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1 Introducéo

A partir do fim da década de 1980 novas formas de se encarar e proteger as
relagbes homossexuais comecaram a Se desenvolver no ocidente, consubstanciadas
especialmente na criagdo das Parcerias Domeésticas Registradas (Registered Domestic
Partnerships — RDP, também chamadas de unido civil entre pessoas do mesmo sexo) e, mais
recentemente, na extensdo do casamento e de todas suas consequéncias juridicas aos
homossexuais.

Essas duas formas de tratamento juridico dispensado a homossexualidade
conduzem a questionamentos que serdo abordados no presente ensaio. Como pode o direito
lidar com a diferenca e promover reconhecimento, em especial no atinente as relacbes
homossexuais? Quais caminhos possiveis pode o constitucionalismo adotar para lidar com as
tensdes sociais e pressdes por inclusdo e geracdo de auto-respeito? Como o0 casamento pode
ser lido em um contexto de Estado Democrético de Direito a fim de permitir um didlogo com
adiferenca?

Ao longo dessa andlise, embasada nas obras de Axel Honneth, Jirgen Habermas e
Michel Rosenfeld, serdo considerados as experiéncias internacionais de extensdo do
casamento aos homossexuais e 0 Projeto de Lel n°. 1.151/1995, gque objetiva instituir a unido
civil entre pessoas do mesmo sexo no Brasil. Mas 0 que cada uma dessas formas juridicas
institui?

O reconhecimento de que o direito ao casamento civil independe da orientacéo

sexual, sendo estendido, portanto a relacionamentos homossexuais, se fortaleceu notadamente
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no inicio da presente década, e inova por reconhecer a existéncia de uma relagdo afetivo-
familiar, possibilitando, conseqientemente, 0 gozo, pelos conjuges, dos mesmos direitos
inerentes a0 casamento heterossexual, a exemplo da adocdo de criangas e utilizacdo do
sobrenome do outro conjuge. Nesse sentido, possuem destague a pioneira Holanda® (2001),
Bélgica (2003), Espanha (inicio de 2005), Canada (aprovado pela Camara dos Comuns
recentemente, em 28 de junho de 2005) e Inglaterra (com a entrada em vigor dalei em 5 de
dezembro de 2005).

E necessario observar as pequenas nuances que distinguem a mudanca ocorrida no
Canada e nos paises europeus continentais do ocorrido na ilha briténica. Enquanto naqueles
Estados o significado de casamento € ampliado para abarcar relagdes homossexuais, nesse €
criada a unido civil homossexua (que ndo € igual aos contratos tipicos de RDP) que uma vez
assinado (constando de registro nos conselhos de administracéo local em uma cerimonia que,
diferentemente dos casamentos, ndo precisam ser publicas) concede os mesmos direitos que
valem para heterossexuais que se casam legalmente. Esse tratamento néo estaria a gerar uma
rotulagdo, a criacdo de status diferenciado que néo seria apto a gerar reconhecimento? Essa
questdo serd abordada mais adiante nesse ensaio.

E necessario observar ainda as diferencas da unido civil inglesa para as RDP
(Registered Domestic Partnership), surgidas e fortalecidas especiamente entre o fim da
década de 1980 e ao longo da década de 1990, em paises do norte europeu, a exemplo de
Dinamarca (1989); Noruega, Suécia e Idandia (todos em 1996) e, mais recentemente, na
Suica (2005)2. As RDP s3o contratos de uni&o civil voltados unicamente para a protegéo de
bens materiais e relagbes patrimoniais e sucessorias entre os membros da relacéo
homossexual; ndo ha o reconhecimento de uma relacdo afetiva ou familiar, mas apenas de

uma relagéo econdmica.

! Uma tradug@o para a lingua inglesa da lei holandesa que instituiu que o casamento é uma unido entre duas
pessoas em exclusdo as demais pode ser encontrado no sitio da Faculdade de Direito da Universidade de
Leiden, no endereco eletronico http://athena.leidenuniv.nl/rechten/meijers/index.php3?c=86. E interessante
observar que alel em comento ao invés de criar um novo dispositivo, uma espécie de “Estatuto do casamento
homossexual”, promoveu uma ateracdo na legislacdo civil holandesa acerca do conceito de casamento,
abordando ainda temas complexos relacionados a sexualidade, a exemplo da abolicdo da necessidade de ndo se
estar casado para que seja promovida a alteracdo de sexo no registro civil de trans-sexuais.

2 Maiores detalhes sobre o atual panorama da aprovacdo de RDPs e reconhecimento de casamentos
homossexuais pelo mundo pode ser obtido em www.samesexamarriage.ca. O sitio canadense promove um
acompanhamento sobre a questdo de direitos homossexuais, possuindo destaque suas campanhas de apoio ao
casamento homossexual em diversos paises, obtendo relevante atuag@o no processo de aprovagéo do casamento
entre pessoas do mesmo sexo no Canada, ocorrido ao inicio de 2005.
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O Projeto de Lei apresentado a Camara dos Deputados em 1995 e retirado de
pauta em 1996 apos um acordo de lideres, insere-se claramente nos model os de RDP. Grupos
GLBT (Gays, léshicas, bissexuais e transgéneros) vém defendendo desde ent&o o retorno do
projeto de lei & pauta e sua consequiente aprovacdo, como forma de promogédo de igualdade,
tendo sido esse inclusive o mote das paradas de orgulho GLBT realizadas no pais em 2005.
Mas 0 que esse projeto traz?

