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RESUMO

O presente estudo abarca a andlise da efetivacdo dos direitos dos sujeitos trans
no Brasil e os processos de judicializagdo a partir da teorizagcado de Post e Siegel
e Bunchaft. Utilizando-se da técnica de pesquisa da documentagao indireta
da pesquisa bibliografica, objetiva-se repensar - frente ao déficit legislativo - a
atuacao jurisdicional das reinvindicagdes dos sujeitos em subalternizagdo, como
fundamentalmente dos sujeitos trans. Para tanto, tem-se como questdo de
pesquisa a seguinte indagacgdo: a compreensao da atuacgdo jurisdicional a partir
dos processos dialégicos de judicializagdo possibilitam respostas sensiveis
aos direitos dos subalternizados, como dos sujeitos trans? Parte-se, entdo, da
hipotese que a compreensdo da atuagado jurisdicional a partir dos processos
dialégicos de judicializagdo possibilitam respostas sensiveis aos direitos
dos subalternizados, como dos sujeitos trans. Acredita-se, portanto, que o
Constitucionalismo Democratico-Paritario se revela fundamental no contexto
brasileiro, posto que se constitui potente para atender aos desafios da cultura
constitucional brasileira sensivel aos direitos dos sujeitos subalternizados, como
dos sujeitos trans.
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ABSTRACT

The present study covers the analysis of the implementation of the rights of trans
subjects in Brazil and the processes of judicialization based on the theorization
of Post and Siegel and Bunchaft. Using the research technique of indirect
documentation of bibliographical research, the objective is to rethink - in the
face of legislative deficits - the jurisdictional action of the claims of subjects
in subalternation, as fundamentally of trans subjects. To this end, the research
questionis the following question: does the understanding of jurisdictional action
based on dialogical processes of judicialization enable sensitive responses to
the rights of subordinates, such as trans subjects? The starting point, then, is the
hypothesis that the understanding of jurisdictional action based on dialogical
processes of judicialization enables sensitive responses to the rights of
subordinates, such as trans subjects. It is believed, therefore, that Democratic-
Paritarian Constitutionalism proves to be fundamental in the Brazilian context,
as it is powerful in meeting the challenges of Brazilian constitutional culture,
sensitive to the rights of subordinated subjects, such as trans subjects.
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INTRODUCAO

Muitas tém sido as discussdes no Direito Constitucional sobre a judicializagdo
da politica e seus reflexos sob o ponto de vista da legitimidade democratica, uma vez
que um dos aspectos fundantes das democracias constitucionais contemporaneas,
segundo ensina Bunchaft (2015), abarca a expansao da atuacao jurisdicional das
Cortes Superiores, conforme ocorre no cenario brasileiro - particularmente, na
protecao e na efetivagao dos direitos dos sujeitos que vivenciam seus géneros e
suas sexualidades' de forma plural - como no caso dos sujeitos trans.

Indubitavelmente, ndo obstante o processo democratico seja 0 mecanismo
mais adequado para a transformagao social, a promogdo e a efetivagao de direitos
aos sujeitos submetidos a situagdes de ndo reconhecimento, os sujeitos submetidos
a tais situagdes ndo tém a obrigagao de esperar a atuagao legislativa que efetive os
direitos fundamentais - razao pela qual certas formas de judicializagao revelam-se,
diante dainsuficiéncia da atuagao do processo politico majoritario, fundamentais
na protecao de direitos destes sujeitos.

Nesse panorama, o Judiciario pode funcionar como caixa de ressonancia
em relagao as pretensdes normativas de certos grupos subalternizados - como
os sujeitos trans. Dai a importancia de repensar a atuagao jurisdicional frente
as reinvindicagdes desses sujeitos. Assim, com o intuito de compreender as
atitudes da Corte Superior brasileira, isto € do STF (Supremo Tribunal Federal)
a partir da teorizagdo dos processos dialégicos de judicializagdo e de resgatar
uma nova concepgao tedrica a respeito dessas formas de judicializagdo voltadas
para a protecao de sujeitos em subalternizagao?, assume relevancia o estudo das
construgdes tedricas do Constitucionalismo Democratico, pautado por Post e
Siegel (2007), e fundamentalmente, o Constitucionalismo Democratico-Paritério,
construc3o tedrica cunhada por Bunchaft (2016a) e adaptada a cultura politica-
constitucional dos paises periféricos, como o Brasil.

