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RESUMO

O presente artigo analisa as razdes lancadas no caso 303 Creative LLC v. Elenis, em que a
Suprema Corte dos Estados Unidos entendeu, por maioria, que a lei antidiscriminatoria do
Estado do Colorado, quando aplicada para proteger casais homossexuais frente a discriminacéo
na oferta de servicos de web design, ofende a liberdade de expressdo. A andlise do precedente
realiza o cotejamento dos argumentos utilizados tanto nos votos majoritarios quanto nos votos
dissidentes, adotando-se, para tanto, uma metodologia analitica. Ao final, a luz da teoria de
justica como ndo-dominacdo, de Rainer Forst, adota-se uma postura critica, salientando a
importancia dos procedimentos institucionalizados de justificacdo para a protecdo do Estado
Democrético de Direito, face ao avanco de forcas regressivas do ponto de vista moral.
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ABSTRACT

The present article analyzes the reasons presented in the case 303 Creative LLC v. Elenis, in
which the United States Supreme Court, by majority, found that the anti-discrimination law of
the State of Colorado, when applied to protect same-sex couples from discrimination in the
provision of web design services, infringes on freedom of expression. The analysis of the
precedent involves a comparison of the arguments used both in the majority and dissenting
opinions, adopting an analytical methodology for this purpose. Finally, in light of Rainer Forst's
theory of justice as non-domination, a critical stance is adopted, highlighting the importance of
institutionalized justification procedures for the protection of the Democratic State, in the face
of the advance of morally regressive forces.

Keywords: Anti-discrimination law. LGBTQIA+; Struggle for justification; Constitutional
Jurisdiction; Theory of Justice.

INTRODUCAO

"What a difference five years makes". Essa € a Ginica conclusdo compartilhada entre
0s juizes constitucionais da Suprema Corte dos Estados Unidos em um dos julgamentos mais
polémicos dos Ultimos anos — e cujo desfecho entrou para o rol dos grandes equivocos histéricos
do Tribunal Constitucional mais influente do mundo. Por maioria, o colegiado entendeu que a
lei antidiscriminatéria do Estado do Colorado, quando aplicada para proteger casais
homossexuais frente a discriminacgdo na oferta de servicos de web design, viola a liberdade de
expresséo.

A frase que abre este breve comentario foi inicialmente proferida pela Juiza Sonia
Sotomayor, cujo voto dissidente faz aluséo ao caso Masterpiece Cakeshop, Ltd. v. Colorado
Civil Rights Comm n?, apreciado em 2018. Naquela oportunidade, a Corte analisou se a
confeitaria Masterpiece Cakeshop, em Lakewood, no Estado do Colorado, poderia recusar-se a
vender bolos de casamentos a casais homossexuais, tendo em vista que Jack Philips,
proprietario e confeiteiro do estabelecimento ha mais de 20 anos, ostentava convicgdes

religiosas contrarias a unides de pessoas do mesmo sexo. Muito embora o julgamento tenha

2 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. Decision n. 16-111.
Masterpiece Cakeshop, LTD., et al. V. Colorado Civil Rights Commission et al. Syllabus: Kennedy J, 4 de
junho, 2018. Disponivel em: https://www.supremecourt.gov/opinions/17pdf/16-111_j4el.pdf>. Acesso em 19 mai.
2024.
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sido desfavoravel ao casal Charlie e David, o voto do J. Kennedy limitou os efeitos da decisdo

a repercussao inter partes, pois 0 caso constituiria uma situacdo excepcional; conviccgdes de
ordem religiosa, afirmou a Corte, ndo permitiriam reconhecer uma regra geral que autorizasse
proprietarios de negdcios e outros atores da economia e da sociedade a negar acesso igualitario
abens e servigos.> Haveria, isto sim, uma vedac&o geral a apresentacio de objecdes filosoficas
e religiosas ao casamento gay, quando o intuito fosse restringir o acesso igualitario de grupos
sociais legalmente protegidos.

Cinco anos depois, porém, ndo foi esse o entendimento firmado pelo mesmo
Tribunal, no peculiar caso 303 Creative LLC. v. Elenis.* Na realidade, a Corte fez o oposto:
pela primeira vez na historia, garantiu que estabelecimentos publicos tenham o direito
constitucional de recursar-se a servir, em razdo de crengas religiosas, membros de uma
determinada classe protegida por lei. E para evitar que os fundamentos de justificacdo utilizados
no voto do Juiz Neil Gorsuch, que formou maioria, toquem as margens do Supremo Tribunal
Federal (STF), mostra-se necessario analisa-los a luz das razfes apresentadas por Sotomayor.
Sera feita, portanto, uma andlise critica do precedente, adotando-se como marco tedrico a
abordagem politico-filosofica de Rainer Forst, a qual permitird apresentar breves consideracdes

finais sobre os perigos da regressao moral nas Cortes Constitucionais.