O PL 1.151/1995 pretende instituir, sob o nome de “uni&o civil entre pessoas do
mesmo sex0” as Registered Domestic Partnerships no Brasil, concentrando-se, portanto, em
aspectos patrimoniais e de sucessao, conforme disposto em seu artigo 1°:

Art. 1° E assegurado a duas pessoas do mesmo sexo o reconhecimento de sua
unido civil, visando a protecdo dos direitos a propriedade, a sucessdo e dos
demais regulados nessa Lei.

Como se observa, os integrantes do relacionamento ndo sdo entendidos como
conjuges, mas como contratantes. Verifica-se ainda, em seu artigo 10, a instituicdo da
impenhorabilidade de bem imével proprio e comum dos membros da relacdo — aqui reduzida
aumarelacédo contratual — sem, contudo, reconhecer tal imével como bem de familia, em que

pese estender todas suas disposi ¢oes:

Art. 10 O bem im6vel préprio e comum dos contratantes de unido civil com
pessoa do mesmo sexo € impenhoravel, nos termos e condigdes regulados
pelalel 8009, de 29 de marco de 1990.

Surgem assim novas questbes. Em que medida a criagdo desse novo instituto
(RDP) permite um reconhecimento? Serd que a negagdo do reconhecimento do caréter
familiar as relagbes homossexuais ndo parte de uma visdo homogeneizante da
homossexualidade, que pensa que todos 0s homossexuais possuem uma Vvisdo contraria a
constituicéo familiar, conduzindo, dessa forma, a uma integragdo, uma inclusdo guetificada?
A extensdo do casamento aos casails homossexuais propicia a concretizacdo de um

reconhecimento?

2 Contra a cegueira da visio

Honneth propbe, a partir de uma tentativa de atualizacdo da teoria do
reconhecimento de Hegel, perpassada pelo didlogo com a psicologia socia de Mead, uma
Vvisdo intersubjetiva da consciéncia, em que sO é possivel perceber a s mesmo quando do
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aprendizado da percepcédo da propria acdo a partir da perspectiva simbolicamente representada
de um outro generalizado.

A partir dessa leitura de uma visdo intersubjetiva de consciéncia®, Honneth se
centra em trés padrdes de reconhecimento: o amor (baseado na dedicacdo emotiva e geradora
de autoconfianca), o direito (por meio do reconhecimento juridico, conduzindo ao auto-
respeito) e a solidariedade (assentimento solidario, a permitir a auto-estima).

O direito exerce importante papel na medida em que possibilita uma nocéo
universalizante da idéia de portadores de direito, possivel apenas quando se sabe que
obrigacOes devem ser respeitadas em face do respectivo outro, conduzindo assm a um
reconhecimento do ser humano como pessoa, sem a hecessidade de estima por suas
realizacOes ou carater. Essa universalidade ndo € estanque e distante, mas aberta ao
questionamento a partir da discussdo sobre sua aplicagdo, ou seja, sobre quem é
concretamente também portador daquele direito® previsto de formageral e abstrata.

Nessa perspectiva que o direito se constitui como um dos lugares de realizacdo da
luta por reconhecimento, ou sgja, exatamente em virtude da possibilidade de acance de
“validade” ° social por meio da afirmacdo da pertinéncia de determinado direito a
determinados sujeitos.

Desse modo, com o reconhecimento de direitos individuais, tem-se a geracéo de
um auto-respeito, uma auto-nocdo do sujeito sobre poder colocar legitimamente suas

pretensdes, a permitir que constate assim o respeito de todos os demais, conforme Honneth®:

Um sujeito € capaz de se considerar, na experiéncia do reconhecimento
juridico, como uma pessoa que partilha com todos os outros membros de sua
coletividade as propriedades que capacitam para a participacdo numa
formacdo discursiva da vontade; e a possibilidade de se referir positivamente
asi mesmo desse modo é o que podemos chamar de “auto-respeito”.

Todavia, a observacdo das condicbes e das perspectivas de reconhecimento

propiciadas pelo direito ndo é suficiente sem a constatacdo de suas formas de negacéo, sua

% Segundo HONNETH (2003:119-120) uma visdo que considera a intersubjetividade vivida no mundo social,
gue permite umateoria social de teor normativo, estaria apta aromper com a metafisica presente em Hegel.

* Para um debate mais aprofundado sobre a distincdo entre discursos de justificacdo e de aplicacso do direito —
suscitados de maneira lateral por Honneth as paginas 186 e 187 de sua obra de 2003 — observar GUNTHER,
Klaus. Teoria da Argumentacéo no Direito e na Moral: Justificacdo e Aplicacdo. Trad.ucdo de Claudio
Molz. Sdo Paulo: Landy Editora, 2004.

