrou, clara e definitivamente,
como 0 modelo de Estado até entdo ado-
tado era ineficaz para assegurar a perse-
cucdo de vida boa dos seus integrantes.
Sendo assim, surgiu um novo paradig-
ma, o Paradigma do Estado Social. Uma
releitura completa dos direitos funda-
mentais até entdo fez nascer o que hoje
denominamos de “direitos sociais”, que
nada mais sdo que releituras dos direitos
individuais a luz de um novo paradigma.

As Constituicoes redigidas nesse pe-
riodo sdo extensas, abarcando uma gama
muito maior de teméticas, e programa-
ticas uma vez que ficou demonstrado
que apenas a mencdo a direitos ndo
basta, é preciso realiza-los. Segundo J. J.
Gomes Canotilho: Como é sabido, o es-
tado social que ganhou forca na Europa
ocidental, apds um breve conflito entre
a judicialidade e socialidade, passou
a ser amplamente aceito o modelo de
Estado social de direito. Os direitos so-
cais passaram d dimensdo estruturante
do préprio estado Democrdtico: ratifi-
cando a ideia de que todos os homens
nascem livres e iguais em direitos, o que
se garante (liberdade e igualdade) com
os direitos fundamentais da pessoa hu-
mana (familia, educacdo, saude, etc)
e a liberdade igual passa pela garantia
de igualdade substancial para todos.
Assim tornou-se clara a ligacdo entre a
democracia e os direitos fundamentais:
uma democracia sé é vdlida quando
todos tém direito de participar da polis
(CANOTILHO, 2010, p. 11).

Com essa alteracdo na forma de in-
terpretar a lei constitucional, inimeras
teorias surgiram para justificar a aplicacéo
dela, buscando ora indicacdo na vontade
do legislador, ora na vontade da lei. Foi
aberta nova oportunidade para o decisio-
nismo, uma vez que os julgadores ndo
estariam mais atados a estrita redacdo
da norma, e essa era uma grande preo-

cupacao do publicista Hans Kelsen. Este
queria construir uma ciéncia do direito
“pura”, independente da interferéncia de
outros sistemas sociais, como a moral, a
economia e a emogao.

Criando um sistema baseado na
hierarquia e na legitimidade das nor-
mas, Kelsen tentou expurgar do direito
as interferéncias externas, acabando por
reconhecer, um tempo adiante, que o
seu quadro normativo de interpretacoes
possiveis que tinha pretensao de limitar
0 julgador, na verdade abria espaco para
decisoes diferentes e divergentes. O pro-
blema enfrentado por Kelsen é recorren-
te em doutrinas que encaram o sistema
do direito como fechado, desconside-
rando os principios mais densamente
constituidos®.

A crise do modelo do Estado Social
se iniciou j& nos anos 60, movida pela in-
capacidade deste paradigma de tratar os
influxos comunicativos de uma sociedade
cada vez mais diferenciada (CARVALHO
NETTO, 2003), diminuicdo do montante
de recursos disponiveis para a manuten-
¢do dos servicos sociais por conta da de-
saceleracdo da economia e constatacao de
que os cidadaos se tornaram meros clien-
tes do Estado, ao invés de desenvolverem
consciéncia e participarem ativamente da
esfera publica. A necessidade de repensar
0s conceitos de representatividade, de-
mocracia, soberania, etc. e a volta a um
estado menos inflado e unilateralmente
interventor ensejou o surgimento de um
paradigma alternativo, o do Estado demo-
crético de Direito.

mantém a tensdo entre as opinides for-
madas nas instdncias de discussao da
sociedade e que consequentemente se
transformariam em leis gerais que a re-
gem e 0 que cada um decide como pro-
jeto particular de “vida boa” (HABERMAS,
2010, p. 226). A efetivacdo dos direitos
fundamentais, obrigacdo Estatal, surge
como pressuposto de participacdo nas
instancias publicas de discussao, permi-
tindo aos integrantes da coletividade for-
mularem verdadeiramente seus ideais de
vida boa e suas opinides publicamente
compartilhadas’.