1. O CASO 303 CREATIVE LLC ET. AL. V. ELENIS (SOB AS LENTES DO J. NEIL
GORSUCH):

Antes de iniciar atividades empresariais em um novo ramo comercial — a confecgéo
de websites de casamentos —, Lori Smith decidiu precaver-se de possiveis interferéncias estatais

em sua liberdade de expressao, e isso em funcdo de uma legislacdo especifica: a Colorado Anti-

3 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. Decision n. 16-111.
Masterpiece Cakeshop, LTD., et al. V. Colorado Civil Rights Commission et al. Syllabus: Kennedy J, 4 de
junho, 2018. Disponivel em: https://www.supremecourt.gov/opinions/17pdf/16-111_j4el.pdf>. Acesso em 19 mai.
2024.

“ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. 303 Creative LLC et al. v.
Elenis et al. Washington, 30 de junho de 2023. Disponivel em https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-
476_c185.pdf Acesso em 20 jul 2023.
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Discrimination Act (CADA). Nesse novo oficio, a sra. Smith receava que o Estado do Colorado

pudesse obriga-la a criar “uma expressdo na qual ela ndo acredita”.® E que a sra. Smith no
poderia suportar ser compelida a criar sites para casamentos que ela ndo apoia, em virtude de
suas convicgoes religiosas: na sua visao de mundo, o casamento deveria ser reservado apenas a
unido de um homem e de uma mulher.

Uma alteracdo na lei do Estado do Colorado expandiu o rol previsto pela Lei Federal
dos Direitos Civis de 1964 (Civil Rights Act of 1964), que proibe a discriminacdo em
estabelecimentos publicos com base em raca, cor, religido, ou origem nacional. Assim, da
mesma forma gque a maioria dos entes federados dos Estados Unidos — a excecdo de cinco deles
— a Colorado Anti-Discrimination Act (CADA) também passou a proibir a discriminagdo em
estabelecimentos publicos com base em critérios de idade, sexo, orientacdo sexual e identidade
de género.

Submetida a questdo a apreciacdo da Suprema Corte dos Estados Unidos, 0 Juiz
Gorsuch salientou em seu voto que a Sra. Smith ndo teria problemas em oferecer servicgos de
website e design gréafico a todos os clientes, independentemente de raca, credo, sexo ou
orientacdo sexual. Entretanto, ela jamais criou expressdes que contradigam suas proprias
opinides — a exemplo de producgdes que incentivem a violéncia, diminuam outra pessoa ou
desafiem suas crencas religiosas.® Assim, invocando o direito fundamental & liberdade de
expressao, assegurado pela I Emenda da Constitui¢do dos Estados Unidos, Lori Smith postulou
a Justica o direito de ndo ser compelida a “dizer algo que ela ndo acredita”.

A forma como o caso de Lori Smith foi levado a Corte chama atengéo, em especial
pelo esforgo em circunscrever sua nova atividade — rememore-se: empresarial — em um ambito
de criacdo bastante intimo. Tal como descrito nos autos, todos os textos e imagens dos seus
websites seriam “criagdes originais”, “de natureza expressiva”, e seriam produzidos de maneira

tal que expressariam a visao que ela e sua empresa, a 303 Creative, tém sobre a celebracdo do

5 Todos os trechos de decisdes citados sdo apresentados em tradugéo livre do autor.

8 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. 303 Creative LLC et al. v.
Elenis et al. Washington, 30 de junho de 2023. Disponivel em https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-
476_c185.pdf Acesso em 20 jul 2023.
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matrimonio. Além disso, toda e qualquer pessoa que acessasse esse material saberia que “o

website € um trabalho de arte original da Sra. Smith e a da 303 Creative”.’

Ap0s rememorar a apresentacao do caso, o J. Gorsuch conclui que a sra. Lori Smith
planejava desenvolver uma atividade “puramente discursiva” — “pure speech” —, fruto de sua
liberdade de expressao e, portanto, de fato protegida pela | Emenda. E foi seguindo essa linha
de raciocinio que 0 J. G invocou diversos precedentes em que compreende ter sido corretamente
assegurado esse direito, inclusive o historico precedente Boy Scouts of America v. Dale.?

James Dale era praticante do escotismo desde 1978 — a época contanto com oito
anos de idade — e permaneceu vinculado ao grupo até os dezoito anos, sendo novamente
admitido em 1989, j4 como membro adulto. Entretanto, em julho de 1990, apds um jornal local
veicular a informacéo de que Dale era copresidente de uma Alianga Gay/Lésbica, sua filiacdo
ao grupo de escoteiros foi sumariamente revogada. A semelhanca do caso de Lori Smith, Dale
argumentou que a lei de acomodacdes publicas de Nova Jersey exigiria 0 seu reingresso ao
clube. Entretanto, revertendo a deciséo da Corte de Nova Jersey, a Suprema Corte dos Estados
Unidos entendeu que o grupo de escoteiros, por ndo constituir um espago publico, mas sim
particular, ndo poderia ser obrigado a manter associados que ndo compartilhnassem os mesmos
valores da associagdo — e 0 grupo era contrario a “praticas” homossexuais. A época, a Corte
considerou os escoteiros “uma associagdo expressiva”, 0 que portanto atrairia a incidéncia da |
Emenda, que também “protege o direito de um individuo de expressar sua opinido,
independentemente de o governo considerar seu discurso sensato e bem-intencionado ou
profundamente ‘equivocado’”.°

Foi também esse o entendimento majoritario firmado no caso 303 Creative v.

