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J. Scott (2005), num texto ja bem conhecido entre as estudiosas feministas, cujo titulo
foi traduzido no Brasil como “O enigma da igualdade” argumentava ainda no final dos
anos 1990 que “a questdo da igualdade precisa ser entendida em termos de
paradoxo”.

De certa forma, meus paradoxos compartilham de todos esses significados,
porque desafiam o que, para mim, parece ser uma tendéncia generalizada de
polarizar o debate pela insisténcia de optar por isso ou aquilo. Argumentarei,
ao contrario, que individuos e grupos, que igualdade e diferenca ndo sdo
opostos, mas conceitos interdependentes que estdo necessariamente em
tensdo. As tensGes se resolvem de formas historicamente especificas e
necessitam ser analisadas nas suas incorporac¢des politicas particulares e ndo
como escolhas morais e éticas intemporais.(Scott, 2005:14)

Joan Scott langa trés argumentos para “sustentar seus paradoxos” neste contexto. No
primeiro, a igualdade é vista como “um principio absoluto e uma pratica
historicamente contingente”. Em seguida, “identidades de grupo definem individuos e
renegam a expressao ou percep¢ao plena de sua individualidade”. E por ultimo,
“reivindicac¢Oes de igualdade envolvem a aceitacdo e a rejeicdo da identidade de grupo
atribuida pela discriminacdo”. E sintetiza: “os termos de exclusdo sobre os quais essa
discriminacdo estd amparada sdo ao mesmo tempo negados e reproduzidos nas
demandas pela inclusdo”. (Scott, 2005:15)

Ao dizer isso a historiadora recorda que as “identidades de grupo compdem um
aspecto inescapdvel da vida social e da vida politica”, e sua interconexdo torna-se
possivel pois “as diferencas de grupo se tornam visiveis, salientes e problematicas em
contextos politicos especificos”, fazendo mais sentido entdo indagar de que modo “os
processos de diferenciacdo social operam” para desenvolver andlises de igualdade e
discriminagdo que tratem as identidades ndao como entidades eternas, mas como
efeitos de processos politicos e sociais. (Scott, 2005: 18, passim)

Nancy Fraser(2000), por sua vez, examinando o contexto das lutas por reconhecimento
de direitos das “minorias” sociais, as contextualiza no estagio atual do capitalismo
avancado, perante a uma “nova constelacdo no que se refere a uma gramadtica
segundo a qual se articulam as reivindicagGes politicas”, fator que resulta ser
inquietante em dois aspectos: em primeiro lugar, pela produgao de um
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“'deslocamento’ a partir da politica de redistribuicio em relacdo ao reconhecimento
produzido a pesar ou em razdo da aceleracdao da globalizagdo econ6mica, que vem
exacerbando profundamente as desigualdades sociais”. Com isso as reivindica¢cdes a
favor do reconhecimento se prestariam mais “para marginalizar, eclipsar e deslocar as
lutas” por redistribuicdo de direitos e dos “bens da vida” do que para “complementa-
las, complexifica-las e enriquecé-las”. Para Fraser este seria o que denomina
“problema do deslocamento”. (Fraser, 2000: 108)

Em segundo lugar, a autora pontua que

(...)today’s recognition struggles are occurring at a moment of hugely
increasing transcultural interaction and communication, when accelerated
migration and global media flows are hybridizing and pluralizing cultural forms.
Yet the routes such struggles take often serve not to promote respectful
interaction within increasingly multicultural contexts, but to drastically simplify
and reify group identities. They tend, rather, to encourage separatism,
intolerance and chauvinism, patriarchalism and authoritarianism (Fraser,
2000: 108)*

Ela se refere a esta questdo como o “problema da reificagdo” — outra questdo, que ao
lado dos paradoxos que Scott (2005) apresenta pode ser bem adequada a
compreensao das dinamicas do “movimento LGBT” brasileiro na atualidade, com seus
processos de identificacdo e sua articulagdo com o Estado (aqui tomando o ente
estatal que abrange poder judiciario, legislativo e executivo) em torno de demandas
em relagdo ao reconhecimento e distribuicdao de direitos.

Estas sdo questdes tedricas que gostaria de relembrar em relagao a duas decisdes
judiciais importantissimas e recentes provindas de tribunais superiores no campo da
disputa em torno do reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo (ou
unioes homossexuais, unides homoafetivas, conjugalidades homoeréticas, entre tantas
denominacdes existentes) no Brasil atualmente.

O tema do reconhecimento de direitos LGBT tem sido muito galvanizado pela maior ou
menor adesdo a velha tecla da “defesa da familia” de um lado, facilmente assimilada
por um discurso mais tradicional, e da reafirmacdo deste mesmo modelo, de outro,
para paradoxalmente nos encaminhar ao reconhecimento de direitos no campo civil
aos homossexuais. Isso fica claro, por exemplo, no enquadramento dentro da
concepcado doutrinaria sobre unido estdvel, a qual os casais de heterossexuais (e agora
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os homossexuais) sempre estiveram adstritos e atentos para ver algum direito -
patrimonial ou em relagdo a guarda e adog¢do de suas criangas - garantido.

