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RESUMO

A partir das declaragoes de dois juristas, o texto desvenda o que leva pessoas
cultas e formadas em direito a reprovar a concessio de iguais direitos aos
homossexuais. Reflete, ainda, sobre a falta de discussao moral e juridica a
respeito desse estigma social no Brasil, de modo geral, e particularmente
entre os juristas que, por um lado, s3o levados a uma compreensio
irracionalista ou tradicionalista (outra forma de irracionalismo) dos
fundamentos da vida moral, e a adotar argumentos ignorantes e errados do
ponto de vista da filosofia e da ciéncia contemporaneas; por outro lado,
impede que os danos fisicos e psicoldgicos causados s criangas e aos
jovens homossexuais sejam percebidos como uma forma de violéncia,
estimulada por um ordenamento juridico que abriga preconceitos
religiosos especificos. A partir desses dois eixos, o artigo procura mostrar
como o direito pode exigir o fim das discriminagdes sociais de gays e

lésbicas. [Original em portugués.]
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0 DIREITO AO RECONHECIMENTO
PARA GAYS E LESBICAS

José Reinaldo de Lima Lopes

Os homossexuais sdo uma raga maldita, perseguida como Israel.
E finalmente, como Israel, sob o oprébio de um ddio imerecido
por parte das massas, adquiriram caracteristicas de massa,

a fisionomia de uma nagio |[...]

Sido em cada pais uma colonia estrangeira.

Marcel Proust

“O Brasil ndo est4 preparado para a unido civil. E desnecesséria
e contraria as bases culturais e religiosas do pais.” E assim que
o juiz de direito Marcos Augusto Barbosa dos Reis se manifesta,
em entrevista concedida a revista 77ip (n. 95, nov. 2001), a
respeito da unido entre pessoas do mesmo sexo. “Nem o direito
natural e nem a legislagdo constitucional e infraconstitucional
brasileiras prevéem a uniio homossexual. [...] Essas decisoes
isoladas jamais significarao que dois, ou duas pessoas, possam
encontrar a felicidade e a protecio do direito a partir de uma
conduta que é um desvio da natureza das coisas.” E este é o
teor da declaragio dada pelo advogado Jaques de Camargo
Penteado, no jornal 7ribuna do Direito (n. 82, fev. 2002). Tais
declaragdes contemporineas mostram o quanto a discussio
juridica brasileira estd contaminada por equivocos e por falta
de entendimento adequado do que sao o direito, a democracia
e a moral. As duas declaragbes confundem coisas que em
sociedades liberais, democriticas e modernas (ou pelo menos
pés-tradicionais) j4 nao se poderiam confundir.

Em primeiro lugar, confundem a ordem juridica com a
ordem aceitdvel para a maioria, o que deixa de lado o aspecto
fundamental da democracia: a protegio aos direitos das

As referéncias bibliogrdficas
das fontes mencionadas nest
texto estdo na pdgina 94.
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minorias. Em segundo lugar, confundem o direito com uma
ordem moral tradicional: dizer que algo nao é aceitdvel porque
vai contra a indole tradicional de um grupo é ignorar o cardter
prescritivo e contrafitico de qualquer ordem normativa. Em
terceiro lugar, confundem religido e Estado: a ordem juridica
de um Estado democrdtico nio se funda em razdes religiosas
de nenhum dos grupos que compéem a cidadania daquele
Estado. Em quarto lugar, apelam para conceitos de direito
natural e de natureza no minimo equivocos. Como deveriam
saber os juristas, o direito natural nio é um conjunto de
comandos ou ordens, mas uma condigao de possivel
organizagio social da vida. E a natureza, por seu lado, o que é?
E o conjunto de necessidades e regularidades césmicas? Bem,
nesse caso, andar de avido e fazer transfusdes de sangue sio
coisas contra a natureza. £ um conjunto fixo de fungdes e
finalidades? Entao, é o caso de “subjetivizar” a natureza e dizer
que ela “quer” algo, o que a rigor ninguém admitiria, a nio ser
de forma metaférica. Mas o uso metaférico das palavras nio
produz argumentos convincentes.

Mesmo assim, o fato de juristas se expressarem
publicamente com essa naturalidade mostra o quanto ¢ preciso
ainda discutir e como se colocam, com ares de seriedade,
afirmacdes que apenas reproduzem o senso comum ou a moral
pré-critica. E uma surpresa decepcionante ver um jurista
escudar-se na resposta “a sociedade no estd preparada”. Para
muita coisa a sociedade ndo estd preparada: ndo estd preparada
para abolir a tortura e para repartir a riqueza. Mas nio
esperamos que ela esteja preparada para condenar a tortura e
criar impostos e contribuigées sociais. E também decepcionante
ouvir alguém dizer que a natureza ¢ prescritiva: operagoes
cirtrgicas, casamentos de pessoas sem capacidade reprodutiva
e outros fatos semelhantes nos permitiriam dizer que sao coisas
proscritas pelo “direito natural”.

Dois argumentos a favor de uma moral
critica para o direito

No inicio dos anos 60, quando no Reino Unido se discutiu o
fim da criminalizagao dos atos homossexuais consensuais entre
adultos, travou-se um importante debate, que deveria ser
exemplar para todos os estudantes de direito. O debate deu-se
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entre Lord Devlin, membro da mais alta instincia judicial do
reino (se¢do de justi¢a da CAmara dos Lordes — os Law Lords)
e um dos grandes juristas do século passado, Herbert L. Hart.
Mais tarde, o mesmo tema foi abordado por Ronald Dworkin,
outro jurista de primeira grandeza, ainda vivo. O debate mostra
como, para tratar de questoes de dignidade humana e de direitos
fundamentais, ¢ preciso ter uma forma¢io moral minima. E
preciso, em resumo, apartar-se do ceticismo relativista, que
considera questdes morais como se fossem questoes de paladar;
e apartar-se do puro e simples tradicionalismo, que aborda
questdes morais apenas como um problema de costumes, que
deveriam ser reconhecidos e preservados.

Aquela altura, a Comissio Wolfenden, criada no Reino
Unido, concluiu que os atos homossexuais consensuais entre
adultos deveriam ser descriminalizados. Parte da opiniao
publica britinica sentiu-se contrariada, pois isso significava
fazer uma escolha de cardter moral, tirar de tais préticas o cardter
de algo sujeito a pena, aparti-las da idéia de pecado. Lord
Devlin entrou no debate dizendo que ¢ sim fun¢io do direito,
especialmente do direito penal de um pais, determinar ou
escolher uma moral, e que esta é ou deve ser a moral da maioria.
Dizia ele (Devlin, 1991, p. 74): “A sociedade nao ¢ mantida
por lagos fisicos, mas por lagos invisiveis de pensamento
comum. Se esses lagos se afrouxarem, os membros irdo a deriva’.

Para esse autor, religidao e moral nao podem ser separadas
de modo completo e os padrées morais aceitos no Ocidente em
geral s3o os padroes cristaos (p. 69). Assim, alguém que vive em
uma sociedade crista nio pode ser obrigado a se converter ao
cristianismo, mas estd obrigado a aderir 2 moralidade crista, que
¢ a moralidade social de seu meio. E uma moral comum ¢ tao
necessdria quanto um governo; por isso, se ¢ legitimo o governo
punir atividades subversivas — como formas de trai¢ao — ¢
legitimo o Estado punir também os vicios (sic, p. 77). Ele
reconhece como natural que a punigio juridica nio seja
simplesmente a continuagio da pena religiosa ou moral; assim,
o Estado pode punir certas condutas nio por serem pecado, em
si, mas por atentarem contra a ordem — a moral em geral aceita.
Finalmente, Lord Devlin diz que ndo se trata de tomar como
padrao de julgamento moral apenas a opinido da maioria. Afinal
de contas, ele vem da terra de John Stuart Mill, terra que
conheceu um intenso debate sobre a liberdade individual.
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J. S. Mill, hd quase duzentos anos, chamava a atengio
para o perigo de a democracia suprimir as liberdades
individuais (a liberdade moral dos individuos) em nome do
processo representativo das maiorias. Dizia ele: “atualmente,
a tirania da maioria é normalmente incluida nos males contra
os quais a sociedade precisa ser protegida”. E mais: a “maioria
pode ser uma parte que deseja oprimir outra parte”. Por isso,
conclufa Mill, a dnica liberdade que merece o nome de
liberdade é a de buscarmos nosso préprio bem, a nossa prépria
maneira, desde que nio impegamos ninguém de fazer o
mesmo (Mill, 1974, p. 138). Devlin, ao contririo, diz que o
critério é o do “homem comum”, da pessoa honesta (right-
minded): a imoralidade é, pois, o que a pessoa honesta
considera imoral. Logo, nio ¢ a moral da maioria, mas a moral
do homem comum que deve inspirar o legislador. No caso
dos homossexuais, a questao se resolve com simplicidade:
tanto a maioria quanto o imaginado “homem comum”
condenam as pessoas e as praticas homossexuais.

Como se v&, o argumento de Devlin se baseia na idéia de
que a sociedade ¢ frégil e que os individuos nio sdo capazes de
se desenvolver autonomamente. O desenvolvimento autbnomo
cria o risco do esfacelamento social. De outro lado, ele nio cré
em uma moral critica ou racional. Como grande parte de nossos
contemporaneos, acha que a moral é uma questao de tradicio,
costume, regularidade e conveniéncia. Assim, nao se pode, no
debate moral, procurar uma perspectiva critica — que é sempre
universal — mas apenas uma perspectiva conveniente e pratica,
a do homem comum.