Assim, neste escrito, estrutura-se como questdo de pesquisa: a compreensao
da atuacgdo jurisdicional a partir dos processos dialdgicos de judicializagdo
possibilitam respostas sensiveis aos direitos dos subalternizados, como dos sujeitos
trans? Tem-se, entdo, como hipétese que a compreensao da atuagao jurisdicional
a partir dos processos dialégicos de judicializagao possibilitam respostas sensiveis
aos direitos dos subalternizados, como dos sujeitos trans.

Este estudo se estrutura por meio do método bibliografico de cunho
narrativo e € composto de em dois momentos, além de contar com uma introducao
e uma conclusdo. Assim, se fard, de inicio, breves apontamentos acerca dos avangos
- a partir da atuacgao jurisdicional, especialmente da Suprema Corte brasileira -
acerca da efetivacdo de direitos aos sujeitos que experimentam seus géneros e
sexualidades de forma plural, e, posteriormente, assevera-se a necessidade de
repensar a atuagao jurisdicional frente as reivindicagdes destes sujeitos, assim como
compreender a atuagao judicial baseada na teorizagdo dos processos dialégicos
de judicializagdo - em especial, os postulados por Post e Siegel (2007) e por
Bunchaft (2016a).

'Grafa-se género e sexualidade no plural no sentido de pluralizar tais categorias.

2Vale-se do aporte de Spivak (2010) para compreender tal categoria.
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A andlise proposta - da teorizagdo dos processos dialégicos de judicializagdo
- justifica-se, por fim, pela necessidade proeminente de se legitimar cientificamente
as construcdes tedricas das formas dialdgicas de judicializagao, ja que, pela defesa
de Bunchaft (2016a), quando os processos dialdgicos de judicializagdo, como
fundamentalmente o Constitucionalismo Democratico-Paritario, pautam as decisdes
judiciais, estas ndo sdo marcadas pelo solipsismo judicial® e ndo ofendem os limites
dos Estados Democraticos de Direito, bem como possibilitam respostas sensiveis
aos direitos dos subalternizados, como dos sujeitos trans.

1 A EFETIVACAO DOS DIREITOS DOS SUJEITOS TRANS NO
CENARIO BRASILEIRO: BREVES APONTAMENTOS

No cenario constitucional brasileiro ndo existe expressamente nenhum
direito atinente aos sujeitos trans. A efetivagdo desses tem ocorrido a partir da
atuacdo do Judiciario, isto porque, como dito, os sujeitos submetidos a situagdes
de ndo reconhecimentos ndo tém outra escolha sendo recorrer ao Judiciario, diante
da inefetividade da atuacgao legislativa na efetivagdo de direitos fundamentais.
Frente a isso, o Poder Judicidrio adquiriu amplas fungdes e dimensdes politicas em
um periodo recente no atual contexto social (Escrivdo Filho; Sousa Junior, 2016).

O Judiciario é chamado, atualmente, a intervir em diversas demandas de
interesse social, como aquelas que tangem as necessidades dos que vivenciam
seus géneros e suas sexualidades de forma plural. Neste contexto, ndo se pode
deixar de reconhecer que, no Brasil, diante da omisséao legislativa, é a partir da
atuacado do Judiciario - em especial, do STF - que muitos avangos ocorreram
(e vém ocorrendo) quanto a efetivacdo de direitos fundamentais aos sujeitos
subalternizados, como os sujeitos trans.