5 “ATRASO” BRASILEIRO, A DIFICULDADE
DE CONCRETIZACAO DE DIREITOS E 0
FUNCIONAMENTO DA DEMOCRACIA
REPRESENTATIVA

A demora da afirmacao de uma cul-
tura constitucional deixa o Brasil atrds de
muitos paises na efetivacdo de direitos
fundamentais. Se, na Europa, o constitu-
cionalismo e a época voltada & jurisdicdo
se iniciaram logo depois do segundo
pos-guerra, a sociedade brasileira ainda
enfrentou anos de governos totalitédrios
e somente apds a Constituicdo de 1988
é que essas questdes comecaram a ser
levantadas (THEODORO JR.; NUNES;
BAHIA, 2010, p. 9).

Além do atraso histdrico, Marilena
Chaui (2007) ressalta inimeras causas,
para a crise da democracia representati-
va, ou “esquecimento da politica”, como
a influéncia da politica neoliberalista na
diminuicdo dos espacos de argumentacao
publicos e aumento do espaco privado,

[...] quando se trata de temas “polémicos” ou que

encontram alguma resisténcia em certos setores da

sociedade o Poder Legislativo brasileiro é quase sempre

omisso, “decidindo néo decidir” e abandonando as causas

referidas a deciséo nos tribunais.

Situado de alguma forma entre os
dois paradigmas anteriores, este novo
reinterpreta os direitos fundamentais de
maneira a ndo deixar o cidadao a mercé
apenas de sua propria sorte (como no
paradigma Liberal) como também néo
delegando ao Estado a tarefa de decidir
per si 0 que seria melhor para a vida de
cada um (como no paradigma social).

Voltado a formar a opinido de seus
cidadaos de forma institucionalizada,

com sua logica de governo voltada para o
capital em detrimento dos direitos sociais
e politicos. Também aponta a destruicdo
da esfera da opinido publica, na qual a
troca de reflexdes realizada para a defesa
de interesses que posteriormente gerava
decises politicas hoje passou a uma sim-
ples manifestacao de gostos e preferén-
clas. Juntamente a esses fatores, soma-se
a destruicdo do debate politico dos pro-
gramas e acdes do governo, que, com um
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marketing sobre a figura do politico, vendem ao cidaddo, mero
consumidor, a ideologia politica proposta. Ainda, ela alerta para
a ideologia da competéncia, que divide a sociedade entre os es-
pecialistas em determinado assunto, portanto competentes, e o
resto da populacdo, os incompetentes, que devem se conformar
com sua situacdo e deixar a discussao de assuntos como a po-
litica nas maos de quem “entende” do assunto. A mass media
amplifica esta ideia e torna irrelevantes os conceitos de verdade
e falsidade, bastando que, para ser verdade, tal coisa apenas seja
plausivel ou apresentada por alguém “confidvel”.

Marilena Chaui (2007) ainda aponta para uma convergén-
cia entre o pensamento dos filésofos Hannah Arendt, Claude
Leford e Michael Foucault acerca do que seria politica. Ela afir-
ma que todos eles a entendem como espaco puiblico no qual
sdo deliberadas e discutidas acoes concernentes ao coletivo,
que determinam a sociabilidade e a sociedade conforme defi-
nem a forma de poder e 0 Sseu exercicio.

Trazendo a filosofia do alemao Jiirgen Habermas a baila,
os espacos de formacao de opinido publica dos cidaddos sao
essenciais para 0 funcionamento da democracia. Neles cada
ator social, intérprete da Constituicdo, traz suas expectativas e
planos de vida boa, que sao colocados em discussdao em um
discurso idealmente universal, em que os melhores argumentos
convenceriam a todos, ou a quase todos. Como nao é material-
mente possivel realizar um debate que inclua a universalidade
de membros de uma sociedade, ainda mais considerando um
pais com proporcoes continentais como o Brasil, a formacao
da opinido e a discussao da mesma ocorrem de forma gradual
até se transformarem em acdes governamentais (BAHIA, 2004).