Elenis: seria preciso fazer valer a maxima que impede Estados de interferirem no “livre

7 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. 303 Creative LLC et al. v.
Elenis et al. Washington, 30 de junho de 2023. Disponivel em https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-
476_c185.pdf Acesso em 20 jul 2023.

8 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. Boy Scouts of America v.
Dale. Decision n. 99-699. 28 de junho 2000. Disponivel em: https://tile.loc.gov/storage-
services/service/ll/usrep/usrep530/usrep530640/usrep530640.pdf. Acesso em: 19 mai. 2024.

9 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. 303 Creative LLC et al. v.
Elenis et al. Washington, 30 de junho de 2023. Disponivel em https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-
476_c185.pdf Acesso em 20 jul 2023.
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mercado das ideias”, pois, “de tempos em tempos”, afirmou J. Gorsuch, “governos neste pais

tém buscado testar esses principios fundamentais”.*° E avanca:

Assim como a Sra. Smith busca se envolver em discurso protegido pela Primeira
Emenda, o Colorado busca obriga-la a fornecer um discurso que ela ndo deseja
expressar. Como observou o Décimo Circuito, se a Sra. Smith oferece sites de
casamento celebrando casamentos que ela aprova, o Estado pretende "forca-la a criar
sites personalizados” celebrando outros casamentos que ela ndo aprova. [..]. O
Colorado busca obrigar esse discurso a fim de "eliminar certas ideias ou pontos de
vista do dialogo publico."*

J. Gorsuch afirmou que entendimento diverso implicaria reconhecer legitimidade
ao Estado para “forgar todo tipo de artistas, redatores de discursos e outros cujos servicos
envolvem discurso a expressar 0 que ndo acreditam sob pena de san¢ao”; permitiria aos
governantes exigirem que um diretor de cinema muculmano produzisse um filme com
mensagens sionistas; ou, ainda, permitiria impor a um designer de sites, casado com outro
homem, o dever de criar sites para uma organizacao que apoiasse publicamente a proibicdo do
casamento entre pessoas do mesmo sexo.?

Ao abordar o caso Masterpiece Cakeshop, julgado cinco anos atras, J. Gorsuch
registrou que, de fato, os Estados podem “proteger pessoas gays, assim como [...] podem
proteger outras classes de individuos, na aquisicdo de quaisquer produtos e servigcos que
escolham, nas mesmas condigdes oferecidas a outros membros do publico”. Entretanto, haveria
que se proteger, também, as “vozes” isoladas como a de Lori Smith, pois um Estado ndo poderia
“cooptar a voz de um individuo para seus proprios propéositos” 13

J. Gorsuch sustentou ser dificil acreditar que estivesse analisando 0 mesmo caso

que a J. Sotomayor, concordando em apenas um ponto: “quanta diferenca o tempo pode fazer”.

10 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. 303 Creative LLC
et al. v. Elenis et al. Washington, 30 de junho de 2023. Disponivel em
https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-476_c185.pdf Acesso em 20 jul 2023.

UESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. 303 Creative LLC et al. v.
Elenis et al. Washington, 30 de junho de 2023. Disponivel em https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-
476_c185.pdf Acesso em 20 jul 2023.
12 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. 303 Creative LLC et al. v.
Elenis et al. Washington, 30 de junho de 2023. Disponivel em https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-
476_c185.pdf Acesso em 20 jul 2023.
13 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. 303 Creative LLC et al. v.
Elenis et al. Washington, 30 de junho de 2023. Disponivel em https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-
476_c185.pdf Acesso em 20 jul 2023.
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Essa frase, no entanto, serve para revisitar precedentes que, na sua visdo, demarcavam

corretamente um compromisso irrestrito da Corte com a liberdade de expressdo — invocando
inclusive o caso National Socialist Party of America v. Village of Skokie,'* julgado em 1977 e
no qual o Tribunal protegeu o direito de nazistas marcharem por uma cidade onde viviam
muitos sobreviventes do Holocausto. Por fim, Gorsuch lamentou o entendimento da
divergéncia: em sua viséo, ela representaria “uma tendéncia infeliz de alguns em defender os
valores da Primeira Emenda apenas quando consideram a mensagem do orador simpatica”. E
acrescentou: “se liberdade significa algo, significa o direito de dizer as pessoas o que elas ndo
querem ouvir”.*®

A partir da leitura do voto que angariou maioria no Tribunal, a pergunta central a
ser respondida na resolugdo do caso seria a seguinte: poderia o Estado forcar alguém a
abandonar sua consciéncia e oferecer servi¢os que expressem nao a sua prépria mensagem, mas
a “mensagem preferida do Estado?'® Antes de avancar na analise do voto dissidente, porém, é
preciso questionar esse questionamento: por que o voto do J. Gorsuch centrou sua analise
integralmente na pessoa da sra. Lori Smith, e ndo na sua empresa, a 303 Creative LLC?

