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RESUMO

A presente pesquisa analisa as lutas e conflitos em torno do reconhecimento legal
das unides entre pessoas do mesmo sexo no Brasil e na Africa do Sul. O estudo faz uso da
perspectiva histdrica para entender como ambos 0s paises tém respondido as demandas por
direitos sexuais no ambito da politica institucional. O “sucesso” sul-africano em criar uma
ampla legislacdo favoravel aos casais do mesmo sexo é contrastado com o relativo
“fracasso” brasileiro em aprovar leis para este segmento da populacdo. Varidveis do
sistema politico-juridico, juntamente com a confluéncia (ou nio) de projetos politicos
comprometidos com a constru¢do democrdtica presentes no ambito da sociedade civil e do
Estado explicam os resultados tdo dispares nos dois paises. A pesquisa inclui também a
andlise dos direitos garantidos aos casais do mesmo sexo em leis e decisdes judiciais.
Especial énfase serd dada na nomenclatura atribuida a estas unides de maneira a
compreender: a) se as leis e decisdes judiciais garantem todos os direitos conjugais
(heranga, declaracdo conjunta de bens, ado¢cdo conjunta de criancas, garantia de visto de
permanéncia de parceiro estrangeiro entre outros) aos casais do mesmo sexo € b) em que
medida leis e decisdes judiciais promoveram ou ndo a equiparagao “simbdlica” entre casais
do mesmo sexo e casais do sexo opostos.

ABSTRACT

This research analyses the struggles and conflicts around the legal recognition of
same-sex unions in Brazil and South Africa. The study takes the historical perspective to
understand how both countries have met the demands for sexual rights in the political
arena. The South African “success” in passing favorable legislation for same-sex couples is
contrasted with the Brazilian “failure” in approving laws which extend marital rights for
lesbian and gay couples. These divergent results are explained by differences in the
configuration of political and legal systems and the presence (or not) of political actors (in
civil society and the State) committed with a democratic political project. This study also
includes an analysis of the rights granted to same-sex couples by laws and judicial
decisions. Based on the differences in naming, the study examines: a) if laws and judicial
decisions in both countries had extended all conjugal rights (inheritance, taxes deductions,
joint adoption, immigration rights) to same-sex couples and b) to what extend had these
laws and judicial decisions symbolically equalized same-sex and opposite sex couples.
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INTRODUCAO

A questdo dos direitos sexuais de gays e lésbicas tem ganhado nos dltimos anos,
grande visibilidade no cendrio internacional. A recente aprovacgdo de leis favordveis a este
segmento da sociedade em diversos paises atesta a relevancia que o tema ganhou neste
principio de século. A reacdo contrdria ao reconhecimento dos direitos LGBT' por parte do
Estado em diferentes contextos nacionais também demonstra a centralidade que o tema
adquiriu nas vdrias agendas politicas nacionais e internacionais. Embora para muitos o
debate em torno do “casamento gay” diga respeito apenas a esta minoria, a recusa de varios
atores sociais (entre eles legisladores, igrejas e grupos conservadores) em garantir, ou até
mesmo, levar em conta as reivindicagdes dos ativistas LGBT demonstra os impactos que
suas reivindicagcdes t€m no imagindrio social relacionado a familia, ao casamento e a

privacidade.

As demandas por direitos sexuais de LGBT emergiram inicialmente nos paises do
chamado “mundo desenvolvido” e atualmente se disseminaram para diversas sociedades do
chamado “mundo em desenvolvimento”. Vadrios grupos de militancia LGBT tém
reivindicado equidade e em muitos casos, vém obtendo relevantes conquistas legais. Este
seria 0 caso de pafses como o Brasil e a Africa do Sul. Nos dois paises, a homossexualidade
tem ganhado crescente visibilidade na opinido publica e nos meios de comunicagdo. Além
disso, ativistas LGBT tém se engajado na luta pela aprovacdo de leis que proibem a
discriminacdo direcionada aos homossexuais e concedem direitos a casais formados por

pessoas do mesmo sexo.

! Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transgéneros. Para maiores detalhes sobre a proliferacio do uso das
“letrinhas” como forma de abarcar os sujeitos politicos internos ao movimento homossexual, vide (Facchini e
Franga, 2009).
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a) Sobre a definicio do tema e a construcao da questao de pesquisa

A presente tese busca analisar os desenvolvimentos recentes dos direitos sexuais
concernentes 2 orientacio sexual no Brasil e na Africa do Sul. A pesquisa se concentrou nas
demandas pelo reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo nos dois
paises. Apesar do debate em torno dos direitos sexuais ocorrer em multiplas arenas, optou-
se por privilegiar a andlise das demandas e reivindicagdes em torno dos direitos sexuais na
arena politico-institucional. Em virtude do enfoque do estudo, as caracteristicas do sistema
politico e juridico do Brasil e da Africa do Sul sdo fundamentais na analise. Tratarei desta
questdo mais adiante. O estudo fez uso da perspectiva histérica para entender como ambos
os paises tém respondido as demandas pela garantia de direitos aos casais do mesmo sexo

no ambito da politica institucional.

Virias razdes motivaram a escolha da Africa do Sul e do Brasil como focos da
pesquisa. A principal delas foi trazer o debate acerca da construcdo dos direitos sexuais
para o ambito do chamado “Sul Global”. A literatura académica sobre sexualidade e
direitos muitas vezes enfatiza majoritariamente os paises do “Norte Global”. As
reivindicagdes em torno da livre expressdo sexual se encaixariam naquilo que o cientista
politico estadunidense Ronald Inglehart definiu como “valores pés—materialistas”2 e seriam,
portanto, caracteristicas apenas de sociedades desenvolvidas. Os exemplos brasileiro e sul-
africano demonstram, no entanto, que a luta pelo direito a orientacao sexual vai muito além
do ambito dos paises desenvolvidos. Os dois paises constituem sociedades multiétnicas,
além de se caracterizarem pela extrema desigualdade social. Contudo, as reivindica¢des por

direitos sexuais de LGBT constituem atualmente importante tematica na agenda politica.

A principal hipétese defendida pelos autores pés-materialistas afirma que uma ampla transformagdo nos
valores culturais estaria atualmente em curso em diferentes sociedades. Esta transformacgdo estaria vinculada
ao desenvolvimento econdmico experimentado a partir da segunda metade do século XX por estas sociedades.
A melhoria nas condi¢gdes de vida levou a profundas alteracdes no campo religioso, no mundo do trabalho,
nas relacdes de género e nas normas sexuais. Nas sociedades pds-industriais, as prioridades individuais
estariam cada vez mais direcionadas a &énfase da auto-expressdo, escolha humana, autonomia e criatividade,
em lugar da busca pelo lucro e pelo crescimento econdmico (Inglehart e Welzel, 2005).
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Outra importante razao que motivou a escolha foi o fato de ambos os paises terem
passado nas décadas de 80 e 90 por processos de transicdo politica para o regime
democratico nos quais a temdtica do direito a livre orientacdo sexual figurou como
importante tema na agenda de reivindicacdes de setores da sociedade civil. Além disso,
ativistas LGBT nos dois paises seguiram uma agenda de reivindicacdo relativamente
semelhante (iniciando-se com a demanda por ndo discriminacdo e posteriormente migrando
para o reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo), obtendo, no entanto,

resultados radicalmente diferentes.

O tema de pesquisa emergiu de diversas indagacdes surgidas ao longo da minha
pesquisa de mestrado’. Dentre estas indagacdes, uma delas teve especial relevancia: os
limites e possibilidades, para a constru¢do dos direitos sexuais, das interacdes entre atores
da sociedade civil (no caso especifico, o movimento LGBT) e os érgdos estatais (Santos,
2006). Ao analisar as percepcdes das liderancas LGBT na cidade de Sao Paulo, observei a
coexisténcia de diversos projetos politicos entre os ativistas homossexuais, assim como
mapeei diversas arenas de interlocu¢do entre Estado e sociedade civil, com graus distintos
de integracdo e de partilha efetiva de poder de decisdo. Além disso, observei que as
reivindicagdes por direitos sexuais rompiam com o mito subjacente a diversas andlises dos
processos de democratizacdo, principalmente na América Latina, que tendem a identificar a
sociedade civil como um ator homogéneo e “demiurgo da virtude democratica” (Dagnino et
al, 2006). Por sua vez, o Estado é delineado como um ator social unificado e refratario a
qualquer iniciativa de aprofundamento da democracia. Esta visdo maniqueista acaba

obscurecendo os conflitos, disputas e contradi¢des em torno da constru¢dao da democracia.

A heterogeneidade da sociedade civil e do Estado aponta para a complexidade da
interacdo entre atores diversos situados na sociedade civil e nas distintas instancias do
aparelho estatal. No que se refere aos direitos sexuais, a heterogeneidade do Estado se
expressa na maior abertura de determinadas instancias estatais as demandas da populagdo
LGBT. No Brasil, por exemplo, o Poder Executivo federal vem promovendo acdes e

politicas publicas voltadas ao piblico LGBT no ambito Programa Nacional de DST-AIDS,

? Santos, G.G.C. “Estado, projetos politicos e trajetérias individuais: um estudo com as liderangas
homossexuais na cidade de Sdo Paulo. Dissertacdo de Mestrado (IFCH-Unicamp). Campinas, 2006.
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desde meados da década de 90, e mais recentemente no ambito da Secretaria de Estado de
Direitos Humanos (SEDH). J4 no ambito do Poder Judiciario, podem-se identificar diversos
veredictos estendendo direitos aos casais do mesmo sexo. J4 em outras instincias estatais, a
exemplo do Congresso Nacional, diversos projetos de lei como a Parceria Civil Registrada®
e o Estatuto das Familias® ainda encontram grandes resisténcias para serem votados, em
grande medida devido a atuacdo de atores da sociedade civil (principalmente institui¢des de
cunho religioso) que se opdem radicalmente a garantia dos direitos sexuais de LGBT. J4 na
Africa do Sul, a Corte Constitucional deferiu vdarias decisdes favordveis a expansao de
direitos aos casais do mesmo sexo, a despeito da acdo contrdria de diversas entidades do

Poder Executivo (a exemplo do Departamento de Assuntos Internos).

Destas constatagdes decorreu uma primeira hipdtese deste estudo: para entender a
forma como as demandas concernentes aos direitos sexuais tém sido colocadas na esfera
estatal e em que medida elas sdo ou ndo contempladas, € preciso analisar as diferentes
arenas nas quais estas demandas se expressam e quais interacdes (de colaboracdo e/ou
conflito) se estabelecem entre atores presentes na sociedade civil e nos distintos 6rgdos
estatais. No caso sul-africano, por exemplo, ativistas gays e lésbicas contaram com um
contexto politico favordvel oriundo das negociacdes pelo fim do apartheid e com o apoio
explicito da lideranca do Congresso Nacional Africano (ANC), que veio a se tornar o ator
politico dominante na nova ordem fundada em 1994. Além disso, a Corte Constitucional,
criada a partir das negociagdes da transicdo politica, tem desempenhado papel fundamental
na defesa dos “novos” direitos garantidos na constitui¢ao sul-africana, dentre eles, o direito

a livre orientacao sexual.

Outra importante questdo levantada por esta pesquisa refere-se ao potencial
democratizante e emancipacionista das reivindicacdes por direitos sexuais, exemplificado
no que Raupp Rios (2007) chamou de um direito democrético da sexualidade (Raupp Rios,
2007). Para o autor, uma abordagem democrética dos direitos sexuais deve promover a
protecao legal de LGBT, sem necessariamente se fixar em determinadas identidades e

praticas sexuais, sob o risco de promover exclusdes e marginalizacdes. Uma abordagem

* Projeto de Lei no.1.151/95
> Projeto de Lei no. 674/07.



democratica dos direitos sexuais deve garantir a equidade nao sé do ponto de vista objetivo
dos direitos, mas também no plano simbdlico. Afinal, a exclusdo e marginalizacdo de
LGBT sao reproduzidas por meio de preconceitos e esteredtipos presentes no campo das
representacdes culturais. Assim, um direito democrético da sexualidade tem que reconhecer
e promover, de forma equanime, a diversidade de arranjos conjugais, familiares e de

parentesco, sem gerar hierarquizagdes entre eles.

O potencial inclusivo e democratico dos direitos sexuais ndo pode ser determinado a
priori, mas € o resultado de um complexo conjunto de fatores, dentre eles a correlacdo de
forcas politicas e a confluéncia de projetos politicos comprometidos com a constru¢cdo
democratica presentes tanto no ambito da sociedade civil como do Estado. A nocdo de
projeto politico € entendida aqui como um “conjunto de crencgas, interesses, concepcoes de
mundo, representacdes do que deve ser a vida em sociedade, que orientam a acao politica
dos diferentes sujeitos” (Dagnino et al, 2006, p. 38). A no¢ao de projeto nao se restringe a
formulacdes abrangentes e sistematizadas, mas sim recobre um amplo leque de formatos
nos quais “representacdes, crencas € interesses se expressam em agdes politicas com
distintos graus de explicitacdo e coeréncia” (ibid, p. 39). Esta flexibilidade permite levar em
conta a multiplicidade e diversidade dos sujeitos politicos, expressando o vinculo
indissolivel entre a cultura e a politica. Além do mais, os projetos politicos, ao invés de
representarem esquemas totalizadores, serdo sempre ‘“combinagdes de uma variedade de

dimensdes, com pesos e €nfases varidveis na configuracdo de cada projeto” (ibid., p. 39).

Além de examinar os projetos politicos presentes na sociedade civil e no Estado,
para compreender o potencial democratizante dos direitos sexuais € necessdrio analisar
varidaveis proprias ao sistema politico, a exemplo da estrutura legal do Estado e do sistema
partidario. Como veremos adiante, no Brasil, a fragmentagdo do sistema partiddrio e a
necessidade de formar governos de coalizdo tiveram por consequéncia a presenga de
distintos projetos e praticas politicas em um mesmo governo, limitando o potencial
democratizante dos direitos sexuais. Ja no caso sul-africano, a confluéncia das demandas do
movimento LGBT com o projeto politico democratizante defendido pelo ANC, ator politico
dominante na nova ordem politica sul-africana, acabou por facilitar o desenvolvimento dos

direitos sexuais, a despeito do amplo rechaco de setores da sociedade civil.
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Outra questao de pesquisa foi compreender de que maneira os movimentos LGBT
no Brasil e na Africa do Sul “colocam/apresentam” suas demandas junto aos Grgdos
estatais, principalmente no que se refere a um tema tao delicado como € a questdo da livre
orientagdo sexual. Uma hipdtese preliminar € que a conjuntura politica tem uma importante
influéncia na forma como os grupos e ativistas homossexuais “enquadram’ suas demandas,
por exemplo, ao priorizarem determinadas reivindicacdes (leis antidiscriminac¢do), em
relacdo as outras (a exemplo do direito ao casamento). Haveria uma acgdo estratégica dos
defensores dos direitos LGBT que, a partir de um balango da correlacio de forcas politicas
numa dada conjuntura, enfatizariam em um dado momento determinadas demandas em

relacdo a outras.

Como veremos no capitulo 4, no caso brasileiro, observou-se que nos ultimos anos,
o movimento LGBT claramente priorizou a defesa da aprovacdo do projeto de lei de
criminalizacdo da homofobia (PLC 122/2006) ao invés de pressionar o Congresso Nacional
a votar o projeto de lei de Parceria Civil Registrada. Segundo diversos ativistas®, o
crescente “desinteresse” do movimento LGBT no projeto de lei da Parceria Civil se
explicaria pelo cardter “obsoleto” do projeto, ja que este restringiria diversos direitos aos
casais do mesmo sexo, dentre eles o direito a adocao conjunta. O projeto de criminalizacdo
da homofobia seria mais inclusivo, na medida em que, por tratar da discriminacdo e
violéncia decorrente da orientacdo sexual, beneficiaria toda a comunidade LGBT. Além
disso, o projeto seria mais “palativel” aos deputados e senadores, por deixar de lado o
polémico tema do “casamento gay”. No caso sul-africano, por sua vez, os ativistas LGBT
protelaram a reivindicacdo pela aprovacdo de uma lei que reconhecesse as unides entre
pessoas do mesmo sexo no Parlamento por receio da reacdo de grupos conservadores e da
perda de possiveis aliados junto as elites politicas. Somente apds obter um veredicto
favoravel junto a Corte Constitucional que o tema foi trazido para a discussdo no

Parlamento.

® Entrevistas com Ricardo, 09.12.2008 e Carlos, 26.11.2008.
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b) Metodologia e procedimentos de pesquisa

A proposta inicial do projeto de pesquisa era analisar como os Estados brasileiro e
sul-africano t€m tratado a questdo dos direitos sexuais referentes a orientacdo sexual,
englobando desde questdes como criminalizagdao da discriminag@o por orientacdo sexual,
realizagdo de cirurgia de transgenitalizacdo e mudanca do registro civil de travestis e
transsexuais até o reconhecimento legal de unides entre pessoas do mesmo sexo. A partir
das sugestdes do parecerista da FAPESP e de pesquisas exploratérias iniciais pela internet,
promovi em 2008 uma reformulacdo do objeto de pesquisa. Decidi focar a andlise nos
embates em torno do reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo. A
ideia foi diminuir o foco e aumentar a visdo do objeto de pesquisa, viabilizando a
comparacdo dos dois contextos nacionais. Afinal, ndo foram encontrados materiais
relevantes sobre planos ou agdes do Poder Executivo sul-africano contra a discriminacdo
por orientacdo sexual, em alguma medida semelhantes as empreendidas pelo Poder
Executivo brasileiro (tais como as a¢des do plano federal “Brasil sem homofobia”). Da
mesma forma, as politicas governamentais de combate a AIDS ndo tiveram a mesma
importancia e a influéncia para os grupos LGBT sul-africanos se comparado com seus
correlatos brasileiros. Com veremos mais adiante, a epidemia de AIDS teve trajetérias bem
distintas nos dois paises. Enquanto no Brasil, as acdes governamentais de combate a
epidemia contaram com o trabalho conjunto de ativistas dos direitos de LGBT, no pais
africano, os grupos homossexuais ndo experimentaram acdes e trabalhos conjuntos com

orgaos governamentais em nivel nacional nesta area.

A redacdo da tese teve como foco principal a andlise de material documental de
diversas fontes acerca do reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo no
Brasil e na Africa do Sul. No Brasil, obtive as transcricdes das audiéncias publicas
realizadas na Assembleia Nacional Constituinte no ano de 1987 quando da tentativa, por
parte da militdncia homossexual, de incluir o termo ‘“orientacdo sexual” no rol de
proibi¢des de discriminagdo no inciso IV do artigo 3°. da Constitui¢do. Inclui na anélise nao
sO as transcrigdes, mas também diversas matérias jornalisticas acerca dos debates na

opinido publica sobre o tema (material pesquisado no endereco eletronico do Senado
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Federal’). Também analisei material produzido pela militincia homossexual, obtidos no
Arquivo Edgard Leuenroth (AEL/UNICAMP), principalmente do Grupo Triangulo Rosa-
RJ, acerca da inclusdo do termo “orientacdo sexual” na nova constituicao e da questdo do

“casamento homossexual”.

Posteriormente, inclui na andlise as transcricdes das audiéncias publicas realizadas
na Camara dos Deputados no ano de 1995 sobre o projeto de lei de Parceria Civil
Registrada (PCR) e no ano de 2010 sobre o projeto de criagdo do Estatuto das Familias.
Também analisei as transcri¢des dos debates sobre o PLC 122 em 2006, que trata da
criminalizacdo da homofobia. Cataloguei diversas matérias pesquisadas na Folha de Sao
Paulo, peridédico de maior circulagao nacional, no periodo de 1994 a 2010 sobre os debates
do PCR e a questdo da conjugalidade entre pessoas do mesmo sexo. Obtive amplo material
jornalistico de publicagdes direcionadas ao publico homossexual (Revista Sui Generis,
websites “Mix Brasil” e “A Capa”) que abordaram o tema das unides entre pessoas do
mesmo sexo. [gualmente obtive a primeira versdo do projeto, nomeado de unido civil e do
substitutivo, do entdo deputado Roberto Jefferson (PTB-RJ), que o converteu em Parceria

Civil Registrada e as suas respectivas justificativas.

Dada a auséncia de uma lei que reconhecesse as unides entre pessoas do mesmo
sexo, muitos casais acionaram o Poder Judicidrio para garantir seus direitos. O mesmo, em
suas diversas instancias, se pronunciou favoravelmente em diversas ocasides. Foram
selecionadas para a andlise apenas as sentengas dos tribunais superiores, cujas decisdes t€ém
abrangéncia nacional, que reconheceram os casais do mesmo sexo como ‘“sociedade de
fato” e “unido estavel” no periodo de 1998 a 2010. Também foram analisadas diversas

decisdes de ambito administrativo que garantiram direitos aos casais do mesmo sexo.

Na Africa do Sul, da mesma forma, acessei extenso material documental sobre os
debates em torno do reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo, a
comegar pelas decisdes judiciais que garantiam vdrios direitos aos casais de gays e lésbicas

no periodo de 1997 a 2005. Estas decisdes culminaram no parecer da Corte Constitucional

’ A biblioteca do Senado Federal realizou a compilag¢io de diversas matérias publicadas em jornais do pais no
periodo de 1987-88 acerca dos debates internos a Assembleia Nacional Constituinte, disponivel em “A
constituinte nos jornais” in. http://www?2.senado.gov.br/bdsf/.
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em 2005 que exortou o Parlamento sul-africano, no prazo de até um ano, a adequar a

legislac@o de forma a amparar legalmente os casais do mesmo sexo.

A partir desta decisdo, o Parlamento convocou diversas audiéncias publicas em
vdrias provincias do pais sobre o reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo
sexo. Foram analisadas as transi¢cdes destas audiéncias publicas ocorridas em diversas
provincias e também das ocorridas no Parlamento na Cidade do Cabo. Tive acesso aos
pareceres de diversos atores sociais (ONGs, grupos gays e lésbicos, igrejas, universidades
entre outros) enviados ao Parlamento a respeito da aprovacdo da lei de Unido civil (Civil
Union Act). Cataloguei diversas matérias jornalisticas sobre os debates parlamentares. As
matérias foram vinculadas em diversos jornais do pais e condensadas no website
www.iol.co.za, principalmente nos anos de 2005 e 2006. Também inclui a andlise das

versoes preliminar e a final da Civil Union Act.

Quando da minha visita aos Arquivos “Memoria Gay e Lésbica em Acdo” (Gay and
Lesbian Memory in Action — GALA), acessei amplo material produzido e catalogado pela
Coalizacdo Nacional pela Equidade de Gays e Lésbicas (National Coalition for Gay and
Lesbian Equality — NCGLE). Este material € composto de diversos pareceres, relatérios,
documentos oficiais, e-mails e faxes trocados entre os membros do grupo e autoridades,
entre outros documentos. O material versa sobre diversas questdes entre elas: a inclusdo do
termo “orientacdo sexual” na constitui¢do da transicdo aprovada em 1993, a campanha pela
manutencdo do termo “orientacdo sexual” no texto final da constituicdo em 1996, a
campanha “Recognize our Relationships” lancada em 1998 reivindicando o reconhecimento
legal das unides entre pessoas do mesmo sexo e o pedido de reconhecimento de parceiro do
mesmo sexo para efeitos de imigracdo junto ao Departamento de Assuntos Internos

(Department of Home Affairs) e a Corte Constitucional entre 1998 e 2000.

Juntamente com o extenso material documental, foram realizadas diversas
entrevistas com atores sociais relevantes que estiveram envolvidos, direta ou indiretamente,
no processo de reivindicagdo do reconhecimento legal dos casais do mesmo sexo. A
escolha dos nomes partiu da pesquisa prévia realizada em matérias de jornal, juntamente

com a aplicacdo do método “bola de neve”, no qual os proprios entrevistados indicaram
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outros nomes de pessoas relevantes para o propdsito da pesquisa. Em virtude do préprio
recorte do objeto, observou-se um grande nimero de profissionais vinculados ao Direito
(advogados, desembargadores, professores de Direito) entre os entrevistados tanto na
Africa do Sul quanto no Brasil. Ao todo foram realizadas 20 entrevistas no Brasil e na
Africa do Sul (dez entrevistas em cada pais) entre os anos de 2008 e 2010. As entrevistas
visam cobrir eventuais lacunas existentes no material documental e enriquecer a anélise,
principalmente no que se refere as perspectivas futuras de desenvolvimento de direitos

sexuais em ambos os paises.

2

Em relacdo ao uso dos termos “homossexual”, “gay”, “do mesmo sexo”, “LGBT”
ou “homoafetivo”, esclareco que busquei, na medida do possivel, utilizd-los da maneira
proxima da forma como estes foram empregados no material documental analisado,

levando em conta o momento histérico e o contexto sécio-cultural de seu emprego.

¢) Sistemas juridicos no Brasil e na Africa do Sul: entre o direito consuetudinario
e civil-constitucional.

A énfase na andlise da construcao dos direitos sexuais na arena politico-institucional
requer a enunciagdo das principais caracteristicas dos sistemas politico e juridico da Africa
do Sul e do Brasil. A primeira grande diferenca entre os dois paises estd na forma de
organizacdo do Poder Judicidrio. Tributéria da colonizagdo inglesa iniciada em principio do
século XIX, a Africa do Sul segue a tradicdo juridica do direito consuetudindrio conhecida
como Common Law. Para os leitores ndo familiarizados com este sistema, € importante
pontuar suas principais caracteristicas. Neste sistema, os juizes devem basear suas decisoes
tanto na lei escrita (quando esta € existente) quanto em antigos veredictos aplicados em
casos semelhantes. No direito consuetudinario, os juizes t€ém a prerrogativa de “criar” a lei,
na medida em que suas decisdes sdo vinculantes para outros casos que venham
posteriormente “bater as porta do judicidrio”. As antigas decisdes tornam-se precedentes
para outras decisdes futuras e sdo fontes de Direito da mesma forma que as leis e estatutos

aprovados pelos legisladores. No direito consuetudindrio, se uma determinada disputa foi
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solucionada no passado, o tribunal deve seguir o argumento utilizado na decisdo
precedente. Se o tribunal julgar o caso em questdo como substancialmente distinto de
outros casos precedentes, os juizes tém a autoridade e a obrigacdo de “fazer a lei” ao criar

um precedente (Htun, 2003).

Ja nos paises que aplicam o direito civil-constitucional, como no caso brasileiro, o
juiz tem o poder de decidir apenas casos individuais (Htun, 2003). As leis e regulamentos
sdo a unica fonte de Direito e todos os juizes devem decidir as disputas em harmonia com a
lei e a sua consciéncia. Os juizes sdo responsdveis por interpretar e aplicar a lei, sem a
necessidade de seguir decisdes precedentes sobre o mesmo caso, mesmo quando estas
decisdes tenham sido proferidas por tribunais superiores. Na tradi¢do civil-constitucional, a
lei tem um carater exortativo, isto é, reveste-se de uma fungdo retérica e pedagdgica. Ao
analisar o direito civil-constitucional latino-americano, Htun (2003) demonstra a influéncia
do ideal platonico da lei no direito civil, no qual o objetivo da lei ndo € apenas regular os
comportamentos socialmente legitimos, mas sim prover uma funcdo educacional de criar
cidaddos virtuosos. E importante salientar que este principio tem sido recentemente
flexibilizado em diversos paises latino-americanos. No caso especifico brasileiro, cada vez
mais os juizes da primeira e da segunda instancias t€m feito uso da jurisprudéncia para
fundamentar seus veredictos. Principalmente nos casos em que nao ha uma lei especifica
tratando da questdo em litigio, os juizes sdo obrigados a decidir o caso utilizando-se de
julgados precedentes, assim como da analogia com as leis existentes®. Como veremos nos
capitulos a seguir, diversos tribunais brasileiros tém garantido direitos aos casais do mesmo
sexo por meio da analogia estabelecida entre estas relagdes e as figuras juridicas da

“sociedade de fato” e da “unido estavel”

Além disso, em 2004 o Congresso Nacional aprovou uma emenda constitucional
dando ao Supremo Tribunal Federal (STF) a prerrogativa de estabelecer “simulas
vinculantes”. Inspirada na tradicdo consuetudindria da Common Law, a simula vinculante ¢
a jurisprudéncia que, se votada e aprovada por pelo menos dois ter¢os do plenario do STF,

se torna o entendimento obrigatorio ao qual todos os outros tribunais e juizes, bem como a

¥ Artigo 126 do Cédigo do Processo Civil (Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973).
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Administracao Puablica, Direta e Indireta, terdo que adotar. A simula vinculante tem forca
de lei, j4 que possui o chamado efeito erga omnes’. A simula ndo vincula o Poder
Legislativo e pode ser alterada pelos membros do STF, seguindo o quérum minimo de dois

tercos de seus membros'".

Da mesma forma que o sistema judicial brasileiro tem ganhado elementos do direito
consuetudindrio, na Africa do Sul, a Constitui¢io aprovada em 1996 tem a primazia como
Fonte de Direito no ordenamento juridico. Isto €, todas as leis, estatutos e a propria
Common Law devem estar de acordo com os ditames constitucionais. Como veremos nos
proximos capitulos, a nova constituicao sul-africana foi fruto de um amplo e conflituoso
processo de negociacdo politica. Para os pais fundadores, a nova constitui¢ao representava
0 compromisso com a superacdo do passado de opressdo e exclusdo do apartheid e a
constru¢do de uma ordem politica justa e democrdtica. Na secdo 172, a Constituicdo
garantiu a Corte Constitucional a prerrogativa de alterar a lei e as defini¢des da Common
Law, caso estas estejam em desarmonia com os ditames constitucionais. Isso explica a
relevancia da Corte Constitucional para o ativismo LGBT sul-africano como arena de

garantia de direitos sexuais.

d) Sistemas politicos na Africa do Sul e no Brasil: “semi-parlamentarismo de
partido dominante’ e “presidencialismo de coalizao”” em perspectiva
comparada.