Contra esse argumento levantou-se, em primeiro lugar,
Herbert Hart. Sob o titulo de “Imoralidade e trai¢ao”, um
primeiro e breve texto polémico, ele argumenta que Devlin
tenta mostrar a imoralidade como resultado de uma atividade
intelectual que combina nojo, intolerincia e indignacio: se
certos fatos e atitudes despertarem tais sentimentos no homem
comum estaremos certamente diante de algo imoral, que deve
ser punido pelo direito. Nesses termos, conclui Hart, a moral
proposta por Devlin € acritica, nao se baseia em uma discussio
racional dos fundamentos da escolha moral, mas na impressao
e nos sentimentos. Também ressalta o equivoco da comparagao
feita por Devlin com o caso de trai¢io: nem toda atividade
contra o governo ¢ trai¢ao, pois pode nio buscar destrui-lo e
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sim apenas modificd-lo. O risco de decisdes equivocadas das
maiorias — e de seus representantes —, diz Hart, é um risco
inerente ao governo representativo democritico. Mas nio deve
ser ampliado, al¢cando o “homem comum” a uma posigao tal
em que baste ele manifestar repulsa ou nojo para que
adeqiiemos as leis a esse sentimento, sem fazer criticas tedricas
a suas exigeéncias.

Em um ensaio mais amplo (1963), Hart desenvolveu sua
resposta concluindo que o principio (critico) central da
discussao moral é que a miséria, o sofrimento humano e a
restricio A liberdade sio maus. Assim, o direito de uma
sociedade livre e democrdtica comega a se fundamentar nesse
critério, ou seja, na diminui¢do da miséria, do sofrimento e
das restrigdes a liberdade. A preservagio da ordem e da
sociedade, bem como a manuten¢io de uma moralidade
comum, nio podem ser avaliadas em si mesmas, mas sim
submetidas ao principio de uma moral critica.

Na mesma linha de raciocinio hd o ensaio de Ronald
Dworkin (1977, pp. 240-258). Também para ele, o que estd
em jogo no debate é uma controvérsia entre uma moral
convencional (segundo a qual as regras morais se fundam em
convengdes) e uma moral critica (em que as regras morais
devem ser submetidas a certos crivos da razio). Naturalmente,
Dworkin nao nega que moralidades histéricas podem resultar
da aceitagio de facro de certas praticas. O que ele nega é que
essa existéncia de facto equivale a sua justificagiao ou
fundamentagdo. Fazemos muitas coisas sem perguntar o
porqué, mas se for colocada a questao do fundamento, a
resposta moral nao pode ser “porque sempre se fez assim”, ou
“porque todos fazem assim”. Dworkin propae, entio, alguns
crivos para as opinides morais:

* os preconceitos nao sao razdes vilidas (acreditar que os
homossexuais sdo inferiores porque nao realizam atos
heterossexuais nio se justifica como julgamento moral
de superioridade ou inferioridade);

* 0 sentimento pessoal de nojo ou repulsa ndo é razao sufi-
ciente para um julgamento moral;

* 0 julgamento moral baseado em razées de facto, que
sdo falsas ou implausiveis, ndo é aceitdvel (por exemplo,
¢ factualmente incorreto dizer que os atos
homossexuais debilitam, ou que nio héd préticas
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homossexuais na natureza — ou seja, em outras espécies
animais sexuadas);

* 0 julgamento moral baseado nas crengas alheias (“todos
sabem que a homossexualidade é um mal”) também nao
estd suficientemente justificado.

Em resumo, o direito de uma sociedade democritica, ao
contrdrio do que imaginam os menos preparados, nao ¢ um
direito sem moral, mas um direito que assume em sua base
uma moral de cardter critico. O sistema constitucional — que
estatui o tratamento igualitdrio, o respeito a dignidade da pessoa
e 4 liberdade moral dos cidadaos — ¢ um sistema juridico com
uma agenda moral critica. Isso o distingue dos trédgicos regimes
autoritdrios dos tltimos dois séculos. As priticas sociais podem
ser autoritdrias, mas o direito é — ou deve ser — um antidoto
contra tais praticas.

H4 dois equivocos nas discussdes contemporineas do
tema dos direitos dos homossexuais, quando a questdo ¢
colocada em termos morais, como querem alguns. O primeiro
consiste em identificar a moral de uma sociedade democratica
com a moral tradicional, ou da maioria. O segundo estd na
afirmagio de que o direito moderno nio inclui uma certa
moral. Os argumentos acima resumidos ajudam a desfazer
esses dois equivocos. A moral de uma sociedade democritica
¢ critica, e nao simplesmente tradicional, ou apoiada na
maioria. A maioria parlamentar nao pode tudo, e se mantiver
formas discriminatdrias de tratamento incorre em inconstitu-
cionalidade, pois o Artigo 5° da Constitui¢io Federal impede
que tratamentos discriminatérios sejam perpetuados. Se a
questao se deslocar para o Judicidrio, vamos nos encontrar
no foro daquele poder que, por defini¢do, é antimajoritério,
ou seja, ¢ o guardido dos interesses da minoria.

Mas a sociedade democrdtica tem uma moral, que
consiste em estabelecer como principio a dignidade igual e
universal das pessoas, e essa dignidade inclui a liberdade de
fazer tudo aquilo que nio causa dano a outrem. Como diz
Dworkin, o “dano” que se causa a outrem nio pode ser um
mal-estar ou uma indisposi¢ao fundada apenas na tradigdo e
no preconceito. Logo, a moral de uma sociedade democrética
deve ser critica; mas hd, sim, principios morais fundamentais
por trds de uma ordem juridica.
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A reivindicagao do reconhecimento
e o estigma como ilicito juridico

O movimento gay levou a publico — em novos termos e novas
circunstancias — a velha questao da justiga. Junto com muitos
outros grupos sociais, também os gays passaram a reivindicar,
sob 0 nome de direito, o respeito a sua identidade, sua liberdade
e tratamento nao-discriminatério. Essa luta teve uma histéria
peculiar, como qualquer movimento, mas insere-se em um
grande processo que pode ser identificado como de expansao
da democracia e afirmagao de direitos universais.

Na expansio da democracia incluem-se os direitos as
liberdades civis e politicas, cujos marcos mais salientes foram
a liberdade de expressio (o fim dos delitos de opinido), a
liberdade de associagio (o fim dos delitos de sedi¢io) e a
extensio do sufrdgio (para abranger todos os individuos
adultos). Incluem-se também os direitos sociais — trabalhistas,
de bem-estar e de prote¢do social —, cuja ampliagdo se deve
exclusivamente as dolorosas e sangrentas lutas da classe
operdria. Na afirmagao universal de direitos é preciso contar
com a constitui¢io de um sujeito humano universal, que
incorpora um valor que nio pode ser trocado, e por defini¢io
nio tem prego: a dignidade. Essas duas correntes — expansio
democrética do ponto de vista institucional e afirmacio dos
sujeitos do ponto de vista moral — confluem no movimento
gay de forma exemplar. E sdo tanto mais importantes quanto
menos democrdtico e menos universalista é o contexto social
em que se afirmam.

A afirmagio do direito dos homossexuais nio ocorre de
forma linear e simples, mas sim de maneira problemadtica. Esses
direitos ndo sio sempre e necessariamente reconhecidos ou
apoiados por aqueles que se dizem convencidos da bondade
moral — seja da democracia ou dos direitos humanos universais.
De fato, nio foi apenas contra visoes tradicionalistas do mundo
que os homossexuais tiveram de lutar. Ndo poucas vezes
tiveram de lutar contra grupos de aparente inclinagao pela
liberdade. Isso ¢ particularmente evidente no Brasil, onde
liberalismo muitas vezes significa apenas a defesa do livre
comércio e da livre iniciativa empresarial. N2o siao todos os
liberais que estendem seu liberalismo as liberdades individuais,
ou 2 defesa da autodeterminagio dos sujeitos humanos. A
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1. 0 assunto mereceu
tratamento extenso na obra de
Erving Goffman (1975). Para
ele, o estigma é fendmeno
social, um atributo
depreciativo que permite
preestabelecer certas relacdes.
Os estigmatizados podem ser
divididos inicialmente em dois
grupos: aqueles cujo estigma é
evidente, e por isso se dizem
pessoas desacreditadas; e
aqueles cujo estigma nao é
imediatamente perceptivel,

ditas pessoas desacreditaveis.

esquerda, em boa parte responsdvel, no século passado, pela
democratizagao do pais, no que diz respeito a extensao de
direitos a todos sem distingdo de classe social, com freqiiéncia
se opOs ao reconhecimento dos homossexuais, quando nio
perseguiu ostensivamente aqueles que viviam debaixo do
socialismo real.

No campo do direito propriamente dito, no que se refere
aos ordenamentos juridicos e ao caleidoscépio de obrigagoes e
direitos que se distribuem entre as pessoas, a afirmagao de um
direito ao reconhecimento também encontra dificuldades. Para
esclarecer o status dos homossexuais no direito, tomo como
ponto de partida uma importante distin¢io feita por Nancy
Fraser (1997) entre direitos de distribuiciao e direitos de
reconhecimento. Gays e lésbicas, assim como minorias
nacionais e culturais, pedem direito ao reconhecimento.

Os direitos de distribui¢ao sao tradicionalmente
chamados direitos sociais e tém uma fungao especial: desfazer
as injusticas estruturais e inevitdveis do sistema de classes
existente no capitalismo. Para que haja direitos sociais ou
direitos a redistribuigio ¢ preciso admitir de inicio algumas
coisas: (a) que existem classes sociais; (b) que as classes sociais
nio sio um fenémeno césmico, mas institucional e histérico;
(c) que as classes sociais geram situag¢oes de injustica; (d) que a
produgao social da riqueza ¢ um empreendimento social
comum; (e) que a injustica das classes consiste na apropriagio
desigual dos resultados sociais da produgao da riqueza; (f) que
mesmo aqueles menos capazes e menos produtivos, se ainda
assim forem reconhecidos como membros da sociedade, tém
direito a ser mantidos dentro dela por mecanismos de
distribui¢ao da riqueza.