Para Eduardo Gill-Pedro, Professor da Lund University, na Suécia, o J. Gorsuch
alterou o eixo central da discusséo ao ignorar que a principal peticionaria ndo era a Sra. Smith,
mas sim a 303 Creative LLC. Isso é relevante porque a lei do Estado do Colorado impde a
empresa o dever de ndo discriminar. A esse ponto, porém, o voto majoritario deu pouca
importancia, transformando a 303 Creative em meras “vestes” do individuo. Isso fica claro
guando o voto majoritario afirma que "os oradores [ndo] perdem suas proteces da Primeira
Emenda ao empregar a forma corporativa para disseminar sua expressao”. De acordo com Gill-
Pedro, porém, essa é uma interpretacdo perigosa: “a extensdo de direitos fundamentais as
empresas pode limitar severamente a capacidade dos Estados de regular essas empresas”,

retirando-lhes o dever de aderir as estruturas politicas de responsabilidade e de controle

14 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. National Socialist Party of
Americav. Village of Skokie. Decision n. 76-1786. 14 de junho 1977. Disponivel em: https://tile.loc.gov/storage-
services/service/ll/usrep/usrep432/usrep432043/usrep432043.pdf. Acesso em: 19 mai. 2024.

15 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. 303 Creative LLC et al. v.
Elenis et al. Washington, 30 de junho de 2023. Disponivel em https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-
476_c185.pdf Acesso em 20 jul 2023.

16 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. 303 Creative LLC et al. v.
Elenis et al. Washington, 30 de junho de 2023. Disponivel em https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-
476_c185.pdf Acesso em 20 jul 2023.
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presentes na ordem normativa dentro da qual operam — e de cuja protecao usufruem para lucrar

com suas atividades comerciais. Ademais, Gill-Pedro recorda o papel moral desempenhado
pelos direitos fundamentais: “se estendermos a protecdo dos direitos humanos a entidades
corporativas artificiais, corremos o risco da ‘desumanizagio’ dos direitos humanos”.’

Eis, portanto, um dos principais pontos que demarca a divergéncia entre os dois
polos desse julgamento: enquanto a maioria focalizou a liberdade de discurso, o voto dissidente
destacard a parcialidade que essa leitura implica: por mais “expressivas” que sejam as
producdes de Lori Smith, elas sdo materializadas, ao fim ao cabo, por condutas — e séo as

condutas que se dirige a regulacdo estatal.

2.0 VOTO DISSIDENTE DA J. SONIA SOTOMAYOR:

As lentes com as quais a Juiza Sotomayor analisa o0 caso sao bastante diferentes. Na
sua visdo, o entendimento majoritario protegeu a conduta da empresa, que deve atrair a
incidéncia da lei antidiscriminatoria do Colorado, pois “o ato de discriminar nunca constituiu
expressdo protegida pela Primeira Emenda”. 18

O voto dissidente destacou que leis antidiscriminatérias apresentam uma dupla
finalidade: i) garantir igualdade de acesso a bens e servigos publicamente ofertados; ii) proteger
a igual dignidade de todas e todos que participam do mercado comum. Nesse sentido, a lei
estadual do Colorado nao poderia constituir “regulagdo de discurso” pelo simples fato de ndo
incidir em discursos, e tampouco obrigar ninguém a iniciar atividades comerciais em um
determinado ramo de oferta de bens e servigos. Entretanto, “se uma empresa escolhe lucrar no

mercado publico, que é estabelecido e mantido pelo Estado, o Estado pode exigir que a empresa

cumpra uma norma legal de ndo discriminagdo”. Isso ¢ particularmente importante para que

7 GILL-PEDRO, Eduardo. Protecting the free speech of companies? The US Supreme Court decision in 303
Creative LLC v. Elenis. Oxford Human Rights Hub. 2 ago. 2023. Disponivel em:
https://ohrh.law.ox.ac.uk/protecting-the-free-speech-of-companies-the-us-supreme-court-decision-in-303-
creative-llc-v-elenis/ . Acesso em 19 mai. 2024.