[...] é relevante salientar que, como néo ha lei

especifica, cabe a cada julgador decidir se

determinado direito da comunidade LGBT sera

protegido ou ndo, o que gera uma inseguranca

juridica sem precedentes.

Os cidadaos, com seus ideais particulares de vida boa
(SIMIONI, 2007, p. 31), elegem um representante politico,
capaz de levar suas reivindicacoes ao parlamento. Dentro do
parlamento, espaco destinado a formar os discursos de fun-
damentacdo das normas do direito, os representantes dao, ou
deveriam dar, voz aos influxos comunicativos periféricos, re-
presentando seus eleitores em um didlogo aberto ao melhor
argumento. Deve-se ter em mente que tal didlogo, que deveria
ocorrer na instancia dos parlamentos, tem sempre de estar de
acordo com a Constituicao. Esta é entendida como o projeto
civilizatdrio, um acordo das vontades dos membros de deter-
minada sociedade que determina o que eles querem que esta
sociedade seja (HABERMAS, 2010, p. 102).

No caso especifico do Brasil, a Constituicdo em vigor mostra-
-se extremamente proficua em apontar e até exigir determina-
das protecdes, como a ndo discriminacao e a igualdade entre os
integrantes da nossa sociedade. Sao inlimeras as passagens no
texto constitucional que deixam explicitos em qual tipo de socie-
dade queremos nos transformar: uma sociedade sem exclusao,
sem preconceitos, na qual desde o mais simples trabalhador ao
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mais afortunado homem de negdcios tenha oportunidade de
viver dignamente independente de seu sexo ou opcao sexual.
O problema crénico apresentado, como ficou evidente em
todo o estudo, é a falta da discussao dentro do préprio Poder
Legislativo. Um 6rgdo que deveria, acima de tudo, representar
seus cidaddos especialmente em questdes importantes para o
projeto de sociedade instituido pela ordem constitucional ja-
mais poderia deixar de opinar, seja positiva ou negativamente,
acerca de uma demanda colocada em sua pauta de discussao.
Segundo Menelick de Carvalho Netto: A possibilidade de parti-
cpacao ativa dos movimentos sociais no processo de elabora-
¢do das leis que nos regem, é imprescindivel para o incremen-
to da credibilidade e da legitimidade da prépria democracia
representativa (CARVALHO NETTO, 2007). Neste contexto, inu-
meras reivindicacdes de grupos minoritarios, que antes ficavam
a margem do fluxo comunicativo social, surgiram demandando
uma protecao e discussao maior dentro das instancias estatais.

6 IMPOSSIBILIDADE ARGUMENTATIVA DE DELEGAR AO PODER
JUDICIARIO OS “DISCURSOS DE FUNDAMENTACAO”

Segundo a teoria habermasiana da Decisdo Juridica, mar-
co tedrico do presente estudo, existem dois tipos de discursos
quando tratamos de normas juridicas: os discursos de funda-
mentacao e os discursos de aplicacéo.

Antes, é necessario aclarar alguns pontos fundamentais da
teoria referida. Como ja citado neste estudo, a formacéo de opi-
nido nas instancias institucionalizadas é fundamental a demo-
cracia. Os atores sociais, intérpretes do mundo que os rodeia,
desenvolvem ideais proprios do que seria a “vida boa” (acoes
estratégicas) (HABERMAS, 2010, p. 227). Da mesma forma, es-
tes atores sociais estdo incluidos em uma sociedade, portanto
estao sujeitos a enfrentar outros ideais de vida boa formulados
por outros integrantes da mesma?®. Assim, para institucionali-
zar e tornar possivel a realizacdo destes ideais, os atores so-
ciais participam de instancias de argumentacdo, considerando
até as mais informais, buscando o convencimento do outro(s)
(SIMIONI, 2007, p. 141) de que seus argumentos sao melhores
e portanto devem prevalecer.