Ao analisarmos a organizacdo do sistema politico nos dois paises, observamos
outras importantes diferencas entre Brasil e Africa do Sul. De acordo com a literatura
especializada (Nicolau, 1996, Mainwaring, 1999 e Schmitt, 2000), o sistema politico

brasileiro € caracterizado como amplamente fragmentado. Nas eleicdes de 2010, por

exemplo, o PT, partido majoritario na elei¢do, obteve apenas 17,1% das cadeiras na Camara

? No direito civil-constitucional brasileiro, as decisdes judiciais s6 tém efeito para as partes envolvidas no
processo. Ja nas Ac¢des Direitas de Inconstitucionalidade (ADI), as decisdes do STF tém efeito erga omnes
(do latim “contra todos”), isto é, t€m validade para todos outros casos semelhantes.

' Emenda Constitucional no. 45 de 08.12.2004.

12



dos Deputados. Vinte e dois partidos politicos obtiveram representagdo no Congresso
Nacional, sendo que muitos destes tiveram apenas um representante eleito. Em sua maioria,
os partidos politicos no Brasil sdo organizagdes relativamente jovens (o partido mais antigo
ainda atuante no cendrio politico nacional foi fundado em 1980) e sem enraizamento no
eleitorado. Além disso, os partidos sdo organizagdes frageis, nas quais as liderancas
partiddrias tém pouco ou nenhum controle sobre o comportamento de suas bancadas no
Congresso Nacional. Com excecdo de alguns partidos de esquerda, os partidos politicos
brasileiros sdo organizagdes sem um conteido programético claro, onde impera a atuagdo
personalista de seus membros. Na maioria deles, sao raros os casos em que os deputados e
senadores sdo punidos por se posicionem contrariamente as diretivas das liderangas
partidarias. Além disso, os parlamentares brasileiros migram indiscriminadamente entre as
diversas siglas. Nos tltimos anos, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e o STF tém
enfatizado em suas decisdes que os mandatos eletivos pertencem aos partidos e que
deputados e senadores “infi€is” podem eventualmente perder seus cargos. No entanto, o
proprio TSE acabou prevendo uma excecdo a legislacdo: o parlamentar que deixa seu

partido para fundar um novo nio perde o seu mandato'".

A principal causa da fragmentacdo do sistema politico brasileiro identificada na
literatura académica seria o sistema eleitoral de lista aberta. Os deputados sdo eleitos por
um complexo sistema proporcional de alocacdo de cadeiras, no qual os eleitores votam nos
candidatos individualmente, mas os assentos na camara baixa sio distribuidos entre os
partidos. Isso gera uma intensa disputa entre os membros de um partido, dificultando a
constru¢do de lealdades intra-partidarias. Além disso, as liderangas do partido ndo podem
negar aos parlamentares eleitos pelo partido sua candidatura a reelei¢do, fragilizando ainda

mais as estruturas partidarias.

A auséncia de partidos politicos com recortes ideolégicos claros acaba
influenciando a atuacdo de grupos supra-partiddrios organizados em torno de agendas
especificas, a exemplo da bancada evangélica. A predominancia do poder executivo

(principalmente na distribuicdo dos recursos orcamentdrios da Unido) no sistema politico

' “TSE abre brecha para saida de partido rumo a novas siglas”, Folha Online, 02.06.2011
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brasileiro refor¢a o carater clientelista do Congresso Nacional, gerando com isso pouco ou
nenhum incentivo para os parlamentares legislarem sobre temas de interesse publico

(Ames, 1995).

Embora possua poderes legislativos e amplo controle do or¢amento da unido, o
executivo brasileiro depende, em grande medida, do apoio de uma ampla coalizdo no
Congresso Nacional para garantir a aprovacao de suas politicas. Além disso, o apoio das
bases eleitorais de deputados e senadores é fundamental nas eleicdes majoritdrias. No que
se refere a questdo dos direitos sexuais, os poderes legislativos do executivo sdo bastante
limitados, ja que o Presidente da Republica ndao pode promover mudangas na legislacao
civil por meio de Medidas Provisérias'?. Aliado histérico do movimento LGBT, o Partido
dos Trabalhadores (PT), ao eleger o sindicalista Luis Indcio Lula da Silva para a
Presidéncia da Republica em 2003, teve que buscar o apoio de setores conservadores,
dentre eles os parlamentares da bancada evangélica, para costurar uma ampla coalizdo de
sustentacdo no Congresso Nacional. Isso pode explicar a auséncia de empenho do
Presidente Lula (2003-2011) ao longo dos seus dois mandatos na aprovacdo de leis de
interesse da populagdo LGBT no Congresso. Como veremos no capitulo 4, parlamentares
da bancada evangélica utilizaram-se das reivindicacdes do movimento LGBT como “moeda
de troca” em negociagdes de votacdes de interesse do executivo nacional. Mais ainda, os
parlamentares da bancada evangélica fizeram uso de seu poder de barganha eleitoral para

bloquear qualquer iniciativa de reconhecimento legal de direitos a LGBT.

Enquanto no Brasil temos um sistema partiddrio amplamente fragmentado, na
Africa do Sul encontramos um sistema partidario centralizado com um partido dominante.
Desde as primeiras eleicdes multirraciais de 1994, o ANC emergiu como o partido
hegemonico no cendrio politico sul-africano (Butler, 2003b e Lodge, 2004). Nas eleicoes
gerais de 2009, o partido obteve 66% das cadeiras do parlamento. Isso se deve, em grande
medida, pela importincia das clivagens raciais na defini¢cdo das preferéncias eleitorais da

maioria dos sul-africanos. O ANC foi fundado no comeg¢o do século XX e desde entdao foi

12 De acordo com o artigo 62, item b da Constituicdo, é vedado ao Presidente da Republica editar medida
provisdria sobre matéria de direito penal, processual penal e processual civil.
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parte do movimento de oposi¢do ao regime da minoria branca. Embora se classifique como
uma organizagdo nao racialista, sua principal base eleitoral esta localizada entre a maioria

negra do pais.

Ao contrario dos partidos politicos brasileiros, o0 ANC € um partido politico
altamente centralizado, com uma lideranga forte e uma bancada extremamente disciplinada
nas votacdes. As influéncias leninistas ao longo do periodo de clandestinidade'® acabaram
refor¢ando o centralismo democratico da organizacao. Formado por 86 membros, o Comité
Executivo Nacional (NEC) tem amplo controle da defini¢do das diretrizes adotadas pelo

partido e do posicionamento de seus parlamentares na Assembleia Nacional.

Mesmo assim, o partido é uma organizacdo politica diversa, com diferentes
correntes ideoldgicas. Como veremos no capitulo 2 e 3, o comprometimento do ANC com a
agenda de reivindicagdes de gays e lésbicas foi fundamental para a inclusdao do termo
“orientacdo sexual” na constituicdo provisdria e na sua ratificacio pelo Parlamento em
1996. No entanto, este compromisso das liderancas do partido com os direitos sexuais de
gays e lésbicas ndo significou a garantia imediata do reconhecimento legal dos casais do
mesmo sexo. Diversos ramos do executivo nacional (ocupado pelo ANC desde a elei¢do de
Nelson Mandela em 1994), a exemplo dos Ministérios de Assuntos Internos, da Justica, da
Seguranca e de Bem-Estar e da Populagdo, tiveram uma atuagdo contrdria a garantia de
direitos aos casais do mesmo sexo. A auséncia do apoio de setores do executivo a agenda
de direitos sexuais resultou na maior énfase dos ativistas LGBT na estratégia de litigio
judicial para promover o reconhecimento de direitos de casais do mesmo sexo. Como
veremos no capitulo 4, a despeito da heterogeneidade interna ao partido e ao governo do
ANC, a decisao do NEC em ndo permitir seus membros em votar de acordo com sua
consciéncia e seguir a diretiva do partido foi fundamental para a aprovacao do Civil Union

Act em 2006.

3 O ANC ficou banido do sistema politico sul-africano de 1960 a 1990.
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e) Sobre a organizacio dos capitulos

A tese estd organizada em cinco capitulos. O primeiro deles apresenta uma revisao
da bibliografia sobre o conceito de cidadania e suas formulacdes recentes, a luz dos
intensos e frutiferos debates promovidos pelos tedricos das lutas por reconhecimento e do
feminismo. Posteriormente, analisa-se a formulagdo dos direitos sexuais na arena
internacional, com especial &nfase nas polémicas em torno das reivindicacdes pelo
casamento gay. O objetivo do capitulo € contextualizar o leitor sobre o debate mais amplo
em torno do reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo € suas

implicacdes no processo de constru¢do democratica.

O segundo capitulo traz o histérico dos movimentos de liberagdo homossexual no
Brasil e na Africa do Sul, desde as suas primeiras iniciativas e mobilizacdes, nas décadas de
60 e 70 até os dias atuais. Da-se maior énfase a luta pelo reconhecimento legal das unides
entre pessoas do mesmo sexo. Juntamente ao historico das mobilizacdes homossexuais, o
capitulo faz o resgate da histéria politica de ambos os paises no mesmo periodo, com
especial aten¢do para o momento de transicdo para a democracia eleitoral e para a
participacdo dos movimentos homossexuais neste processo. A ideia principal do capitulo é
relacionar as demandas pelo reconhecimento legal das unides entre casais do mesmo sexo
ao conjunto mais amplo de lutas pela constru¢cdo democritica em ambos os paises. O
capitulo também traz uma reflexdo sobre os possiveis impactos da formacao histérica e
cultural (principalmente no que se refere A questio da raca) do Brasil e da Africa do Sul nas

diferentes trajetorias de mobilizacdo do ativismo LGBT.

O terceiro capitulo foca a andlise nas demandas pela inclusdo do termo ‘“‘orientacdo
sexual” nas cldusulas anti-discriminagdo presentes na Constituicdo brasileira e sul-africana.
No Brasil, o grupo Triangulo Rosa-RJ apresentou esta demanda perante a Assembleia
Nacional Constituinte em 1987, enquanto que o mesmo ocorreu na Africa do Sul no
periodo de transi¢cdo para a democracia em 1992/93. Mesmo tendo ocorrido em momentos
diferentes, € interessante apresentd-las no mesmo capitulo, de forma a comparar as

diferentes estratégias, os argumentos utilizados pelas respectivas militancias para formular
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esta reivindicagdo, os diferentes contextos histéricos em ambos os paises, as reagdes de
setores opositores a esta demanda entre outras varidveis. Na Africa do Sul, os ativistas
LGBT lograram incluir o termo ‘“orientacdo sexual” nas razdes de ndo discriminagdo
enumeradas na Constituicdo da Transicdo aprovada em 1993, 0 mesmo ndo ocorrendo no
Brasil, onde a inclusdao do termo foi rechagada pelos constituintes. Os resultados distintos
desta demanda nos dois paises serdo fundamentais para pensar quais varidveis foram mais
relevantes para explicar os resultados divergentes e em que medida eles impactaram as
decisdes futuras da militancia LGBT no que concerne as demandas por reconhecimento

legal das unides entre pessoas do mesmo sexo em ambos 0s paises.

O capitulo quarto trata dos debates em torno do reconhecimento legal das unides
entre pessoas do mesmo sexo no Brasil e na Africa do Sul. A andlise se inicia com o caso
brasileiro, onde uma proposta de lei para regulamentar o tema foi apresentada em 1995.
Posteriormente, resgatar-se-4 os desdobramentos recentes desta questdo no Congresso
Nacional de forma a demonstrar os percalcos na constru¢ao dos direitos sexuais de LGBT
no ambito legislativo. Adiante, a andlise centra-se no caso sul-africano, incluindo-se desde
as primeiras iniciativas de ativistas gays e 1ésbicas no ambito do Judicidrio até os debates
em torno da aprovacdo do Civil Union Act em 2006. O objetivo do capitulo € enfatizar os

impasses e limitacdes da garantia de direitos aos casais do mesmo sexo na arena legislativa.

O quinto capitulo inclui a andlise mais pormenorizada do contetido substantivo de
decisdes administrativas, projetos de lei, leis e decisdes judiciais de abrangéncia nacional
existentes no Brasil e na Africa do Sul que de alguma forma reconhecam e garantam
direitos a casais do mesmo sexo. Diversas perguntas norteardo as andlises presentes no
capitulo: a) quais sao os direitos que estas decisdes, leis e propostas de lei garantem aos
casais do mesmo sexo?; b) como estas normas juridicas nomeiam estas unides? H4 alguma
relacdo entre a nomenclatura utilizada e os direitos garantidos aos casais do mesmo sexo?;
c) estas leis e regulamentos conferem o mesmo status legal e simbdlico aos casais do
mesmo sexo, em relagdo aos seus homoélogos do sexo oposto? e d) em que medida elas
reproduzem ou rompem com os padroes heteronormativos de familia, parentesco,

conjugalidade e parentalidade?
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O capitulo final da tese apresenta os principais “achados” da pesquisa, vinculando-
os aos debates mais amplos sobre cidadania, direitos sexuais, casamento gay, relagdes entre

sociedade civil e Estado e a construcao democrética.
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CAPITULO 1: CIDADANIA, RECONHECIMENTO E DIREITOS SEXUAIS: O
DEBATE TEORICO

Nas ultimas décadas a temdtica da cidadania tem suscitado intensos debates em
vdrias correntes académicas dentro das Ciéncias Sociais pelo mundo. Apesar das diversas
formulacdes dadas ao conceito de cidadania e das criticas subsequentes, ele tem sido
recorrentemente trazido ao cerne do debate académico e também sido uma importante
ferramenta na luta de diversos grupos em busca de reconhecimento e transformacgdo sociais
em vdarios contextos socio-politicos.

E dificil apontar o momento exato em que ocorreu o ressurgimento do debate em
torno da questdo da cidadania. A crise do “socialismo real” implementado na URSS e nos
diversos paises sobre sua influéncia, principalmente a partir dos anos 70, pode ser indicada
como uma das possiveis explicacdes para a retomada da cidadania tanto nos meios
académicos quanto na pratica de luta de diversos movimentos sociais. O desencantamento
de diversos ativistas de esquerda com as consequéncias das “revolucdes populares” na
constru¢cdo da uma sociedade mais igualitaria, a extrema burocratizacdo dos regimes
politicos socialistas € a emergéncia de novas demandas sociais dos entdo chamados
“novos” movimentos sociais, que extrapolavam a esfera do conflito capital e trabalho
contribuiram em grande medida para a volta do conceito de cidadania para o cerne do
debate politico e académico.

Na América Latina, a questdo da cidadania ganhou importancia nas décadas de 70 e
80 no bojo das lutas pela democratizacdo dos regimes autoritarios vigentes em diversos
paises da regido. Neste contexto, a cidadania tornou-se uma importante ferramenta nao sé
na luta contra a exclusio social e econdmica, mas também na ampliacdo das concepgoes
dominantes de politica, de forma a incluir novos sujeitos, temas, espacgos e instituicdes. A
cidadania serviu como linguagem comum para que diversos movimentos sociais pudessem
expressar suas reivindicagdes no espago publico, evitando a fragmentacdo e o isolamento

destes atores. A constru¢do da cidadania era vista a0 mesmo tempo como uma luta geral —

19



pela ampliacao da democracia — capaz de incorporar uma pluralidade de demandas e como
uma luta especifica por direitos substantivos (moradia, educacdo, sadde), cujo éxito
aprofundaria a democracia na sociedade (Dagnino, 2005).

Ao longo da histéria do pensamento politico ocidental, a questdo da cidadania teve
um lugar de destaque. A emergéncia do liberalismo nos séculos XVII e XVIII inaugurou
uma noc¢do da cidadania galgada na garantia da liberdade dos individuos frente ao poder
politico. Um dos principios da cidadania liberal era a ideia de que os individuos agem de
forma racional e buscam livremente os seus interesses (Jones e Gaventa, 2002). O Estado
seria resultado de um contrato social realizado entre individuos livres e racionais e visava
proteger estes mesmos individuos (agora transformados em cidaddos) no exercicio dos seus
direitos. Uma vez fundada esta nova ordem baseada no contrato, a liberdade seria entendida
na sua acepg¢ao negativa, isto €, a liberdade dos individuos de interferéncias indevidas do
Estado na sua vida privada. Os individuos seriam os melhores juizes de suas vidas. Na
medida em que o Estado garantiria a todos os mesmos direitos, isso seria condi¢do
suficiente para tornd-los iguais, ja4 que as diferencas existentes no ambito da vida social
(fossem elas de ordem econdmica, meritocratica ou cultural) seriam irrelevantes no ambito
da politica. A nocdo liberal de cidadania significou na época uma ruptura com o
absolutismo real e com uma estrutura de relagdes sociais na qual os direitos e deveres
estavam diretamente vinculados ao pertencimento ou ndao a um dado estamento social
(Heater, 2007).

Nas primeiras formulagdes do conceito de cidadania no pensamento liberal, esta se
restringiria a um conjunto de direitos civis, dentre eles o direito a professar uma religido de
sua escolha, de expressar seus pensamentos € opinides, a ter um julgamento justo e também
politicos, como de se organizar de forma pacifica e de votar em elei¢des livres. Este dltimo
direito tinha diversas restricoes (de ordem econdmica, mas também de género) que foram
derrubadas por meio da mobilizacdo social ao longo dos séculos XIX e XX. Foi a
mobilizacdo do movimento operdrio em diversos paises que ampliou o espectro da
cidadania de forma a incluir a dimensdo social no conceito. O movimento operario
denunciou a limitacdo da liberdade formal do liberalismo, que restringia a cidadania ao

ambito civil e politico. O tratamento igualitdrio existente entre o empregador e o
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empregado no contrato de trabalho acabava por reiterar a situagdo de subordinacdo do
segundo frente ao primeiro. Além disso, a situacdo de miséria e desprovimento material da
classe trabalhadora impossibilitava o exercicio efetivo dos direitos civis e politicos. Era
necessaria assim a garantia de patamares materiais minimos para o pleno exercicio da
cidadania.

E no contexto das lutas pela ampliacio dos direitos de cidadania que encontramos
uma das principais formulagdes liberais do conceito de cidadania. Em seu classico livro
“Cidadania, classe social e status”, T.H. Marshall (1967) formula o conceito de cidadania
enquanto um status, garantido pelo Estado, aqueles reconhecidos como pertencentes a uma
determinada comunidade politica. A cidadania seria constituida de trés dimensdes, a saber,
a dimensdo dos direitos civis (liberdade e garantias individuais, como direito a vida e a
propriedade), dos direitos politicos (direito ao voto, a livre associa¢io) e dos direitos sociais
(direito a servigos sociais como saude, educacdo, previdéncia). Para Marshall, estas
dimensdes estariam vinculadas, no caso inglés, a diferentes momentos de luta dos atores
sociais, em um processo de alargamento crescente do conteido da cidadania. Para
Marshall, o Estado deveria proteger os cidadaos das incertezas econdmicas e sociais por
meio de politicas sociais. Os cidaddos teriam o direito, na 6tica do autor, a0 minimo para
suprir suas necessidades materiais. Isso ndo implicava na supressdao das desigualdades
sociais, mas sim na redu¢do dos riscos decorrentes do sistema capitalista para os cidadaos
mais pobres. A garantia destes patamares minimos seria fundamental para o fomento de um
senso de pertencimento e coesdo social entre os cidaddos de uma dada comunidade politica
(Jones e Gaventa, 2002).

Outra importante elaboracdo do conceito de cidadania em sua vertente liberal estd
presente na obra de John Rawls. Em sua obra “Teoria da Justica”, Rawls (2002) vai além da
no¢ao de patamares minimos de seguran¢a material de Marshall. Para ele, a redistribuicao
de renda promovida pelo Estado melhoraria a vida daqueles melhor situados (better off) na
escala econdmica da sociedade e por consequéncia melhoraria a vida daqueles pior situados
(worse off). Sua proposta ndo implicava na igualdade para todos, mas sim na promocao da
liberdade dos individuos de tomar decisdes ao longo de suas vidas sem serem constrangidos

por condicionantes sécio-econdmicos prévios. O objetivo da “boa” sociedade seria garantir
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ao maior nimero de cidadaos a possibilidade de alcancar os seus interesses individuais. O
Estado deveria garantir a liberdade dos cidaddos de buscarem levar suas vidas da maneira
que lhes apetecessem. Nesta concep¢ao de cidadania, a participacdo nos assuntos publicos
estd aberta a todos, mas nao constitui uma obrigacdo ou dever civico. Para Rawls, ndo ha
uma unica defini¢do de “boa vida” na sociedade e em nenhuma hipétese deve o Estado
tentar impor qualquer no¢do de boa vida aos individuos. As questdes éticas e religiosas
devem estar fora do debate politico, j4 que um consenso entre distintas visdes ndo pode ser

alcancado.

1.1) Criticas recente ao conceito de cidadania: as contribuicoes feministas e
multiculturalistas

A elaboragdo liberal do conceito de cidadania, com sua &nfase no individuo auto-
interessado que buscaria de forma racional os seus interesses, foi uma das mais prestigiadas
e difundidas tanto no meio académico quanto politico. Da mesma forma, foi também uma
das vertentes da cidadania mais criticadas, seja por suas limitagdes tedricas seja pelos
problemas praticos na sua implementacao.

Uma das principais vertentes da critica ao conceito de cidadania foi desenvolvida
por diversas autoras feministas. A exclusdo da mulher do exercicio pleno da cidadania e o
consequente movimento pelo sufrdgio feminimo colocaram, pela primeira vez em xeque,
grande parte das suposi¢des da teoria liberal da cidadania. A intencdo aqui é resgatar a
contribuicdo destas autoras para a compreensdo do desenvolvimento do conceito de
cidadania.

Uma das criticas recorrentes nos textos feministas € a separacdo estrita, no
pensamento politico liberal e ocidental, entre as esferas publica e privada. Esta separacao
pressuporia a exclusdo das mulheres da esfera publica, relegando o seu papel a manutencdo
do espaco privado do homem. A associacdo das mulheres a esfera privada vincular-se-ia
também a ideia de que a mulher estaria presa a natureza, sendo responsavel pela reprodugao
e cuidado da prole. Haveria uma subordinacdo do espacgo privado pelo publico, em que o

privado forneceria as condi¢Oes materiais para o exercicio da cidadania (masculina) no
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ambito publico. A exclusdo da mulher da esfera publica relegava-a ao papel de mera
“propriedade” do homem, presa a esfera privada e incapaz de expressar seus desejos e
direitos no ambito publico (Dietz, 1992). Por serem consideradas seres frageis e incapazes
de agir racionalmente, as mulheres ndo seriam reconhecidas enquanto individuos, sendo
assim igualadas a condi¢do de ‘“‘servas naturais” de seus maridos (Pateman, 1993). A
propria nocdo do que era considerado como assunto publico excluia as questdes relativas a
submissdo da mulher no dmbito privado, nocdo modificada, mesmo que em parte, com a
maxima “O pessoal € politico”, empunhada pelas feministas nas décadas de 60 e 70.

Outra critica recorrente refere-se a pretensao de universalidade presente na teoria
liberal da cidadania (principalmente daquela desenvolvida por John Rawls). Para as
feministas, o universalismo seria uma “mdscara” das desigualdades e diferencas presentes
na realidade. Ao reconhecer apenas individuos portadores do ‘“‘status” de cidadania, o
universalismo criaria uma situacdo na qual os grupos sociais subordinados (mulheres,
negros, estrangeiros, homossexuais) teriam que renunciar suas experiéncias particulares
para adotar um ponto de vista comum que serviria apenas para reforcar os privilégios dos
grupos dominantes (homem-branco-europeu-cristao-heterossexual) (Young, 1989). Mais
ainda, o universalismo promoveria a homogeneizacdo dos grupos sociais, negando seus
contextos especificos, quando ndo oprimindo estes grupos, assimilando-os ao modelo
universal de cidadao. O ideal universal de cidadania reforcaria a dicotomia entre publico e
o privado. Nesta acep¢do da cidadania, para criar a unidade necessdria para conceber um
ideal universal de cidaddo, seria necessdrio relegar as especificidades dos individuos para
outra esfera que nao a da cidadania.

A cidadania também seria o ambito da racionalidade e da imparcialidade. A
afetividade, o desejo e a necessidade (categorias recorrentemente vinculadas ao feminino)
deveriam ser excluidos da nog¢do de cidadania (Young, 1987). Exemplo do cariter
discriminatério e excludente do ideal de universalidade seria a repressdo moral contra as
demonstragdes publicas de afeto entre homossexuais. Para o senso comum, os
homossexuais possuiriam em tese o direito de vivenciar a sua sexualidade livremente desde
que mantivessem seu ‘“‘estilo de vida” no ambito da intimidade. As demonstra¢des publicas

de afeto entre pessoas do mesmo sexo deveriam ser evitadas, jd que ndo seria um
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comportamento moralmente valido no espago publico. Neste sentido, para demandar os
direitos de cidadania, gays e lésbicas deveriam encobrir ou mascarar as suas
“especificidades” de forma a serem reconhecidos no espaco pﬁblico”.

O ideal de universalidade subjacente ao conceito de cidadania também foi
amplamente criticado pelos tedricos multiculturalistas. O processo de descoloniza¢do da
Africa e da Asia ocorrido nas décadas de 60 e 70 e as diversas ondas migratérias dos paises
em desenvolvimento rumo a Europa e a América do Norte tiveram grande influéncia no
surgimento de um amplo grupo de académicos que criticaram o universalismo subjacente a
visao liberal da cidadania, acusando-o de “etnocéntrico” e “indiferente” as especificidades
de diversos grupos e sociedades. Na o6tica dos multiculturalistas, o ideal de universalidade
do pensamento liberal seria exemplo do “imperialismo cultural” impingido nas antigas
coldnias pelas poténcias do mundo ocidental, que desqualificava as crencas e valores dos
povos dominados em prol de valores abstratos como “liberdade” e “igualdade”. Os valores
e crencas locais seriam vistos como arcaicos e tradicionais frente aos valores “superiores” e
“civilizados” do credo liberal-ocidental (Semprini, 1999).

Outro ponto importante da critica multiculturalista ao conceito da cidadania liberal
seria a énfase extrema no individuo. Para os tedricos liberais, a cidadania constituiria um
conjunto de direitos e deveres concedidos aos individuos. Nao haveria no idedrio liberal
qualquer possibilidade de direitos diferenciados concedidos a determinadas coletividades.
Para os multiculturalistas, seria necessdario reconhecer a importancia das identidades
coletivas na formagdo das identidades individuais. Isso implicaria em determinadas
situacOes na relativizacdo do principio de direitos iguais. Em determinadas situagdes seria
necessdario conceder direitos diferenciados a determinados grupos sociais, de forma a evitar
situacdes de exclusdo e discriminac¢do e, assim, garantir o principio mesmo de direitos
iguais. Exemplo disto seriam os direitos garantidos a minoria de lingua francesa no Canada.
A atual legislacdo permite ao Québec impor restricdes aos direitos individuais (por

exemplo, ao impor o uso do idioma francés nas empresas com mais de 50 funciondrios) em

" Em seu livio “Covering”, Yoshino (2002) demonstra as novas faces do preconceito na sociedade
americana. Mesmo em um contexto no qual haveria certo reconhecimento das diferentes identidades
(feminina, negra e homossexual), o autor examina as diferentes estratégias para minimizar ou muitas vezes
camuflar as especificidades identitdrias, de forma a que as minorias possam ser reconhecidas no espaco
publico como “iguais”.
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prol da manutencdo do direito a especificidade da cultura e identidade quebequense frente a

maioria de lingua inglesa (Taylor, 1994 e Kymlicka, 1996).

1.2) Novas formulacoes do conceito de cidadania

A partir destas criticas ao conceito liberal de cidadania, surgiram diversas
reformulacdes do conceito, que tentaram incluir as criticas feministas e multicultural aos
canones da cidadania'’. Uma delas ¢ apresentada por Young (1989), que propde o conceito
de “cidadania diferenciada”. Para ela, o publico democritico deve “prover mecanismos
para a efetiva representacdo e reconhecimento” das distintas vozes e perspectivas daqueles
que fazem parte de grupos oprimidos ou em situacdo de desvantagem em relacdo aos
grupos dominantes numa determinada sociedade. A representacido dos grupos deve implicar
mecanismos institucionais e recursos publicos para que estes grupos se organizem e
expressem suas opinides e perspectivas nas decisdes de cardter publico. Dado que a
superacdo imediata da situacdo de opressdo e exclusdo vivenciada por estes grupos seria
uma possibilidade remota, a representacdo destes grupos no espaco publico (social e
institucional) coloca-se como antidoto para a produgdo de resultados “justos” no processo
de tomada de decisdo. Isso ndo significaria uma situagdo de privilégio dos grupos
oprimidos frente aos dominantes na sociedade, ji& que estes ultimos j4 estariam
representados nas institui¢des democréticas existentes.