Chama-se atengao, neste contexto, que o atendimento das demandas
dos sujeitos que vivenciam seus géneros e suas sexualidades de maneira plural,
no Brasil, inicialmente ndo ocorreu na Corte Superior - isto €, no STF- mas nas
instancias inferiores do Judiciario nacional. Inimeros foram os julgamentos, de varios
Tribunais Federais e Estaduais, que reconheceram os efeitos juridicos de unides
estaveis vivenciadas por casais do mesmo sexo antes das demandas aportarem

30O solipsismo deve ser entendido como a concepciéo filoséfica de que o mundo e o conhecimento
estdo submetidos estritamente a consciéncia do sujeito. Ele assujeita o0 mundo conforme o
seu ponto de vista anterior. Epistemologicamente, o solipsismo representa o coroamento da
radicalidade do individualismo moderno em seu sentido mais profundo” (Streck, 2017a, p. 273).
Streck, por meio da Critica Hermenéutica do Direito - matriz tedrica estruturada com a publicagdo
da primeira edigdo da sua obra Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica, atualmente intitulada
como Jurisdi¢cdo Constitucional e Decisdo Judicial (Streck, 2017b) - alerta conjuntamente com
a hermenéutica filoséfica de Gadamer e a teoria integrativa de Dworkin, cada uma ao seu modo,
para a problematica do solipsismo judicial. (Streck, 2017a). Procuram, “em seus estudos, controlar
esse voluntarismo e esse subjetividades a partir da for¢a da tradigdo, do circulo hermenéutico
e da incindibilidade entre interpretacéo e aplicacdo”. (Streck, 2017a, p. 276). Para Streck (2017a,
p. 276) “uma adverténcia deve ser feita para melhor compreender aquilo que denomino de
‘solipsismo judicial. Com efeito, na teoria da decisdo devemos, fundamentalmente, evitar que
esta seja dada por ideologia, subjetividade ou interesses pessoais, porque esse é 0 espago em
que entre o sujeito solipsista mais especificamente. Isso ndo quer dizer que o juiz seja uma figura
inerte, neutra. Criticar e denunciar o solipsismo ndo implica proibi¢do de juizes interpretarem
[...]. Tenha-se claro que a critica ao subjetivismo ou qualquer forma de voluntarismo, em que se
encaixa o solipsimo, ndo tem absolutamente nada a ver com o repristinamento do juiz boca da
lei ou outras coisas do género no Direito”.
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na Corte Superior (Rios, 2011)*. Também, o Superior Tribunal de Justica (STJ) foi
provocado acerca das necessidades dos sujeitos que vivenciam suas sexualidades
e seus géneros de forma plural. Desse modo, esta Corte se manifestou em alguns
julgamentos que tematizaram acerca das necessidades desses sujeitos, como
ocorreu no julgamento do RE n°® 1.008.398/SP e do RE n° 1.626.739.

Na trajetdria juridica do STF, apenas em 2011 o 6rgao pleno manifestou-se
acerca da tematica. Contudo, antes do julgamento histérico de 2011, em alguns
momentos, a partir de decisdes monocraticas, Ministros do STF expressaram-se
quanto a efetivagao de direitos dos sujeitos que vivenciam seus géneros e suas
sexualidades de forma plural. Ganharam relevancia, neste cenario, as decisdes
proferidas pelo Ministro Marco Aurélio, em 2003, e pelo Ministro Gilmar Mendes,
em 2004.

Assim, ilustram esses avangos quanto a efetivagdo de direitos fundamentais
aos sujeitos que vivenciam suas sexualidades de forma plural, especificamente
no STF, o reconhecimento por essa Corte da constituicdo da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo - em 2011. Nesse julgamento, os Ministros do STF
decidiram, por unanimidade, no julgamento da ADI n° 4.277 e da Argui¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132, que a unido continua,
publica e duradora entre pessoas do mesmo sexo constitui unido estavel, em
outras palavras, entidade familiar.

Na situagdo especifica dos sujeitos trans, o julgamento do Recurso
Extraordinério - RE n° 670.422- interposto contra acérdao do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, que confirmou decisdo de primeira instancia, permitiu a
alteragado do nome no registro civil, embora condicionasse a alteragcédo de sexo a
cirurgia de transgenitalizacdo, e ainda, da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
- ADI n° 4.275. A Procuradoria Geral da Republica propugnou a a¢ao, conferindo
a interpretagdo em consonancia com a Constituicdo Federal brasileira do artigo
58 da Lei de Registros Publicos (Lei n° 6.015/73) para assegurar aos sujeitos trans
o direito de alteracdo do nome e do género, independentemente de cirurgia de
transgenitalizagao.