> O termo aqui € utilizado no sentido empregado em HONNETH (2005).

® HONNETH (2003:197).
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ofensa, as atitudes que conduzem a formas de reconhecimento recusado, geradoras do
impulso para aresisténcia social e para uma luta por reconhecimento.

No ambito juridico o desrespeito se manifesta pela privacéo do acesso a direitos,
no caso homossexual, por exemplo, na vedacao de acesso ainstitutos de direito de familia que
reconhecem a protecéo a lagos afetivos e a relagdes patrimoniais erguidas no ambito de uma
relacdo conjugal, refletindo dessa forma a negagdo de ser portador concreto de direitos
abstratos ou pela negacéo do reconhecimento juridico a uma pretenso levantada.

Essa negacdo de direitos conduz a perda de auto-respeito, a capacidade de se
referir asi mesmo como um igual dentro da interacdo socia’, ferindo assim o exercicio tanto
de uma autonomia privada, na medida em que limita um campo de atuacdo particular do
sujeito, como de autonomia publica, ao rotular o homossexual como inferior, como um
parceiro de menor valor nainteracéo existente dentro de uma sociedade de co-associados pelo
direito®.

A rotulacdo, a minoracdo de valor, a invisibilidade socia para com os
homossexuais, reforcada pelo Direito, levou & organizacdo do movimento GLBT® que passou
aatuar junto ao judiciério por interesses e contra o desrespeito, objetivando desenvolvimentos
e progressos na realidade social do grupo™, especialmente por meio do reconhecimento da
extensdo de direitos usual mente entendidos como ndo pertinentes a homossexuais.

Nesse tocante, & interessante atentar para a distingéo que Honneth™! faz entre |utas
sociais calcadas em interesses coletivos e aquelas baseadas em lesdes a experiéncias morais.
As primeiras teriam como base aspectos de sobrevivéncia econdémica de determinado grupo,
as segundas rel acionadas a situagdes de desrespeito, ligadas a propria integridade psiquica dos
integrantes do grupo, afetada por sentimentos de injustica que conduzem a uma auto-
percepcao reducionista.

Deve-se observar que as decisdes judiciais, a exemplo do ocorrido no sul do pais

na Acdo Civil n° 96.04.55333-0 (incluséo de dependente do mesmo sexo em plano de salde)

"HONNETH (2003:217).

8 Cf. HABERMAS (1997).

° O movimento GLBT (Gays, |éshicas, bissexuais e transgéneros) é composto por diversas organizacdes ndo-
governamentais que atuam em rede. Recentemente (novembro de 2005) foi realizado o X1l Encontro Brasileiro
Gay, Léshico e Transgénero, que contou com o lancamento da revista Meméria EBGLT, voltada para o
resgate da atuacdo do movimento ao longo dos Ultimos 25 anos. Além disso, 0 movimento apresentou como
principal objetivo estratégico a ser acangado a aprovagdo do PL 1.151/1995, como instrumento garantidor de
direitos iguais. Como indaga o presente artigo, seraisso propiciado pelo aludido Projeto de Lei?

1 HONNETH (2003:227).

" HONNETH (2003:260).
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e na Acdo Civil Publica n® 2000.71.00.009347-0 (reconhecimento de direitos previdenciarios
a companheiros homossexuais) e no ambito do Superior Tribunal de Justica, conforme
observavel no Recurso Especial n° 148.897 (partilha de bens), tidos como marcos no
desenvolvimento juridico das relagdes homossexuais™, versam mais sobre interesses e
aspectos econdmicos do que sobre o reconhecimento baseado na inclusdo e no igual
posicionamento dos casais homossexuais como membros dotados das mesmas propriedades
capacitadoras da participacdo naformacao discursiva da vontade.

Em sentido semelhante caminha o PL n° 1.151/95, centrado em interesses
econdmicos e com pouca preocupacdo sobre a afirmagdo da diferenca e a possibilidade de
geracao de auto-respeito.

N&o se pode, contudo, dogmatizar a distincdo entre interesses e combate ao
desrespeito, ou encarar tal distingdo com olhos ingénuos que pretendam hipertrofiar um dos
lados. O que se impde ndo é indagar se 0 projeto e as RDP defendem interesses ou se
defendem o combate ao desrespeito, sob pena de incursdo em um neo-conservadorismo que se
baseia em jogos de distincdes para a manutencdo de um status quo, que nem satisfaz
Interesses nem permite auto-respeito.

Até mesmo porgue no debate sobre reconhecimento ndo se pretende excluir a
possibilidade de criacdo de um instituto™ juridico apto a regular a protecdo apenas de
aspectos financeiros de relacionamentos™, sob pena de incorrer em padronizacdo das

diferencas, por meio de umalleitura redutora, conforme Slaughter™:

Mais importante, contudo, o pluralismo diminui o poder da diferenca ao
tratar todas as diferencas como iguais, quando em termos de posicionamento
social, elas ndo sdo.

A citacdo acima trabalhada no bojo do presente ensaio ndo possui como objetivo
contrariar as possibilidades de inclusdo e reconhecimento oriundas de uma interpretacdo

pluralista, mas atentar para a necessidade de que o debate sobre igualdade e incluséo ndo se

12 Para um aprofundamento nesse debate, ver RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no Direito. Porto
Alegre: Livrariado Advogado; Esmafe, 2001.