Ao invés de pressupor um grupo, instituicdo ou individuo que expresse o interesse
geral (seja o Estado, o lider carismdtico ou a classe trabalhadora), no modelo de cidadania
proposto por Young haveria uma coalizdo arco-iris (rainbow coalition), composta de
diversos grupos oprimidos, cada um com sua identidade e autonomia especificas, que
ajudaria cada grupo a apresentar suas reivindicacdes, ao invés de algum “principio de

unidade” que esconderia as diferengas e vozes distintas dentre os grupos oprimidos.

"> E importante salientar que as criticas multiculturalistas e feministas ao conceito de cidadania tém varios
pontos em comum, mas também divergem em outras questdes fundamentais, a exemplo da questdo do
reconhecimento de direitos de comunidades étnicas em contraposicdo a garantia dos direitos das mulheres.
Para uma sintese do debate, vide Susan Okin “Is multiculturalism bad for women?”, Princeton University
Press, 1999.
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Desta proposta surgiria a ideia de um “publico heterogéneo”, composto de diversos
grupos sociais, entendidos como coletividades que representam ‘“‘identidades
compreensiveis” e estilos de vida distintos. Para a autora, estes grupos nao podem ser
confundidos com grupos de interesses, dado que a posi¢do social que ocupam lhe
proveriam um “entendimento distinto de todos os aspectos da sociedade e uma perspectiva
Unica em relagdo as questdes sociais” (Young, 1989, p.267).

Outra reformulacdo do conceito de cidadania foi identificada, segundo E. Dagnino
(1994), na pratica de varios movimentos sociais brasileiros nas décadas de 80 e 90. Ao
contrario da énfase, dada por Marshall, ao conceito de cidadania enquanto um status
juridico de pertencimento a uma determinada comunidade politica, a autora demonstra
como a prética destes movimentos sociais fez emergir a ideia de cidadania enquanto uma

estratégia politica, o que significa, segundo a autora:

“(...) enfatizar o seu cardter de construgcdo historica, definida, portanto, por interesses
concretos e prdticas concretas de luta e pela sua continua transformagdo. Significa dizer
que ndo hd uma esséncia tinica imanente ao conceito de cidadania, que o seu contetido e
seu significado ndo sdo universais, ndo estdo definidos e delimitados previamente, mas
respondem a dinamica dos conflitos reais, tais como vividos pela sociedade num
determinado momento historico. Esse contelido e significado, portanto, serdo sempre
definidos pela luta politica”. (Dagnino, 1994, p.107)

Dentre suas principais caracteristicas, esta “nova cidadania” pressuporia a
redefinicdo da ideia de direitos enquanto “direito a ter direitos”, isto €, incluiria a
“invencao/criacdo de novos direitos, que surgem de lutas especificas e de suas praticas
concretas” (Dagnino, 2000, p.86). O conceito pressuporia também a constituicao de sujeitos
politicos ativos, que definiriam os seus direitos e lutariam pela sua garantia. Mais do que
inclusdo em um dado sistema politico, a nova cidadania implicaria participar na propria
definicdo do sistema. Ela vai para além do sistema politico institucional, a0 propugnar uma
nova forma de sociabilidade, em um formato mais igualitdrio. Neste sentido, a ideia da
nova cidadania afirmaria o nexo constitutivo entre as dimensdes da cultura e da politica, na
medida em que seria uma estratégia politica que enfatizaria o cardter intrinseco e
constitutivo da transformacdo dos valores e praticas culturais para a constru¢do de uma
sociedade democritica.
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A questdo da diferenga, cara a teoria feminista e multicultural, também seria
contemplada visto que, enquanto uma estratégia, o conteido da cidadania ndo seria definido
previamente, mas sim “pela luta politica e €, portanto, capaz de incorporar dimensdes da
subjetividade, aspiracdes e desejos, em suma, interesses (...) na medida em que esses
interesses, através da luta politica, consigam se generalizar como interesse coletivo e se

instituir em direitos” (Dagnino, 1994, p.113).

1.3) Cidadania e as lutas por reconhecimento

As criticas ao conceito liberal de cidadania anteriormente expostas surgiram, em
grande medida, da luta politica concreta dos assim chamados “novos movimentos sociais”.
Estes emergiram nas décadas de 60 e 70 trazendo uma pluralidade de demandas para a
esfera publica que extrapolavam o ambito da luta de classes. Mulheres, negros, minorias
étnicas e homossexuais denunciavam a marginalizacio e a opressdo que sofriam em virtude
de suas identidades tanto na sociedade como um todo como nos movimentos de esquerda.
Surgiu assim o que ficou conhecido como politicas de identidade. O principio que norteia
as politicas de identidade é a ideia de que ao possuir uma determinada identidade,
determinados individuos estariam particularmente vulnerdveis a violéncia, a exploracdo e a
marginalizacdo. A identidade tornou-se assim a base para a mobilizacdo de grupos sociais.
O objetivo de sua mobilizacdo seria desconstruir os esteredtipos negativos associados a
estes grupos sociais, por meio da afirmacao desta identidade. Isto exigiria um processo de
conscientizacao (consciousness-raising) individual e coletivo que seria compreendido como
0 primeiro passo para transformar as relacdes sociais de subordinacdo em um dado contexto
histérico. Além de promover a conscientizacdo dos grupos sociais subalternos da sua
situacdo de estigmatizacdo, os novos movimentos sociais empenharam-se numa ampla luta
pelo reconhecimento do direito de vivenciar a diferenca, sem que isso implicasse em um
tratamento desigual e excludente por parte dos outros membros da sociedade.

Segundo Charles Taylor (1994), a importancia da identidade no mundo moderno
emergiu a partir do desaparecimento das hierarquias sociais baseadas na hereditariedade
que eram a base de sustentacdo da no¢do de honra no Antigo Regime. Por defini¢do, a
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honra € uma questdo de preferéncia, algo que somente poucos podem ter, em detrimento de
todos os outros. Em contraposicdo a nocdo de honra surgiu na modernidade a nocdo de
dignidade. Esta possui uma acepg¢do universalista e igualitdria. Baseia-se naquilo que seria
comum a todos os individuos, consubstanciada na maxima “dignidade dos seres humanos”.
Ao mesmo tempo em que a no¢ao de dignidade se desenvolvia no mundo ocidental,
as transformacdes ocorridas no entendimento da identidade individual a partir do século
XVIII influenciaram decisivamente a emergéncia do ideal de autenticidade. Ele pressuporia
uma identidade “individualizada”, isto €, aquela que € especifica do individuo, sua maneira

propria de ser. Nas palavras de Taylor (1994):

“Ser verdadeiro para comigo mesmo significa ser verdadeiro para com a minha
originalidade, que é algo que s6 eu posso descobrir e articular. Ao articuld-la, estou
também a definir-me a mim mesmo. Estou a atualizar uma potencialidade que é propria de
mim. E assim que se deve entender o ideal moderno de autenticidade e os objetivos de
auto-realizacdo e de auto-satisfacdo que normalmente acolhem este ideal” (Taylor, 1994,

p.51)

Sendo assim, com a no¢ao de dignidade surgiu uma politica do universalismo, que
visava reconhecer a igualdade de direitos e deveres de todos os cidaddos e acabar com
qualquer distin¢do entre cidaddos de “primeira” e de “segunda” classe. Por oposicao, afirma
Taylor, o ideal de autenticidade deu origem a politica da diferenca que propunha o
reconhecimento da identidade unica de um determinado individuo ou grupo, “o cariter
singular de cada um”. Para o autor, a politica do reconhecimento surgiu como dentincia da
ocultacdo e da assimilacdo da singularidade dos individuos e dos grupos a uma identidade
dominante ou da maioria.

O reconhecimento tem importancia fundamental no pensamento de Taylor em
virtude de sua concepg¢ao dialégica da identidade. Influenciada pela obra de Hegel, a no¢ao
dialdgica da identidade afirma que os individuos constroem sua noc¢do de self a partir de
interacdes e didlogos constantes em ‘“redes de interlocu¢do” (Benhabib, 2006). Isto é, a
identidade seria em grande medida moldada pelo reconhecimento ou pela auséncia dele. O
nao-reconhecimento teria efeitos nefastos nos individuos, ao gerar baixa auto-estima e

inculcar neles a inferioridade, naturalizando assim as desigualdades sociais (Mattos, 2006).
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Ao apresentar o exemplo do Québec, Taylor demonstra que em algumas situacdes, a
politica universalista de igual dignidade entre os individuos pode entrar em conflito com as
demandas pelo reconhecimento da autenticidade dos grupos sociais. Este seria o caso, ja
mencionado anteriormente, da politica linguistica aplicada pelo governo de Québec. Ao
estabelecer o ensino obrigatério do franc€s aos imigrantes estrangeiros e a obrigatoriedade
do uso do francé€s nas empresas com mais de 50 funciondrios, o governo quebequense
restringiu os direitos individuais dos estrangeiros e dos canadenses angl6fonos em favor da
manutencao da autenticidade da cultura quebequense francéfona. Este seria um exemplo no
qual, numa sociedade multicultural, seria necessario a limitagao de direitos individuais em
prol dos direitos coletivos. Para Taylor, haveria a necessidade de distinguir entre liberdades
elementares (ndo passiveis de restri¢do) e os direitos de precedéncia e privilégios, que por
razdes de ordem politica, poderiam ser passiveis de reformulagdes (Mattos, 2006).

A defesa da procedéncia dos direitos coletivos frente aos individuais feita por
Taylor levou diversos académicos a criticarem a sua obra. Jurgen Habermas, em seu texto
“Lutas de reconhecimento no Estado democritico de Direito”, afirma que ndo ha
necessariamente um conflito entre direitos individuais e direitos coletivos. Para ele, o
sistema de direitos ndo seria cego as diferencgas culturais, ja que reconheceria a importancia
do processo de socializacdo na constru¢do das identidades individuais. Nao haveria uma
incompatibilidade normativa entre a no¢do de direitos individuais e as politicas de
identidade. Esta dltima nao significaria uma nova perspectiva normativa, mas sim uma
atualizacdo do sistema de direitos, que incluiria novas demandas e lutas politicas
(Habermas, 1994).

Além disso, Habermas rejeita qualquer garantia de direitos a determinados grupos
étnico-culturais. Do ponto de vista normativo, afirma o autor, o Estado constitucional
poderia permitir a reprodu¢do das culturas, mas ndo garantir a sua existéncia, sobre o perigo
de tirar dos individuos o direito de decidir se querem ou ndo manter as tradi¢des e herancas
culturais (Habermas, 1994). Na modernidade, as culturas seriam passiveis de reflexdo e
transformacgdo e apenas as tradi¢des e formas de vida que se submetessem a um exame

critico de seus membros poderiam permanecer (Mattos, 2006). Para Habermas, os
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movimentos fundamentalistas seriam tentativas “irdnicas” de criar uma suposta estabilidade
num mundo permeado pela mudancga.

Habermas também prop6s uma distin¢do entre a ética (entendida como concepgdes
particulares da “boa vida”) e a moral (compreendida como uma concepg¢ao universal de
mundo) e sustenta que uma sociedade multicultural s6 pode se basear no consenso moral
nos procedimentos para a elaboracdo legitima de leis e para o legitimo exercicio do poder.
A unidade de uma sociedade multicultural deve se fundamentar num consenso de todos os
cidadaos nos procedimentos democréticos e ndo em defini¢des especificas de “boa vida”.

Outra importante critica a obra de Charles Taylor foi formulada pela autora
feminista Seyla Benhabib. Para ela, Taylor ndo previu uma solu¢do para o conflito existente
entre as demandas de movimentos coletivos pela afirmagdo de direitos grupais e as
reivindicagdes pela autonomia individual dos membros desta coletividade. Os debates
recentes pelo reconhecimento de direitos aos povos origindrios no Canadd seriam para
Benhabib mostra desta “tensdo” entre direitos individuais e coletivos. De acordo com a
tradicdo de diversas tribos, os membros masculinos podem transferir seus direitos de
cidadania para suas mulheres caso realizem um casamento exogamico. Contudo, 0 mesmo
nio ocorre quando o casamento exogamico € realizado por uma mulher pertencente ao
grupo. Da mesma forma, diversos membros homens utilizam-se das tradicdes de suas tribos
para negarem a igualdade de direitos as mulheres do grupo. Benhabib demonstra como na
histéria, os diversos nacionalismos se construiram a custa da exclusdo e opressdo de
minorias étnicas, culturais ou sexuais (Benhabib, 2006).

Benhabib afirma que o argumento de Taylor em defesa da garantia de direitos
culturais seria baseado no entendimento das culturas enquanto totalidades. Este
entendimento acabaria por levar a uma visao essencialista das identidades coletivas, que
seriam as Uunicas definidoras das identidades individuais. Para Benhabib, em qualquer
sociedade complexa, ndo hd uma cultura dnica, com um sistema coerente de crengas,
significados e préticas que podem abarcar todo o espectro das atividades humanas. O que
existe s@o multiplas préticas simbdlicas e materiais que possuem uma histéria. Esta historia

seria “o repositério sedimentado das lutas pelo poder, pela simbolizacdo e pela
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significacdo: em poucas palavras, das lutas pela hegemonia politica e cultural entre grupos,
classes e géneros” (Benhabib, 2006, p. 112)

Na 6tica de Benhabib, o holismo subjacente a no¢do de grupos sociais apregoada
por Taylor seria demasiado unitdrio e reduziria as contradicdes e os antagonismos que
perpassam as experiéncias concreta destes grupos. Diversas seriam as consequéncias desta
visdo holistica da identidade: a) necessidade de tracar limites rigidos em torno destas
identidades culturais; b) aceitacdo da necessidade de “vigiar” os limites de pertencimento a
uma dada cultura; c) disciplinamento dos membros do grupo, ao se definir uma visao tnica
do que constitui uma determinada identidade; d) legitimacao de elites controladoras do que
constitui a cultura “auténtica” entre outras (Benhabib, 2006). Além disso, a politica de
reconhecimento galgada numa visdo holistica da identidade pode levar a balcanizacio ou ao
separatismo cultural, inviabilizando a construcdo de uma esfera publica plural e

democratica.

1.4) Reconhecimento e redistribuicido: a contribuicao de Nancy Fraser

Uma tentativa de tratar da politica de reconhecimento sem negar a fluidez, a
porosidade e o cardter conflituoso das culturas € apresentada por Nancy Fraser. Em seu
artigo “Da distribui¢c@o ao reconhecimento? Dilemas da justica numa era ‘pds-socialista’, a
autora defende que as demandas por reconhecimento seriam relativamente recentes,
caracteristicas da nova fase de evolu¢do do capitalismo denominado por ela de era “p0s-
socialista”. O que definiria esta “nova” fase seria a emergéncia de uma ordem mundial
globalizada e multicultural, na qual os conflitos em torno do status social ganharam maior
predominancia frente aos conflitos de classe (Mattos, 2006). Isso ndo significaria que as
questdes de redistribuicdo teriam sido solucionadas, como defenderiam alguns tedéricos
(Inglehart e Welzel, 2005). Para Fraser, as desigualdades sociais teriam crescido no mundo
e a desconexdo entre as dimensdes econdmica e cultural seria causada pela minimizagdao

das questdes econdmicas presente na demandas por reconhecimento dos novos movimentos

sociais.

31



A emergéncia dos novos movimentos sociais e suas demandas em torno de questoes
como nacionalidade, etnicidade, raga, género e sexualidade inauguraram o paradigma do
reconhecimento, no qual as lutas se centrariam nas injusti¢as culturais, isto €, naquelas
fundamentadas nos padrdes sociais de representacdo, interpretacdo e comunicagdo, que
promovem a dominacdo cultural, o ocultamento e o desrespeito (Fraser, 2006, p. 232)
Conjuntamente ao paradigma do reconhecimento, Fraser identifica o paradigma da
redistribui¢io, proprio dos movimentos operarios. Neste paradigma, as injusticas a serem
debeladas s3o de ordem sécio-econdmica, a exemplo da exploracdo do trabalho, da
marginalizacdo econdmica e da privacdo material. As reivindicagdes por redistribuicao
implicariam mudangas na estrutura econdmico-politica da sociedade. E importante salientar
que esta distin¢do entre reconhecimento e redistribui¢do seria apenas de carater analitico, ja
que nos conflitos sociais concretos as duas dimensdes estariam intimamente conectadas.

Da mesma forma que os dois paradigmas de justica possuem principios distintos,
também serdo distintos os remédios para solucionar estas duas formas de injusti¢a. No caso
das reivindicacdes por reconhecimento, com frequéncia os grupos lutariam pela afirmagao
de suas especificidades e pela revalorizacdo de identidades desrespeitadas. Mostra disso
seriam as paradas do orgulho de gays e 1ésbicas, que buscam dar visibilidade a formas de
sexualidade marginalizadas e valorizar positivamente a diversidade sexual. Em contraste, as
reivindicagdes por redistribui¢do visariam mudancas na estrutura econdmica de forma a
abolir as distin¢des existentes entre os grupos sociais, promovendo uma distribuicdo de
renda mais equitativa entre ricos e pobres, a reorganizacdo da divisao do trabalho, o acesso
a uma renda minima, entre outras. Neste sentido, enquanto o paradigma do reconhecimento
defende o direito de ser diferente e afirmar esta diferenca sem ser vitima de desrespeito e
marginalizagdo, o paradigma da redistribuicdo defende o fim das diferengas, ou nas
palavras de Fraser, a “desdiferenciacao” do grupo (Fraser, 1997). Haveria entre os dois
paradigmas uma tensdo, que Fraser identifica como o dilema redistribui¢do-
reconhecimento, j4 que o reconhecimento buscaria promover a diferenciacdo do grupo e a
redistribui¢ao buscaria desestabiliza-la.

O movimento de mulheres e os movimentos em torno da questdo racial seriam dois

importantes exemplos praticos de como esta tensdo se expressaria na realidade. Nos dois
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casos, para transformar as relacdes sociais de discriminacao, seria necessario afirmar tanto
o principio da igualdade como o da diferenga (Mattos, 2006). No caso do movimento
negro, a sua luta incluiria o reconhecimento da especificidade e do igual valor da cultura
negra, por meio da afirmagcdo da negritude (a exemplo da frase black is beautiful
empenhada pelo movimento negro estadunidense) como forma de desconstruir as imagens
etnocéntricas e pejorativas relacionadas ao negro. Ao mesmo tempo, 0 movimento negro
deveria lutar por mudancas na divisdo social do trabalho, de forma a ter maior acesso ao
ensino universitario e as profissdes técnicas e administrativas melhor remuneradas.

No caso do movimento feminista, as mulheres tiveram que denunciar a influéncia
do género na divisdo entre trabalho produtivo assalariado, caracterizado como masculino e
o trabalho reprodutivo, doméstico e nao remunerado, relegado as mulheres. No entanto, a
luta do movimento feminista ndo se restringiu ao mercado de trabalho e a esfera
econdmica. A superacdo da situagdo de subordinagdo feminina implicaria também a
afirmacdo da especificidade em ser mulher, de forma a desconstruir os padrdes culturais
que desvalorizam e depreciam as prdticas ligadas ao feminino (tidas como emotivas e
irracionais) (Mattos, 2006).

Fraser afirma que os remédios propostos pelos movimentos negro ¢ de mulheres
pareceriam contraditérios, na medida em que enfatizam ao mesmo tempo a diferenca e a
igualdade. Para superar tal dilema, ela prop0s a diferenciacdo entre estratégias de afirmacao
e de transformacdo (Mattos, 2006). Para a autora, as primeiras estratégias visariam
mudancas nos resultados indesejados sem, contudo transformar as estruturas que os geram.
Exemplo desta estratégia seriam as politicas de acdo afirmativa, que garantiriam cotas para
negros € mulheres nas universidades, grandes empresas e no Parlamento, sem modificar as
estruturas sociais que dificultam o acesso de mulheres e negros aos postos de prestigio na
sociedade. Ja para as estratégias de transformacgdo, estas estruturas que reproduzem as
assimetrias de raca e género seriam o alvo privilegiado da luta dos movimentos sociais.

A distin¢do analitica entre demandas por redistribuicdo e por reconhecimento feita
por Fraser gerou uma intensa polémica no meio académico. Gostaria de trazer aqui os
argumentos de duas interlocutoras de Fraser neste debate: Judith Butler e Iris Marion

Young. Em seu texto “Merely cultural’, Butler afirma que a distincdo analitica entre
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demandas por redistribui¢ao e reconhecimento feita por Fraser minimizaria a relevancia das
reivindicagdes por reconhecimento, vistas como meramente culturais, em detrimento dos
“reais” conflitos existentes na esfera econdmica. Para Butler, isso seria exemplo do
ressurgimento de um anacronismo tedrico ja ultrapassado dentro do Marxismo, que
enxergava a sociedade como dividida entre uma infraestrutura econOmica e uma
superestrutura cultural, na qual a dltima seria determinada “em ultima instincia” pela
primeira.

Nesta 6tica, os conflitos existentes no ambito da infraestrutura seriam aqueles que
possibilitariam as transformacdes concretas na sociedade. Butler afirma que autores os mais
diversos como Louis Althusser, Raymond Williams e Stuart Hall j4 teriam demonstrado a
interdependéncia das esferas econdmica e cultural na compreensio da dindmica social. Para
ela, isso significaria retornar um antigo argumento existente na esquerda nos anos 60 e 70
que diferenciava entre a “luta maior” pelo rompimento com o modo de produgao capitalista
e as “lutas secunddrias”, que seriam aquelas empunhadas pelos entdo chamados “novos”
movimentos sociais (Butler, 1997).

Mais ainda, Butler acusa Fraser de enxergar nas reivindicacdes dos novos
movimentos sociais o fracionamento da esquerda e o seu consequente enfraquecimento
frente aos novos poderes do capitalismo globalizado. Isso representaria certa nostalgia de
Fraser por uma suposta unidade que foi perdida nos movimentos dentro da esquerda em
todo o mundo. Butler afirma que tentar resgatar esta unidade, a partir do esquema tedrico
proposto por Fraser, significaria subordinar e excluir as demandas dos novos movimentos
sociais em prol de uma unidade em torno das questdes de classe. Na 6tica de Butler, estes
novos atores sociais ndo representariam a fragmentacdo e paralisia da esquerda, mas sim a
sua vitalidade e potencial de renovacdo (Butler, 1997).

Butler demonstra que mesmo os movimentos sociais em torno da sexualidade,
entendidos por Fraser como mais proximos do tipo-ideal de movimentos por
reconhecimento, trazem em suas demandas questdes concernentes ao ambito da
redistribuicdo. A exclusdo de gays e lésbicas do conceito de familia definida pelo Estado e
a luta pelo reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo nao diria respeito

simplesmente a busca pelo reconhecimento “cultural” destas minorias, mas também teria
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consequéncias de ordem econdmica. Ao ndo reconhecer estes arranjos conjugais, o Estado
negaria ndo apenas a igualdade simbodlica dos casais homossexuais frente aos seus
congéneres heterossexuais, mas também a igualdade no acesso a bens materiais, como o
direito a heranga, a pensdo e a beneficios fiscais.

Outra importante critica ao esquema analitico proposto por Fraser foi formulada por
Iris M. Young. Mesmo concordando com a observagdo de Fraser a respeito da tendéncia de
alguns movimentos por reconhecimento de suplantar as questdes de redistribuicdo na sua
agenda de reivindicac@o, Young critica Fraser por representar os movimentos em torno do
género, da raca e da sexualidade como preocupados com o reconhecimento de suas
identidades como “um fim em si mesmo”. O dilema existente no movimento negro e
feminista entre demandas pela diferenca (reconhecimento) e por igualdade (redistribui¢do)
seria mais um problema resultante do arcabouco analitico elaborado por Fraser do que um
problema concreto de estratégia politica. Segundo Young, o esquema analitico de Fraser faz
com que 0 movimento operdrio € o movimento homossexual parecam unidimensionais, o
que nao ocorre na realidade concreta (Young, 1997).

A polarizagdo entre redistribuicdo e reconhecimento e entre politica e economia
distorceria a pluralidade e complexidade da realidade social e da politica. Para Young, a
difamacdo cultural de determinados grupos sociais produziriam e reforcariam a opressao
econOmica. Neste sentido, as lutas por reconhecimento e redistribui¢cdo seriam continuas.
Uma politica da diferencga, sustenta Young, que nega o papel da cultura como produtora das
opressoes e exclusdes econdmicas e defende a expressdao cultural como um fim em si
mesmo acabaria por obscurecer as complexas conexdes entre opressao e liberacdo (Young,
1997).

Nas respostas as criticas de Butler e Young publicadas em 1997'®, Fraser ainda tenta
reafirmar o seu modelo analitico de distin¢do entre redistribui¢do e reconhecimento. Ao
responder a critica de Butler, Fraser sustenta a necessidade de manter a distin¢do analitica
entre os dois paradigmas de justica de forma a apreender a especificidade dos conflitos
sociais na sociedade capitalista. Esta seria caracterizada como altamente diferenciada na

qual haveria uma autonomia relativa entre as diversas esferas (econdmica, cultural, politica,

' Fraser, Nancy “Heterosexism, misrecognition and capitalism: a response to Judith Butler” in. Social Text
52/53, v. 15, nos. 3 e 4 e “A rejoinder to Iris Young” in. New Left Review no. 222
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legal). Para Fraser, conceber as demandas por reconhecimento como mera extensao das
demandas por redistribui¢do ou vice-versa empobreceria a andlise dos conflitos sociais na
era pos-socialista. J4 na resposta a critica formulada por Young, Fraser pontua que a
distingdo entre os dois paradigmas auxiliaria a compreensdo das tensdes e conflitos
existentes nas estratégias empregadas pelos movimentos sociais. Nao reconhecer estas
tensoes, afirma Fraser, seria adotar uma postura “polianistica” de minimizar as tensdes
existentes entre distintos movimentos e as divisdes internas a estes movimentos.

Em um texto publicado em 2001, Fraser busca reconectar a dimensao econdmica e
cultural dos conflitos sociais, de forma a que ambas auxiliem a compreensao da dinamica
dos movimentos sociais na era “pds-socialista”. Na 6tica da autora, na contemporaneidade
as lutas por reconhecimento enfrentariam dois importantes problemas: problemas de
deslocamento e de reificacdo. O primeiro referira-se a marginalizacio e ao ofuscamento das
lutas por redistribuicdo em detrimento das demandas por reconhecimento. O segundo diria
respeito a reificacdo das identidades grupais promovida por diversas demandas por
reconhecimento, que acabaria por encorajar a intolerancia e o chauvinismo.

Para superar estes problemas, Fraser propds uma nova abordagem das lutas por
reconhecimento. Ao invés de entender as demandas dos novos movimentos sociais como
objetivando apenas a afirmacdo de identidade (caracteristica das politicas de identidade),
Fraser propde um modelo analitico que identifique as lutas por reconhecimento como lutas
pelo status social numa dada sociedade (Fraser, 2001). Nesta perspectiva, o que
necessitaria ser reconhecido nao € a identidade do grupo, mas sim o status dos membros
dos grupos como parceiros plenos nas relacdes sociais. Assim, 0 ndo-reconhecimento
significaria a subordinacdo social dos membros deste grupo na sociedade e ndo a
deformacdo ou depreciagdo de uma dada identidade grupal. Fraser busca romper com o
paradigma das politicas de identidade (e sua noc@o essencializada e excludente das
identidades sociais) ao propor uma politica que vise superar a subordinacao, ao possibilitar
aqueles que ndo sdo reconhecidos a participagdo como membro pleno da sociedade. O
objetivo das lutas por reconhecimento seria a des-institucionaliza¢do dos padrdes culturais
que impedem a paridade de participagdo na sociedade e a substitui¢do destes padrdes por

valores e crencas que promovam a igualdade (Fraser, 2001).
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Na dtica da autora, seriam duas as vantagens do modelo de status social do
reconhecimento. Ao adotar o principio da “liberdade subjetiva” cara a modernidade, este
modelo de politica ndo precisaria se basear em qualquer nocdo prévia de ética ou “boa
vida” para promover o reconhecimento (e neste ponto Fraser se juntaria a Habermas na
critica a teoria do reconhecimento de Taylor). Seria de responsabilidade dos individuos
definir o que constitui a sua ideia de “boa vida”, dentro dos limites da liberdade dos outros.
Ao identificar o ndo-reconhecimento como uma subordinagdo de status, a questdo recairia
nas relacdes sociais € ndao numa suposta psicologia individual ou interpessoal. A
subordinagdo de status ndo representaria simplesmente uma situacdo de desvalorizacdo de
uma determinada identidade nas crengas e atitudes conscientes dos individuos, mas seria a
consequéncia de padrOes culturais institucionalizados que constituem determinados
individuos como nao merecedores de respeito e estima (Fraser, 2001).

Ao reconceitualizar a questdo do reconhecimento como uma questdo de status
social, Fraser propde uma concepcao expandida de justica baseada na noc¢ao de paridade de
participacdo. De acordo com esta abordagem, a justica exigiria que os arranjos sociais
permitissem aos membros (adultos) de uma sociedade interagir entre si enquanto pares
(peers). Para ser possivel, a paridade de participagdo pressuporia duas condigdes. A
primeira seria que a distribuicdo dos recursos materiais seja de tal forma que possibilite a
todos a independéncia econdmica e a voz ativa, o que Fraser denomina de “condicdes
objetivas”. A segunda referia-se a necessidade de que os padroes culturais
institucionalizados garantam o mesmo respeito a todos os participantes das interacdes
sociais e assegurem oportunidades iguais para alcancar a estima social, que Fraser
denomina de “condi¢Oes intersubjetivas”. Ambas seriam necessdarias, na visdo da autora,
para promover o ideal de justica enquanto “paridade de participacdo”. Nenhuma destas
condicdes em si seria suficiente. As condi¢des objetivas estariam relacionadas
tradicionalmente com as reivindicacdes por redistribuicdo e as condi¢des intersubjetivas
com as demandas por reconhecimento. O ideal expandido de justica incluiria tanto a
questdo da redistribui¢cdo quanto do reconhecimento, sem se reduzir a nenhum delas. Ao
propor a reconceitualizacdo das lutas por reconhecimento nao como lutas pela afirmacao de

identidades em si mesma, mas sim como lutas pelo status social de membros plenos numa
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determinada sociedade, Fraser conseguiu de forma relativamente satisfatoria reconectar as
dimensdes econdmica e cultural dos conflitos sociais.