Como discussdes que integrem todos os atores sociais sao
apenas idealmente possiveis, utiliza-se de instancias institucio-
nalizadas, como é o caso da Camara e do Senado brasileiros,
para levar a apreciacao da totalidade dos integrantes sociais
as propostas de “vida boa” por meio de seus representantes,
eleitos para este fim. Estes debates, argumentacdes e conven-
cimentos reciprocos € que fundamentariam as normas do di-
reito vigente. Assim, Habermas desloca a validade das normas
do devido processo de producéo e da norma superior abstrata
(segundo o neopositivismo kelseninano) para a fundamentacao
racional: uma norma é vélida porque, para sua génese, houve
um consenso idealmente aceito por todos os cidadaos de acor-
do com os critérios adotados no discurso®.

As normas de um ordenamento séo validas pelo processo
de discussao e aceitacao pelas quais passam, supondo que sao
aceitdveis de acordo com o que todos os membros daquela so-
ciedade querem desta. Todo o processo de fundamentacéo dos
preceitos normativos deve ser realizado a luz da Constituicéo,
que como “projeto maior” de civilizacdo traz direitos que visam
garantir em iguais condicoes o0 acesso de todos aos debates'®,



segundo Simioni: a exclusdo social é
uma exclusdo também do discurso,
que por Isso apresenta-se, inicialmente,
como um problema de inclusdo aos
direitos publicos e, consequentemente,
de validade (legitimidade) das delibera-
coes tomadas discursivamente. [..] Um
discurso elitista, secreto, corporativista,
etc, no qual as decisoes tomadas ndo
foram discutidas com todos implicados,
reclamard uma legitimidade que ndo
poderd ser alcancada (SIMIONI, 2007,
p. 227).

Ja os discursos de aplicacao ocorrem
nas instancias jurisdicionais. Sao discur-
sos que adéquam as normas, ja funda-
mentadas na instancia legislativa de dis-
cussdo, a casos concretos (HABERMAS,
2010, p. 288). Nos processos jurisdicio-
nais, o julgador imparcial (HABERMAS,
2010, p. 288) leva em consideracdo a
norma previamente fundamentada e a
aplica, com um novo processo de funda-
mentacdo /n locu. Mesmo que a deciséo
seja também voltada para a comunidade,
a questao é resolvida argumentativamen-
te entre as partes, ndo existe membro
eleito ou discussao de ideias de vida boa
em um discurso idealmente universal.
Este processo visa adequar o consenso
geral e abstrato a uma questdo argu-
mentativa mais restrita'', mesmo que se
considere a adequacdo transcendental
do provimento.

Assim, torna-se impossivel delegar
a0 Poder Judicidrio a decisdo sobre a
pertinéncia ou ndo de questdes fratu-
rantes como o0 casamento de pessoas do
mesmo sexo, pois os discursos produzi-
dos por estes tribunais ndo sdo de funda-
mentacdo, nao incluem os argumentos
e a participacdo de todos possivelmente
afetados pela decisdo. Ainda, se existe
um poder, qual seja o Legislativo, que
tem a funcdo precipua de fundamenta-
¢do das normas, ndo parece adequado
e coerente transferir a competéncia para
instdncias que podem ter sua legitimida-
de questionada para tal.

7 INTERFERENCIA DO SISTEMA SOCIAL
RELIGIAO NO SISTEMA POLITICO

Levando as consideracoes feitas a
respeito das discussoes que deveriam
ocorrer dentro das instancias legislativas,
sdo levantadas hipoteses sobre as causas
da negligéncia a assuntos que tratam de
direitos de minorias, especialmente o0s

da minoria homossexual. No caso espe-
cifico brasileiro, como o presente estudo
procurou demonstrar - exaustivamente,
as demandas para proteger de forma
satisfatoria (e incluir definitivamente na
esfera de discusséo publica') existem ha
muito tempo, mas alguns setores da so-
ciedade, representados no parlamento,
barram sua discussao e votacdo como ¢
0 caso da bancada que representa algu-
mas religioes.

o0s homossexuais. Mas quem dera se
eles pudessem parar com este habito,
e assimilar o hdbito verdadeiro para o
qual foram colocados no mundo. |.]
Existem livros [...] que registram que, na
histéria da humanidade, nacées foram
exterminadas por determinacdo divina
devido a prdtica do homossexualismo.
[..] Os homossexuais sdo tdo habili-
dosos quanto as mulheres. Vestem-se
de perucas, colocam sapatos altos, e

A necessidade de repensar os conceitos de

representatividade, democracia, soberania, etc. e a volta a um
estado menos inflado e unilateralmente interventor ensejou o

surgimento de um paradigma alternativo, o do Estado

democrdtico de Direito.