Ha que se pontuar, no entanto, que ainda que tais reivindicagdes tenham
sido asseguradas pelo STF e o Conselho Nacional de Justica (CNJ) tenha publicado
o provimento 73/2018, que dispde sobre a averbacdo da alteracdo do prenome
e do género nos assentos de nascimento de pessoas transgéneros no Registro
Civil das Pessoas Naturais (RCPN) — o provimento estabelece regras para que
a alteragdo do nome e género dos sujeitos trans sejam requeridos ao oficio do
RCPN desde que sejam maiores de 18 anos® e habilitados as praticas de todos os
atos da vida civil e impossibilita que a alteracao referida seja negada desde que o
pedido seja formulado conforme estabelecido —, ainda assim, os sujeitos trans,
atualmente, encontram dificuldade para realizar tal alteragao, conforme apontado
pela Antra (Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais).

4 Dentre eles, podem se listar os seguintes processos: Al n° 599.075.496/TJRS; Al
2004.04.01.045598-4 - TRF- 42Regido; ACn° 70001388982 -TJ/RS-7 Turma; EIn°70003967676
- TJ/RS.

5 Ressalta-se que a alteragdo da Lei 14.382 ainda se demonstra recente para que os impactos
sejam mensurados.
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Ja, acerca da possibilidade de utilizagdo de banheiros publicos por sujeitos
trans de acordo com a identidade de género, esta demanda, tramita desde 2014
no STF - RE n® 845.779 SC. Nele, pleiteia-se a reforma de decisdo do Tribunal de
Justica de Santa Catarina que indeferiu indenizagao por danos morais a transexual
proibida de utilizar o banheiro feminino de shopping center e que, em razao desse
impedimento e do abalo que tal situagdo ocasionou, teve as necessidades fisioldgicas
em suas roupas, diante das demais pessoas que circulavam no estabelecimento.
No mesmo ano, 2014, o STF reputou constitucionalidade a questao e reconheceu
repercussao geral da matéria. O julgamento de mérito teve inicio em 2015, mas foi
suspenso e até o momento ndo houve alteragdo quanto ao momento processual.

Recentemente, em 2021, em decisdo monocratica, na medida cautelar
na ADPF n° 527, foi determinada, pelo Ministro do STF, que as presas transexuais
femininas e travestis tenham a opg¢do por cumprir a pena em estabelecimento
prisional femininos, assim como os presos transexuais em estabelecimento prisional
masculino, deste que em area reservada que garanta a seguranga dos/as apenados/
as.

Diante disso, cumpre dizer, outra vez, que nado obstante o processo
democratico seja 0 mecanismo mais adequado para a transformagao social, a
promogédo e a efetivacdo de direitos, os sujeitos submetidos a situagdes nao
reconhecimento certas formas de judicializagdo revelam-se, como demonstrado -
diante da insuficiéncia da atuagao do processo politico majoritério -, fundamentais
na protecdo de direitos dos subalternizados. Passa-se, entdo, no tépico seguinte,
ao estudo dos processos dialégicos de judicializagdo, fundamentalmente do
Constitucionalismo Democratico e do Constitucionalismo Democratico-Paritério,
isto porque, acredita-se, como Bunchaft (2016), que as Cortes Superiores devem,
na construcao de sentidos inerentes, reinterpretar os principios constitucionais que
sao introduzidos no debate democratico e apropriados por sujeitos subalternizados
em lutas por reconhecimentos.

2 REPENSANDO AS ATUACOES JUDICIAIS: PROCESSOS
DIALOGICOS DE JUDICIALIZACAO

A inscricdo dos/das trans nos espagos publicos diante da insuficiéncia
da atuagdo do processo politico majoritdrio demanda a atuagdo do Poder
Judicidrio, compreendida e baseada em processos dialégicos de judicializagao -
fundamentalmente, o preconizado por Bunchaft - no contexto pds-westfaliano
(Bunchaft, 2016b), haja vista que a instancia judicidria é crucial a efetivacdo das
reivindicagdes sociais e a concretizagao dos direitos fundamentais. No contexto
atual, observa-se no Brasil o intenso debate acerca da expansao da presenca e da
interferéncia da justica sobre temas tradicionalmente atribuidos ao campo politico,
0 que suscita a andlise de seus reflexos sob o ponto de vista da legitimidade
democrética (Bunchaft, 2015).