O sucesso na sua empreitada fez com que a sua distin¢do analitica entre demandas
por redistribuicdo e por reconhecimento deixe de ser necessdria, j4 que na realidade
concreta, reconhece a autora, esta distincdo ndo existe. Apreender as lutas sociais como
lutas pela paridade de participagdo numa dada sociedade possibilita reconhecer a
importancia tanto dos aspectos culturais quanto dos aspectos econdmicos nas lutas pela
transformacgdo social e traria de volta as politicas por reconhecimento aos canones da
cidadania. Esta ndo seria mais apreendida como mero status juridico de pertencimento a
uma determinada comunidade politica, mas sim como resposta a dinamica dos conflitos
reais, tais como vividos pela sociedade num determinado momento histérico (Dagnino,
1994).

O modelo de justica como paridade de participacdo proposto por Fraser, ao enfatizar
a necessidade de garantir as condi¢des objetivas e intersubjetivas para sua efetivacio, se
integra aos pressupostos da legislacdo internacional de direitos humanos que afirma que
todos os direitos humanos sdo universais, interdependentes, indivisiveis e inter-

relacionados. Voltarei neste ponto a seguir

1.5) Direitos sexuais: trazendo a sexualidade para o ambito da cidadania

E a partir das contribuicdes de Dagnino (1994) e a sua conceitualizacio da nova
cidadania defendida pelos movimentos sociais e de Fraser (2001) com sua teorizacdo da
justica enquanto paridade de participacdo na vida social que podemos conectar a discussdao
mais ampla da cidadania e do reconhecimento a questdo dos direitos sexuais. Estes ainda
estdo em debate e o seu contetido ainda em disputa.

O debate em torno da defini¢do de quais seriam os direitos sexuais tem ganhado
grande visibilidade nos tltimos anos na arena internacional'’. Ele se insere em um processo

mais amplo de especificagdo dos direitos humanos iniciado com a assinatura em 1966 dos

" Em grande medida, este debate tem sido levado a cabo por académicos, ativistas e juristas empenhados na
luta pela defesa dos direitos humanos.
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Pactos Internacionais de Direitos civis e Politicos € o de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. A preocupacdo crescente com os direitos reprodutivos e sexuais das mulheres
aponta a importancia que a reproducdo e a sexualidade vém ganhando na definicao do que
ficou conhecido como “direitos humanos de segunda geracao” (Vianna e Lacerda, 2004).

Foi a partir das Conferéncias Internacionais sobre Popula¢des e Desenvolvimento,
realizada no Cairo em 1994 e sobre a Mulher, realizada em Pequim em 1995 que a tematica
da sexualidade foi incluida nos debates sobre direitos humanos a partir das preocupagdes
em torno da reproducdo e da sexualidade femininas (Raupp Rios, 2007). Embora varios
grupos feministas tenham tentado ampliar a questdo dos direitos sexuais, a fim de abarcar
questdes relacionadas a livre expressdo sexual, a forte oposi¢do das delegacdes do Vaticano
e dos paises islamicos na Conferéncia do Cairo fez com que o documento final se
restringisse a saude reprodutiva e aos direitos reprodutivos (Vianna e Lacerda, 2004). Por
sua vez, a Conferéncia da Mulher definiu de forma mais explicita a relacdo entre direito e
sexualidade, ao tratar da questdo da “saide sexual”. Com isso, aumentou-se o leque de
preocupacdes dos direitos sexuais para além da reproducdo, ao estabelecer, na sua
plataforma de agdo, o direito da mulher “a ter controle sobre os aspectos relativos a
sexualidade, incluida sua saide sexual e reprodutiva, e de decidir livremente a respeito
destas questdes” (Vianna e Lacerda, 2004, p.28).

Mesmo levando em conta a relevancia das discussdes sobre os direitos reprodutivos
e sexuais a partir de uma perspectiva feminina, Raupp Rios (2007) aponta para a restricao
do discurso dos direitos sexuais apenas a ideia de ‘“saide sexual”. O autor exorta a
necessidade de ampliar a discussdo, a fim de abarcar questdes como a livre expressao
sexual, a pornografia e os profissionais do sexo. Além disso, o foco na ideia de “satide
sexual” pode acarretar consequéncias negativas, visto que, ao remeter a regulacdo dos
direitos sexuais ao ambito das ciéncias médicas, acabar-se-ia por, mais uma vez, definir o
que € “bom” ou “mau” em relacdo ao sexo (Carrara, 2004). A fim de evitar tais
consequéncias, Raupp Rios (2007) propde alguns elementos bésicos para a formulacdo do
que seria na sua 6tica um “direito democréatico da sexualidade” que se insere num contexto
mais amplo de reivindicagdes pela democratizacdo de varios setores da vida individual e

coletiva.

39



Para ele, o direito democratico da sexualidade nao pode se restringir apenas a
proteger grupos socialmente subalternos, em func¢do do género e da orientacdo sexual.
Baseando-se nos principios da liberdade, igualdade e dignidade, o autor afirma ser
necessario alargar e aprofundar a compreensao dos direitos sexuais e propiciar instrumentos
para a protecao juridica de condutas e preferéncias sexuais, sem a necessidade de se fixar a
identidades e préticas sexuais definidas a priori por um quadro monolitico de classificacoes

sexuais. Nas suas palavras:

“(...) o direito da sexualidade pode propiciar protecdo juridica e promog¢do da liberdade e
da diversidade, sem fixar-se em identidades ou condutas meramente toleradas, ou limitar-
se as situacdes de vulnerabilidade social feminina e suas manifestacoes sexuais. E
necessdrio invocar principios que, velando pelo maior dmbito de liberdade possivel e igual
dignidade, criem um espaco livre de rotulos ou menosprezos a questoes relacionadas a
homossexualidade, bissexualidade, transgéneros, profissionais do sexo” (Raupp Rios,
2007, p.23).

Destes principios emergiriam uma série de direitos, dentre eles, o direito a
liberdade, autonomia, integridade, prazer e seguranca sexuais, além dos direitos as escolhas
reprodutivas livres e responsdveis e a informagdo sexual livre de preconceitos e
discriminacdes (Raupp Rios, 2007).

Outro importante trabalho acerca da tematica dos direitos sexuais foi apresentado
por Corréa (2006), que aponta as diversas polémicas e os vdrios entrecruzamentos entre
enredos tedricos e visdes politicas. Tal como Raupp Rios, Corréa demonstrou as
dificuldades encontradas por vdrias ativistas feministas em ampliar o debate em torno dos
direitos sexuais para além das questdes da saide sexual e da reprodugdo feminina. Isso se
deu em grande medida devido a intensa homofobia existente em diversas instancias
internacionais. Contudo, a autora salienta a importincia que outras instancias
supranacionais, a exemplo da Comissdo Europeia de Direitos Humanos, tém tido na
ampliacdo deste debate, ao julgar situacdes de discriminag¢do, casamento, adogao,
identidade de género e até mesmo referente a privacidade de grupos sadomasoquistas.

Virios paises tém aprovado legislacdes reconhecendo o direito a diversidade sexual
e outros tantos t€ém discutido a possibilidade de aprovacdo de leis que reconhecem as unides

entre pessoas do mesmo sexo (Corréa, 2006). Para Corréa, a “revolucdo sexual” dos anos
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60 fez da sexualidade um tema politico na era contemporanea e as varias teorias pos-
modernas, ao criticarem o essencialismo e extrairem o “sexo” da ordem do natural e do
bioldgico, foram imprescindiveis para movimentos sociais que se mobilizam em torno das
questdes da sexualidade e de direitos sexuais. Porém, na visao da autora, o ponto
fundamental que perpassa estas demandas por direitos sexuais € que os sujeitos da politica
sexual “ultrapassaram a linha vermelha”, isto é, ndo mais restringem seus esforcos
intelectuais e politicos apenas na desconstrucao dos dispositivos da sexualidade e das
identidades por eles definida. As demandas por direitos sexuais prosperam “definitivamente
no espago discursivo e institucional da producdo da prépria ‘lei’” (Corréa, 2006, p. 105).
Apesar do grande ceticismo em relagdo as nocdes clédssicas de ‘“‘sujeito politico”, “lei”,
“direito” e até mesmo a possibilidade de “emancipacdo” de grupos subalternos presentes na
literatura filoséfica, principalmente de matriz pds-estruturalista, estes sujeitos da politica
sexual estdo intensamente envolvidos com discursos e plataformas institucionais
comprometidas com a lei e os direitos humanos (Corréa, 2006). Esta aproximacdo nao
deixa de lado as tensdes de fundo entre a epistemologia contemporanea da sexualidade e o

direito. Nas palavras da autora:

“Mas [...] a despeito dessas recomendacoes teoricas, ‘os sujeitos politicos da sexualidade
construida socialmente’ estdo intensamente engajados com os discursos e plataformas
institucionais da lei e dos direitos humanos. Essa aproximacdo ¢é inédita e muito
estimulante. Mas ndo elimina automaticamente as tensoes de fundo entre a epistemologia
contempordnea da sexualidade — que enfatiza a fluidez, instabilidade das prdticas e
identidades sexuais — e os fundamentos da teoria e prdtica da lei e do direito, que se
ancoram em premissas firmes de bom e mau, certo e errado” (Corréa, 2006, p. 106)

E neste dltimo ponto que os trabalhos de Raupp Rios e Corréa se aproximam e
apresentam uma pergunta, explicita ou implicitamente, recorrente na literatura: sera
possivel a elaboragdo de direitos sexuais (ou de “um direito democratico da sexualidade”)
que possibilitem o amparo legal e a protecdo juridica das diversas expressdes de
identidades e praticas sexuais, sem com isso negar o carater fluido, instavel e contingente
destas mesmas identidades e préticas? Foi na tentativa de formular uma abordagem dos
direitos sexuais sem se restringir a questdo feminina e a defesa de identidades sexuais

marginalizadas que se elaboraram os Principios de Yogyakarta em novembro de 2006.
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Fruto do trabalho de académicos, operadores do direitos e ativistas vinculados a luta pelos
direitos humanos de 1ésbicas, gays, bissexuais e transgéneros, os Principios de Yogyakarta
visam aplicar a legislacdo internacional de direitos humanos existente a questdo da livre
orientacdo sexual e identidade de género. Eles se fundamentam na premissa da
interdependéncia, indivisibilidade e inter-relacdo dos direitos humanos e assim sendo, a
orientacdo sexual e a identidade de género constituiriam uma dimensio essencial para “a
dignidade e humanidade de cada pessoa e nao devem ser motivo de discriminacdo ou
abuso” (Principios de Yogyakarta, 2007, p. 6). Neste sentido, os principios de Yogyakarta
se apresentam como exemplo de articulacdo da questdo da livre orientacdo sexual e
identidade de género ao discurso mais amplo dos direitos humanos.

Um dos objetivos do texto € ser um conjunto de principios juridicos sobre como
aplicar a legislacao internacional em casos de violacdo de direitos humanos relativos a
discriminacao por orientacdo sexual e identidade de género, de modo a “dar maior clareza e
coeréncia as obrigacdes de direitos humanos dos Estados” (Principios de Yogyakarta, 2007,
p. 7). Os Principios de Yogyakarta sdo uma base para que ativistas e operadores do direito
possam exigir que seus respectivos Estados nacionais adotem medidas que busquem
“eliminar preconceitos e costumes, baseados na ideia de inferioridade ou superioridade de
um determinado sexo” (p. 10), de forma a reconhecer nacionalmente “o direito de as
pessoas decidirem livre e responsavelmente sobre questdes relacionadas a sua sexualidade”
(p-10)

Os Principios de Yogyakarta sdo um importante passo na constru¢do de um direito
democratico da sexualidade (Raupp Rios, 2007). Contudo, ndo € possivel analisar o
desenvolvimento dos direitos sexuais e seu potencial democratizante sem olharmos para as
praticas concretas dos movimentos e atores sociais. A seguir, buscarei enriquecer o debate
em torno da formulagdo dos direitos sexuais a partir das demandas por reconhecimento

legal das unides entre pessoas do mesmo sexo.
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1.6) Conjugalidade homossexual e unioes entre pessoas do mesmo sexo: o debate
tedrico

E dificil definir com precisdo o momento em que a discussio sobre conjugalidade e
parentalidade de gays e Iésbicas surgiu internamente no movimento homossexual em nivel
mundial. Nos seus primérdios, o movimento de liberagdo gay lutou pela afirmacdo de uma
identidade homossexual que recusava os esteredtipos que vinculavam a homossexualidade
a uma suposta “patologia” ou “transtorno sexual”. Além disso, afirmava a necessidade de
liberacdo da sexualidade e criticava ferozmente o machismo e o sexismo existente na
cultura e nas relagdes sociais (Engel, 2001 e MacRae, 1990). A énfase da luta estava em
questionar os padrdes socialmente definidos, ndo s6 referentemente a sexualidade, mas
também concernente aos arranjos afetivos conjugais (principalmente uma critica feroz a
monogamia). Na década de 80, com o advento da AIDS e a morte de varios ativistas, o
movimento homossexual teve uma mudanca radical no seu foco de acdo em vérios
contextos nacionais e passou a trabalhar intensamente com campanhas de prevencdo a
doenca junto a comunidade homossexual. No auge da epidemia, as campanhas de
prevencdo enfatizavam que relacdes sexuais com multiplos parceiros aumentavam o risco
de contagio pelo virus HIV. Isso pode explicar a razdo de muitos homossexuais
estabelecerem relacionamentos monogamicos e estdveis como uma forma de protecdao
contra a doenca. Neste sentido, € provdavel que a AIDS tenha tido impacto decisivo na
importancia que as demandas por direitos concernentes a conjugalidade homossexual
obtiveram no movimento homossexual nos tltimos anos.

A questdo do reconhecimento de direitos de casais do mesmo sexo ganhou projecao
mundial quando a Suprema Corte do estado norte-americano do Havai, em 1993, chegou a
um veredicto que abria a possibilidade de reconhecimento legal destes casais pela lei
(Fassin, 2001 e Chauncey, 2004). Desde entdo, a questdo dos same-sex marriages passou a
povoar constantemente os debates na opinido publica por todo o mundo. Vdérios paises
europeus aprovaram legislagdes que reconheciam a legitimidade destes casais e garantiam
direitos patrimoniais, mas em sua maioria, vetavam a ado¢do de criancas (Kitzinger e

Wilkinson, 2004). Nos EUA, observou-se a reacdo conservadora representada pela
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»18 em 1996, definindo a instituicdo do

aprovacdo do “Ato de Defesa do Casamento
casamento como a “unido legal entre um homem e uma mulher enquanto marido e mulher”
e facultando aos estados o direito de ndo dar efeito a unides entre pessoas do mesmo sexo
realizadas em outros estados. Isso ndo evitou que diversos estados aprovassem legislacoes
que garantiam direitos patrimoniais para casais homossexuais, a exemplo do estado de
Vermont em 2001 e reconhecessem o direito de gays e 1ésbicas a se casarem, a exemplo do
estado de Massachusetts em 2004.

No Brasil, o debate sobre conjugalidade homossexual tem como marco a
apresentacdo, na Camara dos Deputados em 1995, do projeto de lei de unido civil pela
entdo deputada Marta Suplicy (PT-SP). Tachado de “casamento gay” pelos seus opositores
e pela grande imprensa, o projeto gerou diversas polémicas. A principal delas foi sobre o
uso do termo “unido civil” no projeto. Ele fazia alusdo a unido estdvel heterossexual e
poderia fazer com que o projeto fosse barrado na Comissao de Constitui¢ao e Justica (CCJ)
por ir de encontro ao pardgrafo 3 do artigo 226 da Constituicdo de 1988, que estabelece que
“para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre homem e mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. Esse fato
contribuiu para a aprovacdo de um substituto ao projeto'’, denominando-o de “Parceria
Civil Registrada”. O substitutivo também adicionou um artigo que expressamente vetava a
ado¢do de criancas pelo casal homossexual e a mudanga do estado civil dos parceiros
(Lopes, 2003).

Ao analisar o processo de discussdo da matéria na Camara dos Deputados, Mello
(2005) aponta que toda a argumentacgdo dos defensores da aprovacao do projeto reiterava, a
todo o momento, que estas unides ndo constituiam unides estdveis ou casamento e, portanto
o projeto era constitucional. O interessante é que ao apresentarem argumentos favordveis a
aprovacao do projeto, alusdes a unido estavel e a dimensdo familiar do casal homossexual
estavam sempre presentes. Varios argumentos foram apresentados a favor da aprovacdo do
projeto, dentre eles: o principio de igualdade entre homossexuais e heterossexuais, a
necessidade de amparo legal as unides homossexuais existentes e de combate ao

preconceito por orientacdo sexual, a existéncia do afeto como base destas unides (Mello,

'8 Defense of Marriage Act (DOMA).
' Apresentado pelo seu relator, o entdo deputado Roberto Jefferson (PTB-RJ).
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2005). Por sinal, este dltimo aspecto foi reiterado em varios momentos pelos defensores, o
que apontaria para uma redefinicdo dos conceitos de familia e conjugalidade. Esta
ambiguidade, segundo o autor, seria uma estratégia politica para garantir a
constitucionalidade do projeto, a0 mesmo tempo em que enfatizava a relevancia e a
urgéncia de se reconhecer direitos previdencidrios e patrimoniais a casais homossexuais.

Nas palavras do autor:

“E comum [aos parlamentares favoraveis a aprovagio do projeto] a preocupagdo com a
garantia da constitucionalidade do projeto, o que parece impedi-los de reconhecer
explicitamente as unioes homossexuais como entidades familiares. Talvez por essa razdo,
seus posicionamentos sdo marcados por uma ambivaléncia, traduzida na negacdo, em
termos formais, e na afirmagdo, em termos substantivos, da dimensdo familiar das unides
homossexuais. Essa ambivaléncia encontra-se particularmente expressa nas tentativas de
enunciar distingdes entre a unido/parceria civil, de um lado, e o casamento/unido estdvel,
de outro, simultaneamente a defesa do amparo legal a unioes homossexuais”(Mello, 2005,
p-103).

A negacio do estatuto de familia as unides homossexuais (e os direitos correlatos,
como a adocdo de criangas) também esteve presente nos debates em torno da aprovagdo do
PaCS? na Franca. Segundo Uziel (2002), embora a lei francesa dissesse respeito a um
pacto de ‘“‘solidariedade” entre duas pessoas, independente de sua orientacdo sexual, a
dimensao da sexualidade estava presente, haja vista a interdi¢do expressa da bigamia (unidao
entre mais de duas pessoas) e do incesto (proibi¢do de parentes estabelecerem o pacto entre
si). Da mesma forma, a adocdo conjunta de criancas estava proibida, assim como a
mudanca do estado civil dos parceiros. Este ultimo aspecto criou ambivaléncias na lei, visto
que ela também garantia direitos patrimoniais concernentes a ‘“casais’ (por exemplo, a
declaracdo conjunta de bens) a pessoas oficialmente “solteiras” (Uziel, 2002).

Tal como notado também no caso brasileiro, estas ambiguidades apontam para a

tentativa de manutengdo de um dos pilares fundamentais da heteronormatividade®', o casal

* Pacte Civil de Solidarité

?' De acordo com Steyn e Van Zyl (2009), a heteronormatividade seria a institucionalizagio da
heterossexualidade exclusiva na sociedade. Ela partiria do pressuposto de que existem apenas dois sexos e
que cada um deles tem papéis de género pré-determinados, construindo visdes bindrias em oposi¢do — por
exemplo, mulher/homem, homossexual/heterossexual. A heteronormatividade perpassa todas as esferas da
sociedade, mas € particularmente visivel nas ideologias de familia e parentesco. Mais ainda, afirma Chambers
(2004), a heteronormatividade significa que a heterossexualidade é a norma. Isto nfo significaria que todos
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monogamico heterossexual, como o unico legitimamente reconhecido pelo Estado, ao
mesmo tempo em que se buscava dar algum amparo legal as unides homossexuais.

Aqui exponho alguns pontos amplamente salientados no debate tedrico sobre o
reconhecimento legal de unides entre pessoas do mesmo sexo. Butler (2003a), ao analisar o
caso francés, aponta como os opositores a aprovagao do PaCS “naturalizaram” a nocao de
cultura e de parentesco. Partindo do pressuposto de que a diferenca sexual seria o ponto
fundacional da cultura (e as referéncias ao complexo de Edipo de Freud e ao tabu do
incesto de Lévi-Strauss sdo recorrentes), os opositores ao reconhecimento das unides
homossexuais defendiam que o “parentesco gay” seria tanto ‘“ndo-natural” como um
“perigo” a cultura e a ordem simbdlica. A autora refuta estes pressupostos, demonstrando
que em vdrias culturas a definicdo do parentesco nio estd necessariamente vinculada ao
tabu do incesto. Da mesma forma, demonstra que esta defini¢do estrita do parentesco como
exclusivamente heterossexual vincula-se a uma tentativa de manuten¢do de uma suposta
“cultura francesa”, o que configuraria, no atual contexto de grande imigracdo e dos
conflitos étnicos recentes na Franga, uma extensdo de novas formas de racismo (Butler,
2003a).

Outra critica da autora diz respeito aos “perigos” de se defender de forma acritica o
casamento gay. Por um lado, a defesa do reconhecimento de unides entre pessoas do
mesmo sexo acaba por reiterar a legitimidade do casamento em detrimento de outros
arranjos afetivo-conjugais possiveis, o que significaria restringir o reconhecimento legal a
unides que se assemelham ao casamento. Por outro, a defesa do casamento gay tornaria
uma discriminacdo coletiva contra os homossexuais em uma discriminagdo seletiva contra
aqueles homossexuais que ndo se encaixassem no padrdo legalmente sancionado de arranjo
conjugal (relacdo monogamica). Essas criticas ndo levam a autora a deixar de lado a
importancia de garantir a legitimidade e direitos aos casais homossexuais e ai estaria o

“dilema” do casamento gay. Em suas palavras:

seriam heterossexuais, mas sim que esta norma operaria de maneira a que todos, heterossexuais ou néo, “serdo
julgados, medidos, investigados ou avaliados a partir da perspectiva da norma heterossexual. Isto significa
que fodos e tudo serd julgado a partir da perspectiva do heterossexual” (grifos do autor) (Chambers, 2004, p.
14) .
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“De um lado, viver sem normas de reconhecimento provoca sofrimento significativo e
formas de ‘desempoderamento’ que frustram as proprias distin¢oes entre as consequéncias
psiquicas, culturais e materiais. De outro, a demanda por reconhecimento, que é uma
demanda politica muito poderosa, pode levar a novas e odiosas formas de hierarquia
social, a uma rentincia apressada do campo sexual, e a novas maneiras de apoiar e
ampliar o poder do Estado, se ndo se institui um desafio critico as proprias normas de
reconhecimento fornecidas e exigidas pela legitimacdo do Estado (Butler, 2003a, p. 239-
240).

Na chave de critica ao “casamento gay”’, Miskolci (2007) afirma que a possibilidade
de casais formados por pessoas do mesmo sexo se casarem e terem suas unides
reconhecidas pelo Estado automaticamente relegaria relacdes fora do padrio
heteronormativo (por exemplo, relacdes entre pessoas de distintas geragdes, classes sociais
ou grupos étnicos) a ilegitimidade. Mais ainda, o autor afirma que o casamento sempre foi
uma institui¢do que prezou pela homogamia e que tal institui¢do teria o poder de moldar os
termos das relacdes conjugais, enquadrando-as ao padrdo heternormativo de relacdes
amorosas e sexuais. Mesmo reconhecendo as transformagdes ocorridas no casamento e na
familia entre heterossexuais, Miskolci (2007) afirma que as demandas do movimento gay e
lésbico por reconhecimento legal de unides de pessoas do mesmo sexo esvaziariam o
potencial de critica da ordem social, deixando seus componentes “reféns de formas
coletivamente prescritas de comportamento” (Miskolci, 2007, p.123). Nesta oOtica, e
respondendo a indagacdo de Corréa (2006) apresentada anteriormente, demandar direitos
oriundos do reconhecimento estatal das unides entre pessoas do mesmo sexo representaria a
negacdo da fluidez e da contingéncia da sexualidade e significaria a adequagdo dos
homossexuais aos padrdes heteronormativos.

Outro argumento presente no debate sobre conjugalidade homossexual apdia
especificamente a aprovacdo do casamento, € ndo de outras formas de reconhecimento
(parceria civil, unido civil ou unido estavel), como forma de garantia plena de direitos para
a comunidade LGBT. Ao analisarem o debate contemporaneo e as diversas leis aprovadas,
Kitzinger e Wilkinson (2004) demonstram que a negac¢do de reconhecimento das unides
entre pessoas do mesmo sexo enquanto casamento, mesmo quando a lei garante todos os

direitos concernentes ao casal heterossexual (marriage in all but name), inclusive a adogao
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de criangas, acaba por reproduzir a ideia de um status inferiorizado das unides
homossexuais em relacdo as heterossexuais. Na visdo das autoras, a diferenca na
nomenclatura funciona como forma de exclusdao de gays e 1ésbicas, ao garantir a eles uma
“cidadania de segunda classe” e reproduzir o principio de ‘“iguais, mas separados” que
sustentou por anos a opressdo de negros em paises tdo diversos como EUA e Africa do Sul.

Da mesma maneira, vérias tedricas feministas, ao se posicionarem contra a
atribuicdo do nome “casamento” as unides entre pessoas do mesmo sexo, afirmam o carater
eminentemente conservador do mesmo e seu papel na reproducdo da heteronormatividade.
Esta postura, na visdo de Kitzinger e Wilkinson, acaba por reiterar a posicdo dos
conservadores que defendem uma visdo cristd do casamento, como “a” instituicao
responsavel pela ordem social, caracterizada pela coabitagdo monogamica de um “homem”
que prové o sustento familiar e uma “mulher” que garante a paz e a harmonia do “lar”,
principios basilares da heteronormatividade.

Além do mais, a recusa de nomear as unides entre pessoas do mesmo sexo de
“casamento”, afirmada por diversas feministas radicais e seguida também por varios
ativistas LGBT, esquece duas importantes questdes. A primeira diz respeito a possibilidade
de resignificacdo da instituicdo do casamento. Kitzinger e Wilkinson apontam diversas
mudancas pelas quais o casamento tem passado nas ultimas décadas e o impacto que a luta
feminista teve, mesmo que muitas vezes de forma parcial, em estabelecer uma relacao mais
igualitdria entre os parceiros numa relacdo marital. Varios estudos (Giddens, 2003 e
Heilborn, 2004) apontam mudangas no sentido de relagdes mais igualitarias ocorridas em
casais heterossexuais, que teriam rompido com certos pressupostos da heteronormatividade,
a exemplo da assimetria entre os géneros e da funcdo exclusivamente de procriacdo do
casamento. A propria constituicdo brasileira demonstra isso ao reconhecer a igualdade entre
0s parceiros no casamento’>, quebrando legalmente com a secular supremacia masculina na
relacdo conjugal, além de garantir direitos a casais ndo casados™.

A segunda questdo € que o direito ao casamento foi utilizado em diversos contextos

histéricos como forma de marginalizacdo de determinados grupos sociais. Ao excluir estes

*2 Paragrafo 5 do artigo 226 da Constituicio de 1988 e artigo 1.511 do Cédigo Civil de 2002.
3 Paragrafos 3 e 4 do artigo 226 da Constitui¢io de 1988
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grupos do direito a se casar, as autoras demonstram como esta negag¢do tem uma dimensao

tanto concreta (em termos de direitos) quanto simbdlica. Nas suas palavras:

“Systematic exclusion of any group of people from the institution of marriage has been
(and continues to be) a powerful way of oppressing that group in terms both of concrete
rights and responsibilities and — more crucially — in terms of the symbolic message that the
group so discriminated against is unworthy of equality, and is less than ‘human’”
(Kitzinger e Wilkinson, 2004)

Se olharmos para os embates em torno do reconhecimento legal das unides entre
pessoas do mesmo sexo, duas questdes importantes surgem como fundamentais para avaliar
o potencial democratizante dos direitos sexuais. A primeira delas diz respeito a questdo da
nomenclatura e do status atribuido legalmente aos casais do mesmo sexo. A outra se refere
a questdo de se o reconhecimento legal dos casais do mesmo sexo reproduziria ou
transformaria a heteronormatividade.

Comecemos com a questdo da nomenclatura. No Brasil e na Africa do Sul, como
veremos ao longo da tese, o embate em torno da questdo de qual nomenclatura conferir a
estas unides expoe duas facetas importantes da questao do reconhecimento legal das unides
entre pessoas do mesmo sexo. Uma delas diz respeito a garantia ou ndo aos casais do
mesmo sexo dos direitos oriundos do reconhecimento legal dos lagos conjugais (heranca,
possibilidade de declaragdao conjunta de bens, direito a ado¢do conjunta, garantia de visto
de permanéncia de parceiro estrangeiro, permanéncia em hospital em caso de doenca do
parceiro entre outros).