Os direitos de reconhecimento, por seu turno, também
precisam de pontos de partida, e pode-se dizer que partem dos
seguintes pontos: (a) que existem na sociedade grupos
estigmatizados;' (b) que os estigmas sao produtos institucionais
e histéricos, e nao césmicos; (c) que os estigmas podem nio
ter fundamentos cientificos, racionais ou funcionais para a
sociedade; (d) que as pessoas pertencentes a grupos
estigmatizados sofrem a usurpagao ou a negativa de um bem
imaterial (nio mercantil, nem mercantilizdvel), mas bdsico: o
respeito e o auto-respeito; (e) que a manutengio social dos
estigmas ¢, portanto, uma injustica, provocando desnecesséria
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dor, sofrimento, violéncia e desrespeito; (f) que os membros
de uma sociedade, para continuarem pertencendo a ela, tém
direito a que lhes sejam retirados os estigmas aviltantes.

Ora, se os estigmas s3o produzidos socialmente, alguns
podem objetar que o direito seria impotente contra tais
“preconceitos” de cardter social e cultural. E que o mdximo a
se fazer é, as vezes, apenar as condutas que gerem violéncia
sobre as pessoas pertencentes ao grupo estigmatizado. Essa
obje¢do ndo se sustenta nem em termos juridicos nem em
termos histdricos.

Comecemos pelos exemplos histéricos. Vdrias formas de
estigmatizagao ja foram eficazmente combatidas pelo direito. Para
citar poucos exemplos, pode-se dizer que os grupos de identidade
que se formaram ao longo dos dltimos séculos e conseguiram
superar os estigmas sociais por meios juridicos foram as mulheres
e, em parte, 0S Negros, 0s estrangeiros e os deficientes fisicos.
Do ponto de vista da cultura majoritdria, as formas de
inferiorizacio desses grupos eram respaldadas pelo direito. As
mulheres nao votavam, podiam receber saldrios inferiores aos
dos homens, em certas circunstincias nio tinham acesso ao
Judicidrio sem autorizagio do marido e assim por diante. Foram
movimentos emancipacionistas e feministas que construiram
pouco a pouco uma imagem mais positiva e afirmativa das
mulheres, “desnaturalizando” o tratamento juridico diferenciado,
e que introduziram no direito a igualagiao de mulheres e homens,
que antes se concebia como impossivel, dada a diferenga de
género. A diferenga é, pois, um constructo histérico; e o direito
nao joga um papel neutro nessa construgio: ao contrario, o
direito — os ordenamentos juridicos — ajuda a naturalizar as
diferencas e as desigualdades comuns na cultura. A mudanga no
direito nao apenas se segue as mudangas culturais, mas ajuda a
promové-las.

Logo, o direito pode promover mudangas e remover
injusticas historicamente consolidadas, requerendo para isso
que algumas institui¢des juridicas sejam mobilizadas. A
primeira delas é a agdo coletiva, ou a¢io civil publica, que
oferece um meio eficaz para que alguns membros do grupo
consigam o reconhecimento de direitos que se estenderdo a
todos. Assim, membros isolados ou grupos de pessoas
estigmatizadas com maiores recursos — especialmente
psicolégicos — poderao exercer o papel indispensdvel do heréi
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2. Vale a pena lembrar a
tipologia do tratamento
discriminatério elaborada por
Kenji Yoshino (1999). A
discriminagdo desrespeita as
identidades, forcando os grupos
diferentes a se converter ou a se
esconder. Converter-se
(converting) é uma exigéncia
explicitamente antidemocratica
em varias circunstancias e diz
respeito aquelas identidades que
resultam de livre aceitacdo de
pertenga a um grupo (religioso,
por exemplo). Disfarce (passing)
é outra exigéncia, que se
presume compativel com
alguma tolerancia: o individuo
pode continuar com sua
identidade, mas ndo pode expd-
la publicamente (a liberdade de
consciéncia, ndo acompanhada
de liberdade de culto publico,
por exemplo). Aqui, ao se
ocultar (passing) o individuo
pode continuar a ser o que €,
mas publicamente passa pelo
que ndo é (o traco de identidade
ndo é visivel). Por fim, o
individuo pode ndo ser obrigado
a disfarcar sua identidade, mas
a encobri-la (covering): é
permitido reter sua identidade e
até torna-la publica, mas nédo é
permitido orgulhar-se dela,
exibi-la ou ostenta-la. Segundo
Yoshino é o caso do negro
obrigado a usar um corte de
cabelo convencional entre
brancos, a ndo ostentar um

corte black power.

ou do desbravador, sem que seja preciso cada membro arcar
solitariamente com os custos altissimos da exposi¢ao e da luta.

Um segundo elemento importante é o desmascaramento
do senso comum vigente. As declara¢ées do inicio deste texto
evidenciam que palavras ofensivas e injuriosas sao utilizadas
em relagdo a um grupo determinado de cidadaos sem que
isso traga graves conseqiiéncias. No entanto, se tal
manifestagao publica for seguida de interpelagdes por seu
cardter discriminatdrio e inconstitucional, é certo que o
direito contribuird para a diminui¢io do estigma em seu lugar
préprio, que ¢ o espago publico. No espago meramente
privado ninguém estd obrigado a conviver com gays: fuja
deles, se puder, pois costumam estar em toda parte, inclusive
nas familias heterossexuais. Alids, nascem e vivem em familias,
ainda que muitas vezes sob torturas fisicas e psicolégicas. Uma
das palavras de ordem do movimento gay internacional é:
“we’re queer, we're here, get used to it” (“somos bichas, estamos
aqui, aceite o fato” — uma tradugio limitada, pois “gueer” é
um termo comum de dois géneros e “ger used to i’ é um
pouco mais provocativo do que a tradugdo sugere).

Em terceiro lugar, o direito pode descobrir o tratamento
diferenciado das mais variadas maneiras: infiltram-se critérios
pseudocientificos nas avaliagdes de adogao, de guarda de
criangas, de distribui¢io de beneficios-satide (direitos sociais,
alids) e de ocupagio de cargos publicos. Expor esse tratamento
diferenciado ajuda a quebri-lo, a colocar em praga publica as
muitas violéncias que um grupo de cidadaos sofreu, sofre e
ainda continuard a sofrer por algum tempo.*

Tomemos apenas pequenos exemplos de sofrimentos
impostos a um grupo particular de cidadaos, para termos uma
idéia de quanto o direito encobre praticas violentas e
francamente inconstitucionais.

Herrero Brasas (2001, p. 323) expde um retrato da
violéncia a que desde muito cedo, na infincia ou na juventude,
se submetem os homossexuais, homens e mulheres. Diz ele
que hd uma violéncia ativa, que todos percebem, ¢ uma
passiva ou, diria eu, disfargada e psicoldgica. Esta se dd “no
insulto puablico, nos gestos de chacota e ridiculariza¢ao, como
manifestagdes de acosso a um grupo social”. Ao lado dela, ¢
também violéncia social e silenciosa “a falta de protegio
judicial contra essas agdes simbdlicas”, que estdo nos
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discursos, nos simbolos, na cultura de forma geral. A falta de
a¢ao juridica é um consentimento, uma cumplicidade com
essa violéncia diuturna — uma evidéncia da “denegagio de
igualdade plena”. E ¢ preciso acrescentar ainda o que Herrero
Brasas (p. 324) descreve como

[-..] abandono e terror que sofre o adolescente que descobre sua
orientagio gay ou lésbica, que se submete sem alternativa a
degradante chantagem emocional de sua familia. [...] A pessoa
mais jovem e vulnerdvel fica condenada ao siléncio e a tortura
psicolégica e emocional sem que as autoridades levem a cabo
nenhuma campanha de conscientiza¢io sobre a realidade gay ou
lésbica e nem fomentem programas informativos para suas
Jamilias. Tudo isto causa sofrimento concreto [...], vive-as como

expressio de ddio a sua pessoa.

Tal passividade estatal e juridica mostra o quanto se naturalizou
a violéncia contra esse grupo particular de cidadaos: fala-se na
defesa de criangas e adolescentes, mas quanto se fez a favor de
um grupo que justamente na infincia e na adolescéncia ¢ dos
que mais sofre a violéncia e a degradagio? Nao hd ai um papel
para o direito?

Em paralelo a essas observac¢oes pode-se acrescentar a
tipologia desenvolvida por Axel Honneth (1996, pp. 129-
134), segundo a qual a negativa de reconhecimento gera uma
violéncia fisica (o abuso fisico), que é o impedimento de
alguém estar fisicamente seguro no mundo, e uma violéncia
nao-fisica. Esta se desdobra em duas formas tipicas. A primeira
¢ a exclusio de alguém de uma esfera de direitos, negando a
pessoa autonomia social e possibilidade de interagao. A isso
ele chama ostracismo social: “A forma de reconhecimento de
que esse tipo de desrespeito priva uma pessoa é o respeito
cognitivo pelo estatuto de responsabilidade moral que tao
custosamente teve de ser adquirido no processo de interagiao
social” (p. 134).

A segunda forma de violéncia nio-fisica, propriamente,
¢ a negativa de valor a uma forma de ser ou de viver, e ¢ ela
que estd por trds das formas de tratamento degradante e
insultuoso a certas pessoas e grupos, pois promove o
desrespeito por formas individuais ou coletivas de viver. Ainda

segundo Honneth (p. 134):

JOSE REINALDO DE LIMA LOPES

Ano 2 « Nmero 2 « 2005 =

Revista Internacional de Direitos Humanos: SUR v. 2, n. 2, 2005

75



0 DIREITO AO RECONHECIMENTO PARA GAYS E LESBICAS

76

Para os individuos, portanto, a experiéncia dessa desvalorizagio
social traz consigo normalmente uma perda da auto-estima, da
oportunidade de se enxergarem como seres cujos tragos e
habilidades devem ser estimados. Portanto, a espécie de
reconhecimento de que esse tipo de desrespeito priva a pessoa é a
aprova¢io social de uma forma de auto-realizacio que ele ou ela
teve de descobrir, a despeito de todos os obstdculos, com o
encorajamento da solidariedade de grupo. Naturalmente, cada
um sé pode relacionar essas espécies de degradagio social consigo
enquanto pessoa individual, jd que os padroes estabelecidos e
institucionalizados de auto-estima foram historicamente
individualizados, isto é, porque esses padries se referem
valorativamente as habilidades individuais antes que coletivas.
Por isso, essa experiéncia de desrespeito, como a de negativa de

direitos, estd ligada a um processo de mudanca histdrica.