Na légica argumentativa do Estado
democrédtico de Direito ndo hd espa-
co para os intolerantes a argumentos
alheios (BAHIA; SANTOS, 2010). Além
do visivel cerceamento de direitos fun-
damentais, confusdo de protecao com
imposicao de cultura, etc, nota-se nos
discursos uma confusdo entre os siste-
mas sociais Politica e Religido, ou me-
lhor, uma confusao entre suas lingua-
gens de operacdo. Segundo a Teoria
de Sistemas Autopoiéticos de Niklas
Luhmann (2012), cada sistema social
opera com um cddigo, delimitando quais
operacdes pertencem a cada sistema, ou
seja, dependendo do codigo utilizado na
operacao, esta se encaixa em um ou ou-
tro determinado sistema social. Existem
interferéncias sistémicas, mas a operacao
“estranha” a0 sistema passa por um cri-
tério interno de admissibilidade.

Analisando os argumentos apresen-
tados pela bancada legislativa em ques-
tdo, passagens retiradas de discussoes
nas Comissdes pelas quais passaram o
Projeto de Lei n. 122" demonstram certa
confusdo, como exemplo: gostaria, por
principio religioso, evangélico, de pe-
dir @ Mesa e ao Plendrio uma atencdo
especial sobre isso, porque vou referir-
-me [..] ao que estd escrito no livro de
Deus [..]. Nao é um problema apenas
da atualidade |..] de que Deus tratou,
no meio do seu povo, Israel, de modo
diferente de como a sociedade moderna
estd querendo encard-lo.[..] O homosse-
xualismo é motivo de maldicao. Isto ndo
quer dizer que nds queiramos eliminar

terminam enganando muitos homens.
[..] Somos contra a discriminacdo, mas
também somos contra a legalizacdo de
aberracoes (BAHIA; SANTOS, 2010).

Argumentos embasados nas “leis
de Deus” ou outras conviccoes religio-
sas mostram-se extremamente frégeis
perante o discurso idealmente universal,
bem como seu uso demonstra uma con-
fusdo entre os sistemas sociais Politica e
Religido. O uso da dualidade imanente/
terreno nao pode fundamentar uma de-
cisdo que abrange, dentro de um Estado
democrético de Direito laico, uma infini-
dade de diferentes crencas (ou a auséncia
delas), ainda mais se pensarmos em um
contexto de sociedade altamente diferen-
ciada, em que os mandamentos religiosos
nao sao unanimidade quando se trata dos
“planos de vida boa” dos cidadaos.

O cerceamento e impedimento de
votacdo definitiva' apresentam-se como
empecilho a realizacdo dos preceitos
constitucionais de protecao, ndo discri-
minacdo e igualdade, bem como uma
afronta a possibilidade de discussao
aberta do que queremos como socieda-
de. Este impasse ndo € a Unica causa da
incapacidade de resolucdo das deman-
das legislativas, mas certamente agrava
0 problema.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Como proposto desde o inicio do
trabalho, a questdo da nao apreciacao
definitiva de questoes ligadas aos direi-
tos homoafetivos foi analisada a fundo.
Com o levantamento legislativo ficou evi-
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dente que, mesmo que existam demandas propostas, a instan-
cia federal de discussao destas aparece inoperante (0 que ndo
ocorre em algumas instancias municipais e estaduais). Quando
0s projetos sdo de extrema importdncia e poderiam realmente
assegurar direitos e mudar realidades, sdo relegados ao tramite
“eterno”, até seu arquivamento'.