A outra face refere-se a equiparacado “simbdlica” ou nao das unides entre pessoas do
mesmo sexo € as unides entre pessoas de sexos opostos. No caso brasileiro, as diversas
nomenclaturas utilizadas para identificar as unides entre pessoas do mesmo sexo (unido
civil, parceria civil registrada, sociedade de fato, unido homoafetiva, unido estavel) dizem
respeito ao conteudo substantivo de direitos a serem garantidos a estes casais. O projeto de
Parceria Civil, por exemplo, explicitamente excluia a possibilidade de casais do mesmo
sexo adotar conjuntamente uma crianga, além de restringir seus direitos apenas a esfera

patrimonial. J& no caso das decisdes judiciais que reconhecem os casais do mesmo sexo

como “unido homoafetiva” ou “unido estavel”, abre-se um precedente legal para reconhecé-
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los enquanto unidades familiares, com todos os direitos garantidos pela legislacdao
brasileira.

Ja no caso sul-africano, a polémica surgida no Parlamento em 2006 sobre como
nomear estas unides (se unido civil, parceria civil ou casamento), que serd tratada no
capitulo 4, aponta para a dimensdo simbdlica do conflito. A decisao da Corte
Constitucional, que reconheceu legalmente os casais do mesmo sexo em 2005, era clara
quando estabelecia a obriga¢do do Parlamento equiparar, no plano juridico e simbdlico, as
unides homossexuais as suas congéneres heterossexuais. Assim, a recusa de diversos
setores tanto na sociedade civil quanto no Parlamento em modificar a Lei do Casamento
(Marriage Act) a fim de incluir os casais do mesmo sexo constituia clara rejeicdo a
equiparacao simbdlica dos casais do mesmo sexo frente aos de sexo oposto.

Isso explica o fato de se ter aprovado uma lei distinta (Civil Union Act) que
garantia os mesmos direitos aos casais do mesmo sexo previstos na Lei do Casamento.
Como sera analisado de forma mais pormenorizada no capitulo 5, o Civil Union Act abriu a
possibilidade dos casais definirem como desejam nomear suas unides (se casamento ou
parceria civil), além de prever que tanto casais homossexuais como heterossexuais podem
oficializar seus lagos conjugais. De acordo com Judge e Bilchitz (2007), o Civil Union Act
prevé duas formas de relacdo conjugal — casamento e parceria civil — que possuem o
mesmo efeito legal. Assim, embora legalmente irrelevante, a lei proporciona aos casais a
oportunidade de decidir sobre o significado pessoal e social que eles desejam atribuir as
suas relagdes. Se intencionalmente ou nao, o Civil Union Act, ao criar uma alternativa, com
os mesmos direitos, ao casamento, de alguma forma descentralizaria o casamento como “a”
instituicdo conjugal por exceléncia, rompendo assim com outro importante pilar da
heteronormatividade. Neste sentido, o Civil Union Act lei seria a base para uma nova
legislagdo de familia mais inclusiva e diversa.

Ao olharmos para os dois casos, nota-se que a questdo da qual nomenclatura atribuir
as unides entre pessoas do mesmo sexo ndo se restringiria apenas a uma decisdo consciente
e racional do movimento LGBT. Como sera analisado nos capitulos 3 e 4, as nomenclaturas
dadas as unides entre pessoas do mesmo sexo no Brasil e na Africa do Sul foram o

resultado de um complexo processo de embate, negociagdo e avaliagdo estratégica tanto
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entre os diversos grupos do movimento LGBT quanto destes com grupos e individuos
contrérios ao reconhecimento legal dos casais do mesmo sexo.

Varidveis do sistema politico também foram relevantes para entender os diferentes
nomes atribuidos as unides entre pessoas do mesmo sexo. No caso brasileiro, a op¢ao por
defender o projeto de parceria civil com diversas restricoes nos direitos garantidos (a
principal delas sendo a proibicdo expressa de adocao conjunta pelo casal do mesmo sexo)
foi em grande medida uma tdtica para obter mais facilmente a aprovagdo na Camara dos
Deputados, onde deputados, principalmente da chamada “bancada evangélica”, se opunham
fortemente ao projeto. Além disso, se se mantivesse o nome original de “unido civil”, o
projeto poderia entrar em conflito com o artigo 226 da constituicdo, que estabelece a unido
estavel como entre “um homem e uma mulher”. Assim sendo, o projeto de lei ordindria
teria que se tornar uma proposta de emenda constitucional, que necessitaria de pelo menos
trés quintos dos votos dos membros das duas casas do Congresso Nacional (Camara dos
Deputados e Senado Federal) em votacdo em dois turnos.

No caso sul-africano, a decisdo de criar uma nova lei de Unido civil foi uma
concessao do principal aliado do movimento LGBT no Parlamento, a lideranca do partido
governista Congresso Nacional Africano (ANC), aos setores opositores a regulamentacao
das unides entre pessoas do mesmo sexo (inclusive de membros do proprio ANC).
Manteve-se a lei do casamento disponivel apenas aos casais heterossexuais a0 mesmo
tempo em que se garantiu todos os direitos oriundos do casamento (inclusive a prépria
possibilidade de nomear a unido como “casamento’) aos casais do mesmo sexo por meio da
aprovacao de uma nova lei.

Sendo assim, embora nos casos brasileiro e sul-africano tenha ocorrido a criacio de
um novo instituto para regulamentar as relagdes conjugais (¢ nao a mudanca dos ja
existentes, a exemplo da Holanda e Espanha que alteraram as suas respectivas leis do
casamento), ha uma diferenca qualitativa entre os dois. Diria Nancy Fraser (2001) que
projeto de parceria civil apresentado na Camara dos Deputados brasileira ndo preencheria
seus requisitos de justi¢a, ja que ndo garantiria a paridade de participac@o de gays e lésbicas
na medida em que negaria os beneficios simbdlicos e materiais oriundos do casamento. Da

mesma maneira, se olharmos para as recomendacdes presentes no principio 24 (Direito de
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Constituir Familia) dos Principios de Yogyakarta (2006), o projeto de parceria civil nao
garantiria os direitos humanos dos casais do mesmo sexo, j4 que negaria a estes
prerrogativas, privilégio, obrigacdo ou beneficio disponivel aos seus homonimos
heterossexuais. E interessante notar que nos Principios de Yogyakarta se utilizam as
expressdes “casamento” e ‘“‘parceria registrada” de forma conjunta quando se trata do
reconhecimento legal das unides conjugais. Isso seria talvez uma forma de evitar a
reproducdo da ideia de que o termo ‘“casamento” € o mais apropriado para qualificar as
unides conjugais reconhecidas pelo Estado. Afinal, no caso sul-africano, as unides entre
pessoas do mesmo sexo possuem os mesmos direitos e obrigacdes garantidos aos casais de
sexo diferente, embora sejam regulamentadas por uma lei diferente, de “unido civil”, que
garante a estes casais o direito de decidir como nomear sua unido (se ‘“‘casamento” ou
“parceria civil”’). O caso sul-africano, diria mais uma vez Fraser, seria um exemplo de
reconhecimento alternativo do status social de gays e lésbicas, possibilitando a eles a
paridade de participagc@o na vida social. Afinal, em seu esquema analitico, a promocao da
justica enquanto paridade de participacdo pode ocorrer de formas diversas.

Outro ponto importante para refletir sobre o cardter democratizante dos direitos
sexuais seria compreender em que medida o reconhecimento legal das unides entre pessoas
do mesmo sexo tem subvertido a heteronormatividade. Se voltamos ao esquema analitico
formulado por Fraser (2001) e sua nocdo ampliada de justica, observa-se que para
promover o status social de gays e lésbicas, seriam necessdrias tanto condicdes objetivas
quanto inter-subjetivas. Estas dultimas implicariam na existéncia de padrdes
institucionalizados de valores culturais que nao depreciem algumas categorias de pessoas e
as qualidades associadas a elas, negando o status de membros plenos numa interacdo social.
Assim sendo, para promover o status social das minorias sexuais, seria necessario
desinstitucionalizar os padrdes valorativos heteronormativos e substitui-los por um
alternativo que promova a paridade entre heterossexuais € homossexuais. Por este prisma, o
reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo estaria diretamente
vinculado a subversao da heteronormatividade.

No entanto, seria possivel subverter por completo a heteronormatividade? Ou seria

mais produtivo pensar em praticas que reproduzem e re-significam os termos da
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heteronormatividade? Como afirma Berlant ¢ Warner (2002), a heteronormatividade se
expressa em “institui¢des, estruturas de compreensao e orientagdes praticas que fazem nao
s6 com que a heterossexualidade pareca coerente [...] mas também que seja privilegiada.
[...] [A heteronormatividade] passa despercebida como linguagem bdsica sobre aspectos
sociais e pessoais; ela se percebe como um estado natural; também se projeta como um
objetivo ideal ou moral” (Berlant e Warner, 2002, p.230). Por estar disseminada em
diversos ambitos, esferas e instituicOes na sociedade, ndo seria possivel pensar numa
transforma¢ao completa da heteronormatividade, mas sim em espacos, praticas e por que
ndo dizer leis, regulamentos e decisdes judiciais que desafiam esta norma, ao questionar o
primado da heterossexualidade e re-significar institui¢cdes fundamentais na reproducio da
norma, a exemplo da familia, do parentesco e do proprio casamento. Como afirma
Chambers (2004), subverter a heteronormatividade nao significaria rejeitar a existéncia de
qualquer sistema de sexo/género/desejo, mas sim desconectar os termos naquele sistema, de
forma a solapar a pressuposicdo da heterossexualidade presente nele. Neste sentido,
determinadas leis e decisdes judiciais poderiam subverter certo termos da
heteronormatividade ao mesmo tempo em que reproduziriam outros. Como veremos no
capitulo 5, as leis e decisdes judiciais no Brasil e na Africa do Sul que garantiram aos casais
do mesmo sexo o direito a ado¢do subverteram certos pilares da heteronormatividade, ao
negarem o primado da reproducdo e a necessidade da existéncia de um pai e uma mae para
o estabelecimento das relacdes de parentesco. No entanto, estas mesmas leis e decisoes
judiciais, ao pressuporem a existéncia de lacos duradouros e monogamicos entre 0s
parceiros na relacdo para o reconhecimento dos efeitos legais desta unido, reproduziam

outros pilares da heteronormatividade.
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CAPITULO 2: DIREITOS SEXUAIS E A CONSTRUCAO DEMOCRATICA NO
BRASIL E NA AFRICA DO SUL

As demandas pelo reconhecimento dos direitos sexuais de gays e 1ésbicas no Brasil
e na Africa do Sul se inserem no processo mais amplo de transformagio das relagdes
sociais no decorrer das ultimas décadas do século XX. O crescimento econOmico, a
industrializacdo e a consequente urbanizag¢do possibilitaram o surgimento de espagos de
socializag¢do e de encontro de homossexuais nas grandes cidades em ambos os paises. Estes
espacos possibilitaram aos homossexuais vivenciar sua sexualidade de forma mais ou
menos livre. Bares e boates voltados ao publico homossexual significavam para muitos um
refigio dentro de uma sociedade repressora e excludente. Também representaram o
embrido de uma solidariedade entre os homossexuais que vird posteriormente possibilitar a
organizacdo e politizacdo deste segmento da sociedade (Green, 2000, Trevisan, 2004,
Gevisser, 1995 e Issacs e McKendrick, 1992).

Foi no fim da década de 70 e principio da década de 80 que ativistas homossexuais
brasileiros e sul-africanos passaram a se organizar politicamente e demandar o direito a
livre expressdao sexual. Embora possuam trajetérias bem distintas de organiza¢do e de
mobilizacdo, os movimentos de liberagdo homossexual em ambos os paises fizeram
proveito do momento de transicao politica para trazer a tona suas reivindicacoes. As lutas
pelo fim do regime militar no Brasil e pela derrocada do apartheid na Africa do Sul
contaram com a participagdo de diversos militantes homossexuais que alimentaram a
esperanca de construir uma sociedade livre da homofobia. Embora os esfor¢os destes

.. . . ~ L. 24 . <.
ativistas tenham sido fundamentais na constru¢do democratica” no Brasil e na Africa do

4 Utilizo o termo construcdo democratica ao invés de “redemocratizacio” ou “consolidacdo democratica” por
entender que o processo de democratizacdo de uma sociedade ndo implica apenas a transi¢do para a
democracia representativa. A constru¢do democratica ¢ um “processo intermindvel, ndo linear, complexo,
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Sul, isso nao significou que as demandas dos homossexuais tenham sido igualmente
contempladas na nova ordem politica criada nos dois paises.

No presente capitulo, pretendo resgatar a trajetoria histérica brasileira e sul-
africana, principalmente das ultimas trés décadas, de forma a analisar os possiveis impactos
dos processos de transic@o politica no desenvolvimento dos direitos sexuais em ambos 0s
paises. Além disso, buscarei elencar as principais diferencas existentes entre os dois paises,
principalmente no que se refere a relevancia da raca e da sexualidade na arena politico-
institucional e a trajetéria de organizacdo e as tdticas de mobilizacio dos grupos
homossexuais nos dois contextos nacionais. A ideia é prover o leitor com um panorama
social e politico dos dois paises, de forma a melhor compreender a andlise contida nos

capitulos subseqiientes.

2.1) A questido da raca no Brasil e na Africa do Sul: apartheid versus ‘“‘democracia
racial”

A primeira vista, Brasil e Africa do Sul sdo dois paises com diversos tracos em
comum. Ambos surgiram no bojo da expansdo maritima europeia dos séculos XVI e XVIIL
Os dois paises constituem sociedades multiétnicas, caracterizadas pela extrema
desigualdade social. Segundo dados das Nacdes Unidas®, Brasil e Africa do Sul figuravam
entre as sociedades com a maior concentragdo de renda no planeta. Concomitantemente, 0os
dois paises sofrem atualmente com altas taxas de criminalidade e violéncia urbanas, a
despeito das relativas altas taxas de crescimento econdmico experimentadas pelas duas
sociedades nos tultimos anos. Contudo, ao se analisar os dois paises de forma mais detida,
notar-se-4 enormes diferencas no que se refere a politica, a cultura e a dindmica das
relacdes sociais.

O principal traco distintivo dos dois paises refere-se ao papel desempenhado pela

raca na vida politica e social. A Africa do Sul ficou mundialmente conhecida por um dos

cheio de tensdes e interrupgdes, € que contém em si mesmo projetos, aspiracdes e experiéncias que nao se
esgotam nem estdo contidos na representacdo eleitoral (Dagnino et al, 2006, p.18).

» Human Development Report 2007/2008 Fighting climate change: human solidarity in a divided world, New
York, UNDP, 2007.
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mais sistematicos e cruéis regimes de segregacdo racial ja visto na histéria mundial e que
ficou conhecido como apartheid. A palavra africaner significa “separacdo” e veio a nomear
a politica de segregacdo racial implementada apds a vitéria do Partido Nacional (NP) em
1948. Ao contrdrio da segregacdo racial existente na sociedade sul-africana no periodo
anterior a 1948, o apartheid promoveu uma politica deliberada de fixacdo e
institucionaliza¢do dos grupos étnicos/raciais. O principio defendido por seus precursores
era a promog¢ao do “desenvolvimento em separado” dos diversos grupos raciais, de forma a
que cada grupo racial pudesse ‘“progredir” de acordo com suas caracteristicas e
especificidades proprias. Para tanto, foi estabelecido que cada grupo racial deveria habitar
areas especificas e a miscigenacdo racial foi totalmente banida. Ao contrédrio da ideia de
“desenvolvimento em separado”, o que ocorreu na pratica foi a garantia de privilégios para
a minoria branca, baseada na exclusao sistematizada dos grupos nao-brancos (Welsh,
2010).

O objetivo subjacente do apartheid era conter a urbanizacdo da populacdo negra
(Posel, 1991). Foram estabelecidos controles rigidos da presenca de ndo-brancos nas dreas
brancas. Todos os individuos ndo brancos deviam portar um passe e eram obrigados a
deixar as dreas brancas apds determinada hora. Além do controle estrito do influxo de
negros para as zonas urbanas, o apartheid compreendia duas amplas frentes de intervencao
social: o “pequeno” apartheid, que consistia no estabelecimento de locais publicos
separados por raga (restaurantes, hospitais, banheiros, praias, estacdes de Onibus e trens,
prédios publicos possuiam &dreas separadas para brancos e ndo-brancos) e o ‘“‘grande”
apartheid, que consistia na criagdo de patrias (homelands) especificas para cada grupo
étnico, de modo a que todos os negros sul-africanos fossem declarados cidaddos destas
“nacdes” e assim, tratados como “estrangeiros” na Africa do Sul “branca”. O “grande
apartheid’ levou ao deslocamento for¢ado de mais de trés milhdes de individuos, excluidos
das dreas brancas e “enviados” para as “nacOes” artificialmente criadas para os seus
respectivos grupos étnicos (Guiliomee e Mbenga, 2007).

Ao contrdrio da Africa do Sul, no Brasil, nio se observou uma ordem social e
politica baseada na dominagao racial institucionalizada. Durante a escraviddao, nao havia

qualquer lei ou regulamento que negasse direitos e privilégios aos individuos estritamente
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pela cor de sua pele. A sociedade se dividia entre individuos “livres” e “cativos”. Ex-
escravos negros ou mulatos, uma vez libertos, passavam a gozar de todos os direitos
previstos aos cidaddos livres. Muitos destes ex-cativos acabavam por adquirir outros
escravos, criando uma situacdo de mobilidade social entre os diferentes grupos raciais
(Nabuco, 1999). Apdés a abolicdo da escravidio em 1888, o Estado brasileiro nao
institucionalizou a raga como um status de discriminagdo legal. O racismo existente na
sociedade sempre foi invisibilizado, em grande medida devido a existéncia de um grande
contingente populacional mestico. Uma das explicacdes para a mesticagem do povo
brasileiro estaria no legado da colonizacdo portuguesa. Gilberto Freyre, o principal
pensador brasileiro defensor desta hipétese, afirmava que o povo portugué€s nao teria o
orgulho da raca presente entre os povos de origem anglo-saxdo. A auséncia do orgulho da
raca explicar-se-ia pelo cardter mestico da populacdo portuguesa, formada pela
miscigenacdo dos povos de origem europeia e as populagdes de origem mourisca, que
ocuparam o territorio lusitano por cinco séculos (Freyre, 1992 e 2001).

Desde os primérdios da colonizacdo portuguesa na América, salienta Freyre,
observou-se no ambito da familia patriarcal (representada no par “Casa Grande” e
“Senzala”) um intenso contato sexual entre portugueses, a populacdo indigena e os escravos
trazidos da Africa desde o século XVI. Este contato se dava em razio do poder de mando
do pater familias corporificado na figura do senhor de terras branco que dispunha tanto de
sua esposa branca quanto de suas criadas de origem negras e indigena para satisfazer suas
“necessidades sexuais” (Moutinho, 2004). Estes encontros sexuais teriam gerado uma
grande populagdo mestiga, evitando a solidificacdo de categorias raciais claras.

Em comparacdo com os EUA, onde as categorias raciais serviram de base para
dominacdo da populacdo “de cor” pelos brancos, a intensa miscigenacdo ocorrida na
colonizagdo portuguesa dos tropicos teria rompido com as rigidas hierarquias sociais,
criando o que seria, na 6tica de Freyre, um contexto de “democracia racial”. O ddio racial
presente nos EUA (e também na Africa do Sul) ndo teria paralelo no Brasil, onde os
diversos grupos étnicos e raciais viveriam de forma relativamente pacifica. A obra de
Freyre teve grande importancia na construcdo do ideal nacionalista brasileiro de “encontro

das racas” promovido pelo Estado Novo varguista (1937-1945). Posteriormente com o
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regime militar (1964-1985), o ideal de “democracia racial” foi reforcado pela politica
oficial, que chegou a abolir em 1970 a categoria “raca/cor” do censo nacional (Kilsztajn et
al, 2005).

A andlise de Freyre provocou um intenso debate académico e politico, em virtude
dos polémicos posicionamentos do autor’®. Vérios autores criticam a obra de Freyre por
defender o mito do “bom senhor” e por sugerir a inexisténcia de racismo no Brasil.
Trabalhos como o do antropdlogo norte-americano Marvin Harris refutaram o cardter
benevolente e ndo-racista do colonialismo portugués (Macagno, 1999). O mesmo afirmava
que a miscigenacdo no Brasil seria explicada mais por fatores de ordem demogréfica (a
colonizacdo portuguesa no Brasil foi realizada majoritariamente por homens, dada a
escassez de mulheres na metropole) do que pelo cardter singular e “mestico” do povo
portugués (Fredrickson, 2001). Nos primérdios da colonizacdo inglesa e holandesa nos
Estados Unidos e na Africa do Sul respectivamente, a miscigenacio também ocorreu
(exemplo disso seria a populagdo mestica na Coldnia do Cabo) e nem por isso evitou-se a
emergéncia da dominagdo racial branca nos dois paises.

Outros trabalhos (Fernandes, 1965 e Degler, 1971, apud Fredrickson, 2001, pp. 11-
2) demonstraram que a concentragdo da populacdo negra nas camadas mais pobres da
sociedade brasileira seria prova da persisténcia do racismo no Brasil, a despeito da
ideologia oficial de “democracia racial”. Ao invés de eliminar o racismo da sociedade
brasileira, o mito da “democracia racial” reforcou as desigualdades sociais entre brancos e
nao-brancos, ao “invisibilizar” a raga como um fator condicionante destas desigualdades.
Mais ainda, a possibilidade de “embranquecimento social” da populagdo mestica, tanto por
meio de casamentos e/ou pela ascensdo social dificultou ainda mais a mobilizagdo da
populacdo negra e parda contra a persisténcia das desigualdades sociais (Skidmore, 1989 e
Marx, 1996).

Sendo assim, o que explicaria o fato da raca ter emergido como um aspecto central
na politica sul-africana € o mesmo ndo ter ocorrido no Brasil? Em seu trabalho
“Construindo raga e nagio: uma comparacio entre Estados Unidos, Africa do Sul e Brasil”,

Anthony W. Marx propde uma resposta baseada na andlise dos processos de construgao

?6 Freyre foi amplamente criticado por defender o colonialismo portugués em Africa nas décadas de 60 e 70 e
por apoiar o Golpe militar de margo de 1964 no Brasil.
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nacional vivenciados nos trés paises. A raga teria ganhado proeminéncia nos EUA e na
Africa do Sul em virtude dos conflitos étnicos e regionais existente no seio da populagio
branca. Estes conflitos resultaram na Guerra da Secessdo (1861-1865) nos EUA e na
Guerra Anglo-Boer (1899-1902) na Africa do Sul, que colocaram em xeque a unidade dos
dois paises. De forma a superar estes conflitos e construir a nagdo, as elites politicas e o
Estado teriam promovido a unidade da populacdo branca por meio da exclusdo dos grupos
nao-brancos da politica nacional.

Na Africa do Sul, a Guerra Anglo-Bder ocorreu em virtude do antagonismo
crescente entre os interesses do colonialismo inglés, engajado na exploracao das enormes
jazidas de ouro, carvdo e diamantes recém-descobertas no pais, e as republicas fundadas
pelos africaneres que haviam emigrado da provincia do Cabo em meados do século XIX em
direcdo ao interior do pais, no que ficou conhecido como great trek. A criagdo da Unido da
Africa do Sul em 1902 foi uma tentativa de apaziguar os sentimentos africineres,
derrotados militarmente, e promover a consolidacdo do poderio do colonialismo inglés na
regido. A exclusdo da populacdo negra dos direitos civis e politicos garantidos aos cidadaos
brancos foi a base sobre a qual a nova nacao veio a emergir. Isso frustrou as expectativas de
grupos nao-brancos que lutaram ao lado dos ingleses contra o inimigo africiner na
esperanca de serem incluidos politicamente na nova ordem. Esta exclusdo teria sido
refor¢ada com a chegada ao poder do NP em 1948, com a sua politica de apartheid.

Ja no Brasil, a relativa unidade e homogeneidade de interesses das elites dominantes
fizeram com que a constru¢ao da nacdo se desse em um contexto muito menos conflitivo. A
independéncia ocorreu sem a ruptura completa com a ordem politica colonial. As elites
politicas locais viram na coroa¢@o do herdeiro do trono portugués como primeiro imperador
do novo pais a maneira mais eficaz de romper politicamente com a metrépole portuguesa,
sem colocar em perigo os seus interesses econdmicos, principalmente a manuteng¢do da
escraviddo. A construcao da nagdo no Brasil aconteceu, segundo Marx, sem a necessidade
de forjar a unidade entre as elites politicas e econdmicas. Esta ja existiria previamente a

independéncia®’. A abolicdo da escravatura em 1888 e a proclamacdo da repiblica no ano

2" Em seu livro “A construcdo da ordem”, José Murilo de Carvalho (1980) demonstra como o processo de
socializacdo das elites politicas brasileiras na época da independéncia (em sua maioria bacharéis de direito na
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seguinte se deram sem grandes conflitos. Para o autor, no caso brasileiro, o Estado nao teria
tido a necessidade de acionar a raca como mecanismo de unidade dos grupos dominantes.
Embora criticado por ver o papel desempenhado pelo Estado como a unica
explicacdo para a implantacio da dominacdo racial na Africa do Sul e a sua auséncia no
Brasil (Fredickson, 2001), o trabalho de Marx tem a vantagem de analisar ndo s6 como o
racismo foi criado e institucionalizado pelo Estado, mas também o impacto que o racismo
legal (ou a sua auséncia) teve nas formas de resisténcia dos grupos excluidos por estas
mesmas politicas. No caso sul-africano, as politicas excludentes do apartheid acabaram por
dissolver as diferencas étnicas e linguisticas entre os grupos ndo-brancos e forjaram a
unidade destes segmentos contra um inimigo Unico, representado pelo Estado “branco”. No
caso brasileiro, Marx demonstra como o mito da “democracia racial” e a invisibiliza¢do da
raca promovidos pela politica institucional dificultaram a mobilizacdo da populagcdo negra

contra o racismo presente na sociedade.

2.2) Apartheid, raca e sexualidade na Africa do Sul

Como se observou na sec¢do anterior, a questdo da raca se desenvolveu de forma
radicalmente distinta no Brasil e na Africa do Sul. Enquanto no pais africano o Estado
institucionalizou um complexo e intrincado sistema de classificacdo racial, no Brasil, as
elites politicas brasileiras desde a independéncia ignoraram, do ponto de vista legal, a raca
como um marcador de diferenca. Além de criar uma sociedade na qual a cor da pele definia
a vida cotidiana e as perspectivas futuras dos individuos (o local de moradia e de lazer, o
tipo de trabalho e de educacdo eram definidos de acordo com a sua raga), a
institucionalizagdo do racismo na Africa do Sul acabou por influenciar decididamente a
saliéncia da sexualidade como uma questao de Estado (Moutinho, 2005). Para compreender
a relacdo entre racismo e a regulacdo da sexualidade, é necessario voltar as origens do
apartheid e analisar a influéncia do nacionalismo africiner e da ideologia calvinista na

construcdo do ideal de “desenvolvimento em separado”.

Universidade de Coimbra) promoveu a homogeneidade de interesses, explicando a razdo de a coldnia ter
mantido a sua unidade politica, em contraposicdo a fragmentagdo das antigas coldnias espanholas na América.
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A origem do apartheid esta fortemente relacionada com o nacionalismo africaner
emergente nas décadas posteriores a guerra Anglo-bder (1899-1902). Apds o conflito, os
africaneres ficaram em uma situacdo desprivilegiada em relacdo a populacdo branca de
ascendéncia inglesa. A crescente pobreza entre a populagdo branca de origem holandesa,
acabou por promover a radicaliza¢do do nacionalismo africaner, que propunha a unido do
volk contra o colonialismo inglés, de um lado, e os grupos ndo-brancos do outro.
OrganizacOes como a Fraternidade Africander (Afrikaner Broedebond) tiveram papel
importante na divulgacdo da lingua africaner (declarada lingua oficial em 1925) e na
promocao da solidariedade entre as classes empresarial e trabalhadora africaner. Além da
lingua, outro importante trago da identidade cultural africaner era a religido calvinista. A
Igreja Reformada Holandesa (Nederduits Gereformeerde Kerk — NGK) também teve um
papel importante na fundamentagao ideoldgica do apartheid. O mito da Torre de Babel foi
o pilar da justificativa teoldgica do apartheid. Segundo o livro Génesis da Biblia, os
babil6nicos ambicionaram construir uma torre tdo alta que alcancaria o céu. A torre
representaria na visao biblica o orgulho e a arrogincia humana, que buscava igualar-se a
grandeza de Deus. Este, como forma de punir os homens, acabou por dispersd-los em
diferentes linguas e culturas. Segundo J.D. Du Toit, pastor da NGK, a histéria da Torre de
Babel trazia em si uma licdo dupla para os homens: aqueles que Deus uniu deveriam se
manter unidos e aqueles que Ele separou devem permanecer apartados (Guiliomee, 2003).
Foi baseado nesta interpretacdo da Biblia que os arquitetos do apartheid buscavam
justifica-lo teologicamente.