Justamente nesse cendrio que se faz necessario reinterpretar as atuagdes
jurisdicionais e compreendé-las a partir da teorizagdo dos processos dialdgicos de
judicializagdo - propostos por Post e Siegel (2007) e especialmente por Bunchaft
(2016a) - ja que tais construcdes tedricas podem representar ferramentas potentes,
ao promoverem didlogos institucionais entre os poderes para suprir a insuficiéncia
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da atuacgdo do processo politico majoritario no que se refere a efetivagdo dos
direitos de sujeitos que vivenciam ndo reconhecimentos, como os sujeitos trans.

Chama-se atencdo que, no mesmo contexto, por vezes, detectam-se
argumentos que visam discutir e validar a questdo da expansédo da politica da
justica a partir do fenébmeno do ativismo judicial, todavia, de acordo com a adugéao
de Streck (2014), o fenémeno da judicializagdo “exsurge a partir da relacdo entre
os poderes do Estado - pensamos, aqui, no deslocamento do polo de tensao dos
Poderes Executivos e Legislativos em direcdo da justica constitucional” (Streck,
2014, p. 589), e ndo se confunde com o ativismo judicial, pois aquele “vem da
inércia de alguns dos outros Poderes do Estado - do Poder Legislativo, por exemplo
- num fendmeno que esta ligado diretamente ao funcionamento inadequado das
instituicdes ante suas fungdes constitucionais”, enquanto este ocorre “quando
um juiz ou tribunal decide a partir de argumentos de politica, de moral, enfim,
quando o direito é substituido pelas convicgdes pessoais de cada magistrado”
(Streck, 2016, p. 724).

Além do mais,

E porisso que afirmo, como j& o fizem outras oportunidades, que
a judicializagcdo é contingencial. Ela depende de vérios fatores
que estdo ligados ao funcionamento constitucionalmente
adequado das instituicdes. O ativismo judicial, por outro lado,
liga-se a resposta que o Judiciario oferece a questdo objeto de
judicializagdo. No caso especifico da judicializagdao da politica,
o ativismo representa um tipo de decisdo na qual a vontade
do julgador substitui o debate politico (seja para realizar um
pretenso “avanco”, seja para manter o status quo). Ativismo &,
assim, um behaviorismo judicial (Streck, 2016, p. 724).

A rigor, como as vertentes dos processos dialdgicos de judicializagao
- o Constitucionalismo Democrético, proposto por Post e Siegel (2007), e o
Constitucionalismo Democrético-Paritario, teorizado por Bunchaft (2016a) -
pautam-se em didlogos institucionais, nos quais o Judiciario ndo profere a ultima
palavra, ndo se confundem com perspectiva do ativismo judicial, o qual sempre é
“ruim para a democracia, porque decorre de comportamentos e visdes pessoais
de juizes e tribunais, como se fosse possivel uma linguagem privada construida
a margem da linguagem publica” (Streck, 2016, p. 724).

A vista disso, a vertente tedrica do Constitucionalismo Democrético
pressuposta por Post e Siegel (2007) procura analisar e compreender a forma como
os direitos constitucionais foram estabelecidos e como ocorrem suas praticas em
uma sociedade democratica marcada pelas controvérsias (Post; Siegel, 2007). E
premente ponderar, inicialmente, “que o Constitucionalismo Democratico ndo exclui
a politica do ambito do direito. Em contraste, visa equaciona-los entre uma tensao:
integridade do Estado de Direito versus necessidade da ordem constitucional de
legitimidade democratica” (Bunchaft, 2016a, p. 219).

Fundamentando-se entdo na leitura do Constitucionalismo Democratico,
apura-se que a divergéncia interpretativa ndo deve ser refutada, visto que simboliza
um pressuposto normal para a evolugdo do Direito Constitucional. (Post; Siegel,
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2007). A autoridade da Constituicdo depende da sua legitimidade democrética
(Post; Siegel, 2007), e assim, as Cortes tém importancia fundamental no processo,
ja que devem, em consonancia com Post e Siegel (2007), assumir uma forma
distinta de autoridade, declarando e efetivando direitos dos subalternizados. Para
efetivar a Constituigdo, a autoridade constitucional, todavia, em ultima andlise,
depende da confianca dos cidadaos (Post; Siegel, 2007).