Ajustando melhor o foco sobre a decisdo tomada em maio deste ano pelo Supremo
Tribunal Federal e que aborda a consideracdo dos arts. 32, 52 e 226 da CF e suas
repercussoes sobre a interpretacdo do art. 1723 do Cddigo Civil, vemos como estas
concepgdes paradoxais seguem em questdao, mesmo num quadro potencialmente mais
favordvel do que nunca ao reconhecimento de direitos LGBT em nosso pais. Vou
abordar a decisdao do STF, atendo-me inicialmente ao voto do relator, Ministro Ayres
Britto, um constitucionalista, pode-se considerar “liberal” de um ponto de vista de
suas posi¢oes doutrindrias em relacdo ao que chama de “constitucionalismo fraternal”
e “pluralismo politico-cultural”. Vejamos.

A decisdo do STF partiu basicamente da reunido de duas acdes (ADPF 132/RJ e a ADI
4277/DF) em funcdo de questdes processuais como a identidade de objeto. A primeira
foi proposta em 2008 e teve origem no governo do Rio de Janeiro (RJ), que pretendia
ver um decreto-lei carioca (relacionado entre outras coisas a beneficios previdenciarios
dirigidos a servidores publicos) interpretado a partir da Constituicdo Federal para
inclusdo de parceiros homossexuais — demanda que refletia também uma forte
repercussao da articulagdo do movimento social no RJ. A ADI 4277 foi de autoria do
Ministério Publico Federal (MPF), também muito sensivel as reivindicagdes sociais por
reconhecimento de direitos LGBT, seja por sua atribuigdo constitucional quanto pelo
trabalho engajado de diversos procuradores da republica ligados ao grupo de trabalho
que envolve estas questdes.

As principais caracteristicas e pressupostos juridicos do voto do relator deste processo
no STF, o Min. Ayres Britto (lembrando que esta é uma decisdo de 270 paginas e seu
volume ja é simbdlico em relacdo a sua importancia — pois em geral as decisdes sao
simplesmente acompanhadas pelo relator, e sdo muito curtas — nesta, todos fizeram
questao absoluta de votar em separado — por exemplo, os ministros Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandoswki e César Peluzo declararam divergéncia em relacdo a
impossibilidade de um enquadramento “ortodoxo” das “unibes homoafetivas” nas
espécies de familia constitucionalmente estabelecidas, contudo reconhecendo as
mesmas como uma espécie de “nova forma de entidade familiar”) sdo:

a) proibicdo da discriminagdo em relagcdo a dicotomia homem-mulher (num plano em
que o relator Ayres Britto chama de “género”) e no plano do que se denomina
“orientagao sexual” — no sentido de que discriminar pessoas em fung¢ao das escolhas
relativas ao sexo de seu par é discriminar em razdo de sexo — o que esbarra na
proibicdo do inc. IV art. 32 da CF — sem a qual ndo se garante a existéncia de um Estado
Democratico de Direito, aliada ao siléncio normativo da CF. Lembrando que esse
argumento jd havia sido trabalhado pelo juiz Roger Raupp Rios numa sentenca
pioneira no campo da distribui¢éo de direitos previdencidrios ainda dos anos 90 e que



deu o “start” ao que hoje é norma do INSS em relacGo a pensdo por morte para os
casais de homossexuais.

b) a proibicdo do preconceito como um capitulo do chamado “constitucionalismo
fraternal” — que toma a ideia de pluralismo como valor “sécio-politico-cultural”, o que
implica a liberdade para dispor da prdpria sexualidade como direito fundamental do
individuo — intimidade e vida privada — considerando que a categoria “sexo” (usando
os termos do ministro Ayres Britto) ndo se presta como fator de “desigualacdo
juridica” — argumento aliado ao que se denomina na doutrina do direito como “norma
geral negativa” — o que ndo é juridicamente proibido, é juridicamente permitido,
utilizando a teoria deHans Kelsen (2006:273-83).Este foi, alids, um argumento bastante
repetido pelos desembargadores relatores de acérddaos no Estado do Rio Grande do
Sul, quando realizei trabalho de campo (OLIVEIRA, 2009) acerca do temacom estes
sujeitos. O mesmo fundamento foi também adotado na decisdo que o Superior
Tribunal de Justica tomou em outubro de 2011 e que acatou o pedido de duas
mulheres para conversdo de unido estdvel em casamento civil no mesmo Estado, no
julgamento do Recurso Especial 1183378.