18 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. 303 Creative LLC et al. v.
Elenis et al. Washington, 30 de junho de 2023. Disponivel em https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-
476_c185.pdf Acesso em 20 jul 2023.
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“grupos historicamente marcados por um status de segunda classe ndo sejam privados de bens

ou servigos em condicdes iguais”. 1

O exemplo trazido pelo voto dissidente elucida bem a questao: “A empresa poderia,
por exemplo, oferecer apenas sites de casamento com citacBes biblicas descrevendo o
casamento como sendo entre um homem e uma mulher”, ou se recusar e incluir a classica frase
“love is love” (“amor ¢ amor”). No entanto, “Tudo o que a empresa precisa fazer é oferecer
seus servicos sem considerar as caracteristicas protegidas dos clientes” — ou Seja, recusar-se a
prestar servicos a casais gays. Se a oferta neutra e igual dos seus servicos gera efeitos sobre sua

liberdade de expresséo, trata-se de efeito incidental, pois a regulacdo do Estado “¢ neutra em

relacdo ao contetido”. %°

Sotomayor apresentou indmeros exemplos para demonstrar que o campo de

incidéncia das leis antidiscriminatdrias é o das condutas, e ndo dos discursos:

Outro exemplo pode ajudar a ilustrar o ponto. Uma fotografa profissional é geralmente
livre para escolher seus temas. Ela pode ganhar a vida tirando fotos de flores ou
celebridades. O Estado ndo regula essa escolha. No entanto, se a fotografa abre um
negécio de fotografia de retratos ao publico, a empresa ndo pode negar a qualquer
pessoa, por causa de raga, sexo, origem nacional ou outra caracteristica protegida, o
pleno e igual desfrute de quaisquer servigos que a empresa escolhe oferecer. Isso é
verdade mesmo que os servicos de fotografia de retratos sejam personalizados e
expressivos. Se a empresa oferece fotos escolares, ndo pode negar esses servicos a
criancas multirraciais porque a proprietaria ndo quer criar nenhum discurso indicando
que casais inter-raciais sdo aceitaveis. Se a empresa oferece fotos corporativas, nao
pode negar esses servigcos a mulheres porque a proprietaria acredita que o lugar da
mulher é em casa. E se a empresa oferece fotos para passaporte, ndo pode negar esses
Servigos a mexicano-americanos porque a proprietaria se opde a imigracdo do
México.?

O voto dissidente torna evidente os riscos que a Corte corre ao firmar o
entendimento de que a lei antidiscriminatdria do Colorado viola a liberdade de expressdo de

Lori Smith, relembrando como a parcial declaracao de inconstitucionalidade da Lei dos Direitos

19 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. 303 Creative LLC et al. v.
Elenis et al. Washington, 30 de junho de 2023. Disponivel em https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-
476_c185.pdf Acesso em 20 jul 2023.
20 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. 303 Creative LLC et al. v.
Elenis et al. Washington, 30 de junho de 2023. Disponivel em https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-
476_c185.pdf Acesso em 20 jul 2023.
2L ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. 303 Creative LLC et al. v.
Elenis et al. Washington, 30 de junho de 2023. Disponivel em https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-
476_c185.pdf Acesso em 20 jul 2023.

9

1- L]
T ff- Cademos UNDB
U= ESTUDOS JUBDICOS INTERDECIPLIMARES



“HL Cademos UNDB

|'|'|.|'.I ESTUDOS JLIRIDICOS INTERDISCIPUNARES
ol 1™

Revista Cadernos UNDB, Sio Luis, v. 7, n.1, jun/jul, 2024 . ISSN 1981-0660
Civis de 1875 — especialmente sobre o igual tratamento em estabelecimentos comerciais —

pavimentou o caminho a segregacdo racial no pais: “os estados do Sul revogaram o0s estatutos
de acomodagdes publicas e os substituiram por leis de Jim Crow [...]”, fazendo com que, na
pratica, o direito geral de acesso igualitario fosse substituido pelo regime “separate but equal”
— “separados, mas iguais”.?> E embora as consequéncias dessa nova decisdo afetem
especificamente a comunidade LGBTQIA+, sua I6gica podera ser estendida a outras minorias.
Basta lembrar, como fez Sotomayor, que “a oposi¢do ao casamento inter-racial” era
frequentemente justificada pela crenca de que o “‘Deus Todo-Poderoso... ndo pretendia que as
ragas se misturassem” %,

A referéncia, aqui, é ao precedente Loving v. Virginia?*, julgado pela mesma Corte
nos anos sessenta. O caso dizia respeito a Mildred Jeter, uma mulher negra, e Richard Loving,
um homem branco, recém-chegados ao Estado de Virginia apos celebrarem casamento, em
junho de 1958, sob as leis do Distrito de Columbia. No entanto, em outubro de 1958, apo6s
alteracdes legislativas no novo Estado em que fixaram residéncia, os Lovings foram
formalmente acusados perante o Tribunal do Circuito do Condado de Caroline por violarem a
recente proibicao estatal quanto a celebracdo de casamentos inter-raciais. Proferida a sentenca,
o casal foi condenado a um ano de prisdo. Entretanto, o juiz de primeira instancia suspendeu a
decisdo pelo periodo de vinte e cinco anos, sob uma condi¢do: os Lovings deveriam deixar o
Estado da Virginia e ndo retornar, como casal, pelos mesmos vinte e cinco anos. Na tétrica
fundamentacdo da sentenca, o juizo afirmou que o "Deus Todo-Poderoso criou as ragas branca,
negra, amarela, malaia e vermelha, e as colocou em continentes separados. E, se ndo fosse pela

interferéncia com seu arranjo”, nao haveria justificagdo para a existéncia de casamentos inter-

2 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court. 303 Creative LLC et al. v. Elenis et al.
Washington, 30 de junho de 2023. Disponivel em https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-
476_c185.pdf Acesso em 20 jul 2023.