3 | nstituto ndo pode ser entendido aqui a partir de uma leitura dogmética que o interprete como algo estanque e
fechado, mas entendido como um ponto de regulamentacdo do direito aberto a re-significacbes e reconstrucdes.

4 Nesse sentido, interessante observar o posicionamento adotado pela Holanda; na medida em que reconheceu
as relacGes homossexuais o direito ao casamento, permitiu também a utilizacdo das RDP por qualquer par,
independentemente de sexo ou orientagdo sexual, conduzindo assim a uma maior abertura a diferenca. Detalhes
sobre a organizagdo do direito de familia holandés podem ser obtidos no sitio eetrénico do ministério da
justica daquel e pai's, em www.justitie.nl.

> S| AUGHTER (1998:378), livre traduco do original.
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pode dar apenas em um plano abstrato, mas em um contexto de abertura a dindmica social,
conforme sera mais adequadamente abordado adiante.

Reitera-se, portanto, que o cerne desse debate ndo € uma andlise de ponderacdo
entre interesses e luta contra desrespeito (em que pese a relevancia de sua abordagem), mas a
possibilidade de incluséo capaz de ser gerada pel o constitucionalismo.

Para abordar essa temética € necess&rio, primeiramente, pensar sobre qual
inclusdo se desgja. Essa inclusdo certamente ndo pode se basear em um delineamento,
promovido por uma comunidade fechada, dos limites da diferenca. Caso contrério estaria a ser
gerada uma inclusdo guetificada, sem autonomias publica nem privada, que ao invés de
incluir, integra a diferenca em limites que a sufocam, ndo permitindo seu exercicio e, acima
de tudo, n&o a reconhecendo.

A integracdo acaba por conduzir a uma diferenca que so é tolerada’®, mas ndo é
reconhecida, e so é tolerada quando da submissdo a uma igualdade de visdo de mundo que,
paradoxalmente, a exclui.

Se a humilhacdo esté ligada ainvisibilidade'’, ainclusdo guetificada, a integracdo
da diferenca’®, que juridiciza a diferenca para limité-la e padroniza-la, pode no méximo ser

uma visdo miope.

3 A igualdade na diferenca

Contra a cegueira da visdo e a visibilidade miope, parte-se de uma incluséo
protagonizada pelos diversos atores que a pretendem, sem incorrer em uma Visao
homogeneizante ou que transforme 0s movimentos sociais em unicos portadores do discurso
de incluséo.

O reconhecimento pelo direito que permita umainclusdo autbnoma passar por

[...] direitos que garantam a todos os cidaddos igual acesso a ambientes
culturais, relagdes interpessoais, e tradi¢cbes — na medida em gue esses séo
elementos materiais para a formagdo ou manutencdo de suas respectivas
identidades pessoais. ™

1° Cf. HABERMAS (2003).
7 Cf. HONNETH (2005:3).
18 Cf. HABERMAS (1998).
Y HABERMAS (2003:10), livre tradugéo
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A partir dessa viséo se constata que o PL 1.151/95 néo é suficiente para permitir
igual acesso dos homossexuais a possibilidade de reconhecimento pelo direito de suas
relacoes afetivas e 0 consequiente sentimento de auto-respeito por isso gerado. O projeto nega
aos homossexuais a protecéo de suas relagOes enquanto relagcOes afetivas, delimitando-as
apenas como relagdes econdmicas, contratuais, restando assim rotuladas com um status
inferior quando consideradas perante 0s relacionamentos heterossexuais.

Revela-se assim a possibilidade de as Registered Domestic Partnerships serem
utilizadas para denegar autonomia e reconhecimento, em que pese satisfazerem interesses
econdmicos. Essa possihilidade de instrumentalizagdo conservadora da pretensdo
homossexual ficou clara na aprovagéo do projeto suico de unido civil entre pessoas do mesmo
sexo. A0 mesmo tempo em que passou a permitir contratos entre casais homossexuais, com a
finalidade de construcdo conjunta de patrimonio e utilizacdo de beneficios previdenciérios,
proibiu expressamente a adocdo de criangas por aqueles que assinarem tal contrato; além
disso, proibiu que no caso de casais de |ésbicas, sgjam realizados tratamentos de inseminacdo
artificial por qualquer das parceiras.

A lel suica instituiu entdo que a diferenca, nesse caso a diferenca por orientacéo
sexual, s6 pode existir dentro de limites determinados e s6 pode ser reconhecida® se tiver sua
autonomia violada. A diferenca “amarrada’ néo condiz com a possibilidade de participacéo
discursiva na formacdo da vontade em iguais bases, na medida em que afeta a autonomia
privada, ao delimitar qual o grau de envolvimento e construgdo de uma vida em comum
podem os homossexuais ter reconhecidos como direito, prejudicando, dessa maneira, 0
exercicio da autonomia publica pelos homossexuais, na medida em que acabam sendo
reconhecidos como “cidadédos de segunda classe” privados de direito e, consequentemente,
com seu auto-respeito violado. A diferenca € transformada em desigual dade.