Dito isso, a vertente tedrica proposta defende “o papel do governo
representativo e dos cidaddos mobilizados em fazer cumprir a Constituicdo, ao
mesmo tempo em que defende o papel dos tribunais em usar o raciocinio legal
juridico para interpretar a Constituicdo”. (Post; Siegel, 2007, p. 379). De fato,
Bunchaft e Limberger, ao analisar as ideias de Post e Siegel, afirmam que “ndo
ha efetiva incompatibilidade entre o papel proativo do povo na delimitagao do
significado da Constituigdo das virtudes ativas do Poder Judiciario na efetivagao
das normas constitucionais” (Bunchaft; Limberger, 2016, p.86), j&4 que “ambos
realizam papéis fundamentais na especificagdo dos sentidos constitucionais e

na garantia dos direitos fundamentais”. (Bunchaft; Limberger, 2016, p.86).

Na explicagdo de Bunchaft (2014, p.125) as proposicdes de Post e Siegel, “o
Judicidrio tem a capacidade de interagir com os movimentos sociais, interpretando
a Constituicdo a partir de uma cultura constitucional juridicamente sensivel a suas
demandas”. Ademais, Post e Siegel (2007) averiguam determinadas condutas
proeminentes do Poder Judiciario como legitimas somente quando o processo
politico formal ndo atuou no sentido de efetivar os direitos aos subalternizados, e
também a Corte somente pode concretizar normas constitucionais pressupondo
gue a interpretacdo tenha sido sedimentada na consciéncia popular (Post; Siegel,
2013). Portanto,

[...] ndo ha efetivamente incompatibilidade entre o papel proativo
do povo na delimitagdo do significado da Constituicdo e as
virtudes ativas do Poder Judicidrio na efetivagdo das normas
constitucionais, ambos desempenham papéis relevantes na
especificagdo dos sentidos constitucionais e na garantia
dos direitos fundamentais, e em principio, a Suprema Corte
somente pode concretizar normas constitucionais pressupondo
a interpretagcdo que seja sedimentada na consciéncia popular
(Post; Siegel, 2013, p. 373-433).

O Constitucionalismo Democratico presume, a partir da leitura de Bunchaft
(20164, p. 231), “gue a Constituicdo e o direito constitucional sdo moldados
em meio a interagdes discursivas entre o governo, o Congresso, as Cortes, as
reivindicagdes dos movimentos sociais e os partidos politicos”. Para além disso,
na argumentacao de Post e Siegel, “todos esses atores tém a responsabilidade
de resguardar reciprocamente o cumprimento da Constitui¢do, delineando a
cultura constitucional.” (Bunchaft, 2016a, p.216). Ja Post e Siegel (2007) aduzem
que a vertente do Constitucionalismo Democratico potencializa a legitimidade
democratica da Constituicdo na medida em que se revela sensivel a cada um
desses atores.

Resta claro que o Constitucionalismo Democratico postula formas
dialdgicas de judicializagdo, nas quais, ainda que o Judicidrio tenha legitimidade
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para efetivar direitos dos subalternizados, ndo estabelece a Ultima palavra, isso
porque, em concordancia com a vertente tedrica, o aprofundamento democratico
para com os movimentos sociais, 0 Congresso, os partidos politicos e a sociedade
se inviabilizariam, caso a palavra final fosse proferida pelo Judiciario - especialmente,
pela Suprema Corte. (Post; Siegel, 2007).