c) o direito a “preferéncia sexual” como emanacdo da dignidade humana (ainda na
l6gica do art. 32 da CF), o que implica a garantia na “busca da felicidade, da autoestima
e da liberdade sexual.”

d) o tratamento constitucional da categoria de familia — como categoria sociocultural e
principio espiritual (art. 226 CF, caput) — familia como nucleo doméstico, envolvendo
tanto “casais homoafetivos” como “casais heteroafetivos” — familia como uma
instituicdo privada voluntariamente constituida entre adultos, numa relagdo
“tricotbmica” com o Estado e a sociedade civil. Isonomia de tratamento equivalente a
um direito subjetivo, considerando-se a formac¢do de uma familia autonomizada, e o
avanco da CF em relagdo aos costumes, dai a nog¢dao de pluralismo como categoria
socio-politico-cultural.

Um dado que ainda destacaria nesta leitura é que o art. 226 da CF foi tracado de modo
a proteger a mulher em seu estatuto de igualdade com o homem no texto
constitucional de 1988 — até esta data, “o homem era o cabeca do casal”. Ayres Britto
relembra entdo esta intencionalidade do dispositivo constitucional como forma de
minimizar o debate sobre a necessidade do dualismo sexual do casal de parceiros para
garantia de direitos.

Ao mesmo tempo, o relator fala em “segmentos sociais homoafetivos”, referindo a
inclusdo do termo no diciondrio Aurélio e avangcando animadamente e de forma até
mesmo poética para o tema do afeto como um bem juridico a ser preservado e para
derivacoes desta categoria, tomando seu antOnimo para designar os “casais
heteroafetivos”. Para além dos debates e significados que este termo assume ao se



tornar t3o popular no meio juridico, a ponto de ser assumido através das “comissGes
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da diversidade sexual” criadas ao longo dos ultimos dois anos em diversas OAB e
também atravessando o Conselho Federal da OAB, que acaba de langar o “estatuto da
diversidade sexual”, € importante ressaltar o quanto o discurso juridico sempre tao
hermético, tem impacto social quando é agenciado através das decisGes tomadas no
campo judiciario, lembrando a ja classica elaboracdo do jusfilésofo argentino Luis
Alberto Warat (1982) e sua critica ao hermetismo e as “falacias de autoridade” do
discurso juridico tradicional.Na atual fase do capitalismo tardio, em que as redes
sociais sao um motor de interesses politicos bem especificos,vejo o quanto tem se
produzido uma “abertura” neste discurso de modo muito direcionada a producdo de
um campo denominado “direito homoafetivo”, cuja disseminacdo por determinados
sujeitos que desta discussdo se apropriaram no campo juridico, é sempre bom
lembrar, também aproveita o momento de tensdo politica e apari¢des sensacionalista
na midia para satisfazer parte de suas necessidades de demarcagao de forgas no
campo do mercado da advocacia.

Um emblema da galvanizacdo de interesses e do frisson que o tema das unides homo
(deixo o sufixo sem auséncia de complemento propositalmente aqui) vem causando é
o numero de instituicGes que se habilitou como “amicus curiae” no processo julgado
pelo STF — 14 instituicdes ao todo, entre elas a ABGLT e a CNBB. O argumento que
Ayres Britto levanta é a ideia de que a discriminacdo gera o 6dio — o que remete de
imediato ao enfrentamento da homofobia. Outro dado, que venho observando
preliminarmente numa pesquisa acerca de “direitos LGBT” nos cinco tribunais
superiores nacionais (STJ, STF, STM, TST e TSE) e que localizou cerca de 300 decisGes
até o momento, é que a grande maioria destas trata do tema das unides estaveis e seu
reconhecimento para casais de homossexuais, seguida de casos de discriminacdo em
termos de género nos locais de trabalho (aqui entendida como assédio moral em
relagdo ndao somente a homossexuais, mas a homens heterossexuais que ndo
cumprem com suas metas de venda em certas empresas por exemplo) seguida do
enguadramento de militares no crime de pederastia (art. 235 do CPM), e em seguida
de crimes de 6dio (nazismo nas redes) e homicidios — a maioria contra travestis e
envolvendo gays que utilizam o mercado do sexo.

Penso que para além dos avangos que sem duvida sdo enormes, é preciso acentuar a
grande riqueza paradoxal dos fatos da vida, pois o mundo do direito é apenas uma
representacdo sempre parcial da mesma e é sauddvel que assim permaneca sendo.
Concordo com Eric Fassin (2006), para quem é importante, sobretudo que o Estado “se
arme do género” em busca do atingimento do que chama de “democracia aplicada ao
género e a sexualidade”. Podemos estar distantes deste ideal, pois a violéncia ainda é
uma ameaca recrudescente, mas a decisdao da suprema corte brasileira pelo menos
empurrou o Estado um passo a frente neste sentido.
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