E interessante observar que mesmo o acesso a semel hantes direitos pode ocorrer
de forma excludente e desigual, conforme ocorre no caso inglés, por meio da criacdo de um
ingtituto que dispensa aos casais homossexuais as mesmas consequéncias juridicas
dispensadas ao casamento, mas ndo o reconhece como tal.

A propria questdo da denominagdo adquire importancia no contexto juridico atual,

em virtude de ndo ser coerente entender o casamento como uma mera soma de direitos.

% O termo “reconhecida’ é utilizado aqui em um sentido fraco, quase denotativo, na medida em que uma
pseudo-inclusdo, uma integracéo nos termos de HABERMAS (1998), ndo propicia reconhecimento.
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Conforme trabalha Buckel®!l, o casamento carrega consigo todo um status juridico de
reconhecimento, que ndo seria satisfeito com a simples concessdo de direitos semel hantes sob

um instituto distinto:

Como o testemunho acima ilustra, e o precedente anterior demonstra, o
casamento ndo pode ser visto meramente como certo conjunto de direitos,
divisivel por medidas em listas de beneficios e responsabilidades.
Casamento € um status privilegiado, com um impacto maior do que soma de
suas partes (direitos). Uma unido civil € um status inferior, com um impacto
gue diminui a soma de suas partes.

Como se observa, o reconhecimento ndo trata apenas da concessdo de um pacote
de direitos, em que pese essa concessao ser importante e contribuir em parte com o objetivo
de melhoria de vida dos individuos empenhados na busca por reconhecimento de suas
pretensdes morais. A concessao de um status juridico que ndo conduza a reducéo também se
demonstra essencial, segundo Honneth, para a geracéo de auto-respeito e exercicio autbnomo
de pretensdes.

Demonstrada aimportancia do direito para aluta por reconhecimento, por meio de
sua incluséo que permite a autonomia e a construcéo de auto-respeito, cabe indagar como o
constitucionalismo moderno, com suas premissas de governo limitado, aderéncia ao Estado de
Direito e protecdo aos direitos fundamentais, pode lidar com tais pretensdes.

Nesse sentido, Michel Rosenfeld apresenta uma proposta habil para o
estabelecimento de didogo entre as diferentes concepcBes sobre o bom e identidades
existentes na sociedade, sem que sgja necessaria a adogdo de uma dessas como dominante.
Baseia-se para isso na idéia de abertura do sujeito constitucional e no respeito a igualdade
baseada na diferenca.

A identidade do sujeito constitucional € entendida como aberta, incompleta, em
um processo continuo de inclusdo e exclusdo de identidades aptas a serem albergadas pelas
disposic¢des constitucionais em um processo ininterrupto de construgdo e concordante com o
constitucionalismo.

A primeira vista, tal leitura sobre o sujeito constitucional poderia levar a uma
compressao que visse na incompletude uma fraqueza ou na abertura uma demonstragéo da
dispensabilidade de se trabalhar tal sujeito. Essa compreensdo se demonstra equivocada, na

medida em que a possibilidade de abertura para o futuro e para hovas demandas e pretensdes

2 BUCKEL (2005:79), traducgo livre.
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a ser apresentadas propiciada pela reconstrucéo e pela determinacdo apenas parcial do sujeito
constitucional®?, constituem significativa forca para o constitucionalismo lidar com novos
problemas que Ihe sdo apresentados.

O processo de reconstrucdo permite assim a abertura e o didlogo da identidade
constitucional com as demais identidades existentes na sociedade, propiciando dessa forma a
abertura do direito a luta por reconhecimento.

O reconhecimento do outro, pelo direito, como um membro da comunidade com
igual respeito e iguais possibilidades de atuacdo na formagdo coletiva da vontade, perpassa
pelo reconhecimento de sua identidade como componente da identidade plural do sujeito
constitucional .

Como se pbde observar no debate sobre a rotulagdo inferiorizante promovida
pelas RDP e pelo modelo briténico de unido civil, ndo ha, nesses ingtitutos, a ampliacdo da
identidade constitucional rumo a inclusdo da homossexuaidade (ou da identidade
homossexual), na medida em que se verifica a criacdo de uma cidadania de segunda classe.
Ha apenas a promoc¢ado datolerancia e a tolerancia ndo reconhece outras identidades.

Ta afirmacdo se revela mais clara quando se atenta para as etapas, préticas,
procedimentos envolvidos no reconstruir continuo da identidade do sujeito constitucional,
notadamente a negacdo, a metafora e a metonimia, que interagem entre si.

A negacdo® abarca um momento de exclusdo de todas as identidades pré-
constitucionais (chamado de momento negativo) para a posterior reinclusdo seletiva
(momento positivo) das identidades aptas a lidar com a pluraidade de uma forma néo
destrutiva.

Agindo solipsisticamente, todavia, ela ndo é capaz de promover uma construcdo
do sujeito constitucional de acordo como constitucionalismo®, como pdde ser observado na
reconciliagdo precéria produzida no caso Dred Scott, que negou aos escravos seu carater de
humanidade.