Consequentemente, um dos pilares da ideia de “desenvolvimento em separado”
apregoado pelos idedlogos do apartheid era a proibicdo das relacdes sexuais entre pessoas
de racgas diferentes. A proibic@o visava evitar por completo a miscigenacgao racial, de forma
a cristalizar as fronteiras entre os diversos grupos raciais. Muitos dos idedlogos do
nacionalismo africaner apregoavam a necessidade de se coibir os encontros sexuais entre
brancos e ndo-brancos de forma a promover a unidade do volk. A proibicdo das relacoes
sexuais entre pessoas de ragas distintas visava evitar a “degeneracdo” da raca e salvar o
volk africaner. Na campanha eleitoral de 1948, o NP, defensor da politica de apartheid,

enfatizou a necessidade de se manter a pureza africaner por meio da segregacao racial.
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Uma das imagens recorrentemente utilizadas pelos idedlogos do apartheid para
justificar a separacdo total entre brancos e ndo-brancos era a figura do homem negro,
incapaz de controlar seus impulsos sexuais e potencialmente violador. Este representava
uma “ameaca” as mulheres brancas e consequentemente, a pureza racial. Em seu livro
“Razao, cor e desejo”, Laura Moutinho (2004) demonstra como a ideologia do apartheid se
construiu em grande medida sob a demonizacdo do desejo sexual inter-racial, representado
no par “homem negro — mulher branca”. Esta negagdo se converteu em politica de Estado
quando da aprovacdo, em 1949, do Ato de Proibicao de Casamento Mistos (Prohibition of
Mixed Marriages Act) e em 1950 da emenda ao Ato de Imoralidade (Immorality
Amendment Act), criminalizando as relacdes sexuais extra-matrimoniais entre pessoas de
racas distintas.

Foi no ambito da regulacdo das relacdes entre os grupos raciais que a
homossexualidade ganhou notoriedade na esfera publica na Africa do Sul. Desde os
primdrdios do governo nacionalista, as politicas racistas caminharam de “maos dadas” com
o policiamento sexual (Retief, 1995). Assim, o interesses obsessivo dos idedlogos do
apartheid em controlar a sexualidade na Africa do Sul estava baseado nos valores cristdos-
calvinistas da ideologia de “desenvolvimento em separado”. Havia a necessidade de se
manter a nacdo branca sexual e moralmente pura de forma a resistir ao “perigo negro”
(swart gevaar).

A descoberta da crescente subcultura gay nas grandes cidades sul-africanas alarmou
as altas rodas do NP, que viam a homossexualidade como um perigo para a civilizacdo na
Africa do Sul. De forma a evitar que o pafs tivesse o0 mesmo destino que Roma e Esparta
(cujos declinios estariam intimamente relacionados com uma suposta disseminacdo da
homossexualidade), os Nacionalistas propuseram maior repressio contra a
homossexualidade por meio de um projeto de emenda ao Ato de Imoralidade em 1968. O
projeto previa a punic¢do de relagdes sexuais entre homens e entre mulheres com trés anos
de prisdo. Gragas ao lobby promovido pelo grupo de homossexuais ‘“Fundo para a Reforma
Legal Homossexual” (Homosexual Law Reform Fund), a emenda aprovada ndo incluiu as
medidas draconianas previstas no primeiro projeto. Contudo, a emenda aumentou a idade

de consentimento para homossexuais (de 16 para 19 anos), proibiu o uso de “dildos” e a
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realizacdo de “festas gays”. A partir de entdo, a policia poderia prender qualquer
homossexual que estivesse em uma “festa”, entendida como qualquer reunido que contasse
com a presenca de mais de duas pessoas (Retief, 1995). A medida aumentou o controle da
policia sobre os locais de socializacdo gay, reforcando assim a condenagdo legal da
homossexualidade.

O fim do colonialismo portugués em Angola e Mocambique e a crescente
condenacdo internacional do apartheid colocou a minoria branca sul-africana em uma
situacdo cada vez mais delicada. O crescente desequilibrio demografico entre brancos e
nao-brancos (a minoria branca representava apenas 16% da populagao no fim da década de
80) e o aumento da resisténcia da populacdo negra ao apartheid (principalmente apds o
levante de Soweto em 1976) levou o governo branco a utilizar uma nova retdrica politica.
Para os nacionalistas, a Africa do Sul “branca” estaria sendo vitima de um “ataque total”
das for¢as comunistas que defendiam o governo da maioria negra. O “perigo negro” que
rondava a minoria branca justificou a aplicacdo daquilo que ficou conhecido como
“estratégia total”. Esta levou a extrema militarizacdo da sociedade sul-africana, afetando
diversas facetas da vida cotidiana. Foi no bojo desta militarizacdo que as for¢as armadas
sul-africanas (South African Defence Force — SADF) promoveram torturas e diversas
violacdes dos direitos humanos de gays e lésbicas em suas fileiras por meio da terapia de
conversdo de homossexuais. Esta técnica propunha “curar” a homossexualidade dos
conscritos por meio de diversos métodos, dentre eles a prescricao de hormonios e, em casos
mais “graves”, a aplica¢do de choque elétrico nos “pacientes”. (Van Zyl et al, 1999)

Mais recentemente, outro exemplo de como raga e sexualidade se relacionam no
imaginario social e politico da Africa do Sul pode ser observado com a emergéncia da
epidemia de AIDS. As primeiras iniciativas estatais de combate a AIDS partiram do
governo da minoria branca, que adotou uma postura repressiva e discriminatéria. As
primeiras acOes de combate a epidemia implementadas pelo governo sul-africano foram
permeadas por falta de planejamento, organizacdo e desconectadas da realidade das pessoas
vivendo com AIDS. Os primeiros programas estatais de combate a AIDS eram separados
para brancos e negros, reforcando mitos existentes sobre a vinculacdo entre a raga,

sexualidade e a AIDS. Desde os primérdios da colonizagdo inglesa, as politicas de saide na
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Africa do Sul sempre estiveram relacionadas aos discursos e praticas racistas do governo
colonial branco em relagdo aos “nativos”. Em vdrias ocasides, as metdforas raciais de
“pureza” e “degeneracdo” influenciaram as intervencdes sanitdrias que tentavam “gerir” o
“perigo” oriundo de localidades superpovoadas por “nativos” que comecavam a surgir nas
principais cidades sul-africanas no principio do século XX. Estes eram vistos como
detentores de uma sexualidade supostamente “animalesca e promiscua” e representavam
um “perigo” para a populacgdo civilizada branca.

No seio da comunidade branca, a AIDS serviu de “motivo” para ndo acabar com a
segregacdo das praias™, devido ao receio de vdrios brancos de serem contaminados pelo
virus “negro” da AIDS. Por parte da populacdo negra, a AIDS era vista com fruto de uma
grande conspiracdo, na qual o governo branco havia deliberadamente implantado o virus
HIV para evitar o movimento de liberacdo da maioria negra (Santos, 2009). Mais uma vez a
(homos)sexualidade era vista com um “perigo” para a continuidade do regime branco na

Africa do Sul.

2.3) A regulacio da sexualidade no Brasil

Ao contrdrio da “obsessdo” sul-africana em penalizar os comportamentos sexuais
“desviantes”, no Brasil, a sexualidade ndo se constituiu em um campo de interven¢do do
Direito Penal. A legislacdo civil e penal brasileira referente a sexualidade sedimentou as
doutrinas catdlicas e as praticas patriarcais referentes a vida conjugal. O casamento e a
familia dele decorrente eram as unicas entidades civilmente reconhecidas pelo Estado. A
primeira constitui¢do republicana promulgada em 1891 estabeleceu a separacdo entre a
Igreja e o Estado. Todavia, o novo governo manteve diversos preceitos catélicos, como por
exemplo, a indissolubilidade do casamento, a puni¢do do adultério e do aborto. A
assimetria entre marido e mulher foi mantida até a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
sendo o marido o “chefe” da sociedade conjugal e detentor do pdtrio poder em relagdo aos

filhos do casal (Htun, 2003).

% De acordo com o Reservation of Separate Amenities Act de 1953, todos os espagos publicos na Africa do
Sul eram segregados em locais “apenas para brancos” e “para ndo-brancos”.
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Outros aspectos da sexualidade, como a prostitui¢do e a homossexualidade, ndo
constituiram objeto de regulacdo penal. Desde a entrada em vigor do Cddigo Criminal do
Império em 1830, a homossexualidade (ou a sodomia, como era identificada na época)
nunca foi criminalizada no Brasil. Da mesma forma, a prostitui¢do em si também nao

estava prevista no cédigo criminal®

. Apenas com a aprovacdo do cédigo penal de 1940 a
exploragdo da prostituicdo converteu-se em crime passivel de pena minima de um a quatro
anos de prisﬁo30. A auséncia de um marco legal que criminalizasse os comportamentos
sexuais extra-matrimoniais e “desviantes” nao significou que prostitutas e homossexuais
estivessem livres da intervengdo estatal. Nas grandes cidades, o assédio policial contra
homossexuais e prostitutas era recorrente. Estes eram enquadrados nos crimes de vadiagem
e de atentado violento ao pudor (Green, 2000). As a¢des policiais de “limpeza” de zonas
urbanas eram também frequentes e tinham como alvo principal homossexuais, prostitutas e
mais recentemente travestis (MacRae, 1990).

Embora nao tenha sido alvo de regulacao do Direito Penal, a sexualidade no Brasil,
desde a Primeira Republica (1889-1930), foi alvo de extensa intervencdo dos servicos
médicos. E interessante notar que desde entdo, os servicos publicos de satdde brasileiros
adotaram uma agdo de conscientizacdo e de educacdo sexual, ao contrario da abordagem de
punicdo empregada pelos servicos de satde publica na Europa contra comportamentos
sexuais vistos como ‘“vetores” de doengas sexualmente transmissiveis.

Ao analisar a politica de combate as doencas venéreas (em especial a sifilis) no final
do século XIX e principio do século XX, Sérgio Carrara (1994) observou como o Brasil
aplicou uma politica relativamente ampla de profilaxia e de educacio sexual com vistas a
controlar a expansdo da doenca. Ao contrdrio dos paises europeus, que aplicaram a
regulacdo ou a proibicdo da prostitui¢do como forma de combate as doengas venéreas, no
Brasil, os poderes publicos adotaram uma postura de promover a educagdo sexual da
populacdo masculina, visando a combater o preconceito, visto como obsticulo a

erradicacdo da doenga e modificar préticas sexuais existentes (Carrara, 1996). O Governo

A tnica referéncia 2 prostitui¢do encontra-se no artigo 222 do Cédigo Criminal do Império(1830). Nele, a
prostitui¢do € tida como uma condi¢do atenuante do crime de estupro. Se cometido contra uma “mulher
honesta”, o crime de estupro resultaria em uma pena de trés a doze anos. Se cometido contra uma prostituta, a
pena era reduzida de um més a dois anos.

0 Artigos 228 a 230 do Cédigo Penal Brasileiro (Decreto-lei no. 2.848, de 7 de dezembro de 1940).
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Federal, buscando defender a “nacdo”, disponibilizou uma estrutura relativamente ampla de
clinicas para tratamento da doenca (os dispensdrios antivenéreos), além de criar um servigo
de “visitadoras”, que buscavam ‘“dissuadir” as prostitutas a tratarem as doencas venéreas.
Ao invés de adotar um discurso puramente moralista e de repressdo a prostituicdo, o
governo brasileiro tomou uma postura ‘“pragmdtica”, buscando mudangas do
comportamento sexual masculino e provendo os meios para a cura da doenga, postura essa
seguida posteriormente por paises europeus (Carrara, 1994 e 1996).

A postura “nao-moralista” em relacdo a sexualidade empregada pelos servicos de
saude brasileiros vai se repetir na gestao da epidemia de AIDS. Desde meados da década de
80, os servigcos publicos de saide (primeiramente em nivel estadual e posteriormente em
nivel nacional) criaram programas especificos de combate a doenca que previam acdes de
vigilancia epidemioldgica, de controle da infeccao por HIV nas atividades hemoterdpicas e
campanhas de aconselhamento e de incentivo do uso do preservativo como forma de evitar
a contaminacdo por HIV. Desde entdo, os programas de combate a AIDS implementaram
acdes que previam a garantia dos direitos dos afetados pela AIDS e a importancia da
participacdo da sociedade civil nas agdes governamentais. Estas medidas levaram a que o
programa de combate a AIDS brasileiro seja considerado hoje um dos mais eficientes na
gestdo da epidemia no mundo e modelo para outros paises em desenvolvimento (Santos,
2009).

Como se observou até aqui, raga, sexualidade e direito se relacionaram de forma
radicalmente distintas nos dois paises. De um lado temos a Africa do Sul, onde o regime do
apartheid utilizou-se intensamente de intervengdes no campo da sexualidade de forma a
regulamentar as relacdes entre os diferentes grupos raciais e manter a “pureza racial” do
volk africaner. Do outro lado temos o Brasil, onde a legislacdo civil e penal sedimentou
diversos principios catélicos (a exemplo da indissolubilidade do casamento e puni¢do do
adultério e do aborto) e foi omissa em relacdo aos comportamentos sexualmente
“desviantes”, estes restritos a0 campo de atuacao da saide publica.

E neste panorama que a questdo dos direitos sexuais no Brasil e na Africa do Sul
vao se desenvolver nas décadas de 80 e 90. Para compreendermos como se deu este

processo, faz-se necessdrio resgatar as trajetorias de democratizacdo dos dois paises e
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analisar em que medida os direitos de LGBT foram (ou ndo) contemplados na nova ordem

politica. E o que ser4 feito na préxima secio deste capitulo.

2.4) Transicao tutelada versus transicio negociada: os processos de democratizacio
no Brasil e na Africa do Sul.

Em suas histérias recentes, Brasil e Africa do Sul vivenciaram regimes autoritarios
que restringiram diversos direitos civis e politicos de seus cidadaos. Ambos os regimes se
inserem em um contexto mais amplo do conflito entre os paises sob esfera de influéncia dos
EUA e aqueles sobre a influéncia da Unido Soviética comunista que ficou conhecido como
Guerra Fria (1945-1991). Tanto o regime militar brasileiro (1964-1985) quanto o regime de
minoria branca do apartheid (1948-1994) fizeram extenso uso do “perigo vermelho” como
forma de ganhar legitimidade politica tanto interna quanto externamente. A doutrina de
seguranca nacional defendida pelos militares brasileiros e a “estratégia total” promovida
pelos membros do NP baseavam-se claramente na necessidade de proteger ambos os paises
da ameaca comunista, justificando assim o uso de medidas extra-legais (como tortura,
prisdes e perseguicao politica) para manter a ordem social.

Ao analisarmos o processo de transicao para a democracia nos dois paises, observa-
se uma relevante diferenca. No Brasil, a democratizacdo politica foi um processo longo,
relativamente pacifico (se comparado com o caso sul-africano) e que contou com a tutela da
elite militar entdo no poder. Como veremos adiante, a tutela militar ndo significou a
passividade dos setores opositores do regime, principalmente aqueles presentes na
sociedade civil, no processo de transicdo para a democracia politica. Pelo contrério,
diversos movimentos sociais € o “novo” sindicalismo foram fundamentais na defini¢ao do
ritmo das mudancgas politicas. Dada a intensa atuacdo dos setores oposicionistas, a elite
militar teve que recorrer a diversos ‘“‘casuismos’ institucionais para controlar o ritmo das
reformas.

Na Africa do Sul a transi¢o politica foi muito mais incerta, em virtude do clima de
violéncia que dominou o pafs apds a declaracdo do estado de emergéncia em 1985 e da

desconfianca mutua entre os dois principais atores politicos: o NP e o Congresso Nacional
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Africano (ANC). Em diversas ocasides o pais esteve a beira de um conflito armado
generalizado. Foi necessdria a mediagdo de vdrias organizagdes internacionais e diversas
demonstracdes, de ambas as partes, de comprometimento com a democratizacdo do pais
para que se organizasse a primeira elei¢do multirracial e a consequente transicdo do poder

ao ANC.

2.4.1) Brasil: “transicao lenta, gradual e segura”

Segundo a literatura especializada (Stepan e Linz, 1999, O’Donnell, Schmitter e
Whitehead, 1986 e Lamounier e Meneguello, 1986) o marco do inicio da transi¢do para a
democracia politica no Brasil foi a elei¢do legislativa de 1974. Na tentativa de aproveitar o
alto crescimento econdmico gerado pelo “milagre brasileiro” de forma a iniciar uma
transicdo para a democracia politicamente vantajosa, os militares relaxaram a repressao
politica e possibilitaram que as eleicdes naquele ano ocorrem-se de forma relativamente
livre. Ao contrdrio do esperado, o Movimento Democréitico Brasileiro (MDB), tdnico
partido da oposicao legalmente registrado, teve o melhor desempenho eleitoral, obtendo
161 cadeiras da Camara dos Deputados (de um total de 364 cadeiras em disputa) e 16 das
22 cadeiras do Senado Federal. Com isso, o MDB tirou da Alianga Renovadora Nacional
(ARENA), o partido oficial do regime, a maioria de dois tercos, inviabilizando a votagao de
emendas a Constituicao.

De forma a manter o controle do processo de transicdo politica, o governo do
General Ernesto Geisel (1974-1979), fazendo uso dos poderes conferidos ao presidente pelo
AI-5", decretou o “Pacote de Abril” em 1977. Dentre as medidas previstas no pacote
estava a eleicdo indireta de metade dos senadores a serem escolhidos na eleicdo de 1978
(que ficaram conhecidos popularmente como “senadores bidnicos”), o aumento das
bancadas dos estados menos populosos, a extensdo do mandato presidencial de 5 para 6

anos e a diminui¢do do quérum minimo para aprovar emendas constitucionais de dois

3! Emitido em 13 de dezembro de 1968, o Ato Institucional no. 5 (AI-5) conferiu poderes extraordindrios ao
Presidente da Reptiblica de decretar, entre outras medidas, o recesso do congresso nacional, de legislar por
decreto e de suspender diversas garantias constitucionais (a exemplo do habeas corpus). A sua emissdo foi
considerada como “um golpe dentro do golpe”, inaugurando o periodo de maior repressio do regime
conhecido como “anos de chumbo” (Skidmore, 1999).
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ter¢os para maioria absoluta. Juntamente com a Lei Falcdo™ de 1976 e a reforma partidaria
de 1979, o “Pacote de Abril” representou um dentre os diversos casuismos eleitorais
utilizados pelos militares para favorecer o partido governista € manter o controle do ritmo
da transi¢do politica (Skidmore, 1999).

A auséncia de canais de interlocuc¢do entre Estado e Sociedade durante o periodo
militar levou a emergéncia de diversos movimentos sociais que abriram novos espagos para
a acdo politica no Brasil. Os movimentos sociais estavam engajados em um leque de
reivindicagdes que iam desde movimentos populares, buscando melhoria nas condi¢des de
vida (movimentos por moradia, contra a carestia, pela reforma agraria), até movimentos
almejando alteracdes no estilo de vida, tais como os movimentos feminista e ambientalista.
Apesar da grande heterogeneidade, os movimentos sociais tinham em comum o fato de se
articularem em torno de reivindicagdes coletivas, definidas enquanto ‘“‘caréncias comuns”
(Durham, 1984). Dado que as ‘“‘caréncias” poderiam ser definidas de forma ampla, os
movimentos sociais constituiriam “formas muito flexiveis de mobilizacdo”, o que os
tornariam “mais dgeis e diversificados” que outras formas de organizacdo politica, como
partidos e sindicatos (Durham, 1984).

Em 1979, o governo do General Jodo Figueiredo (1979-1985) aprovou a Anistia
Politica™, que possibilitou o regresso ao pais de diversas figuras da oposicdo exiladas em
virtude da repressdo politica. As eleicdes de 1982 foram um importante momento na
transi¢do, pois possibilitou nao sé a eleicdo de deputados e senadores como também a
escolha direta dos governadores estaduais. A chegada ao poder de governos comprometidos
com o projeto de participagdo da sociedade civil abriu espacos para a atuagdo conjunta
entre movimentos sociais e Estado na co-gestao e proposicao de politicas publicas. No bojo
do movimento pela democratizacdo politica, diversos setores da sociedade civil se
organizaram numa ampla coalizdo em prol da aprovagdo da eleicdo direta para presidente

que ficou conhecido como “Movimento Diretas-J4”. Apesar da ampla mobilizacio da

32 Lei no. n° 6.339, de 1° de julho de 1976. De acordo com a lei, os partidos politicos teriam que se limitar a
expor a legenda, o curriculo e o nimero do registro do candidato na Justica Eleitoral. A medida visava evitar
que os candidatos da oposicao fizessem uso da propraganda eleitoral para criticar o regime.

3 Com a reforma, foi restabelecido o pluripartidarismo.

* A lei no. 6.683 de 1979 concedeu anistia a todos aqueles envolvidos em crimes politicos ou conexos,
incluindo-se ndo apenas as vitimas de perseguicdo do Estado, mas também perpetradores de violagcdes dos
direitos humanos.
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sociedade, a emenda da elei¢cdo direta para presidente ndo foi aprovada e a eleicdo
presidencial de 1985 foi ainda realizada pelo Congresso Nacional. Parlamentares eleitos
pelo Partido Democrético Social (PDS) (formado pelos membros da antiga ARENA),
descontentes com o apoio dado pelos militares ao entdo-governador de Sao Paulo, Paulo
Maluf®®, acabaram por fundar um novo partido (Partido da Frente Liberal — PFL) e se
aliaram com o Partido do Movimento Democritico Brasileiro (PMDB) em apoio ao
senador Tancredo Neves. Este acabou sendo eleito o primeiro presidente civil desde 1964.
Porém, foi seu companheiro de chapa, José Sarney, que acabou assumindo o poder, ja que
Tancredo Neves veio a falecer em 21 de abril de 1985.

A eleicao de Tancredo Neves e de José Sarney representou a transferéncia de poder
dos militares para as elites politicas civis. Contudo, a nova ordem politica emergente ndo se
caracterizou por um rompimento completo com o antigo regime. A alianca PFL-PMDB
representou a permanéncia de importantes figuras que apoiaram o regime militar em postos
chaves do novo governo, dentre eles o proprio José Sarney. Seu governo foi caracterizado
pelas extremas dificuldades econdmicas decorrentes da decadéncia do modelo econdmico
de ““substituicdo de importacdes” implementado pelos militares. As altas taxas de inflagao
corroiam o valor dos saldrios, gerando grande insatisfagao popular. De forma a combater a
inflacdo e retomar o crescimento econdmico, a equipe econdmica do novo governo propos
diversas medidas de estabilizacdo econdmica que ficaram conhecidas como “Plano
Cruzado®®. A eficdcia em controlar a inflacdo do Plano fez com que o pacote ganhasse
amplo apoio popular. O PMDB conseguiu capitalizar politicamente o sucesso do plano e
elegeu a maior bancada tanto na Camara dos Deputados como no Senado na eleicdo de
1986. A eleicao de 1986 foi decisiva, j4 que os deputados e senadores eleitos seriam
responsaveis pela elaboracdo da nova constituicao.

A instalacdo dos trabalhos da Assembleia Constituinte em 1987 representou outro

importante momento para os movimentos sociais converterem suas demandas em direitos

% Para uma anilise das articulagdes politicas que precederam a elei¢do presidencial de 1985, vide Dimenstein,
1985.

3 Dentre as medidas previstas no plano estavam o congelamento de pregos e saldrios, o fim da indexagdo dos
precos, a substituicio da moeda nacional (de cruzeiro para cruzado) e a criagdo de um seguro-desemprego
para demissdes sem justa causa. Nos primeiros meses, o plano teve €xito no controle da inflacdo. Contudo, em
virtude de vdrios fatores (como a falta de controle dos gastos governamentais) levaram o plano a fracassar,
colocando o pafs em uma nova espiral inflaciondria. (Skidmore, 1999).
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constitucionalmente garantidos. A Constituinte foi caracterizada pela ampla participacao
popular. Foram formados os chamados “lobbies populares” (Carvalho, 1998 e Teixeira,
2003), que pressionaram os parlamentares a contemplar os direitos de novos sujeitos
politicos que emergiram durante o processo de abertura politica. As chamadas minorias
tiveram papel relevante na Constituinte, a exemplo do lobby do movimento negro e
feminista (popularmente conhecido como “lobby do batom”) (Htun, 2003). Como veremos
no préoximo capitulo, o proprio movimento homossexual aproveitou a Constituinte para
demandar a inclusdo do termo ‘“‘orientacdo sexual” na nova constitui¢io. Porém, a
articulacdo dos setores conservadores dentro da Constituinte no que ficou conhecido como

‘ ~ 37
‘Centrao”™"”

bloqueou diversas demandas dos movimentos populares, principalmente
aquelas referentes a reforma agriria. Da mesma forma, a atuacdo do “Centrdao” foi
fundamental para explicar a rejeicdo da inclusdo do termo ‘“‘orientacdo sexual” no texto
final. Analisarei esta questdo de forma mais pormenorizada no préximo capitulo. Apesar da
atuacdo dos setores conservadores, a constituicdo promulgada em outubro de 1988
representou um enorme avanco dos direitos civis, politicos e principalmente sociais no
Brasil. A nova constituicdo incluiu diversos mecanismos de democracia direta e semidireta
e estabeleceu o principio da co-participagio da sociedade civil na definicio e
implementacdo das politicas publicas por meio dos chamados conselhos gestores de
politicas publicas (Teixeira, 2003). Além disso, a constituicdo estabeleceu a saide como
um direito e promoveu a igualdade de status e direitos entre homens e mulheres. Foi por
estes ganhos que a constituicdo brasileira ficou conhecida como a Constituicdo Cidada
(Carvalho, 1998).

A promulgagdo da nova constitui¢do ocorreu em um momento de recrudescimento
da crise econdmica e do surto hiperinflaciondrio, colocando em xeque a possibilidade
efetiva do Estado concretizar a ampla gama de direitos previstos na nova Carta Magna. Foi
neste contexto que Fernando Collor de Mello (1990-1992) elegeu-se por voto popular o

primeiro presidente civil apos mais de 20 anos de regime militar. Sua eleicdo foi revestida

70 "Centrdo" foi como popularmente ficou conhecido o grupo majoritrio na Constituinte autodenominado
“Centro Democratico”. Formado por parlamentares do PMDB, do PFL, PDS e PTB, além de outros partidos
menores, o "Centrdo" representava as tendéncias conservadoras da sociedade. Contando com apoio do poder
executivo, o “Centrdo” conseguiu influir decisivamente no resultado de votagdes importantes, como a
ampliacdo do mandato do presidente para cinco anos, a questdo da reforma agriria e o papel das Forcas
Armadas. (Pesquisado em http://www.brasilescola.com/historiab/constituicao-de-1988.htm)
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de grande expectativa por grande parte da populacdo que via no novo presidente a imagem
do “salvador da pétria”. Estas expectativas logo se dissiparam em virtude do fracasso das
medidas de austeridade implementadas pelo governo e pelos vérios escandalos de
corrup¢do. Estes escandalos levaram a mobilizagdo nacional de diversos setores da
sociedade civil pelo impeachment do presidente, que acabou sendo democraticamente
destituido do cargo em 1992.

A queda de Collor levou ao poder seu companheiro de chapa Itamar Franco (1992-
1995). Foi em seu governo que se implementou o Plano Real, que visava a estabilizacdo
econdmica e o fim da hiperinflacdo. O sucesso do plano levou a vitéria do entdo ministro
da Fazenda Fernando Henrique Cardoso (1995-2003) nas elei¢Oes gerais de 1994. Seu
governo foi caracterizado pela implantacdo de diversas reformas estruturais de cunho neo-
liberal, dentre elas a privatizacdo de empresas estatais, a reestruturacao do sistema bancério
e a criagdo de agéncias reguladoras. O novo governo implementou uma ampla Reforma do
Estado que visava a redugdo dos gastos estatais por meio da transferéncia de
responsabilidades para o chamado “terceiro setor” e para o mercado (Carvalho, 1998). A
eleicdao de Luiz Inécio Lula da Silva (2003-2011) para a Presidéncia da Republica em 2002
significou um marco nas lutas pela constru¢do democratica no Brasil, dada a histéria de luta
e mobilizacdo sua e do Partido dos Trabalhadores (PT) no seio da esquerda. No entanto, sua
chegada ao poder significou a continuidade com o modelo econdmico de matriz neo-liberal,
0 que acabou frustrando as expectativas de diversos atores sociais que esperavam

transformag¢des mais radicais na politica nacional.

2.4.2) Africa do Sul: do fim do apartheid ao nascimento da “nacfio arco-iris”

Para compreendermos o processo de negociacdo para o fim do regime de minoria
branca iniciado em 1990 com a libertacio de Nelson Mandela, € preciso resgatar alguns
acontecimentos histéricos ocorridos na década de 70. O primeiro dele foi o fim do regime
salazarista em Portugal. A Revolucdo dos Cravos em 1974 teve como consequéncia a
declaracdo de independéncia de Angola e Mocambique nos anos de 1975 e 1976

respectivamente. O fim do regime de minoria branca nas colonias portuguesas aumentou a
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pressdao internacional pelo fim do apartheid. Os governos de tendéncia marxista que
assumiram o poder nas novas republicas reafirmaram o seu compromisso com as forgas
democraticas e passaram a declaradamente apoiar o fim do regime sul-africano.
Internamente, o levante de Soweto em 1976 representou um momento critico. O levante foi
resultado dos protestos de jovens estudantes de Soweto, a maior fownship™ de
Johanesburgo, contrarios ao uso do africander no ensino bésico. A repressao policial deixou
um saldo de 176 mortos e espalhou uma onda de revolta na populacdo negra por todo o
pais. Em 1977, o Departamento de Defesa publicou um informe no qual afirmava que a
Africa do Sul enfrentava um “ataque total” de forcas subversivas de inspira¢io marxista
tanto internamente quanto externamente.