23 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. 303 Creative LLC et al. v.
Elenis et al. Washington, 30 de junho de 2023. Disponivel em https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-
476_c185.pdf Acesso em 20 jul 2023.

24 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. Loving v. Virginia. Decision
n. 395. 12 de junho 1967. Disponivel em: https://tile.loc.gov/storage-
services/service/ll/usrep/usrep388/usrep388001/usrep388001.pdf. Acesso em: 19 mai. 2024.
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raciais. Na visdo do Orgdo julgador, “o fato de Ele ter separado as ragas” demonstraria que “Ele

n&o pretendia que as ragas se misturassem".?

Muito embora a Suprema Corte tenha proferido, em 1967, entendimento unanime
em favor dos Lovings, o caso deixa claro que a luta de minorias sociais € — e sempre sera —uma
luta dindmica e discursiva por justificacdes. Neste inicio do seculo XXI, porém, entraem campo
uma potente influéncia midiatica digital, capaz de propagar aquilo que Ute Sacksofsky?®
denominou como “delirio de género” (Gender-Wahn): um eco neoconservador de antigas vozes
que insistem em afirmar “a existéncia de ‘diferencas naturais’ para mobilizar uma ‘maioria
moral’ da classe trabalhadora branca e ressentida”?’. Trata-se do mesmo movimento, sob novas
vestes, que busca excluir, discriminar e subjugar pessoas LGBTQIA+, que sempre ocorreu com
0 apoio de leis e instituicBes contemporaneas aos diferentes locais e periodos historicos. E o

gue rememora Sotomayor em seu voto:

Pessoas LGBT existem desde o inicio da historia humana. E assim como elas sempre
existiram, outros procuraram negar sua existéncia e exclui-las da vida publica.
Agqueles que subordinariam as pessoas LGBT frequentemente o fizeram com o apoio
da lei. Durante a maior parte da histéria americana, havia leis que criminalizavam a
intimidade entre pessoas do mesmo sexo. Obergefell v. Hodges, 576 U. S. 644, 660-
661 (2015). “Gays e lésbicas também foram proibidos da maioria dos empregos
governamentais, barrados do servigo militar, excluidos pelas leis de imigragéo, alvos
da policia e sobrecarregados em seus direitos de associagdo.” Id., as 661. “Essas
politicas funcionavam para criar e reforcar a crenga de que homens gays e Iésbicas

constituiam uma ‘classe inferior’”.28

Com a grande repercussado do caso 303 Creative LLC v. Elenis, seus reflexos sociais

ja podem ser notados. Christine Gieger, proprietaria do saldo de beleza Studio 8 Hair em

%5 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court of the United States. Loving v. Virginia. Decision
n. 395. 12 de junho 1967. Disponivel em; https://tile.loc.gov/storage-
services/service/ll/usrep/usrep388/usrep388001/usrep388001.pdf. Acesso em: 19 mai. 2024.

% SACKSOFSKY, Ute. Wenn Rechtfertigungen brichig werden. Verfassungsgerichte in der Diskriminierungs-
bek&mpfung am Beispiel der Geschlechterordnung vor dem Bundesverfassungsgericht, p. 604 — 631.FORST,
Rainer; GUNTHER, Klauus (org.). Normative Ordnungen, Berlin, 2021.

27 RIOS, Roger Raupp, MELLO, Estivalet de. A ofensiva neoliberal ao direito da antidiscriminagdo: a expansio
da liberdade protegida no Supremo Tribunal Federal e na Suprema Corte dos EUA. Rev Direito Prax [Internet].
2023Jul;14(3):1874-903. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/2179-8966/2023/78331 Acesso em 19 mai.
2024.

%8 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Supreme Court. 303 Creative LLC et al. v. Elenis et al.
Washington, 30 de junho de 2023. Disponivel em https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-
476_c185.pdf Acesso em 20 jul 2023.
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Michigan, anunciou na pagina do Facebook do estabelecimento que deixara de atender clientes

transgéneros e queers. Na postagem, Gieger afirma que qualquer “humano [que] se identifica

como outra coisa que ndo um homem ou uma mulher, por favor, busque servicos em um saldo

para animais de estimacdo. Vocé ndo é bem-vindo neste saldo. Ponto final" (grifei).?®
Entretanto, cabe novamente questionar qual o “ponto” desse ponto final imaginario,

que sempre reclama espago, mas nunca resiste a interrogacdo critica?