Por conseguinte, a negacdo necessita interagir com a metafora, que recorre a

relagoes de similaridade e de minorac&o das diferencas, para permitir, no momento positivo

2 Atente-se para que a mencao a determinacdo parcial do sujeito constitucional pretende afirmar que a leitura
vigente no presente sobre esse sujeito é aberta, precaria e contingente, inserida dentro do processo continuo de
reconstrucéo, ndo podendo ser entendida como uma identidade final, conclusa ou integralmente determinada;
dai a utilizacdo da idéia de uma determinag&o parcial.

% Um maior aprofundamento das caracteristicas individuais e interacionais de cada uma dessas “préticas’ ocorre
em ROSENFELD (1995).

2 Cf. ROSENFELD (1995:11).
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de formacgdo da identidade do sujeito constitucional, uma maior inclusdo, por meio do recurso

a contra-factualidade enriquecedora da factualidade, conforme exemplifica Rosenfeld®:

Na verdade, ndo é o fato de que todos os seres humanos compartilham certas
caracteristicas comuns, mas antes a proposi¢ao contra-factual de que todos
0S seres humanos s80 iguais como agentes morais, que forma a espinha
dorsal do universo normativo associado ao constitucionalismo.

A metonimia, em contrapartida, participa do procedimento de reconstrucdo
refor¢ando as diferencas e conduzindo a contigliidade com contextos mais amplos, a fim de
permitir, por meio da interagdo com a negacdo e a metéfora, uma identidade do sujeito
constitucional parcial formada com base em rel evantes identidades e rel evantes diferencas.

Em virtude do papel que essa interagdo desempenha e da tensdo existente entre
igual dade e diferenca no processo da determinacéo parcial daidentidade, Rosenfeld®® observa

que

[...] cada passo [na reconstrucdo da identidade] deve ser medido, a fim de
balancear metafora e metonimia, para que se evitem os perigos gémeos de
uma identidade demasiadamente restritiva ou de uma diferenca
insuficientemente reprimida.

Ora, 0 que ocorre nas RDP e na unido civil britanica é exatamente a restricdo em
demasia da identidade, na medida em que, a partir da diferenca de orientacdo sexual,
consolida-se a exclusdo dos homossexuais do usufruto dos mesmos direitos e status juridico
destinado a parceiros heterossexuais, negando-se o reconhecimento quando da afirmacgéo de
sua ndo pertinéncia a identidade do sujeito constitucional .

A metonimia, que nesse caso ressalta a diferenca de orientagdo sexual como
diferenca necesséria de restricdo, ndo apta ao momento positivo de reinclusdo na identidade
do sujeito constitucional, acaba por ndo atentar para a contigtidade com um contexto de
Estado Democrético de Direito que a discussdo juridica sobre o casamento deve ter.

O Estado Democrético de Direito®’ objetiva permitir a conciliagdo entre o respeito
a garantias individuais e a possibilidade de participacéo publica do cidadé@o, conduzindo a

uma concepcao de cidadania que entende o publico como uma esfera de atuagdo do individuo

» ROSENFELD (1995:12), livre tradug&o.

% pid., p. 17.

" Um debate mais aprofundado na literatura brasileira sobre os modelos de Estado desenvolvidos ao longo da
experiéncia congtitucionalista conforme trabalhados por Jirgen Habermas, observar CARVALHO NETTO
(1999) e CARVALHO NETTO (2001).
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na coletividade e compreende a legitimidade baseada com base na igual consideracéo da
autonomia publica e privada, sem a hipertrofia ou privilégio de umaem detrimento da outra.

Isso porgue o sujeito sd adquire autonomia na medida em que pode compreender
a s mesmo como autor dos direitos ao qual se submete e sO é capaz de deliberar sobre esse
direito quando possui a garantia de direitos individuais, a autonomia publica e a autonomia
privada, apesar de distintas, ndo sdo mais antagonicas, mas interdependentes, sendo ambas
violadas em virtude da negacdo do direito a igual protecdo de relacionamentos afetivos
desenvolvidos na esfera privada, 0 que conduz a um rebaixamento no panorama de atuagao na
esfera publica.

O tratamento desigual a diferenca fere a autonomia e demonstra a tensdo existente
entre diferenca e igualdade. Mas sobre qual igualdade se fala? Serd possivel pensar no
respeito a diferenca sem falar na igualdade? A diferenca ndo pode ser pensada por meio da
igualdade?

O que se pretende ao invés da submisséo da diferenca a igualdade que rotula a
diferenca como desigualdade é a utilizacdo de uma igualdade que sb consegue se afirmar a
partir do respeito a diferenca, igualdade entendida ndo de uma maneira limitadora, mas que
sgjaigual exatamente por possibilitar 0 exercicio da autonomia a vivéncia da diferenca sem
um tratamento desigual e inferiorizante pelo direito.