E a mesma violéncia denunciada por Didier Eribon (2000):

O que a injiria me diz é que sou alguém anormal ou inferior, alguém
sobre quem o outro tem poder e, antes de tudo, o poder de me ofender.
A injiiria é, pois, 0 meio pelo qual se exprime a assimetria entre os
individuos. [...] Ela tem igualmente a forca de um poder constituinte.
Porque a personalidade, a identidade pessoal, a consciéncia mais
intima, é fabricada pela existéncia mesma dessa hierarquia e pelo
lugar que ocupamos nela e, pois, pelo olhar do outro, do “dominante’,
e a faculdade que ele tem de inferiorizar-me insultando-me, fazendo-
me saber que ele pode me insultar, que sou uma pessoa insultdvel e

insultdvel ao infinito (p. 57).

A injiria homofdbica inscreve-se em um continuo que vai desde
a palavra dita na rua que cada gay ou lésbica pode onvir (veado
sem-vergonha, sapata sem-vergonha) até as palavras que estio
implicitamente escritas na porta de entrada da sala de casamentos
da prefeitura: “proibida a entrada de homossexuais” e, portanto,
até as prdticas profissionais dos juristas que inscrevem essa
proibicio no direito, e até os discursos de todos aqueles e aquelas
que justificam essas discriminagoes nos artigos que se apresentam
como elaboracies intelectuais (filoséficas, socioldgicas,
antropoldgicas, psicanaliticas etc.) e que nio passam de discursos
pseudocientificos destinados a perpetuar a ordem desigual, a

reinstitui-la, seja invocando a natureza ou a cultura, a lei divina
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ou as leis de uma ordem simbélica imemorial. Todos esses discursos
sdo atos, e atos de violéncia (p. 62).

Ora, ¢ sobre o fato bdsico da injdria e da violéncia que certos
dispositivos do ordenamento juridico silenciam, ou permitem
sua ocorréncia ao aceitar o discurso de alguns juristas. E esse
siléncio, ou essa omissdo, que os direitos de reconhecimento
pretendem abolir. De fato, hd certa contradi¢ao cultural ao se
pregar a tolerincia e se assustar com a violéncia gratuita e cruel
de que sdo vitimas os homossexuais, mas manter como discurso
oficial e bem comportado a violéncia generalizada da ofensa e,
dentro das familias, a “chantagem” mencionada por Herrero
Brasas. Falar em direito ao reconhecimento ¢ falar em abolir
tais praticas sociais, ou pelo menos tird-las do siléncio que pode
servir para manter sua existéncia.

Eribon e Honneth dizem que as injtrias sio formas de
ofensa e violéncia. Pode-se até dizer que as injurias consistentes
na negagio de direitos permitem propagar uma visio negativa
dos homossexuais. A negagao de direitos, os discursos que
publicamente afirmam que nio se pode condenar os
homossexuais, mas que também nao se deve estimuléd-los, tém
como resultado o estimulo contririo, isto é, o estimulo a
violéncias fisicas e morais contra eles. J4 que ndo podem ter
direitos iguais, a mensagem enviada pelos juristas que assim se
pronunciam ¢ de refor¢o dos preconceitos e idéias
pseudocientificas divulgadas aqui e ali. E uma mensagem de
desigualdade.

A descrigao dos insultos e da violéncia de que s3o vitimas
os homossexuais revela uma violagio de seus direitos
fundamentais. Nao ¢ dificil perceber que o tratamento
dispensado socialmente aos homossexuais — as vezes pelos
préprios servicos do Estado ou por servicos de relevincia
publica, como em hospitais e escolas — constitui tratamento
degradante, vedado pelo Artigo 5°, inciso III, da Constituigao
Federal. Outras tantas pretensdes de grupos sociais consistiriam
em violacbes da consciéncia e da crenga dessa parcela de
cidadaos (mesmo Artigo, inciso VI). Além disso, a honra e a
intimidade das pessoas foi tratada constitucionalmente como
bem invioldvel (inciso X), e vérias formas de comunica¢io
publica e expressao social de desprezo dirigidas a gays e [ésbicas
sdo seguramente violagdes a sua honra e a sua intimidade. Isso
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para ndo falar que a prépria Constitui¢io prevé um
mandamento ao legislador (e a todo érgao publico com poderes
semilegislativos, pode-se acrescentar) de punir “qualquer
discrimina¢dao atentatdria aos direitos e liberdades
fundamentais” (inciso XLI). Esses direitos individuais, tratados
como direitos fundamentais de qualquer membro da sociedade
brasileira, j4 seriam suficientes para indicar o quanto hd de
ilicito juridico na continuidade institucionalizada dos estigmas
antigays.

Mas ¢é certamente o principio da dignidade da pessoa que
fundamenta, afinal, as reivindica¢bes contra o tratamento
desigual e discriminatério e a reagdo a expressoes publicas de
desprezo. O Estado brasileiro — a institui¢ao da vida publica e
comum da sociedade brasileira — funda-se sobre a “dignidade
da pessoa humana” e sobre o “pluralismo politico”
(Constitui¢ao Federal, Artigo 1°, incisos IIl e V). A dignidade
da pessoa pode ser bem expressa pela férmula kantiana: o valor
de cada ser humano, que nio pode ser trocado por nada, nio
pode ser comprado por nada e nao pode ser instrumento de
nada. Nenhum ser humano pode ser usado por outro ou pela
coletividade e nao pode ser usado nem mesmo como um
exemplo, como um bode expiatério. O pluralismo, por seu
turno, diz que o fundamento da convivéncia politica no Brasil
¢ a tolerancia reciproca. Estas sao indica¢des bdsicas (até
elementares) de que a democracia brasileira, vale dizer, o sistema
juridico publico no Brasil, adota as precau¢oes necessdrias para
que nio seja permitida entre grupos sociais a intolerdncia ou a
opressao social. Nosso sistema juridico garante e valoriza a
pluralidade de formas de vida e de pensamento, e ndo legitima
que o Estado patrocine a uniformizacio, o conformismo e a
submissao.

A negativa de direitos, somada ao tradicionalismo do statu
quo, ¢ mantenedora e fomentadora das formas mais evidentes
de violéncia fisica e é em si mesma uma ofensa ao regime
democrdtico de iguais liberdades. Nio ¢ de admirar que, sob o
siléncio do sistema juridico — tal como entendido pelas
expressdes nao-democrdticas mais comuns —, se cultive a
intolerAncia. Em uma ordem democritica, essa discriminagao
sexual ¢ juridicamente ilicita. Em um Estado democritico, a
defesa da ordem social restringe-se a defesa de institui¢des que
possam passar pelo teste da universaliza¢ao e da critica, e isso
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sustentaria os tratamentos diferentes, justificados pela
necessidade de manuteng¢io das condigoes de convivio social
com liberdade igual para todos. Mas por esse teste nao passam
hoje as idéias preconcebidas sobre as relacdes afetivas e erdticas
entre pessoas do mesmo sexo.

Dizer que tais rela¢des nao devem ser reconhecidas, por
contrariarem a indole religiosa e a moral universal, incide na
proibigao constitucional de o Estado aplicar coercitivamente a
todos os cidadios um conjunto determinado de convicges
religiosas. Os argumentos de convicgio religiosa nao podem
ser usados com legitimidade no espaco democrédtico quando
fundados em si mesmos, pois nenhuma religiao determinarg
obrigagdes, deveres e direitos para todos os cidaddos, ji que
nem todos compartilham a religido que se faz, ou que é,
dominante. A liberdade de crenga, uma das marcas da
democracia, impede que sejam impostos a todos deveres que
se justificam apenas para os seguidores de determinado credo.
Fundar-se na revelagao crista, judaica ou islimica nao ¢
suficiente — cito expressamente estas tradi¢des porque as
relagdes homossexuais nao sio objeto do mesmo tabu em
muitas outras religides e culturas.’

A liberdade de convicgdo religiosa é, portanto, uma
barreira democritica e constitucional a argumentos nessa
dire¢ao, quando se trata da legislagao estatal. O Artigo 5°, inciso

7

VI da Constitui¢io brasileira é expresso: “E invioldvel a
liberdade de consciéncia e crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecdo aos locais de culto e a suas liturgias”. Ora, se a
liberdade de consciéncia é invioldvel, aqueles que nao partilham
das convicgoes religiosas dos outros (mesmo que os outros
sejam a maioria) nio podem se submeter a leis cuja razio de
ser se justifica apenas pela crenga religiosa.

A Constitui¢ao Federal acrescenta ainda a liberdade de
consciéncia outro elemento importantissimo para o debate:
“Ninguém serd privado de direitos por motivos de crenga
religiosa ou de convicgdo filoséfica ou politica, salvo se as
invocar para eximir-se de obrigac¢ao legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestagao alternativa, fixada em lei”
(Artigo 5°, inciso VIII).