A chegada ao poder de P.W.Botha em 1978 representou o inicio do contra-ataque
do regime branco as forgas subversivas no que ficou conhecido como “estratégia total”
(Guiliomee e Mbenga, 2007). De um lado, Botha refor¢cou a repressao policial contra o
movimento de liberagdo negra nas fownships e levou a SADF a promover agdes de
desestabilizacdo dos regimes socialistas em Angola e Mocambique. Do outro, o novo
governo promoveu reformas politicas, elaborando uma nova constitui¢do que instituia um
Parlamento tricameral. Visando atrair o apoio da populacio coloured”” e de origem indiana
ao regime, o novo parlamento previa a eleicdo de duas novas casas, uma destinada a
populacdo coloured (Camara dos Representantes) e outra destinada a populagdo indiana
(Camara dos Delegados). De acordo com a nova constituicdo aprovada em referendo entre
a populagdo branca em 1983, cada camara teria autonomia para tratar de assuntos como
educagdo, sadde, previdéncia e cultura relativos a sua comunidade (own affairs). As
questdes de interesse geral (general affairs) deveriam ser decididas conjuntamente entre as
trés casas do parlamento, onde a minoria branca ainda detinha a maioria dos votos. As
elei¢des para o novo parlamento foram amplamente boicotadas pela populagdo coloured e
indiana, que via na nova constitui¢do uma manobra de cooptagcdo do regime.

Outra medida de liberalizacdo do regime foi a legalizacdo dos sindicatos de maioria

negra (Seidman, 1994). Estas organizacdes representaram uma nova for¢a de oposi¢do ao

3 A s . . P . . ~
® Durante a vigéncia do apartheid, as townships eram éreas urbanas designadas para a moradia de néo-
brancos.

? De acordo com o rigido sistema de classificag@o racial, os coloureds eram os individuos mesticos.
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regime e foram fundamentais na formagdo da Frente Democrética Unida (UDF) em 1983.
A UDF aglomerou diversas organizac¢des da sociedade civil e iniciou uma ampla campanha
de boicotes e de desobediéncia civil. O ANC e outras organizagdes negras banidas pelo
governo promoveram diversas revoltas e levantes das townships. O objetivo era
desestabilizar o governo de minoria branca. A ampla onda de resisténcia contra o governo
acabou levando o NP a decretar o estado de emergéncia em 1985.

A ampla revolta da populacdo negra contra o apartheid veio acompanhado do
boicote internacional aos produtos sul-africanos e da retirada de investimentos por parte de
empresas sediadas na Europa e nos EUA. A crise econdmica e a tomada de consciéncia da
minoria branca de que ndo seria possivel manter o regime de segregacao racial no longo
prazo incentivou membros do NP a buscar, secretamente, o didlogo com liderangas do
ANC no exilio. O préprio Botha chegou a encontrar Mandela secretamente na prisdo, na
tentativa de dissuadi-lo a negociar uma transi¢ao politica. Mandela, no entanto, recusou a
proposta, acusando o governo de ser responsdvel por uma campanha de exterminio do
movimento de liberacao negra (Guiliomee e Mbenga, 2007).

Mais uma vez outro acontecimento externo acabou por influenciar o processo de
transi¢do para o regime de maioria negra. A queda do muro de Berlim em 1989 levou ao
fim da Guerra Fria e da intervencdo soviética em Africa. O fim da Guerra Fria
proporcionou uma grande oportunidade para a negociacdo de uma transi¢do politica para o
regime democrético na Africa do Sul. Por um lado, o governo de minoria branca nio mais
poderia utilizar a retdrica anti-comunista como justificativa para ndo transferir o poder para
a maioria negra. Por outro lado, o colapso do comunismo levou as liderancas do ANC, de
inspiracdo marxista, a se comprometerem com a manuten¢do de politicas pro-mercado. As
pré-condi¢des para um acordo estavam dadas.

Com a chegada de F.W. de Klerk ao poder, o NP tomou medidas concretas para o
inicio das negociagdes para a transi¢do politica. Em 1990, o governo revogou diversas leis
discriminatdrias (a exemplo da Group Areas Act, 1950 e da Reservation of Separate
Amenitites Act, 1953, alicerces do regime de segregacdo racial) e legalizou organizacoes
politicas da oposicao, como o Partido Comunista (SACP) e o ANC, juntamente com a

libertacdo de Nelson Mandela ap6s 27 anos de prisao. A libertacdo de Mandela pode ser
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considerada o marco do inicio das negociacdes para a implantacdo do regime de maioria
negra. Em maio do mesmo ano, o ANC e o NP se reuniram e desse encontro resultou o
Protocolo de Groote Schuur, no qual ambas as partes estabeleceram o compromisso de
retirar todos os obstdculos para o inicio das negociacdes formais. Em dezembro de 1991,
foi convocada a Conferéncia para uma Africa do Sul Democritica (CODESA) que contou
com a participacao das principais forcas politicas do pais. Formada por diversos grupos de
trabalho, a CODESA objetivava formular uma constitui¢ao para o periodo de transi¢ao. No
entanto, apés o massacre de Boipatong™ em 1992, o ANC retirou-se das mesas de
negociacao, apds acusar o governo de promover uma politica de desestabiliza¢ao do pais.

A transicdo politica foi marcada pela tensa e conflituosa negociacdo principalmente
entre 0 NP e 0 ANC, mas que também contou com outros grupos, que em varios momentos,
tentaram desestabilizar o processo (a exemplo da extrema direita africinder e a extrema
esquerda negra). Havia uma ampla desconfianca entre o ANC e o NP. Os dois partidos nao
tinham condi¢des de controlar, sozinhos, a transicdo para a democracia. Isso explica as
diversas concessdes, de ambos os lados, para a implementacao do regime democratico.

Ap6s a saida do ANC da CODESA em 1992, as negociacdes formais s6 foram
retomadas em abril de 1993 com a convocagdo do Férum de Negociacdo Multipartidaria
(MPNF). O consenso entre o NP e o ANC foi alcancado depois de penosas negociacdes.
Ficou decidido que seria formado um governo de unido nacional nos primeiros cinco anos
apdés a transicdo politica com a participagdo de todos os partidos que obtivessem um
minimo de 80 cadeiras no novo parlamento. Foi elaborada uma constitui¢ao provisoria, no
qual os principios e diretrizes da nova ordem politica foram estabelecidos, dentre eles:
democracia constitucional livre de discriminacdo, separacdo dos poderes, existéncia de um
judicidrio independente, igualdade perante a lei, incluindo ai politicas de ag¢do afirmativa
(Guiliomee e Mbenga, 2007). O Parlamento eleito em 1994 seria responsdvel por elaborar a
nova constituicdo, em um prazo maximo de dois anos, que deveria ser posteriormente
referendada pela recém-criada Corte Constitucional. A despeito de diversos diagndsticos

pessimistas, as primeiras elei¢des multi-raciais foram realizadas em um clima de relativa

%O Massacre ocorreu em 17 de junho de 1992 na Township de Boipatong, no vale do rio Vaal quando
membros do Partido da Liberdade Inkatha (IFP) mataram 46 pessoas por supostas ligagdes com o ANC. Este
acusou o Partido Nacional de conivéncia com o ataque, que faria parte de um programa de desestabilizag¢do do
pais.
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paz e o novo parlamento elegeu Nelson Mandela o primeiro presidente negro da histéria
sul-africana.

Como salientou o Juiz E. Cameron em um dos seus julgamentos (Fourie and
Another v. Minister of Home Affairs, 2004), a constitui¢do elaborada em 1993 e referendada
pelo primeiro parlamento democraticamente eleito em 1996 representava o compromisso
dos pais fundadores da nova nagdo com um conceito de nacionalidade amplo, generoso e
inclusivo. A questdo dos direitos civis teve especial relevancia neste projeto. A ideia era
utilizar a lei, por meio da qual a exclusio e a opressio da maioria negra foi
institucionalizada no periodo do apartheid, como base para construir uma sociedade
determinada a proteger a dignidade humana e os direitos humanos de todos os cidadaos.
Havia o imperativo de incorporar as formas mais recentes e “avancadas” de direitos
humanos (Hoad, Martin e Reid, 2005). E foi neste espirito que os direitos de gays e Iésbicas
foram contemplados no texto final da Constitui¢do sul-africana, tornando o pais o primeiro
a proibir explicitamente a discriminacao por orientacdo sexual. Analisarei este processo no

préximo capitulo.

2.5)  Origens e trajetorias dos movimentos de liberacio de gays e lésbicas no Brasil e
na Africa do Sul

Como salientado anteriormente, os movimentos de liberacdo de gays e lésbicas
aproveitaram-se de um contexto politico favordvel em virtude dos processos de
democratizagdo politica para se organizarem e trazerem suas reivindicacdes para o espago
publico. Nesta parte, pretendo resgatar as trajetorias de organizacdo e mobilizacdo de
ativistas gays e lésbicas no Brasil e na Africa do Sul. O objetivo é tracar um panorama das
reivindicagdes de gays e lésbicas, de forma a melhor compreendermos as razdes que

explicam trajetdrias tdo dispares de desenvolvimento dos direitos sexuais nos dois paises.

2.5.1) Brasil

Foi a partir das décadas de 40 e 50 que a homossexualidade no Brasil comecgou a

ganhar visibilidade publica para além das péginas policiais dos jornais. As intensas

77



modificagdes sociais que o Brasil experimentava, dentre elas a intensa urbanizagdo e
industrializagdo, possibilitou a emergéncia de diversos locais de sociabilidade
homossexual, principalmente no Rio de Janeiro e em Sdo Paulo. Criaram-se assim diversas
redes de sociabilidade e no ano de 1968 foi fundado o Snob, primeiro periédico voltado ao
publico homossexual (Green, 2000).

Apesar da existéncia de uma subcultura homossexual relativamente bem
desenvolvida nos dois principais centros urbanos do pais jd na década de 60, é com a
fundacdo do grupo Somos, em 1978 na cidade de Sao Paulo, que tem inicio a luta
propriamente politica dos homossexuais no Brasil (MacRae, 1990, Green, 2000 e Trevisan,
2004). Em meio ao processo de abertura do regime militar, os homossexuais buscaram pela
primeira vez no pais, politizar a homossexualidade, a fim de romper com os limites do
gueto homossexual. Nesta época, o Brasil passava por diversas mudangas politicas.
Emergiram vérios movimentos sociais que se mobilizavam contra o autoritarismo e pela
melhoria de vida da maioria da populacdo que ficou excluida dos ganhos econdomicos do
“milagre brasileiro”. Aliado a grande mobilizacdo politica, o pais passava por um momento
de transformacdes culturais, no qual os ideais da contracultura contestavam os valores
culturais hegemonicos, dentre eles os rigidos codigos sexuais e a heterossexualidade
normativa (Green, 2000).

Neste contexto de ampla contestacao politica e cultural ao status quo surge o jornal
“Lampiao da Esquina” (1978), um dos expoentes da chamada imprensa “nanica”. Ao
criticar o autoritarismo presente tanto nas institui¢des politicas como na prépria sociedade,
o “Lampido” levantou a questdo da homossexualidade em seus aspectos politico,
existencial e cultural. O jornal converteu-se no grande divulgador das ideias e discussdes do
grupo Somos e também de outros grupos do incipiente movimento homossexual, embora
esta relagdo muitas vezes tenha sido conflituosa (MacRae, 1990).

Nesta “primeira onda” do movimento homossexual (Facchini, 2005) havia uma
ampla rejeicdo a qualquer forma de autoritarismo. Com um discurso de autonomia em
relacdo aos partidos politicos e ao Estado, o grupo Somos, além de lutar contra o
machismo, propunha um modelo igualitirio de identidade sexual que rejeitava os modelos

hierdarquicos de relacdes sexuais/afetivas presentes na cultura brasileira (Fry, 1982) e
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reivindicava uma identidade homossexual na qual se identificariam todos aqueles que eram
vitimas da discriminagdo e do preconceito (MacRae, 1990).

Apesar da énfase a igualdade dada pelos seus membros, a grande heterogeneidade
do grupo demonstrava as importantes divergéncias internas, que o levariam a uma cisao
interna. Dentre elas, tinhamos as reivindica¢cdes das militantes lésbicas por maior
representatividade dentro do grupo e por um aprofundamento das discussdes sobre suas
especificidades, haja vista sua condi¢do de duplamente discriminadas (por serem mulheres
e homossexuais). Além disso, as lésbicas acusavam os membros homossexuais masculinos
do grupo de apresentarem, em muitas situacdes, uma postura machista e misdgina
(MacRae, 1990). Outra divergéncia importante referia-se as visdes distintas sobre as
atividades e os rumos do grupo. De um lado, havia aqueles conhecidos como “anarquistas”
que enfatizavam a autonomia do grupo e a necessidade de reforcar as atividades voltadas ao
aspecto afetivo-emocional e de constru¢do de uma ‘“‘consciéncia homossexual”. Do outro
lado, havia aqueles membros com contatos com a militancia de esquerda, que enfatizavam
a necessidade de estabelecer aliancas do movimento homossexual com outros movimentos
sociais, vinculando a luta homossexual a luta geral pela transformacdao da sociedade
(MacRae, 1990 e Trevisan, 2004).

A morte do popularmente conhecido estilista Marco Vinicius Resende, o Marquito,
em 1983 € considerado o marco da chegada da epidemia de AIDS no Brasil. Amplamente
divulgada nos meios de comunicagcdo como a “peste gay” e “cancer gay”, a AIDS refor¢ou
o panico geral contra a homossexualidade. Entre os homossexuais, a chegada da doenca
gerou muitas didvidas, devido a falta de informacd@o. O surgimento da AIDS levou a parte
da militncia a se mobilizar para buscar solu¢des para a doenga. Integrantes remanescentes
do grupo Somos, do grupo Outra Coisa e outros militantes homossexuais, apesar das
divergéncias oriundas do “racha”, tentaram se organizar a fim de buscar ajuda estatal no
combate a epidemia. Dessa iniciativa comecou a ser organizado o primeiro programa de
combate a AIDS em Sao Paulo (Galvao, 2000).

Devido ao avango da epidemia e ao processo de desmobilizacdo dos grupos
homossexuais em curso, o cardater da militincia homossexual sofreu grande mudanca.

Observou-se a reconfiguragdo dos grupos, com a mudanga da sua concentracdo geografica
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do eixo Sdo Paulo — Rio para Rio — Nordeste. Nesta “segunda onda” do movimento
homossexual encontramos uma diminuic¢ao consideravel no nimero de grupos, uma postura
menos refratdria a institucionalidade politica e mais vinculada a uma a¢do pragmdtica, com
o protagonismo do Grupo Gay da Bahia e do grupo Triangulo Rosa-RJ (Camara, 2002 e
Simdes e Facchini, 2009). Dentre estas acdes encontramos: a) mobilizacdo pela mudanca
do coédigo de classificacdo de doencas do Instituto Nacional de Assisténcia Médica e
Previdéncia Social (INAMPS) em 1982, que descrevia a homossexualidade como “desvio
ou transtorno sexual”; b) campanha pela mudanca do Cédigo de Etica dos Jornalistas, em
1987, incluindo o termo “orientac@o sexual” nas proibi¢des de praticas discriminatdrias, a
fim de minimizar os preconceitos contra os homossexuais na imprensa e ¢) participacdo nos
debates da Assembleia Nacional Constituinte, com vistas a incluir o termo “orientacdao
sexual” nas proibi¢cdes de discriminacdo enumeradas no artigo 5 da Constituigao,
reivindicagdo que acabou ndo sendo contemplada no texto final (Camara, 2002). Esta
mobilizacdo serd analisada de forma mais pormenorizada no préximo capitulo.

Neste contexto também se observou o crescente trabalho de auxilio as vitimas da
AIDS realizado por parte dos grupos de militancia, além da interlocucdo com o6rgios
estatais no intuito de organizar, nos servicos de saide, um programa de combate a doenca
(Teixeira, 1997 e Galvao, 2000). Apesar de reforcar o preconceito social em torno da
homossexualidade, a AIDS promoveu uma maior visibilidade desta tematica (Facchini,
2005) e possibilitou que os grupos homossexuais, até entdo vistos como “grupo de risco”,
fossem considerados importantes parceiros nas estratégias de combate a epidemia,
justificando assim o direcionamento de recursos estatais € de organismos internacionais
para estas entidades. Esses recursos foram importantes para a estruturacao de varios grupos
e ainda hoje sdo relevantes para a manutencdo de vdrias atividades do movimento
homossexual®'

Na década de 90 observou-se a rearticulacdo do movimento homossexual em nivel
nacional com a emergéncia de novos grupos por todo o pais e a realizacdo de vdrios

encontros nacionais. Em 1995 ocorreu no Rio de Janeiro, a 17*. Conferéncia da Associac¢ao

*! Na minha pesquisa de mestrado, apontei os intensos debates entre as liderancas homossexuais sobre a
polémica de trabalhar ou ndo com projetos financiados pelo Programa Nacional de DST-AIDS e as
conseqiiéncias deste trabalho para a militncia (Santos, 2006).
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Internacional de Gays e Lésbicas (International Gay and Lesbian Association-1LGA), que
contou com o debate em torno da proposta de um projeto de lei sobre unides entre pessoas
do mesmo sexo®’. Nesta “terceira onda” do movimento, contamos também com o
florescimento de um mercado de consumo direcionado ao publico homossexual,
proporcionando novos espacos de sociabilidade para identidades antes relegadas a
marginalidade (Nussbaumer, 2001, Facchini, 2005 e Trevisan, 2004).

Desde os primeiros encontros do movimento homossexual realizados na década de
80, ja havia a ideia de se criar uma organizacdo que articulasse o movimento em nivel
nacional. No entanto, a desarticulagdo do movimento e a urgéncia em lidar com a crise da
AIDS acabaram por inviabilizar tal iniciativa. Somente em 1995 houve a formacdo de uma
entidade nacional, a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Travestis (ABGLT), que
pretendia articular as demandas do movimento homossexual. A criacdo da entidade foi
cercada de diversas polémicas. Varios grupos homossexuais se retiraram da assembleia que
votou pela criagdo da entidade. Eles argumentavam que a plendria de um encontro nacional,
espaco de discussdo do movimento homossexual, ndo teria a legitimidade para aprovar ou
ndo a criacdo de uma entidade nacional. Além disso, os grupos contrdrios a criagdo da
ABGLT criticavam o carater centralizador da nova entidade (Barcellos, 1995).

Em 1997, grupos de militincia homossexual de Sdo Paulo organizaram a primeira
Parada do Orgulho GLT (Gays, Lésbicas e Travestis), com a presenca de aproximadamente
duas mil pessoas, que seguiram pela Avenida Paulista, no intuito de atrair a atencdo da
sociedade e dar visibilidade publica as reivindicacdes dos homossexuais. Desde entdo, as
Paradas do Orgulho LGBT se espalharam por todo o pais, constituindo o principal
mecanismo de mobilizacdo do movimento LGBT brasileiro.

Concomitantemente a dissemina¢do das Paradas do Orgulho LGBT pelo pais no
principio do século XXI, o movimento LGBT passou a ter uma interlocu¢do mais intensa
com Orgaos estatais. No legislativo federal, foi formada a Frente Parlamentar Mista pela
Livre Expressao Sexual em 2003, que tinha por objetivo articular deputados e senadores
favordveis as reivindicacdes do movimento LGBT. A chegada ao poder do Partido dos

Trabalhadores (PT) representou uma maior abertura do poder executivo para a questao dos

2 A entdo deputada federal Marta Suplicy (PT-SP) debateu com os participantes esta proposta que tornou-se
o projeto de lei No.1.151, apresentado a Cdmara dos Deputados no mesmo ano (Santos, 2006).
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direitos sexuais de gays e lésbicas. A primeira medida do novo governo foi a formulacdo do
programa “Brasil sem homofobia”. O programa foi resultado do trabalho conjunto da
recém-criada Secretaria Especial de Direitos Humanos (SEDH) com grupos do movimento
LGBT brasileiro e contemplava um amplo conjunto de agdes em diversos ministérios em
relacdo a questdo da homossexualidade. A proposta do programa era promover ‘“‘um
conjunto de agdes destinadas a promocao do respeito a diversidade sexual e ao combate das
vdrias formas de violagdes dos direitos humanos de GLTB"*.

Uma das propostas do “Brasil sem homofobia” foi a I Conferéncia GLBT.
Realizada em junho de 2008, a Conferéncia representou um marco na luta pelos direitos de
LGBT*, na medida em “a presenca do presidente da Republica, Luis Indcio Lula da Silva,
neste evento, marca o reconhecimento pelo Estado brasileiro das questdes do movimento
LGBT como questdes de governo™. A Conferéncia contou com grande participacio dos
grupos LGBT de todo o pais, que auxiliaram na elabora¢do de uma pauta de reivindicagdes
do movimento aos poderes publicos. Estas reivindicagdes foram incluidas no Plano
Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3) elaborado em 2010 pela SEDH e que articulou as
demandas de diversos segmentos da sociedade (negro, mulheres, criangas e adolescentes
entre outros). A inclusao da ndo discriminagdo por orientagdo sexual e da legalizacdao das
unides entre pessoas do mesmo sexo gerou amplas criticas de setores conservadores da
sociedade. No entanto, as duas reivindicagdes (principais bandeiras do movimento LGBT
no pais) foram mantidas na versdo final do documento™®.

A primeira década do novo século também viu a proliferacdo de varias decisdes
judiciais favordveis ao reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo'. A
inércia do Congresso Nacional em aprovar leis normatizando os efeitos legais das unides
entre pessoas do mesmo sexo acabou levando a diversos casais do mesmo sexo e grupos

LGBT a acionarem o Poder Judicidrio para garantir direitos a este segmento da populagdo.

* Brasil sem Homofobia, CNCD/ Ministério da Sadde, 2004, p.27.

* Uma das decisdes mais polémicas da Conferéncia foi a mudanca na sigla que nomeia o movimento de
“GBLT” para “LGBT”. O intuito da mudanca foi garantir maior visibilidade ao segmento 1ésbico do
movimento.

# «0 que nos une”, Entrevista Sérgio Carrara, 12.06.2008, disponivel em www.clam.org.br

% “Igreja Catélica do RJ critica uniio e adogdo gay no Plano Nacional de Direitos Humanos”,
www.acapa.com.br, 23.04.2010 e “Governo recua em plano de direitos humanos”, Folha de S.Paulo,
14.05.2010.

* Para um resumo destas conquistas legais, consultar Kotlinski (2007) e Vianna e Lacerda (2004).
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Dentre estas iniciativas encontramos a Ac¢do Civil Publica impetrada pelo Ministério
Puablico Federal no Rio Grande do Sul em 2000 contra o Instituto Nacional de Seguridade
Social (INSS) e que contou o apoio do grupo Nuances-RS. A a¢do estendeu aos casais do
mesmo sexo de todo o pais o direito de pensao e de auxilio-reclusdo previstos na legislagao
previdencidria. A decisdao motivou diversos grupos LGBT, dentre eles o GGB, Grupo
Dignidade-PR e a Associacio da Parada do Orgulho GLBT (APOGLBT-SP) a
disponibilizarem livros de registro de unido homoafetiva. Tribunais superiores como o
Supremo Tribunal de Justica (STJ) e o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) também ja
reconhecem as unides entre pessoas do mesmo sexo como “unido estdvel” e garante aos
casais o direito de ado¢do conjunta.

Ja no legislativo federal (responsavel por alterar a legislacdo civil e penal) ndo
houve avanco na questao dos direitos sexuais de gays e 1ésbicas. O projeto de Parceria Civil
Registrada (PCR) aguarda votagdo do plendrio desde 1995 e a proposta de criminaliza¢do
da homofobia, aprovada na Camara dos Deputados em 2006, ainda aguarda votacdo no

Senado Federal. Tratarei destes temas no capitulo 4.

2.5.2) Africa do Sul

J4 na Africa do Sul, a trajetéria de luta pela livre orientacio sexual, embora
semelhante em alguns pontos, diferencia-se sensivelmente da trajetéria brasileira. Tal como
no Brasil, observou-se na Africa do Sul a emergéncia de uma subcultura gay nas décadas de
50 e 60. Diversos bares e discotecas de proprietdrios gays floresceram nas grandes cidades
do pais, juntamente com a organizacao de vdrias festas frequentadas majoritariamente por
homossexuais. Estes eventos reuniam, em sua maioria, homossexuais do sexo masculino,
que faziam uso destes espacos ndo apenas para conseguirem parceiros sexuais, mas também
como forma de vivenciar a sua homossexualidade no seio da conservadora e moralista
sociedade sul-africana (Gevisser, 1995).

O dinamismo desta subcultura gay acabou por atrair a aten¢do dos Nacionalistas no
poder que, como salientado anteriormente, viam a homossexualidade como um “perigo”

para a pureza racial do volk africaner. Como resposta a proposta de endurecimento da
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legislagdo penal contra a homossexualidade proposta pelo NP, diversos homossexuais
fundaram em 1968 o grupo Homosexual Law Reform. A fundacdo do grupo foi a primeira
iniciativa de organiza¢do dos homossexuais no pais. O medo da maior repressdao por parte
do aparato estatal acabou por unir varios homossexuais em torno da arrecadacao de fundos
e da coleta de testemunhos pessoais sobre a homossexualidade que seriam posteriormente
submetidos ao comité parlamentar responsavel pela mudanca na legislacdo. O grupo era
formado majoritariamente por gays, brancos e de classe média que adotaram uma postura
discreta de reivindicagdo (Gevisser, 1995). A ideia era buscar apoio de possiveis
simpatizantes da causa homossexual dentro do NP, sem necessariamente se questionar o
status quo existente. A iniciativa do Law Reform ndo conseguiu reformar a legislagdo penal
contréria sobre homossexualidade, mas evitou que houvesse o endurecimento da legislagdo
existente. Embora possa ser considerado o “embriao” de mobiliza¢cdo homossexual, o Law
Reform nao logrou estabelecer um movimento homossexual no pais, dada o seu caréter
restrito e de curto-prazo de suas reivindicagdes.

E somente na década de 80 que encontraremos o principio de formacdo de um
movimento homossexual na Africa do Sul. No contexto de reformas promovidas pelo
presidente P.W.Botha (Thompson, 2001), foi formada em 1982 a Associacio Gay da Africa
do Sul (Gay Association of South Africa - GASA) que propunha agregar os homossexuais,
promovendo espacos de sociabilidade e garantindo servi¢os de apoio e aconselhamento.
Com a presenca predominante de gays brancos de classe média e uma postura claramente
conservadora e apolitica, o grupo evitou vincular suas atividades ao movimento de
liberagdo da maioria negra. Relatos de membros negros do GASA atestavam o racismo
existente no grupo. Para eles, a presenca de negros no grupo era malvista por muito
membros e tinha apenas o intuito de demonstrar internacionalmente o suposto cardter nao-
racista do grupo. A pris@o do ativista negro Simon Nkoli, membro do grupo, em 1986,
acabou expondo as contradi¢des internas do GASA. A reticéncia do grupo em condenar a
prisdao de Nkoli acabou levando a expulsao do grupo da ILGA no mesmo ano.

A prisao de Nkoli também serviu de pretexto para setores progressistas do
movimento internacional anti-apartheid introduzirem o tema dos direitos gays no ANC

(Gevisser, 1995 e Hoad, Martin e Reid, 2005). Em entrevista a imprensa gay britanica em
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1987, a representante do ANC no Reino Unido, Ruth Mompati, afirmou que o partido nao
possuia uma politica direcionada a gays e lésbicas, pois isso seria desviar o foco do ANC
na luta geral pelo fim do apartheid. Para ela os homossexuais ndo seriam “normais” € nao
precisariam de direitos, ji que viveriam bem economicamente. Além disso, a
homossexualidade seria apenas um tema da moda no “Ocidente”. As declaragdes de
Mompati acabaram por forcar o ANC a se posicionar publicamente sobre o tema. Em
novembro de 1987, o diretor de informacdo da organizacdo, Thabo Mbeki, minimizou as
declarag¢des de seus companheiros de partido e afirmou o comprometimento do partido com
a garantia dos direitos de gays e lésbicas na nova Africa do Sul (Hoad, Martin e Reid,
2005).

Ap6s sua expulsdao da ILGA em 1986, a organizacdo da GASA em ambito nacional
foi dissolvida e permaneceram apenas os grupos locais anteriormente vinculados a
Associacdo — a exemplo do GASA-6010, atuante na Cidade do Cabo (Gevisser, 1995). Por
sinal, este grupo foi um dos primeiros a desenvolver atividades de combate a AIDS no pais,
promovendo tratamento, informacdo e até mesmo clinicas de cuidados aos doentes em seus
centros comunitarios (Gevisser, 1995). E importante salientar que, ao contrario do Brasil, o
governo sul-africano, ainda sobre o controle da minoria branca, foi omisso em promover
politicas de combate a epidemia, realizando apenas agdes pontuais de cardter repressivo
contra determinados grupos, como os trabalhadores migrantes (Santos, 2009). A
inexisténcia de politicas de combate a AIDS explica a auséncia de intercambio entre grupos
homossexuais e 6rgdos estatais nesta tematica e a ampla disseminacdo da doenca no pais,
tornando a Africa do Sul o pafs com o maior indice de pessoas infectadas com o virus
HIV* no mundo.