As demandas nao resolvidas em um poder acabam por res-
valar na competéncia de outro, visto que as pessoas tém o direito
de buscar a protecdo jurisdicional, em um contexto de Estado de-
mocrético que busca abranger os mais diferentes ideais de “vida
boa” e consequentemente garantir condicoes para sua realizacao.
Desta forma, o Poder Judicidrio é compelido a resolver demandas
que poderiam ser evitadas se a resposta do Poder Legislativo fos-
se suficiente para dar voz aos direitos das minorias'.

Provimentos proferidos nas instancias jurisdicionais podem
servir, em certa medida, para protecdo dos direitos a quem a ela
recorre, mas como se tratam de casos pontuais e especificos,
ficam prejudicados os que nao podem ter acesso ao referido
poder. Além de todos os problemas que a questdo pode gerar,
estd a necessidade de discutir, de formar opinido a respeito de
assuntos complexos e fraturantes da sociedade.

O Legislativo brasileiro apoia-se na premissa de “nao de-
cdir” importantes temas que poderiam transformar a realida-
de de inimeros brasileiros vitimas de exclusdo. Muitas vezes
firmando acordos meramente com intencao de ganhar apoio
politico, questdes que precisam entrar na pauta de discussdes
sdo deixadas a mercé de solucdes paliativas tanto pelo governo
quanto oposi¢ao, o que contribui para o descrédito do cendrio
politico pétrio.

A invocacao de temas religiosos que barram demandas de
certas minorias (mulheres, homossexuais, grupos religiosos mi-
noritarios, etc.) demonstra a falta de separacao entre conviccoes
religiosas, portanto particulares, e a vontade de imposicdo delas
a outros, que nao tém a vontade e muito menos o dever de
segui-las. O problema é recorrente em muitos paises, mas no
Brasil agrava-se pela forma como se organizam, votam e bus-
cam apoio aos partidos politicos, independente de estarem ou
nao no comando do poder.

Como firmado na Constituicdo Federal de 1988, no pro-
jeto civilizatdrio idealmente aceito por todos os integrantes da
comunidade nenhum tipo de discriminacao deveria ser admiti-
do. As minorias que necessitam de protecdo diferenciada por
uma opressao histdrica e social deveriam ter, em ambito de
discussao do que queremos para a nossa sociedade, verdadeira
representacdo e debate, trazendo a baila argumentos fortes e
fracos, a favor e contrdrios, deixando claro o que nds, como
atores sociais inseridos em uma comunidade hipercomplexa,
esperamos dela.

NOTAS

1 Este projeto foi desenvolvido pelo grupo de pesquisas Procon, registrado
no CNPq, disponivel no endereco <http://dgp.cnpq.br/diretorioc/fontes/
detalhegrupo.jsp?grupo=J2NQ601BLS2DNU> e conta com financiamento
deste e da FAPEMIG. O grupo é coordenado pelo Professor Dr. Alexandre
Gustavo Melo Franco Bahia e tem como colaboradores o Professor Dr.
Dierle José Coelho Nunes.

2 Sobre isso, ver Carvalho Netto (2003).

Nomenclatura consolidada por Maria Berenice Dias (DIAS, 2011).

4 Sobre isso, ver Bahia (2010 € 2012).

W
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5  Lésbicas, gays, bissexuais e transgéneros.

6 Como intimeras teorias pds-positivistas indicam, 0s principios ndo serviriam
apenas para orientar e dar integridade ao sistema do Direito, teriam, portan-
to, um fundamento mais profundo e maior de realizacao dos direitos.

7 Vale citar: Uma democracia néo se constréi com fome, miséria, ignordn-
cia, analfabetismo e exclusdo. A democracia sé é um processo ou proce-
dimento justo de participacao politica se existir uma justica distributiva
no plano dos bens sociais. A juridicidade, a socialidade e a democracia
pressupde, assim, uma base jusfundamental incontorndvel, que comeca
nos direitos fundamentais da pessoa e acaba nos direitos fundamentais
(CANOTILHO, 2010, p. 19).