A convicgio religiosa alheia nao pode, portanto, privar de
direitos um grupo social que nao se recusa a cumprir os deveres
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3. Aqui ndo é o lugar
adequado tampouco para
colocar em divida a prépria
fundamentacéo religiosa do
tabu. Como diversos tedlogos
tém dito, é um sinal evidente
de ma-fé que as religides
escolham seletivamente o que
sobrevive de sua propria
tradigdo e queiram impor essa
selecdo a todos. Assim, ha nao
poucos grupos inspirados nos
textos sagrados do judaismo e
do cristianismo que ignoram
as obrigagdes de sacrificios
animais, os ritos de limpeza e
de segregacdo de doentes e
mulheres, os tabus alimentares
e assim por diante. Por qual
critério continuariam a ser
abomindveis as relagdes entre
pessoas do mesmo sexo e nao

os tabus alimentares?
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gerais de cidadania. Além de serem livres para crer, os cidadaos
brasileiros sdo livres para nao serem privados de direitos por
grupos religiosos terem feito leis fundadas em suas convicgoes
religiosas. Dizer, portanto, que nio se estendem a certos grupos
(como gays e lésbicas) direitos que existem para outros pela
“indole religiosa” da maioria ou pelo “direito natural” de cardter
revelado ou pseudocientifico (e se nao € cientifico é uma crenga,
uma questio de consciéncia) é contrariar diretamente o direito
constitucional.

O mesmo vale para uma afirmag¢io como a de que
“ninguém serd feliz assim”. Bem, o direito moderno e
democrdtico nio pretende fazer a felicidade das pessoas. As
pessoas podem ser felizes como quiserem, desde que nio
causem dano e nio impe¢am outros de igualmente buscar a
felicidade. Esse ¢ o sentido da liberdade civil e da tolerincia
entre cidadaos de um Estado democrdtico. Nio ¢
responsabilidade do Estado fazer seus cidadaos felizes na vida
privada, e a felicidade alheia deve ser um problema alheio.
Em uma frase muito pertinente, J. R. Lucas (1989, p. 262)
diz que a expressdo “cuide de sua vida” é um bom resumo de
um principio de justiga e de tolerancia: ““Cuide de sua vida.’
Embora seja uma defini¢ao inadequada de justiga, ainda assim
¢ um corretivo importante para uma exagerada solicitude com
os outros. H4 [...] uma liga¢io conceitual entre a justiga e a
liberdade, na medida em que faz parte das exigéncias de justiga
que cada individuo possa fazer sua prépria vida”.

A solidariedade social em sociedades de massa,
burocrdticas e democrdticas, tolerantes e, em uma palavra,
justas, ndo equivale ao controle publico das felicidades
particulares. Nao equivale nem mesmo ao controle social: a
liberdade contra a interferéncia alheia ¢ um dos grandes
beneficios da democracia, um aspecto que a torna desejdvel.

Outra linha de argumentos para que o sistema juridico
ignore os direitos dos homossexuais e nao os “estimule” tenta
fundar-se em razdes de ordem cientifica de duas naturezas.
Uma afirma que o natural é o que existe empiricamente, e o
antinatural é o que nio se encontra em outras espécies animais.
A segunda mistura as fungoes e regularidades da natureza com
a finalidade da a¢ao humana e transforma fungées naturais em
prescri¢des morais (deriva o dever do ser, como disse Hume).

7

Na primeira linha, argumenta-se que ¢ antinatural a
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convivéncia de pessoas do mesmo sexo e que nio existem
ligagdes desse tipo na natureza. Nesse sentido, o fundamento
alegado para a legislacao ¢ simplesmente errado: falar que as
unides erdtico-afetivas entre seres humanos do mesmo sexo sao
“antinaturais”, porque ndo existem na natureza, demonstra
apenas ignoréncia de fatos. E se existem fatos na “natureza”, o
argumento nao se sustenta, como estd provado pelas evidéncias
empiricas: jd se constatou em vérios mamiferos o estabelecimento
de relagdes entre individuos do mesmo sexo.

Na segunda linha de raciocinio, antinatural quer dizer
contra as finalidades da natureza, e nesse sentido o argumento
apresenta dois problemas. O primeiro diz respeito a finalidade
da natureza, que nio pode ser determinada pela ciéncia. Para
isso seria preciso supor a existéncia de um sujeito, ou uma
consciéncia por trs das regularidades naturais; equivaleria a
personificar a natureza. Por isso mesmo, na ciéncia moderna a
funcionalidade dos eventos nao se confunde com sua finalidade.
Transformar as fun¢oes naturais em fins é um erro da ordem
das categorias e invalida o raciocinio. Embora os contatos
sexuais sejam funcionais para a reprodugio das espécies, nio
se pode derivar dai que a finalidade desses contatos entre os
seres humanos seja, ou deva ser, a reprodugdo da espécie.

A moral e a ética sdo 0 campo em que se constroem e se
interpretam as condutas humanas que independem das
determinagdes naturais. Os seres humanos valem como pessoas
justamente porque sao capazes de se dar fins (a isso se chama
autonomia) e s6 podem fazé-lo em contraste com as
regularidades determinantes da natureza. Valem porque sao
sujeitos e nio objetos. O fim ndo ¢ o cumprimento de um
determinismo natural. Ninguém tem por finalidade morrer:
isso ¢ dispensado, jé que todos morreremos mesmo. Em
argumentos morais, nio ¢ simples invocar a natureza como
determinadora de prescrigdes: a natureza nao é prescritiva, ¢
determinante, coisa muito diferente.

Mesmo a teologia crista abriu mao no século passado de
uma afirmagdo tdo simplista como essa. Especificamente na
tradi¢do catblico-romana, a constitui¢io Gaudium et Spes, de
1965, expressa: “O matriménio, porém, nao foi instituido
apenas para o fim da procriagao” (GS, 50). E acentua que o
matriménio consiste na expressio de um amor: “Essa afei¢ao
se exprime e realiza de maneira singular pelo ato préprio do
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4. No Cddigo de direito
candnico de 1917, as mesmas
regras estavam no canon

1.068, paragrafos 1° e 3°.

matrimdnio. Por isso, os atos pelos quais os conjuges se unem
intima e castamente sao honestos e dignos” (GS, 49). Na mesma
linha, passados ji os anos do grande debate em meados do
século 20, o Catecismo oficial (de 1992) estipulou que, para
além da transmissao da vida, uma finalidade tio importante
do matriménio, ¢ o “bem dos conjuges” (Parte III, Sec. II,
Cap. 11, Art. 6).

Se nao fosse assim, todos os seres humanos inférteis, por
exemplo, deveriam ser proibidos de manter relagoes sexuais (e
afetivas) e de se casar. Mas desde sempre se descartou a simples
impoténcia generandi como causa de anulagao de casamentos.
O Cédigo de direito canénico, vigente desde 1983 para a igreja
romana, consolida a longa tradi¢do a respeito: o cAnon 1.084,
pardgrafo 1°, trata a impoténcia coeundi como impedimento
ao matriménio, mas diz expressamente no pardgrafo 3°: “A
esterilidade nao proibe nem dirime o matriménio [...]”.*

Fundado nessa valorizagao do bem reciproco dos conjuges,
Michael Sandel (1996, p. 104) critica a defesa dos direitos dos
individuos homoeréticos apenas com base na liberdade negativa
(uma tolerincia negativa). Para ele, pode-se propor também
um argumento positivo, dizendo que as rela¢des de amor entre
individuos do mesmo sexo sao boas, como ¢ boa toda relagiao
de amor. Logo, no apenas em respeito a liberdade, mas também
em respeito 4 idéia de bem, ndo deveria ser dificil para os
tribunais valorizar positivamente essas relagoes.

Finalmente, o argumento dito cientifico contra o
“estimulo” as relagdes erdticas e afetivas entre pessoas do mesmo
sexo parece enredado em forte contradigdo. Ao mesmo tempo
que afirma ser a orienta¢io homoerética contrdria a natureza,
porque na natureza nio haveria homoerotismo (informagao
que j4 nio se sustenta), sugere tratar-se de uma escolha
orientada pela convivéncia e pela educagao. O argumento
presume simultaneamente que a “natureza” determina coisas
para todos os seres, menos para os humanos (para os quais a
orientagdo sexual dependeria de estimulos, e nio de
determinismos naturais); e que o direito deveria, caso a natureza
falhasse, agir para substitui-la. Passa a ver o problema como
“doen¢a” do comportamento e, pior, doenga contagiosa.

A afirmagio é de duvidosa coeréncia. Como se sabe, a
imensa maioria dos gays e lésbicas nasce em familias de
heterossexuais e convive a maior parte de sua vida com
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heterossexuais (populagao majoritdria) — alids, em ambientes
nos quais sao submetidos a toda sorte de violéncia moral e
fisica, como se sabe. Como, por que e por quem se sentiriam
estimulados a pertencer a esse grupo vulnerdvel e sujeito a
tantas limita¢des de ordem social, a tanta violéncia e
humilhagio ao longo da histéria? O argumento parece supor
que o reconhecimento publico de tais relagdes estimularia os
heterossexuais a se converter em gays e lésbicas. Que espécie
de contdgio ¢ esse, que pode transformar alguém em gay, mas
nio pode transformar um gay em hétero? Conclui, assim, que
a orientagdo sexual ¢ cultural e social — logo, nao ¢ natural. Se
fosse determinada pela natureza, ndo poderia ser mudada. Mas
se nao ¢ natural, o argumento de que se estd proibindo uma
conduta com base na natureza, fica prejudicado.

Logo, a proibi¢ao de dar a gays e lésbicas os mesmos
direitos deve ser fundada exclusivamente em argumentos
morais e, ao se pretender manter uma sociedade livre e
democritica, precisam ser utilizados argumentos de moral
critica e nao tradicional. Claro, nada disso vale se a concepgao
de espago publico, de direito e de politica é intolerante,
tradicionalista e assimilacionista. Se o que estd em jogo ¢
realmente a imposi¢ao da homogeneidade (étnica, religiosa,
politica ou sexual), entdo a diferenga de orientagio sexual ¢é
tao maléfica quanto outra qualquer, e nio ¢ de se estranhar
que durante o regime nazista os homossexuais também fossem
enviados aos campos de concentragio.