Ao seu turno, articulando-se os pressupostos da teoria do Constitucionalismo
Democrético de Post e Siegel (2007) com os conceitos centrais da teorizacdo de
Fraser - respectivamente, contrapublicos subalternos® e de paridade participativa’
- Bunchaft (2016a) desenvolveu a construgdo tedrica do Constitucionalismo
Democratico-Paritario, teoria que representa uma expressdao dos processos
dialégicos de judicializagdo adaptada a cultura politica-constitucional dos paises
periféricos, como o Brasil, designando que

Quando os mecanismos das instancias deliberativas funcionam
de forma efetiva, contemplando a terceira dimensdo da justica
teorizada por Fraser (2010) - representacdo - a necessidade
e de intervengdo judicial proeminente minimiza-se, contudo,
quando a atuacdo dos processos politicos formais ndao atende
as expectativas normativas de grupos vulneraveis, a tendéncia
é a atuacgdo judicial assumir contornos maximalistas, de forma
a suprir o déficit intrinseco as suas condi¢gdes de abertura e de
participacdo (Bunchaft, 2016a, p. 229).

Isto é, a luz do Constitucionalismo Democratico-Paritario proposto por
Bunchaft, quando “o processo deliberativo ndo assume seu papel efetivamente
democratico, o Judiciario - diante das reivindicagdes dos movimentos sociais -
pode demonstrar sensibilidade juridica frente a tais demandas para alcangar a
plenitude da paridade de participagdo” (Bunchaft, 2016a, p.221), efetivando assim
“direitos de grupos subalternizados, ainda que por meio de processos decisorios
com contornos maximalistas” (Bunchaft, 2016a, p.221).

Bunchaft (2016a), em sua tese, descortina a necessidade proeminente
do potencial racionalizador do debate democratico contra-hegemonico
consubstanciado pelos contrapublicos subalternos institucionais. Também, a
vertente tedrica do Constitucionalismo Democratico-Paritario “incorpora como
preocupacao a analise especifica e atenta das estruturas de poder que perpassam
os processos deliberativos”. Dessa feita, “resgata a abordagem de Fraser, que
confronta diretamente o poder, identificando e tematizando praticas sociais de
deliberagdo em sociedades que estabelecem concepgdes assimétricas de mundo”
(Bunchaft, 20164, p. 229).

8 Contrapublicos subalternos, conforme pontuado, na concepgdo de Fraser, como elucida
Bunchaft (2016a), abrangem miuiltiplas esferas publicas contra-hegemdnicas nas quais os
subalternizados se contrapdem as assimetrias e a dificuldade de acesso a esfera oficial.

7 Vale lembrar que, para Fraser, a paridade de participagdo significa que a distribuicdo de
recursos materiais deve servir de modo a garantir a independéncia e a “voz” dos participantes.
“Este chamarei a condigdo objetiva de paridade participativa. [...] em contraposicéo, a segunda
condicao requer que padrdes institucionalizados de valor cultural exprimam igual respeito por
todos os participantes e garantam a igualdade de oportunidade para alcangar a estima social.
Este chamarei a condi¢&o intersubjetiva da paridade participativa” (Fraser, 2003, p. 36).
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Logo, o Constitucionalismo Democratico-Paritario potencializa “praticas
comunicativas de interpretacdo constitucional dos movimentos sociais e sua
interagcdo com o Judiciario, mensura a injustica procedimental e substantiva,
desconstruindo assimetrias de poder e mecanismos institucionais que impedem
a paridade de participagdo de sujeitos estigmatizados” (Bunchaft, 2016a, p. 228).
A vertente defendida por Bunchaft (2016a) também considera as injusticas de
enquadramento (desafiando a moldura keynesiana-wesftaliana) e infere que
a tematica do reconhecimento de direitos aos sujeitos que vivenciam suas
sexualidades e seus géneros inspira uma opinido publica transnacional.

Assim, os movimentos sociais, inspirados por uma opinido publica cada
vez mais transnacional, problematizam injusticas de metanivel por meio da
reconfiguragdo do quem da justica (Bunchaft, 2016a). E é “a partir de mobilizacdes
e de contramobilizagdes em contrapublicos subalternos - inclusive em esferas
publicas transnacionais - que os movimentos sociais moldam o desenvolvimento
da constituicdo” (Cristianetti, 2016, p. 14 3), e consequentemente, as demandas por

reconhecimento de direitos se encaminham ao Judiciario - especialmente, ao STF.