Nessa direcdo, Rosenfeld trabalha a igualdade congtitucional a partir do
constitucionalismo e do modelo de Estado Democrético de Direito, calcado na contra-
faticidade de um abstracionismo normativo, que considera as diferencas existentes na
realidade a partir de uma idéia de tratamento igualitério advinda da protecdo constitucional,
ou sgja, da assuncao da igualdade na diferenca, para que todas as pessoas tenham garantias
dos mesmos direitos constitucionais e recebam igual protecéo dalei®®.

Essa idéia é desenvolvida a partir da elaboracdo de trés graus de igualdade.
Observe-se que essa divisdo em graus ndo conduz necessariamente a uma superioridade, uma
hierarquia entre os diferentes graus, tampouco conduz a no¢éo de superacdo, por exemplo,
dos graus 1 e 2 pelo grau 3. O que ocorre € que cada grau lida com situacGes de
complexidades distintas, sendo as vezes determinado grau insuficiente para a concretizacéo da
igualdade de acordo com o congtitucionalismo e o Estado Democréatico de Direito em

situacdes concretas.

% ROSENFELD (2003:79).
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O grau 1 consiste no entendimento da diferenca como desigualdade, na qual a
diferenca é entendida como justificadora de um necessario tratamento desigual. Tal leitura da
igualdade se revela inadequada para abordar a questdo homossexual no atual estagio do
constitucionalismo, haja vista que parte de visdes totalizantes e excludentes sobre aspectos da
autonomia privada do individuo, a exemplo da orientagdo sexual.

O segundo grau (grau 2) baseia aigualdade naidentidade, em que aigualdade so €
obtida por quem alcanca determinados critérios entendidos como fechados em uma identidade
definida, apto a lidar com uma pléade maior de situacbes, como por exemplo, o igual
tratamento a membros de uma mesma categoria profissional, mas insuficiente, por exemplo,
para questdes de orientacdo sexual e de género.

Um exemplo® pode ser observado em questdes relacionadas ao ingresso no
mercado de trabalho. Um tratamento baseado na igualdade do tipo 2 ndo permitiria a
discriminagdo e a vedagdo do exercicio das atividades pelas mulheres, na medida em que
estariam inseridas na identidade de trabalhador. Todavia, seria insuficiente para lidar com as
especificidades relativas as mulheres para além da identidade de trabalhadores, a exemplo de
questdes relacionadas a maternidade.

N&o ha como falar, por exemplo, de licenca-maternidade em uma igualdade grau
2, em gue a partir de um abstracionismo (que trata homens e mulheres como iguais) ha a
inclusdo da mulher em uma identidade e em tratamento igualitario, porém, em virtude do
proprio abstracionismo, as particularidades sdo desprezadas e acaba por se conduzir a um
panorama de desigualdade.

Nesse sentido, a igualdade entendida como respeito a diferenca se demonstra uma
forma mais adequada de permitir a concretizacdo de um efetivo tratamento igualitario, na
medida em que faz uso do abstracionismo sem, contudo, fechar os olhos para as
peculiaridades. E o que se verifica no grau 3 de igualdade, em que as diferencas existentes nas
identidades dos grupos e, ainda, no cidaddo individuamente considerado, sdo levadas em
conta, conjuntamente com a abstracdo contra-factual do direito, passando assim a diferenca a
possuir como correlato a igualdade, na medida em que a partir das especificidades da situacéo
concreta e das medidas a serem tomadas para uma efetiva concretizagdo de um tratamento

% A questdo feminista no Estado Democrético de Direito e o didlogo com as diferentes formas de Ieitura da
igualdade pode ser observado em HABERMAS (2004).

PRISMAS: Dir., Pol.Pub. e Mundial ., Brasilia, v.4, n, 1, p 151-168, jan/jul.2007 163



igualitério, tem-se a idéia de que qualquer pessoa deve ser tratada em proporcdo a suas
necessidades e aspiracdes™.

A igualdade como diferenca vé sua promocdo baseada no exercicio de um
pluralismo abrangente® (comprehensive) que dialoga com a prépria abertura do sujeito
congtitucional, possuindo um primeiro momento negativo, onde h4 uma consideracéo
igualitéria de negacdo e rechaco a todas as diferentes concepcdes de bem para, em seguida,
adotar um segundo momento positivo, em gue essas concepgdes sdo readmitidas de acordo
com a propria concepcdo de bem do pluralismo, ou sgja, em uma readmissdo que permita o
convivio dessa concepcdo com as demais concepcdes, 0 que afasta a possibilidade de
aceitacdo de uma visdo que conduza a uma obrigatoriedade de orientacdo sexual
heterossexual para que se possater o reconhecimento de igual protecdo as rel agdes af etivas.

Dessa forma, a igualdade pela diferenca, em virtude do respeito as autonomias e
do tratamento da diferenca como diferenca ndo-desigual, permitindo abertura as interacdes
sociais, se revela mais apta a dialogar com a continua reconstrucéo da identidade do sujeito
constitucional, possibilitando, dessa maneira, uma maior perspectiva de inclusdo e
reconhecimento da diferenca.