Os argumentos laicos e criticos deveriam, pois, ser
fundamentais. E entre os argumentos laicos e criticos nao hd
um que consiga invalidar o principio de que, entre adultos
livres, certas interferéncias do Estado ndo podem ser aceitas.

O direito ao reconhecimento: como se dara?

O reconhecimento consiste na afirmag¢ao e na valorizagiao
positiva de certas identidades. O direito ao reconhecimento,
portanto, deve afirmar- se como um direito em primeiro lugar,
e precisard traduzir-se em esforgos publicos — estatais e nio-
estatais — que retirem de um grupo estigmatizado as
conseqiiéncias juridicas de um estigma social.

Como seria possivel converter em deveres esse direito ao
reconhecimento, e a quem ele deveria beneficiar? Retomo
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5. Iris M. Young (1996)
discordaria dessa andlise. Para
ela, a distribuicdo ocorre com
bens que podem ser
individualizados (renda,
oportunidades etc.), o que ndo
é 0 caso do respeito, e a
politica de identidades ndo visa
distribuir coisa alguma, mas
desfazer sistemas de opressao
(a distribuicdo desfaria a
exploracdo?). Mesmo assim,
creio que se pode falar de
distribuicdo se imaginarmos
que a imagem de grupos sociais
constitui um produto social,
algo comum (indivisivel) e que
pode ser mudado. Na Etica a
Nicémaco, Aristételes
apresenta a honra como
exemplo de objetos que se
distribuem de maneira
proporcional. E certo que a
honra em uma sociedade
nao-igualitaria é diferente do
respeito em uma sociedade
democratica; mas o respeito
existe justamente na medida
em que é universal e
igualmente distribuido. Tratar
o tema sob a forma de justica
distributiva também me parece
importante, por ser
juridicamente relevante: as
relacdes comutativas permitem
solugdes juridicas de
adjudicagao simples e
bilateral, enquanto as relacdes
distributivas exigem solucdes
de adjudicagdo plurilateral ou

administrativa.

brevemente o tema do direito subjetivo. A partir do século 16,
o exemplo mais evidente de direito subjetivo ¢ o de dominium,
que ao longo do tempo se resumiu a propriedade — como a
imaginamos hoje —, mas antes abarcava uma série de outros
poderes, como a prépria jurisdi¢do. Principes e pais de familia
tinham nao apenas o dominium mercantil e econdmico das
coisas, mas poderes de senhorio sobre seus stditos e parentes.

Bem, o importante ¢ que o direito subjetivo terminou por
ser tratado exemplarmente no campo da propriedade, sob dois
aspectos. Em primeiro lugar, quanto a seu conceito: tem a
propriedade quem a pode usar, gozar e dela dispor. Em segundo
lugar, as formas de transferéncia de poder vieram a compor o
grande campo das obriga¢bes. Logo, definir os poderes e dizer
como circulam entre as pessoas resume bem a reflexao sobre os
direitos subjetivos. Porém, a discussao dos direitos subjetivos,
dessa forma, ocorre dentro das regras da comutagdo ou troca.
Pressupoe que o importante é definir como as coisas mudam de
mios e como vao parar nas maos de seus detentores.

Uma esfera distinta é a da reflexdo sobre a distribuicio.
Nela, o problema nido consiste em defender direitos ji
existentes, mas em atribuir direitos imaginando-se que ainda
nio estio distribuidos. Nio se trata de reflexdo histérica, mas
de reflexdo critica sobre quem deve ter o qué. As regras de
distribui¢ao tém uma dificuldade particular: nao presumem
que j4 existam titulares de direitos subjetivos, presumem apenas
que todos devem ter acesso a certo bem. Regras de distribuigao
diferem de regras de comutagio porque nio atribuem direitos
de uns frente a outros (a outro, como direito pessoal; a todos
os outros, como direito real), mas direitos de todos frente a
todos. Os exemplos mais evidentes de distribuigao sdo as regras
societdrias. H4 direitos que s3o de todos os sécios antes de
serem direitos de um sécio contra outro sécio, ou contra a
sociedade.’

Creio que, de inicio, os direitos ao reconhecimento
precisam ser colocados nessa esfera. A luta por direitos ao
reconhecimento ¢ luta por distribui¢o, a distribui¢ao de um
bem que s6 existe e s6 se produz socialmente: o respeito. Nao
se trata, aqui, de um respeito comutativo, mas de um respeito
distributivo e, portanto, universal. Quando uma sociedade se
organiza de maneira hierdrquica e desigual, nio se pode
distribuir o respeito de forma igual e universal. Na linguagem
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politica antiga, a honra consistia exatamente no respeito
desigual: alguns tinham, outros nio; alguns tinham mais (maior
honra) e outros menos (menor honra); nesses termos, era
tratada como um bem escasso, que nio poderia ter distribui¢ao
igualitdria para todos. O respeito, por seu turno, ¢é a
contrapartida da dignidade universal.

O respeito mesmo, a valoragao ou valorizagio igual dos
seres humanos, fica condicionado a produgao social de uma
imagem positiva ou negativa, de um trago que identifica um
grupo — a cor da pele, o nivel de educagio, a procedéncia étnica,
o género ou a orientagio sexual. E a produ¢ao desse respeito as
vezes depende de como ¢ a percepgao social da caracteristica
responsdvel pela imagem socialmente criada: ¢ visivel ou
invisivel, mutdvel ou imutdvel? Falo também de respeito
distributivo, levando em conta que o “respeito” é um bem
indivisivel, produzido socialmente. Assim, se a imagem de certo
grupo ¢ negativa, essa distingao ¢ produgao social.

O problema juridico novo ¢ a disputa pela imagem
publica. A reparacao da injustica, nesse caso, nao ¢ de cardter
apenas individual, mas social. A luta pelo reconhecimento ¢
uma disputa pelo reconhecimento da dignidade da pessoa
aviltada ou ofendida pela maioria; e é também uma luta contra
a injusti¢a, que consiste em aviltar um grupo inteiro. Dessa
forma, nao ¢ uma luta pelo convencimento da maioria quanto
ao valor de uma minoria, mas uma luta pelo pluralismo.

Naturalmente, o pluralismo e a tolerincia tém limites: os
intolerantes, por exemplo, podem as vezes ser contidos. Para
que gays e lésbicas sejam reconhecidos e tolerados nesses termos,
¢ preciso que ndo se confundam, sendo eles mesmos intolerantes
ou colocando-se como um grupo que deseja dominar o espago
social. Esse é um dos temas subjacentes a vdrios discursos
contrdrios ao reconhecimento de gays e lésbicas (percebidos como
“corruptores”, traidores da vida social). Nao se trata de dar a
cada ser humano que se encaixa naquele grupo estigmatizado a
oportunidade de simplesmente se desfazer do estigma. Trata-se
de desestigmatizar todo o grupo, demonstrando que o estigma
estd fundado em preconceitos e discriminagdes inaceitdveis no
espaco publico democritico.

Os direitos subjetivos tradicionais eram assimilados a
propriedade: a propriedade de si mesmo e de suas coisas
compunham o nicleo da idéia de direito subjetivo. Ter direitos
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significava ser dono de si e de suas coisas. Por conseqiiéncia,
ter direitos significava dispor de protegio judicial contra atos
que violassem a pessoa e a propriedade de cada um. De modo
geral, isso era feito pela criminalizagio ou sangio civil de
condutas, dando s vitimas a possibilidade de buscar a coisa,
ou seu equivalente em dinheiro, a titulo de indeniza¢io. A
garantia de um direito subjetivo dava-se pelos instrumentos
da justica comutativa (corretiva ou retributiva): devolver a
alguém a coisa que lhe pertence, recompor o dano causado,
aplicar uma pena proporcional a lesao infligida a outrem.

E natural que a defesa juridica do direito de propriedade
ou da liberdade se dé quando alguém jd ¢ proprietrio ou
livre. O n3o-proprietério e o escravo nao tém o que defender.
Para que passem a ter algo ¢ preciso que afirmem um direito
a distribui¢ao das coisas e a liberdade. Nesses termos, a
distribui¢ao é um antecedente légico de todos os direitos.
Essa distribui¢do foi objeto de luta pelos direitos sociais nos
séculos 19 e 20. Os direitos sociais foram, pois, direitos de
distribui¢ao ou de redistribuigao.

Na distribui¢io nao acontece de cada um ter uma coisa:
cada um tem um direito a parte de alguma coisa, que ¢
comum. Os direitos dos acionistas aos dividendos sao
exatamente dessa natureza. Ninguém dird que os acionistas,
enquanto nio for feita a distribuigao dos dividendos, nao tém
direito a eles. Enquanto nio for feita a divisio, nao tém direito
a parte determinada dos dividendos, mas jé tém direito aos
dividendos. Tanto é assim que certos atos nao podem ser
praticados pela diretoria da sociedade por ferirem um direito
(de contetido ainda indeterminado). Os acionistas gozam, por
isso mesmo, de remédios que podem ser ditos “coletivos” ou
“difusos”, porque tém direito a algo que permanece indiviso:
enquanto o lucro nio for “distribuido” cada acionista tem
um direito seu e préprio a uma parte do fundo comum (o
resultado positivo da atividade social).

Ao falar em direito de reconhecimento, estamos falando
em algo além do respeito devido a cada individuo debaixo das
regras democriticas universais de tolerancia e liberdade. E certo
que o fundamento dltimo do direito ao reconhecimento, ou
direito & diferen¢a, como dizem alguns, ¢ o direito subjetivo
universal de liberdade. Tem razao Sérgio Paulo Rouanet, quando
afirma que a defesa de certos grupos funda-se na defesa do direito
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dos individuos daquele grupo de conduzirem suas vidas, de serem
tratados como seres humanos independentemente de
pertencerem aquele grupo. As mulheres querem ser respeitadas
como seres humanos tao completos e valiosos como os homens,
e esse ¢ o objeto final da defesa dos direitos das mulheres. Se
para lhes dar total e tao grande respeito for preciso reconhecer
as diferencas, assim se faca.