A Constituicao é entao encarada como uma “construcao social aberta
aos influxos hermenéuticos dos movimentos sociais”, e diante disso, “ndo se
pode minimizar o papel da opinido publica transnacional e da esfera publica
pds-westfaliana na influéncia da postura proeminente do STF” (Bunchaft, 2016a, p.
226). O Constitucionalismo Democratico-Paritario depreende entdo a Constituicido
“como uma construgcdo social aberta a didlogos transnacionais inspirados por
esferas publicas pds-westfaliana, de forma que as demandas mais radicais de
grupos da sociedade civil nacional e global e do movimento LGBTQI+ ndo serdo
neutralizadas pelas maiorias politicas parlamentares” (Bunchaft, 2016a, p. 227).

A construgédo tedrica delineada por Bunchaft evidencia, desse modo,
especial alcance tedrico para reinterpretar o fendmeno da judicializagdo no
contexto brasileiro, tendo em vista que se estrutura a partir do entendimento de
que as Cortes Superiores se mostram sensiveis as reivindicagdes dos sujeitos
subalternizados, como especialmente os trans, e que, sem proferirem a Ultima
palavra, influenciam os ramos do poder publico em valores constitucionais.

CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista a expansao, frente ao déficit legislativo, da atuagao
jurisdicional da Corte Superior brasileira nos ultimos anos na protecao e na
efetivacdo dos direitos dos sujeitos que vivenciam seus géneros e suas sexualidades
de forma plural - como no caso dos sujeitos trans, impde-se a necessidade de
compreender as atitudes da Corte Superior brasileira a partir da teorizagdo dos
processos dialégicos de judicializagao e de resgatar uma nova concepcgao tedrica
a respeito dessas formas de judicializagdo voltadas para a protegdo de sujeitos
em subalternizagcdo. Assim, pretendeu-se apontar a necessidade de a partir dos
aportes tedricos de Post e Siegel (2007) e, especialmente, de Bunchaft (2016a)
repensar as atuagdes judiciais, para compreendé-las a partir dos processos de
dialégicos de judicializagao.

Contextualmente, ambos os marcos tedricos - a saber, de Post e Siegel
(2007) e, especialmente, de Bunchaft (2016a) - desvelaram-se substanciais,
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pois, em suas teorias, como apontado, objetivam analisar e entender como as
Cortes Superiores enquanto instancias contramajoritarias podem efetivar direitos
fundamentais a sujeitos em situagcao de subalternizagdo, como no caso dos sujeitos
trans.

Nesse sentido, resgata-se que, como lembra Bunchaft, um aspecto
marcante das democracias constitucionais contemporaneas, em virtude do
déficit legislativo, € a expansao da atuagao jurisdicional na protecao dos direitos
fundamentais reivindicados pelos sujeitos subalternizados, como especialmente
aqueles que vivenciam suas sexualidades de maneira plural - o que pode ser
verificado no decorrer do texto, no caso do Brasil, por meio da atuagdo do STF
em muitas provocagades.

Em suma, com a intengdo de compreender as atitudes proeminentes das
Cortes Superiores, especialmente da brasileira, isto é, do STF e de propor uma nova
concepgao tedrica a respeito da judicializagcdo voltada a protecéo e a efetivacéo
de direitos, buscou-se elencar as constru¢des tedricas do Constitucionalismo
Democrético preconizado por Post e Siegel e, especialmente o Constitucionalismo
Democratico-Paritario, lecionado por Bunchaft - pois como demonstrado, trata-
se, da construgao tedrica adaptada a cultura politica-constitucional dos paises
periféricos, como o Brasil.

A pesquisa oportunizou, entdo, repensar as atuacdes jurisdicionais -
especificamente do STF - e compreendé-las a partir da teorizagao Constitucionalismo
Democratico-Paritario, considerando-se que tal aporte tedrico, possibilita representar
ferramentas potentes para romper com autocompreensdes majoritarias assimétricas.
Entendeu-se, portanto, que a compreensao acerca da atuagao jurisdicional frente as
reivindica¢des dos sujeitos que vivenciam suas sexualidades de maneira plural a partir
dos processos dialdgicos de judicializagao, especialmente do Constitucionalismo
Democratico-Paritario, revela-se fundamental, posto que respectiva construgao
tedrica constitue-se potente para atender aos desafios da cultura constitucional
brasileira sensivel aos direitos dos sujeitos subalternizados, como dos sujeitos trans.
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