Conforme essa visao e conforme trabalhado ao longo do texto, se verifica que a
extensdo do casamento a casais homossexuais se demonstra mais habil para lidar com a
igualdade pela diferenca e, conseqlientemente, com o reconhecimento, do que as RDP e o
modelo inglés, na medida em que encara a protecéo de relacionamentos homossexuais néo
Ccomo apenas a concessdo de um amontoado de direitos voltados para a protecao financeira,
mas como o reconhecimento de igual status a essa espécie de relacéo.

Desvela-se dessa forma a questdo de fundo na discussdo, que ndo diz respeito
estritamente a0 casamento, mas a possibilidade de autonomia do outro, de ver sua diferenca,
no atinente a orientacdo sexual, respeitada, a0 mesmo tempo em que pode, exatamente por ter
sua diferenca respeitada no ambito da autonomia privada e ser reconhecido como um igual
participe na formacdo discursiva da vontade no ambito publico, decidir pela adesdo ou néo a
Institutos conservadores.

A extensdo do casamento a partir da idéia de igualdade pela diferenca propicia

maior inclusdo sem guetificagdo, na medida em que rompe delimitacdes indevidas verificadas

% ROSENFELD (2003:73).
* hid.
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nas outras formas de regulamentacdo das relacOes homossexuais, hgja vista ndo delimitar

arbitrariamente até que ponto pode ser a diferenca diferente.

4 Conclusao

A partir da analise desempenhada, pode-se constatar a insuficiéncia do projeto de
unido civil entre pessoas do mesmo sexo (tanto em sua verséo RDP quanto em sua versao
inglesa) perante o constitucionalismo, por ndo promover o reconhecimento dos homossexuais,
na medida em que viola suas autonomias publica e privada por meio de um status rebaixador
e conduz a uma integracdo que ndo inclui, por ndo reconhecer aidentidade homossexual como
integrante da identidade do sujeito constitucional .

N&o se pretende com isso afirmar ser irrelevante a luta do movimento GLBT
brasileiro pela aprovacdo do PL 1.151/1995. O projeto pode ser importante para regulacéo de
interesses e aspectos econdmicos de casais homossexuais que ndo tenham interesse na
utilizacdo de um instituto mais rigido como o0 casamento, todavia, por promover uma
cidadania de segunda classe, ndo pode ser encarado como apto a gerar inclusdo ou
reconhecimento.

Para esse fim, o casamento homossexual se revela mais adequado. A importancia
da extensdo do casamento a pares homossexuais ndo reside apenas na possibilidade de
desfrute dos direitos associados ao casamento (tais como utilizagdo do nome do parceiro,
adocao, inclusdo em planos previdenciérios e de salide como dependente, dentre outros), mas
ao reconhecimento de que tal relacdo possui 0 mesmo status que uma relacdo heterossexual,
por serem ambas as relagOes desenvolvidas por iguals agentes morais, 0S quais véem o
desenvolvimento de sua esfera privada respeitada pela protecéo de suas relacOes afetivas,
conduzindo a igual respeito a seu posicionamento dentro da esfera publica, por meio da
mencionada garantia de desenvolvimento privado.

Isso nédo significa que o casamento homossexual sgja um ponto fina da luta por
reconhecimento pelos homossexuais, hgja vista a existéncia de demandas voltadas ndo apenas
para um reconhecimento juridico, mas também social.

Ademais, ha de se observar que a identidade do sujeito constitucional estd em um
processo de reconstrucdo continuo, com movimentos de exclusdo e inclusdo e que o
reconhecimento do casamento homossexual ndo pode ser entendido como uma garantia, como

uma consolidagéo néo passivel de alteracéo, rejeicdo por uma outra identidade constitucional
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parciamente determinada ou pela manipulacdo da utilizacdo do reconhecimento contra o
proprio reconhecimento, de maneira semelhante a utilizacdo dos interesses contra 0s proprios

interessados, ocorrida na RDP suica.
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Resumo

O ensaio, a partir do didlogo com a idéia
de reconhecimento, desenvolvida por Axel
Honneth, pluralismo abrangente no
constitucionalismo, de Michel Rosenfeld e
a abordagem de Jirgen Habermas ao
Direito, trata da problematica da protecéo
juridica as relagbes entre pessoas do
MESMO Sexo.

Aborda, para isso, as experiéncias
internacionais acerca do tema, a tradicéo
constitucionalista e o projeto de le
existente no Brasil para disciplinar tais
relagbes, demonstrando a necessidade de
conducéo do debate a partir de uma leitura
de igualdade que permita a protecdo a
diferenca.

Palavras-chave: Protecdo juridica das
relacdes entre pessoas do mesmo sexo.
Reconhecimento. Pluralismo abrangente.
Protecéo a diferenca.

Abstract

This essay is based on ideas of
Axel  Honneth’s recognition, Michel
Rosenfeld’s comprehensive pluralism in
constitutionalism, and Jurgen Habermas
approach on law. It discusses the question
of juridical protection to same-sex
relationships. This discussion is made by
approaching international  experiences
about the theme, in colaboration with both
the constitutionalism tradition and a statute
project in Brazil. The debate points out the
necessity of a discussion based on the
equality principle that allows protection
regarding differences.

Keywords: Juridical protection for same-
sex relationships, Recognition,
Comprehensive pluralism. Protection to
differences
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