Nessa linha de raciocinio, pode-se chegar a dizer que a
diferenca juridica é apenas instrumental para a igualdade moral,
e que as diferencas especificas de gays e lésbicas permitem
diferencid-los, negando-lhes algum direito. Por isso, o direito
ao reconhecimento pede que sejam levantadas, do ponto de
vista social e juridico, as valoragdes negativas dadas
historicamente a certa identidade. Pertencer a um grupo de
identidade nao é o mesmo que pertencer a uma associagao
voluntdria. Dessa forma, a tolerdncia para com os grupos de
identidade ¢ diferente da tolerdncia para com os grupos de
opinido. Os grupos de opinido sao aceitos porque nao se obriga
ninguém a pensar de uma forma ou de outra, e o confronto
das opinides pode gerar mais luzes e melhores decisdes. J4 dos
grupos de identidade nem sempre é possivel sair e entrar
livremente: nio se muda de etnia e orientagio sexual como se
muda de opinido.

Falar de “dissidentes” é uma coisa; de “diferentes”, outra. A
tolerdncia estendida aos dissidentes é a mesma aplicada aos
diferentes? No fundo hd muitas semelhangas: a tolerdncia para
com os dissidentes parte da compreensio de que a simples
diferenca de opinido nio transforma ninguém em traidor ou
assassino. Dessa forma, a simples diferen¢a de opinido nio
justifica a elimina¢io do dissidente e nem a negativa de seus
direitos civis ou politicos. Mas certas atitudes indicam que o
discurso a sustentar a rejeigao de direitos aos diferentes é o mesmo
discurso que prega a eliminagao dos diferentes. Estrangeiros ou
homossexuais sé poderiam ser aceitos como iguais se
renunciassem a suas respectivas identidades. Para eles, sobrariam
duas opgdes: ou assimilar-se (converter-se), ou esconder-se
(disfargar-se, ocultar-se). O direito de reconhecimento é um
direito 2 manuten¢io de sua identidade, desde que esta nao
impeca a existéncia simultinea de outras identidades. E um
desdobramento ou uma especializagio da tolerncia — a tolerAncia
do diferente.
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Talvez isso seja mais problemdtico do que parece, pois a
diferenca pode ser justamente aquilo que se quer preservar, e
nio abolir. E nesses termos que se d4 a discussio do direito 2
diferenca, o direito de reconhecimento, com dois significados
distintos.

Em primeiro lugar, o direito a diferenga pode significar
exatamente o mesmo que os direitos fundamentais implicam
como programa democrdtico: que nenhuma caracteristica
individual seja levada em conta pelo legislador e pelos tribunais
para restringir os direitos de alguém, sempre que essa
caracteristica nao se justifique como diferenciador suficiente.
Diferengas de nascimento, de etnia, de género e assim por
diante sao proscritas do ordenamento juridico. Tratar alguém
de forma diferente nesses termos significa nio reconhecer a
pessoa individualmente pelo que ela é. O remédio juridico para
a falta de reconhecimento individual é a proibicao de tais atos
pela regra da isonomia. E vale a pena lembrar que essa isonomia
¢ sempre criada socialmente — como se sabe, equiparar homens
e mulheres em todos os sentidos ¢ construg¢io até certo ponto
recente. Respeito a diferenga quer dizer aqui, apenas, a
proposital irrelevincia da diferenga, um intencional deixar de
lado a diferenga empirica.

Em segundo lugar, o reconhecimento pode significar a
retirada da valorag¢ao negativa de certa identidade, seja para
afirmé-la positivamente, seja, sobretudo, para afirmar que
essa identidade, no que diz respeito a vida social e politico-
juridica, ¢ irrelevante. Nesses termos, nao basta o individuo
ter direito de ser tratado como todos os outros; ele precisa
provar — por esforgos herdicos — que é exatamente igual aos
outros. Sob essa segunda perspectiva, passa a ser seu direito
ver sua diferenca especifica nao desrespeitada publicamente.
O direito ao reconhecimento, nesse momento, adquire o
aspecto distributivo que mencionei, ji que essa identidade
nao ¢ exclusiva de um individuo, mas pertence a um grupo.
E esse bem comum (uma identidade) que merece o respeito
publico, que nio significa nem admira¢ao nem concordéncia.
Ninguém ¢é obrigado a se converter aos cultos afro-brasileiros,
ao isldo ou ao cristianismo para respeitd-los publicamente.
Assim como o direito nao obriga ao amor, o respeito ao
pluralismo social nio se confunde com o direito 2 mudanga
da convicgao alheia.
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Disse Kant, de modo muito inspirado, que o amor
universal nio pode significar afei¢dao ou afeto universal, mas
pode significar e significa respeito universal. O direito ao
reconhecimento significar, entao, o respeito a certa identidade
coletiva. Martha Minow usou um titulo muito significativo
em seu trabalho sobre os direitos das minorias (1997): Not
only for Myself. Os direitos requeridos sob essa forma de
reconhecimento nao sao exclusivamente individuais, nao sio
apenas para mim. O reconhecimento que se exige, sob a forma
de direito, é para “qualquer um”, é universal.

Ora, essa construg¢ao da diferenca de modo positivo — ou
a desconstrugio da diferenga negativa — estabelece um conflito
em dois sentidos: no sentido de que a distribui¢ao do valor das
identidades precisa ser questionada e no sentido de que a
identidade de cada grupo é algo que se distribui universalmente
entre todos seus membros.

No primeiro sentido, o remédio a discriminagao, passada e
presente, deve incorporar-se em praticas que visem alterar, para
o futuro, as condigdes histéricas herdadas: a divulgagao de
informagées e o ensino da tolerncia passam a ser direitos de
todos e a beneficiar os grupos submetidos tradicionalmente a
violéncia fisica e moral e tradicionalmente tratados, como diz o
direito constitucional norte-americano, como “classe suspeita”
(Gerstmann, 1999, passim). O remédio a discrimina¢ao passada
nio ¢ um privilégio, ou direito especial de um grupo, mas sim o
remédio para uma injustica especial da qual o grupo ¢ vitima.
Sem esse remédio, a tendéncia seria a perpetuagio de situagdes
histéricas de injustica.

No segundo sentido, a violéncia feita a alguém por ser
membro do grupo pode ser considerada violéncia ou ofensa a
todos. Ou seja, se a integridade fisica ou moral de um membro
do grupo estd sob risco pelo fato de ele pertencer a esse grupo,
sua seguranga e o respeito que lhe é devido se convertem em
bem comum (indivisivel), que pertence a todos. A intolerincia,
uma vez aceita na vida social, nio conhece limites, criando-se
um circulo vicioso de exclusdes. Por isso, as agdes civis publicas
também aqui se revelam importantes, jd que, por definicio,
beneficiam a todos os membros de uma classe ou grupo. A
distribuigao se d4 pelo préprio resultado do processo: todos os
membros do grupo se beneficiam de um resultado positivo,
diminuindo o risco de exposigao dos mais vulnerdveis.®
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6. A acao civil publica tem
também problemas juridico-
politicos especificos, dos quais
aponto apenas dois: (1) pode
ser usada de maneira
paternalista, pois possui
alguns fundamentos
claramente paternalistas,
como a idéia de que 0s grupos
por ela defendidos sdo
hipossuficientes e necessitam
de um representante, porque
sdo incapazes de se defender a
si mesmos; e (2) pode ser
desmobilizadora, ao estimular
o efeito carona, ou
comportamento predatério,
permitindo que um beneficiario
da acdo ndo arque com os
custos. Esses dois “defeitos”
da acao devem ser lembrados
pelos que dela fazem uso, mas
é inquestionavel que problemas
distributivos precisam de
remédios judiciais especificos,

como é a agao civil publica.
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7. 0 argumento central do
trabalho de Roger R. Rios
(2000) é exatamente nessa
linha: a despeito de nédo
constar expressamente na
Constituicdo, a discriminacdo
por orientacdo sexual é
inconstitucional e violadora
dos direitos fundamentais e

dos direitos humanos.

O ST] e o reconhecimento de homossexuais

Diversos acérdaos do Superior Tribunal de Justica mostram o
que ¢ o direito ao reconhecimento no sentido da tolerincia, da
liberdade negativa e da nao-discriminagao. A decisao do Recurso
Especial 154.857/DF, publicada em 26 de outubro de 1998,
talvez seja a mais exemplar (relator Ministro Luiz Vicente
Cernicchiaro). Haviam impugnado a capacidade de um
homossexual testemunhar, alegando entre outras coisas seu
“desvio ético” (sic). O ST]J aceita o recurso para restabelecer a
capacidade da testemunha. O argumento do STJ ¢ tipicamente
de tolerincia e nao-discriminagdo: a orientagao sexual de
alguém nio interfere em sua capacidade de testemunhar, e por
isso ndo pode ser justificativa para nao ouvi-la. “Assim se
concretiza o principio da igualdade, registrado na Constitui¢ao
da Republica e no Pacto de San José de Costa Rica”.

O importante na decisio é que a discriminagio por
orientagio sexual ¢ considerada incompativel com a Constitui¢io
da Republica (por ser violadora dos direitos fundamentais) e
com o Pacto Interamericano de Direitos Humanos (como
violadora dos direitos humanos, na érbita internacional).
Significa que uma regra constitucional impede que a orientagio
sexual seja tomada como critério para diferenciar os cidadios.”
Chamo apenas a atengao, nesse caso, para o fato de as instincias
locais da justica terem sido capazes de invocar a orientagio sexual
da testemunha como um “desvio ético”, e s6 na instancia especial
esse “desvio” ter sido declarado irrelevante.