3. A INJUSTA DOMINACAO DO PASSADO RECLAMA ESPACO NO PRESENTE -
A LUTA CONSTANTE POR JUSTIFICACAO DA COMUNIDADE LGBTQIA+:

A luz das licBes de Rainer Forst®, esse seria “o ponto” dos que buscam preservar
uma historica posicdo de dominancia sobre “tudo o que esta associado ao Outro da razdo, seja
isso entendido em termos de loucura, irracionalidade, emocdes, afetos, corporeidade ou
imaginagdo”; ou seja, todos 0s que podem ser simbolicamente associados como “‘sujeitos
negros, queer, femininos, colonizados e subalternos".3! Ha, porém, um direito mais profundo —
um direito moral —, que nunca deixara de reivindicar espaco: o direito fundamental e moral a
justificacdo. E ele que impulsiona individuos historicamente subordinados a reivindicar
“igualdade justificatoria”?, isto é: o direito de ser digno de justificar e o direito de ser digno
de justificacao.

Forst define a Justica como “forca e grandeza humanas de se opor as relagdes de
dominacdo arbitréaria — as relacGes entre individuos, classes ou grupos que falsamente aparecem
como inexoraveis”. O conceito de arbitrariedade é o seu oposto: € a dominagdo “sem razdo”,
como uma dominagio insuficientemente justificada”.3® Portanto, para que se tenha uma ordem

justa, de pessoas livres e iguais, é preciso que essa sociedade seja erguida “com base em

29 MIESEN, Jodi; JOHNSON, Jacob. Traverse City hair salon no longer servicing certain LGBTQ members.
9and10news. Disponivel em: https://www.9and10news.com/2023/07/11/traverse-city-hair-salon-no-longer-
servicing-lgbtg-members/. Acesso em 19 mai. 2024.

30 FORST, Rainer. Noumenale Republik: kritischer Konstrutivismus nach Kant. 2021.

31 FORST, Rainer. Noumenale Republik: kritischer Konstrutivismus nach Kant. 2021, p. 84.

32 FORST, Rainer. Noumenale Republik: kritischer Konstrutivismus nach Kant. 2021, p. 84.

3 FORST, Rainer. Justificacdo e critica: perspectivas de uma teoria critica da politica. Trad. (Denilso Luis
Werle). S&o Paulo: Editora Unesp, 2018, p. 51.
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procedimentos de justifica¢@o institucionalizados”, em que “nenhum lado possa simplesmente

projetar suas razdes sobre o outro; antes, deve se justificar discursivamente” >*

O espaco institucional para a busca da “justificagdo exemplar” ¢ 0 das Cortes
Constitucionais; é nelas que se encadeia “uma metalinguagem reflexiva e regulatoria do proprio
Judiciario”®, a partir da qual se da publicidade ao entendimento mais razoavel — nunca Gnico
— sobre os valores politicos de justica consagrados em determinada Constitui¢do.® Isso
significa que aos membros de um Tribunal Constitucional n&o é facultado usar visfes de mundo
mais abrangentes, que desviam dos valores politicos eleitos pelo texto constitucional, para
julgar casos como o de Lori Smith/303 Creative LLC. Quando isso ocorre, a justica erra o alvo
do justo e acerta uma limitada concepcéao de “bem”, aderente apenas a uma comunidade ética
especifica. Mas quem elege a comunidade a ser contemplada pela justica? A primeira questdo
da Justica, afirma Forst, é a questdo do poder.*’

E por isso também que os deveres da justica ndo devem ser reduzidos a deveres
“humanistas” ou "humanitarios", sob pena assim suprimirem “elementos essenciais da justi¢a
social e politica”. O voto do Juiz Gorsuch falha nesse quesito, pois ndo se se desonera do 6nus
argumentativo que carrega ao tentar justificar uma falacia: a “falacia da caracterizacdo da
conduta comercial como liberdade de expressdo .

Para Roger Raupp Rios, é simplesmente equivocada a conclusdo de que “o dever
de ndo discriminar grupos protegidos na oferta publica de servigos infringiria a liberdade de

expressio”®?:

3 FORST, Rainer. Justificac8o e critica: perspectivas de uma teoria critica da politica. Trad. (Denilso Luis
Werle). S&o Paulo: Editora Unesp, 2018, p. 51.

35 ABBOUD, Georges; CAMPOS, Ricardo. A caminho do constitucionalismo global: por uma antropofagia
hermenéutica. ABBOUD, Georges; CAMPQOS, Ricardo; TEUBNER, Gunther (Et. Al). Constitucionalismo
global. 2022, p. 27.

36 RAWLS, John. O liberalismo politico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. 279.

87 FORST, Rainer. Justificagdo e critica: perspectivas de uma teoria critica da politica. Trad. (Denilso Luis
Werle). S&o Paulo: Editora Unesp, 2018, p. 38.

3 RIOS, Roger Raupp, MELLO, Estivalet de. A ofensiva neoliberal ao direito da antidiscriminagéo: a expanséao
da liberdade protegida no Supremo Tribunal Federal e na Suprema Corte dos EUA. Rev Direito Prax [Internet].
2023Jul;14(3):1874-903. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/2179-8966/2023/78331 Acesso em 19 mai.
2024.