8  [0] estado de Direito possui, desde seu nascimento, o objetivo de garantir
institucionalmente a co-originalidade das autonomias publica e privada,
buscando a legitimidade de suas decisdes (THEODORO JR, 2010). Ver
também Bahia (2004, p. 301).

9  Como em Habermas (2010, 172): Vdlidas son aquellas normas (y sélo
aquellas normas) a las que todos los que puedan verse afectados por
ellas pudiesen prestar su asentimiento como participantes en discursos
racionales. \er também Simioni (2007, p. 147).

10 Inclusive na protecao de minorias, que tem acesso ao discurso prejudicado
por sua condicdo de exclusao. Sobre o tema, ver Habermas (2010).

11 Uma decisdo correta, portanto, nGo é sé uma decisdo que decide pela
validade de uma determinada norma para o caso concreto, mas a deci-
sdo que decide pela adequacao de uma norma vdlida ao caso concreto.
A validade da norma é prima facie. A adequacao de uma norma vdlida é
que constitui o juizo dos discursos de aplicacdo (SIMIONI, 2007, p. 147).

12 Assim, minorias devem ter acesso aos canais de formacao discursiva da
vontade e da opinido publica. Democracia nao pode ser vista como tirania
da maioria, mas como el resultado provisional de una permanente forma-
cion discursiva de la opinion (HABERMAS, apud, BAHIA; SANTOS, 2010).

13 O Projeto de Lei 122, de acordo com ementa oficial: Altera a Lei n. 7.716,
de 5 de janeiro de 1989, que define os crimes resultantes de preconceito
de raca ou de cor, da nova redacao ao § 3° do art. 140 do Decreto-Lei n.
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, e ao art. 5° da Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1°
de maio de 1943, e dd outras providéncias. Disponivel em: http://www.
senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=79604. Aces-
so em: 20 de mar. 2013. Nota-se que o projeto tramita hd mais de sete
anos no Senado e tem suas origens em um projeto proposto na Cdmara
dos Deputados no ano de 2001.

14 Como ja dito no comeco deste artigo, uma votacao necessaria, mesmo que
Seja para negar provimento.

15 Aqui podemos tomar como exemplo novamente o projeto de lei da Cama-
ra n. 122 de 2006, que tramita desde 2001 e até agora nao obteve votacao
conclusiva.

16 No ambito do Judicidrio, o leading case é o julgamento pelo STF da
ADPF132/ADIn 4277 em maio de 2011 - na qual o Tribunal reconheceu
unides homoafetivas como unides estdveis a partir de uma interpretacao
conforme a Constituicao do art. 1723 do Codigo Civil (BRASIL, 2011a). No
entanto, o reconhecimento de direitos decorrentes da uniao entre pessoas
do mesmo sexo (desde o reconhecimento destas como unides de fato até
sua equiparacao a unioes estaveis) ja era jurisprudéncia dominante nos
tribunais do pais ha quase dez anos. O pioneiro foi o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul (TJRS, 2000). Apds aquela deciséo do STF ocorreu
um fendmeno (talvez) inesperado: reconhecida a interpretacdo conforme
a Constituicao do art. 1.723 do CC, passou-se a pretender a aplicacdo de
todo o respectivo “Titulo IlI” daquele diploma legislativo, incluindo o art.
1726, que dispGe sobre a conversao da unido em casamento. Assim é
que varios casais tém pleiteado, junto a cartdrios e invariavelmente por via
judicial, a conversdo em casamento. Alguns obtiveram éxito, outros ndo.
Em um desses casos a acdo chegou ao STJ e, no final do mesmo ano
de 2011, o Tribunal decidiu, por 4 votos contra 1, pela possibilidade do
casamento (BRASIL, 2001b). De igual modo, vérios tribunais de justica tém
paulatinamente regulamentado o procedimento para que os cartdrios sob
sua responsabilidade realizem casamentos entre pessoas do mesmo sexo
- até 30/04/2013, treze tribunais haviam regulado (SILVA, 2013).
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