Outros casos tratam do reconhecimento de direito a
partilha ou mea¢io, em suma, ao reconhecimento de uma
sociedade de fato entre companheiros de mesmo sexo. Aqui a
questdo ¢ ligeiramente diferente. Pode-se dizer que hd uma
forma de reconhecimento das unides de mesmo sexo, pois
utiliza fundamento (a existéncia de um esforco comum na
construgao do patriménio) idéntico ao adotado décadas atrds,
quando o vinculo do matriménio era considerado indissoldvel
e a lei impedia mais de um casamento. Naquela altura, a
convivéncia entre heterossexuais 4 moda de casamento (more
uxorio) nio podia ser aceita formalmente, mas os tribunais
davam aos parceiros direitos patrimoniais reciprocos. Era um
meio caminho para a aceitagdo da sociedade conjugal. Ao
recorrer a argumento equivalente, o ST] abre também uma

90 = SUR-REVISTAINTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS
Revista Internacional de Direitos Humanos: SUR v. 2, n. 2, 2005



perspectiva no reconhecimento da uniizo. Mas hd um
importante limitador: trata-se do reconhecimento das questoes
patrimoniais, e ndo de um reconhecimento positivo, como disse
Sandel (1996), que inclua as relagoes afetivas estabelecidas entre
parceiros do mesmo sexo.

Esse reconhecimento estd implicito, porém, no Recurso
Especial 148.897/MG. Ali o Tribunal reconhece que o parceiro
tem direito & partilha de um bem comum havido durante a
convivéncia, mas nega ao sobrevivente a indenizagio — pedida
contra o pai do falecido — por dano moral por ter suportado
sozinho os encargos da doenga do morto. Por essa ordem de
idéias, vé-se que o Tribunal aplicou raciocinio igual ao que
aplicaria a um casal de heterossexuais: o marido ou a mulher
que sobrevive, no atual sistema juridico brasileiro, nio ¢
indenizado pelas familias por ter sofrido com a doenga do
conjuge falecido. E que essa convivéncia, “na sadde e na
doenca’”, faz parte do “estado” conjugal, segundo os termos até
hoje aceitos. Por isso, ao partilhar o bem, mas negar a
indenizagdo, o STJ deu mais um passo na aproximag¢io da
convivéncia gay e lésbica a convivéncia de parceiros de sexos
diferentes.

Conclusao — o que, afinal, é devido
aos gays e lésbicas como direito fundamental?

Questdes de direito precisam ser resolvidas de tal maneira que
se possa dizer o que € o “seu de cada um”. Quando se fala dos
direitos sociais, para que haja um “seu de cada um” é preciso
que se defina, em primeiro lugar, o que ¢ a parte comum, da
qual cada um terd o “seu”. Em sociedades capitalistas foi
dissolvida a propriedade comum e tudo foi transformado em
objeto de apropriagio individual. Nessas circunstincias,
tornou-se necessario impor a contribui¢io de todos — de forma
proporcional — 4 formagio de fundos comuns: por meio de
impostos e contribuigdes sociais. Desses fundos comuns sai,
ou deve sair, a provisio dos direitos sociais — satide, educagio,
aposentadorias e assim por diante. Vivemos hoje um periodo
de critica a esse modelo de constituigao de fundos comuns,
critica orientada tanto i ineficiéncia de sua gestdo (em nome
da privatiza¢io), quanto a possibilidade mesma de sua existéncia
(em nome da concorréncia entre agentes econdmicos).
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8. A pesquisa de Marcus Faro
de Castro (1997) mostra que
em 75,57 % dos conflitos entre
autoridades publicas e
particulares as decisdes do
Supremo Tribunal Federal
foram favoraveis aos
particulares, o que lhe permite
dizer que “o STF, mesmo em
sua atuacdo rotineira, tem
julgado contrariamente a
prevaléncia das iniciativas do
poder publico, o que inclui a
implementacdo de politicas

publicas” (p. 153).

Parece-me certo, de todo modo, que a satisfagiao dos
direitos sociais ocorreu, do ponto de vista do direito, por estes
dois mecanismos: criagao de fundos e distribui¢ao de fundos
comuns. Esses fundos permitiram “comodificar” (reificar,
transformar em mercadoria ou crédito) as expectativas de acesso
aos resultados sociais da produgio econémica. Ao mesmo
tempo, possibilitaram medir (ainda que imperfeitamente) os
acessos permitidos a tais fundos. Ao “comodificar” o acesso, o
sistema juridico criou tensdes muito especificas. Introduziu
um gestor do fundo — o Estado — que parece ser na realidade o
“dono” do fundo. Isso foi determinante para permitir a
universalizagio dos fundos, impedindo que fossem apenas
setoriais ou corporativos. Ao mesmo tempo desvinculou, na
percepgao dos juristas, as duas pontas do sistema: a contribui¢ao
e a distribuigao. Parece que tais fundos podem existir sem a
contribui¢ao de ninguém, e os conflitos juridicos de
contribui¢ao sio discutidos em uma esfera, enquanto os
conflitos de distribui¢ao sdo discutidos em outra. A jurisdigdo
tributdria regula apenas as relagées do Estado com os
contribuintes (muito particularmente, claro, o capital) e adota,
nessa esfera, uma atitude claramente restritiva e protetiva do
contribuinte.® Os conflitos pela distribui¢ao processam-se de
forma independente, e permitem atitudes generosas para com
o beneficidrio. Ao final, as contas tenderio a nio fechar.

Claus Offe (1991) observa que hd ai evidéncias de regras
distintas: uma ¢ a regra da solidariedade, e outra, a do interesse.
No que diz respeito aos direitos sociais hd uma “comodificagao”
que permite separar a solidariedade do interesse. O interesse
aparece como se nao tivesse contrapartida, e se afirma, pois, a
moda do direito civil individual. O direito civil individual,
mais ou menos como os direitos absolutos de Dworkin, ¢
irresponsével, diz Offe (p. 84), pode ser exigido pelo titular,
sem que ele dé contrapartida a ninguém. O direito social
classico, por seu turno, pressupde que hd solidariedade e que
existe a contrapartida de um fundo social de solidariedade:
sua concessiao depende de haver esse fundo e das respectivas
regras de acesso.

O direito ao reconhecimento distingue-se do direito social
em uma esfera importante. Pode ser de dificil “comodificagao”.
O reconhecimento, como diz Fraser (1997), nio visa reparar
uma injustica relativa a bens materiais, mas a um bem imaterial

92 = SUR-REVISTAINTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS
Revista Internacional de Direitos Humanos: SUR v. 2, n. 2, 2005



(moral, se quiser), que ¢ o respeito, a imagem publica de uma
pessoa e de um grupo. Esse direito ao reconhecimento
dificilmente se estabelece com a criagio de um fundo de
indenizagao, pura e simplesmente.

Por isso, conforme mencionei, o direito ao reconhecimento
se refere a um bem, o respeito reciproco e universal, que é o
produto comum (social) da vida em sociedade. A imagem social
de um grupo, como bem comum, nao pode ser distribuida de
forma mercantil. E distribuida universal e igualmente e,
portanto, assemelha-se aos direitos absolutos de Dworkin e aos
direitos irresponséveis de Offe.

Quem pede direito ao reconhecimento pede que a
distribui¢ao da identidade social ndo seja hierarquizante em
fun¢io do trago de identidade especifico. Pede que todas as
identidades sejam tratadas juridica e politicamente como
equivalentes. Trata-se de afirmar o direito a ser diferente, e a
que essa diferenca se torne irrelevante. E uma combinagio de
universalismo moderno e iluminista, com pluralismo:
reivindicacio simultdnea de universalismo e percepgao social
de queer theory. A dissolugiao das identidades sexuais, a
afirmagao de toda sexualidade, ¢ feita em nome do universal.
Rouanet (2001, p. 89) lembra que o universalismo ¢ critico
justamente porque impede que as formas paroquiais de
pensamento e julgamento pretendam uma universalidade que
nao podem ter. Assim, diz ele, quem defende o universalismo
“condena o sexismo, nao por se identificar com o estatuto
feminino particularista, mas por negar a validade de todos os
estatutos particulares e por considerar que esses estatutos sio
quase sempre criagbes imagindrias, destinadas a privar os
individuos empiricos de suas prerrogativas como titulares de
direitos universais”.

Essa pretensio pode ser protegida pelo direito, por
exemplo, quando se demonstra, em casos particulares, como
pessoas gays e lésbicas sdo inferiorizadas no tratamento que
recebem do sistema juridico: apenas em fungao do sexo de seus
parceiros erdticos e afetivos, véem-se privadas de beneficios
estendidos a outros cidadios, como o simples direito de
testemunhar, o direito de contribuir para a previdéncia social,
de obter dedugdes do imposto de renda e assim por diante.
Mais do que isso, pode-se dizer que os homossexuais tém direito
a ser tratados com respeito universal nas manifestagdes publicas
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de todos, e assim como j4 nio se toleram discursos que incitem
a0 6dio entre grupos sociais, o direito também serve para coibir
as manifesta¢des publicas ultrajantes. Nao se trata de falar da
criminaliza¢do do tratamento ofensivo dispensado a pessoa gay
ou lésbica, mas de crime contra a paz publica. Essa espécie de
crime tem como vitima a coletividade, pois atenta contra a
convivéncia democritica.

Em resumo, muito pode ser dito e feito pelo direito; mas,
dado o cardter ainda oneroso para os individuos publicamente
inferiorizados, ¢ juridicamente necessdrio, em muitas
oportunidades, que as ag¢bes sejam tomadas por substitutos
processuais. E assim também porque a inferiorizagio de que
se trata tem um cardter difuso (atinge a qualquer um) e
antidemocritico.
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