% RIOS, Roger Raupp, MELLO, Estivalet de. A ofensiva neoliberal ao direito da antidiscriminagdo: a expansao
da liberdade protegida no Supremo Tribunal Federal e na Suprema Corte dos EUA. Rev Direito Prax [Internet].
2023Jul;14(3):1874-903. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/2179-8966/2023/78331 Acesso em 19 mai.
2024.
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A liberdade de expressao diz respeito a emissdo de uma mensagem, nao se
prestando a proteger condutas ilegais. Ha condutas que sdo expressivas (como
gueimar a bandeira nacional para expressar pacifismo ou se negar a cantar o
hino nacional para expressar repidio ao racismo); elas ndo implicam restricéo
a direitos de quem quer gue seja, ainda que desagradem e incomodem a
alguns.
Deixar de atender um grupo protegido, ao contrério, ofende o direito de
acessar a bens e servicos livre de discriminacdo ilegal, o direito de igualdade
e o direito a protecdo da dignidade humana, sem esquecer o impacto
diferenciado na propria liberdade de individuos pertencentes a grupos
subordinados.
Nao ha que se confundir, portanto, a regulacéo da conduta comercial'* com
violacéo da liberdade de expressdo. Como se pode perceber sem dificuldade,
o dever de oferecer refeicdes sem discriminacéo racial (imposigédo de um agir
sem discriminacdo) ndo compromete a liberdade de expressdo de eventual
convicgdo racista por determinado prestador de servicos racista; o que deflui
dessa obrigacdo é a ilegitimidade de atuar de forma racista no mercado.*

A decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos, no entanto, ndo constitui
fendmeno isolado; €, ao contrario, reflexo de algo mais amplo, insidioso, e que vem abalando
solidas Democracias Constitucionais: uma estrutural crise de justificacdo. Tal crise se faz
presente, ensina Forst, quando o “autoentendimento de uma ordem se desloca a ponto de perder
seu proprio conceito”, gerando regressdes pontuais em relacdo a certas conquistas
democréticas, mas sem com isso afetar o funcionamento do sistema como um todo. O sintoma
mais claro desse fenbmeno € a recusa de reconhecimento: quando movimentos claramente
segregacionistas passam a ser “compreendidos como democraticos, experimentamos uma crise
de justificacdo que pode levar a regressio”.*!

Assim, frente a aproximacdo da “vitoria do irracional”, corre-Se 0 risco real de
ingressar em uma nova Era pds-democratica, em que o Estado de Direito é deposto por um
novo: o “Estado da Irrazao” (“The Rule of Unreason”). Nele, ndo héa apenas perda de qualidade
dos processos de justificacdo das principais instituicGes sociais e politicas; ha, principalmente,

“um sério defeito na compreensao de si mesmo e dos outros como sujeitos iguais de justificagéo.

40 RIOS, Roger Raupp, MELLO, Estivalet de. A ofensiva neoliberal ao direito da antidiscriminagdo: a expans&o
da liberdade protegida no Supremo Tribunal Federal e na Suprema Corte dos EUA. Rev Direito Prax [Internet].
2023Jul;14(3):1874-903. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/2179-8966/2023/78331 Acesso em 19 mai.
2024.

41 FORST, Rainer. The rule of unreason. Analyzing (anti-)democratic regression. Constellations, n. 30, p. 217—
224, 2023, p. 217. Disponivel em: https://doi.org/10.1111/1467-8675.12671. Acesso em: 19 mai. 2024.
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Grupos sociais inteiros sdo excluidos como irrelevantes do espaco de justificacdo, que é fechado

e distorcido por justificacdes” que ocultam interesses reservados a ideologias comunitérias, e
assim intencionam justificar o injustificavel.* Eis o equivoco da maioria formada na Suprema
Corte dos Estados Unidos ao julgar o caso 303 Creative LLC v. Elenis: transformou-se o direito

geral de acesso em um injustificavel e sombrio direito geral de exclusao.
CONSIDERACOES FINAIS

H& um ditado popular que afirma existir, em qualquer crise, também uma
oportunidade. Tal oportunidade, porém, esta aberta a todos: tanto aqueles que ostentam
pensamento “progressista” como aqueles de pensamento regressivo. Formas virulentas de
pensar tém contaminado a cultura de fundo de sociedades hegeménicas a ponto de tornar
impossivel retornar a situacdo anterior sem antes deixar, vitimadas pelo caminho, inimeras
conquistas democréticas. Se o cerne da indesejada regressdo moral € “negar e combater o direito
a justificagdo entre iguais”, como afirma Forst, a alternativa que resta a nds, progressistas, € a
aposta no progresso, aqui entendido como a constante cobranca pelo “aprimoramento social e
politico das relagdes de justificacdo”.** N&o somente nas ruas, na arte e, de modo amplo, na

politica, mas também nas Cortes Constitucionais.
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