Ap6s o colapso da GASA em 1986, duas frentes de militincia homossexual foram
abertas na Africa do Sul. Uma delas, representada pelo Fundo para a Reforma Legal

Nacional (National Law Reform Fund — NLRF), tentou repetir o modelo conservador de

* Apenas nos anos recentes observou-se a formulacdo de politicas ptiblicas voltadas ao combate 2 AIDS. Isto
se deve ao fato das liderancas negras terem negligenciado a epidemia por vé-la como um virus
deliberadamente implantado pela minoria branca (Afrikaner Invention to Deprive us of Sex) com vistas a
restringir a liberag@o africana (Gauri e Lieberman, 2004). Além disso, o atual presidente Thabo Mbeki criou
uma grande polémica ao questionar a infeccdio por HIV via ato sexual e ao racializar a epidemia, acusando
organizagdes internacionais de vincular o grande nimero de casos de AIDS na Africa subsaariana 2
sexualidade supostamente “promiscua e violenta” do homem negro (Santos, 2009).
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mobilizacdio empregado pelo Law Reform e pela GASA, focando suas atividades
especificamente em prol de reformas das leis contrdrias aos homossexuais e sem envolver-
se na luta pelo fim do apartheid. A NLTF chegou a apoiar um candidato do NP, favoravel
aos direitos homossexuais. A outra frente tentou vincular a luta homossexual as
reivindicagdes mais amplas pela democratizacdo e pelo fim do apartheid. A formacdo dos
grupos Gays e Lésbicas do Witwatersrand (Gays and Lesbian of the Witwatersrand —
GLOW) em 1988, com a participacdo predominante de ativistas negros, sob a lideranca de
Simon Nkoli e Organizacao de Ativistas Gays e Lésbicas (Organization of Lesbian and
Gays Activists — OLGA) em 1987, com a participacdo expressiva de ativistas brancos e
intelectuais de classe média engajados na luta anti-apartheid, aponta para a mudanga no
perfil da mobilizagdo homossexual. Em um momento de aumento expressivo das revoltas
populares contra o regime de segregagdo racial e o consequente recrudescimento da
repressao estatal contra o movimento de liberacdo negra (Thompson, 2001), ambos o0s
grupos vincularam-se a UDF, que congregava varias organizacoes de oposi¢do ao regime
da minoria branca e alinhava-se ao ANC, banido pelo governo nacionalista em 1960. Em
1990, com a legalizacio do ANC e a subsequente libertacio de Nelson Mandela,
inaugurou-se o processo de democratizagdo do pais. No mesmo ano foi organizada, pelo
GLOW, a primeira Marcha do Orgulho de Gays e Lésbicas, que aconteceu em
Johannesburgo e contou com a presenca de 800 participantes (Gevisser, 1995).

Neste contexto de abertura politica, os grupos homossexuais passaram a reivindicar
a inclusdo da luta homossexual no discurso mais amplo da luta pelos direitos humanos. A
partir disso, promoveram um intenso trabalho junto as liderancas do ANC, para que a
proibicdo de discrimina¢do em razdo da orientacdo sexual fosse incluida na Declaracdo de
Direitos (Bill of Rights) organizada pelo partido e que serviria posteriormente, para a
confeccdo da nova constitui¢ao (Croucher, 2002). Embora muitos lideres e membros do
ANC considerassem a homossexualidade anormal e alheia a cultura africana (a exemplo
das declaragdes homofébicas de Ruth Mompati) (Gevisser, 1995), o contato de varias
liderangas do ANC exiladas no exterior com ativistas do movimento de liberacdo gay e a

participacdo de ativistas homossexuais nas mobiliza¢des anti-apartheid, auxiliaram para o
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sucesso deste trabalho, tornando o ANC, em 1992, o primeiro partido africano a reconhecer
formalmente o direito de gays e 1ésbicas (Fine e Nicol, 1995 e Croucher, 2002).

Apoés esta conquista, ativistas homossexuais prosseguiram no trabalho de lobby
junto a outros partidos politicos e em 1994, 43 organizagdes de todo o pais se uniram para
formar a Coalizao Nacional pela Equidade de Gays e Lésbicas (National Coalition for Gay
and Lesbian Equality - NCGLE), que passou a atuar junto a Assembleia Constitucional, a
fim de garantir a manutengdo da proibi¢do de discriminacdo em razio da orientacdo sexual
no texto final, que ocorreu em 1996, e tornou a Africa do Sul o primeiro pais no mundo a
proteger formalmente os direitos dos homossexuais (Croucher, 2002).

Desde entdo, a NCGLE iniciou um intenso trabalho de contestacdo junto aos
tribunais, da legislacdo existente contrdria aos homossexuais (a exemplo do Sexual
Offences Act de 1957) (Louw, 2005). Baseada nos ensinamentos do jurista e ativista anti-
apartheid Edwin Cameron, a NCGLE formulou uma estratégia de atuacdo na politica
institucional que ficou conhecida como “lista de compras”. A lista consistia de
reivindicagdes que seriam supostamente mais faceis de serem alcancadas, como a garantia
da mesma idade de consentimento para jovens gays e heterossexuais e a revogacao das leis
anti-sodomia, seguida das demandas potencialmente mais controversas, cComo casamento e
adoc¢do por casais do mesmo sexo (Berger, 2008). Mais ainda, a estratégia estabelecia que
os ganhos juridicos alcancados em um caso seriam utilizados para sustentar outras
demandas de gays e lésbicas.

Com diversas agdes de litigio, a NCGLE conseguiu que as cortes sul-africanas
garantissem varios direitos a gays e lésbicas, a exemplo do reconhecimento do direito de
homossexuais adotarem criancas e a garantia de permanéncia no pais de cOnjuge
estrangeiro em unido estavel com cidadao sul-africano. Estas acdes culminaram na decisao
favordavel, proferida pela Corte Constitucional em 2005, ao casamento entre pessoas do
mesmo sexo. A mesma decisdo estabeleceu o prazo de um ano para que o Parlamento
regularizasse a situacdo dos casais do mesmo sexo. Em 2006, foram realizadas diversas
audiéncias publicas nas provinciais, com debates acalorados, principalmente por parte dos
contrarios ao reconhecimento legal dos casais do mesmo sexo. Em agosto de 2006, o

Parlamento aprovou dois projetos de lei: um deles criava o instituto da unido civil apenas
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para casais do mesmo sexo e outro criava 0 mesmo instituto para casais heterossexuais e
homossexuais. Esta medida gerou o repudio por parte da militancia LGBT, ja que reiterava
o principio “iguais, mas separados” que permeou a histdria politica sul-africana durante o
apartheid49.

A discuss@ao do projeto também levou a uma grande mobilizagdo popular
comandada por entidades religiosas e pelo Partido Cristdio Democrético Africano (African
Christian Democratic Party - ACDP) contrarios a aprovacdo do projeto. Para eles, a
homossexualidade seria algo ndo africano (unAfrican) e portanto contrdrio aos valores
culturais do pais. Diversos parlamentares do partido governista ANC, contrarios a
aprovacao da lei, entenderam que a bancada deveria ser liberada para votar de acordo com a
consciéncia. Porém, em outubro de 2006, as liderancas do ANC decidiram que o partido
iria apoiar a aprovacao da lei, o que significava que todos os deputados deveriam seguir a
lideranga e votar a favor da lei. Por possui mais de 60% das cadeiras no Parlamento, o
apoio do ANC era fundamental. Mesmo assim, a vota¢cdo do projeto de lei foi adiada vérias
vezes.

A oposi¢do de ativistas gays e lésbicas a votacdo de uma lei de unido civil para
casais do mesmo sexo e nao a modificacdo do Marriage Act fez com que o governo
adotasse na ultima hora uma solugdo de consenso. Foi aprovada uma lei de unido civil
(Civil Union Act de 2006) que previa em um dos seus artigos uma férmula na qual ficaria a
critério dos conjuges a decisdo de se a sua unido serd referida como “casamento” ou como
“parceria civil”. Com isso, a Africa do Sul possui hoje trés leis que regulamentam as unides
conjugais: o Marriage Act de 1961, o Customary Marriage Act de 1998 e o Civil Union Act
de 2006. Do ponto de vista substantivo, as trés leis garantem os mesmos direitos e
obrigacdes conjugais, embora os casais formados por pessoas do mesmo sexo possam
registrar suas unides apenas pelo Civil Union Act, enquanto que os casais heterossexuais
podem escolher entre as trés leis existentes. A aprovacdo da Civil Union Act colocou a
Africa do Sul no rol dos poucos paises do mundo que garantem um amplo amparo legal as

unides entre pessoas do mesmo sexo. Analisarei a aprovacdo do Civil Union Act e o seu

49 «Separate law on marriage is apartheid”, The Cape Argus, 07.07.2006. Pesquisado em http://www.iol.co.za
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impacto no desenvolvimento dos direitos sexuais de gays e lésbicas na Africa do Sul nos

capitulos 4 e 5.
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CAPITULO 3: TRAZENDO A HOMOSSEXUALIDADE PARA DENTRO DO
ESTADO: AS REIVINDICACOES PELA INCLUSAO DO TERMO
“ORIENTACAO SEXUAL” NAS ASSEMBLEIAS CONSTITUINTES NO BRASIL
E NA AFRICA DO SUL

Como visto no capitulo anterior, os movimentos de liberacdo homossexual no Brasil
e na Africa do Sul surgiram mais ou menos na mesma época (décadas de 70 e 80) e
aproveitaram-se do contexto social favordvel propiciado pelos processos de democratizagao
politica em marcha nos dois paises. Ativistas homossexuais estiveram fortemente engajados
na luta pelo fim do regime militar no Brasil e do regime de segregacdo racial apartheid na
Africa do Sul. Eles cultivaram grandes expectativas de incluir a questio da ndo
discriminacdo por orientagdo sexual na luta mais ampla pela transformacdo social em
ambos os paises. E no bojo deste processo de democratizagdo social e politica, um
acontecimento teve especial importancia e constituiu a primeira grande oportunidade de
ativistas homossexuais se engajarem diretamente na politica institucional, a saber, as

Assembleias Nacionais Constituintes.

No Brasil, a convocacio da Assembleia Nacional Constituinte em 1986 foi um
importante passo no processo de democratiza¢do politica do pais que se iniciou em 1974
com as eleicdes legislativas ainda sobre o governo do General Ernesto Geisel (1974-1979),
passando pela anistia politica aos opositores do regime militar em 1979 e culminou na
eleicdo, ainda que indireta, do primeiro presidente civil em 1985°'. A Constituinte
representou uma arena fundamental para diversos movimentos sociais envolvidos nas lutas

pelo fim do regime militar converterem suas reivindicacdes em direitos garantidos na lei

%% Os deputados e senadores eleitos em 1986 para o Congresso Nacional foram incumbidos também da tarefa
de elaborar a nova constitui¢cdo, que viria a ser promulgada em 1988.

! Para alguns autores (Kinzo, 2001 e Codato, 2005), a transi¢do politica para a democracia no Brasil sé teria
sido concluida em 1990 com a chegada ao poder de Fernando Collor de Melo (1990-1992), primeiro
presidente civil eleito por voto direto desde 1960.
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maior do pais. Diversos movimentos sociais, por meio dos chamados lobbies populares
(Carvalho, 1998 e Teixeira, 2003), participaram ativamente dos trabalhos da Constituinte

de forma a incluir suas demandas na nova constitui¢ao.

A Constituinte fol um importante cendrio para visibilizar as demandas das chamadas
“minorias”. Mulheres, negros, povos indigenas, deficientes fisicos, ambientalistas e
homossexuais participaram ativamente das discussdes da Constituinte de forma a ampliar o
canone democratico, incluindo questdes como discriminagdo, preconceito, conservagdo do
meio-ambiente e o reconhecimento do direito a diferenca. Duas comissdes tiveram especial
importancia paras as “minorias”: a Comissdo da Soberania e dos Direitos e Garantias do
Homem e da Mulher e a Subcomissdo dos Negros, Populacdes Indigenas, Pessoas
Deficientes e Minorias. De forma a proporcionar a mais ampla participacdo dos diversos
segmentos da sociedade, a Constituinte promoveu diversas audiéncias publicas, nas quais
os representantes das diferentes minorias foram convidados para exporem suas experiéncias

particulares de vida e apresentarem suas reivindicagoes.

Assim como se observou a ampla atuacdo das chamadas “minorias” para garantir a
inclusdo de suas reivindicagcdes na Carta Magna entdo em elaboragdo, viu-se também surgir
outro importante ator social no cendrio politico brasileiro: a “bancada evangélica”. Embora
diversos estudos (Campos Machado, 2006, Pierucci, 1989, Rodrigues, 1987) demonstrem a
extrema heterogeneidade de denominagdes e interesses interna a bancada evangélica, nao se
pode desconsiderar a unidade ideoldgica dos deputados e senadores vinculados a grupos
religiosos quando se tratava de temas morais como o aborto e a discriminacdo por
orientacdo sexual. Nestes dois temas, observou-se a clara unido nao s6 entre parlamentares
pertencentes a bancada evangélica, mas também com parlamentares vinculados a Igreja
Catolica, oficialmente representada na Constituinte pela Conferéncia Nacional dos Bispos
do Brasil (CNBB). A recusa ao reconhecimento formal de direitos aos homossexuais
promoveu uma ampla coalizdo de parlamentares de cunho conservador que transpassou o

espectro politico-partidrio®”. Como observaremos na andlise a seguir dos debates em torno

5 . P . .
> Embora os parlamentares integrantes da bancada evangélica estivessem representados em todos os partidos
da Constituinte, observou-se uma maior concentracdo destes nos partidos localizados mais a direita do
espectro politico-ideolégico.
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da inclusdo do termo “orientacdo sexual” no texto final da constituicdo, foi na Constituinte
que se moldaram os principais argumentos que serdo utilizados pelos opositores aos
direitos dos homossexuais, tanto nos debates em torno do projeto de lei de Parceria Civil
em 1996 assim como nas recentes discussdes em torno da aprovacdo do Estatuto das

familias em 2010.

3.1) A homossexualidade na Assembleia Constituinte brasileira: da AIDS ao perigo
do “‘casamento gay”

No periodo em que ocorreram os debates da Constituinte (1987-1988), o movimento
homossexual brasileiro experimentou um sensivel decréscimo no numero de grupos
organizados. Os poucos grupos que lograram manter suas atividades encontravam-se
relativamente desarticulados. Isso ocorreu em grande medida devido ao impacto da
epidemia de AIDS na militincia e também devido a diversos conflitos internos™ ao
ativismo homossexual (Simdes e Facchini, 2009). Neste periodo, dois grupos tiveram um
papel de especial relevancia na luta pelo direito a livre-orientacao sexual no Brasil: o Grupo
Gay da Bahia (GGB) e o grupo Triangulo Rosa no Rio de Janeiro. Como visto no capitulo
anterior, antes da Constituinte, os dois grupos estiveram envolvidos em duas importantes
mobiliza¢des pelos direitos dos homossexuais: a retirada da homossexualidade do c6digo
de doencas utilizado pelo Instituto Nacional de Assisténcia Médica e Previdéncia Social
(INAMPS) em 1981 e a inclusdo do termo “orientacdo sexual” nas proibi¢des previstas no

artigo 10 do Cédigo de Etica dos Jornalistas em 1987.

Estas duas vitérias demonstraram a nova fisionomia do ativismo homossexual no
Brasil na década de 80. Ao invés de enfatizar o cardter marginal e transgressor da
homossexualidade, tal como faziam os grupos de homossexuais no fim da década de 70, o
GGB e o Tridngulo Rosa empregaram uma estratégia de visibilizar os aspectos positivos da

homossexualidade, consubstanciados na maxima “E legal ser homossexual” empunhada

53 . . . . N s ~

Dentre estes conflitos tinhamos a vinculacdo ou ndo a esquerda partiddria, a acomodag@o das demandas
especificas de setores do movimento homossexual, a exemplo das lésbicas, a promog¢do ou ndo de acdes de
combate a epidemia de AIDS.
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pelo GGB. As demandas prioritarias do movimento homossexual passaram a se concentrar
na garantia de direitos civis e da ndo discriminacdo em virtude da orientacdo sexual
(Simdes e Facchini, 2009). Foi neste momento que o tema do reconhecimento legal das
unides entre pessoas do mesmo sexo emergiu nos debates entre os militantes homossexuais

brasileiros. Tratarei deste ponto mais adiante.

A Constituinte foi uma importante oportunidade para trazer a questdao dos direitos
dos homossexuais para o ambito dos direitos garantidos constitucionalmente. O lider do
Triangulo Rosa, Jodo Antonio Mascarenhas, foi convidado em abril de 1987 a participar de
audiéncia publica na Subcomissdo dos Negros, Populacdes Indigenas, Pessoas Deficientes e
Minorias. L4, ele expds a demanda do movimento homossexual frente aos parlamentares
constituintes: a inclusdo do termo “orientagdo sexual”, juntamente com as palavras sexo,
cor, religido e convicgdes politicas e filosoficas, no rol das razdes de ndo discriminacdo. A
reivindicagdo contou com o apoio do Conselho Nacional dos Direitos das Mulheres
(CNDM), que encaminhou um anteprojeto aos parlamentares constituintes contemplando a
quest5054. Segundo o ativista, incluir a expressao “orientacio sexual” na constituicdo seria
uma maneira de coibir o preconceito e a discriminac¢do contra os homossexuais no Brasil,
na medida em que a lei seria uma ferramenta para esta minoria demandar o respeito do

restante da sociedade.

A expressdo orientacdo sexual foi alvo de uma ampla discussdao travada entre
ativistas e académicos. Termos como “preferéncia sexual” ou ‘“opcdo sexual” eram
utilizados de forma relativamente intercambidvel pelos militantes homossexuais. Estes
termos traziam em si certo sentido de fluidez e contingéncia da sexualidade, o que poderia
remeter a ideia da homossexualidade enquanto uma “escolha pessoal”, passivel de ser
alterada. Optou-se entdo por utilizar a expressao “orientagao sexual”. A expressao seria, na
Otica de académicos e ativistas homossexuais, mais neutra e, portanto, mais apropriada para
definir a vivéncia homossexual, sem a necessidade de adentrar mais profundamente no

debate em torno das supostas causas da homossexualidade (Camara, 2002 e Simdes e

% “Bntidade defende hoje direito dos homossexuais na nova Constitui¢do”, Folha de S.Paulo, 29 de abril de
1987.
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Facchini, 2009). A Comissdo Proviséria de Estudos Constitucionais™ , formada com o
intuito de elaborar um anteprojeto de constitui¢do, também confirmara o termo “orientagao

sexual” como o mais adequado, pois “eximia as outras anomalias e os vicios que

porventura possam ser imputados nas préticas anormais da sexualidade™®.

Contudo, a escolha do termo “orientagdo sexual” ndo evitou que o debate sobre o
estatuto da homossexualidade surgisse na Constituinte. Ao analisarmos as falas dos
defensores da inclusdo do termo na constituicdo, observa-se que eles defendiam o
argumento de que a homossexualidade restringir-se-ia ao ambito do comportamento e das
praticas sexuais e ndo necessariamente da identidade individual. Disso poder-se-ia deduzir
a visdo de que a homossexualidade constituiria uma “op¢ao” do individuo e nao algo

relacionado a sua identidade.

“Na verdade, eu acho que a Constituinte Sandra Cavalcanti tem razdo quando diz que ela
[a expressdo orientagdo sexual] é ambigua, no sentido de que pode privilegiar
comportamentos que sdo considerados anormais, como o caso das taras. Mas eu diria o
seguinte: ela vai muito além dessa compreensdo, porque se se entender em termos
culturais, em termos pedagogicos e em termos éticos e conceituar dentro de uma
compreensdo antropologica, educacional, a orientacdo sexual s6 vai nos ajudar a termos
uma sociedade democrdtica, pluralista e que, neste caso, os homossexuais, ao
reivindicarem esse direito de ndo serem discriminados por ter uma prdtica sexual
diferente da padronizada, eles estdo ajudando a todos aqueles grupos, ou pessoas, que
tém uma prdtica que ndo é consagrada, mas que é um direito dentro da sua concep¢do
cultural, da sua concepgdo ética e da sua concepgao religiosa [grifos meus]” (Fala do
Constituinte José Carlos Sabdia, PSB—MA).57

“Eu quero crer que, no momento em que nos tirarmos deste artigo a expressdo ‘orienta¢do
sexual’, ndo estaremos garantindo que os homossexuais ndo sejam prejudicados em nosso
Pais, porque, exatamente por terem uma orienta¢do sexual que ndo é a orientagdo sexual
aceita pelo padrdo de comportamento da sociedade, nos vamos estar marginalizando mais

> Convocada pelo Decreto n° 91.450, de 18 de julho de 1985, a Comissio teve 50 membros, entre juristas e
outras personalidade, sendo presidida pelo senador (PFL-RJ) e jurista Afonso Arinos de Melo Franco. Ficou
amplamente conhecida como “Comissio Arinos”.

% Fala do Constituinte Alceni Guerra (PFL-PR), 16°. Reunido da Subcomissdo dos Negros, Populagdes
Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias, 25.05.1987.

716, Reunidio da Subcomissdo dos Negros, Populagdes Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias,
25.05.1987
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uma vez o cidaddo e a cidada, que, de uma maneira ou de outra, ndo arguimos a nivel da
ética e da moral quando estes cidaddos pagam os seus impostos e contribuem para que
este Pais possa crescer a nivel da sua mdo-de-obra no mercado de trabalho [...] Nos aqui
ndo tratamos, em nenhum momento, das questoes de anomalia, porque entendemos que a
Constituicdo ndo deverd invadir a privacidade do cidaddo e da cidadd e estabelecer
normas de comportamento de relacdo sexual. Acho que nossa compreensdo ndo passa por
ai; ela passa, pura e simplesmente, em garantir ao cidaddo e a cidadd e até aqueles que
tém uma prdtica diferenciada do padrdo da sociedade, que eles possam estar garantidos
no exercicio pleno da sua cidadania. [grifos meus]”(Fala da Constituinte Benedita da
Silva, PT-RJ)*®

Mas acredito também que o direito de exercer qualquer atividade sexual é um direito
individual [grifos meus] e que jamais, como diz a nobre Constituinte Benedita da Silva,
Jjamais podemos fazer uma Constituicdo que entre na individualidade do cidaddo, que
permita discriminagcées que, inclusive, tiram do ser humano brasileiro, do cidaddo, a
oportunidade de participar por igual de todas as atividades da sociedade, atividades
estudantis, trabalhistas ou qualquer que ela seja.”(Fala do Constituinte Bosco Franca,
PMDB-SE)”

Estou defendendo o direito democrdtico da livre manifestacdo, da livre opgcdo em relagdo
ao sexo, da livre opgcdo da mulher em relacdo a interromper ou ndo a gravidez. Esta é a
questdo preliminar. Temos de garantir direitos democrdticos. E devemos ser radicais
nesses direitos democrdticos permitindo as pessoas a livre op¢cao — inclusive a livre op¢cdo
sexual [grifos meus]” (Fala da Constituinte José Genoino, PT—SP)60

A ambiguidade no uso do termo ‘“orientacdo sexual” foi amplamente explorada
pelos opositores dos direitos dos homossexuais. Para eles, a inclusao do termo na
constitui¢do, para além da protecdo dos homossexuais contra a discrimina¢do, abriria a
possibilidade de legalizar comportamentos sexuais criminosos € perversdes de natureza

sexual.

“Estamos vendo aqui, no relatorio, ainda no artigo 3°, inciso IlI, letra "f" a expressdo
‘orientagdo sexual’. Isso precisa ser eliminado, pois a sexualidade se apresenta sob vdrias
Jormas, dentre elas a sexualidade normal, que norteia a procriacdo. Isso, Deus garante.
Mas hada também os desvios do sexo. Hd a sexualidade anomala, que abrange as

BIbid.
Ibid.
rbid.
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perversoes sexuais. E tudo isso se insere no contexto da orientacdo sexual. [grifos meus]
Existe, ainda, a sexualidade criminosa — isso, do ponto de vista cientifico. Existem desvios
de sexo como a anafrodisia que é a diminui¢cdo do instinto sexual no homem, e a frigidez,
ou diminui¢cdo do instinto sexual na mulher. Existe o erotismo, que é o apetite sexual
excessivo, dai a satiriase, a erotomania e assim por diante. Existe o auto-erotismo, que é o
erotismo sem parceiro. Toda essa anarquia existe na sociedade. Existe também a
erotografia, que é o gosto de escrever apenas sobre assuntos de cardter puramente erotico

— hd escritores que se inspiram apenas nisso”(Fala da Constituinte Antonio de Jesus,
PMDB-GO)'

“Na verdade, orientacdo sexual é uma expressdo muito ampla, e no caso, muito
ambigua, pois pode proteger tarados, pode proteger outros tipos de comportamento
sexual, pode ir para qualquer lado que se queira. [grifos meus] O certo seria enfrentar
problema tal como ele existe e para enfrentar o problema tal como ele existe, a questdo
mais do que o problema, a palavra ideal seria ser portador de deficiéncia de qualquer
ordem ou de diferencas e particularidades em condi¢des privadas ou sociais. E, a meu ver,
uma expressdao muito mais correta e que define, de fato, o quadro da realidade que existe
em torno de nos. Nao agride a comunidade homossexual, ndo permite que amanhd eles
sejam discriminados. A expressdo orientacdo sexual, que estd aqui ndo é uma expressdo
feliz, ela realmente induz a uma série de outras ilacoes, que ndo sao aquelas relativas a
protecdo da comunidade homossexual”(Fala da Constituinte Sandra Cavalcanti, PFL-RJ )62

“Apenas um esclarecimento ao colega José Carlos Sabdia. Eu acho que tanto José Carlos
Saboia como Benedita da Silva, fizera uma série de divagagcoes e permanecemos no
mesmo. Eu acho que se tenta fugir de uma orientagcdo sexual e quando, inclusive, o
Constituinte José Carlos Saboia coloca que o termo orientacdo sexual vai muito além do
que a protegcdo dos homossexuais, a garantia dos direitos dos homossexuais, ai é que eu
acho extremamente perigoso, porque, quando diz que vai muito além, ai nds realmente
estamos admitindo que isso vai ser uma cobertura constitucional para a prdtica de
qualquer tipo de anormalidade sexual.|grifos meus] Veja bem, o jogo de palavras ndo
resolve, a gente precisa analisar em termos prdticos também”(Fala da Constituinte Salatiel
Carvalho, PFL-PE)*”

1 112, Reunifio da Comissdo da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher, 09.06.1987
92162, Reunidio da Subcomissdo dos Negros, Populagdes Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias,
25.05.1987

Tbid.
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Em sua exposi¢ao, o presidente do Triangulo Rosa evitou entrar na discussdo sobre
o estatuto da homossexualidade. Ele preferiu elencar diversas esferas nas quais a
discriminacdo contra os homossexuais se apresentava: medicina, relagcdes de trabalho e
meios de comunicacdo. Estes dltimos seriam responsaveis por reproduzir os preconceitos
socialmente existentes ao representar o homossexual de uma maneira estereotipada.
Exemplo disso seria a suposta ‘“falsa identificacdo” estabelecida pela midia entre o

“homossexual” e o “travesti-prostituto”. Nas palavras de Mascarenhas:

“E comum fazerem uma falsa identificacdo entre o homossexual e o travesti-prostituto. O
‘Jornal do Brasil, que é um dos jornais mais respeitados do Pais, poe assim: Operacdo
pudor: policia prende prostitutas e travestis’. Em seguida, vem no corpo da noticia onde os
travestis jd ndo sdo mais travestis. Primeiro eles ndo eram travestis, eram travestis-
prostitutos. Realmente, a qualificacdo deles ndo era importante. No caso, era a
prostituicdo, ndo o fato deles se vestirem de mulher. Prostitutas, continuam no corpo da
noticia, como prostitutas. E os travestis-prostitutos passam a ser, pura e simplesmente, os
homossexuais. O leitor desavisado lé aquilo e termina pensando que homossexual é
travesti-prostituto. O que é uma coisa horrorosa. [grifos meus] E é uma coisa que fica
muito clara para nés, porque hd o preconceito do reporter além da discriminagdo. Eles
continuaram chamando as mulheres de prostitutas. Eles ndo passaram a chamar as
mulheres de as heterossexuais. Se ndo houvesse discriminagdo, se os travestis-prostitutos
passam a ser homossexuais, as prostitutas deveriam ser heterossexuais. Entretanto, isso
ndo acontece” (Fala de Jodo Antdnio Mascarenhas) o4

A fim de construir uma imagem de respeitabilidade do homossexual e dar
legitimidade as demandas desta minoria, Mascarenhas acabou por excluir “os travestis” do
ambito da protecdo constitucional a ser garantida pela inclusdo do termo “orientagcdo
sexual”. A busca pela legitimidade da reivindicagdo do movimento homossexual na politica
institucional se deu, em grande medida, pela negacdo dos supostos “aspectos marginais”

relacionados a homossexualidade.

A necessidade de respeitabilidade publica por parte dos homossexuais foi também
reiterada por diversos parlamentares ‘“‘simpatizantes” da inclusdo do termo ‘“‘orientacdo

sexual” na redagdo final da Constituicdo. O constituinte Ubiratan Spinelli (PDS-MT), ao

64 82 Reunidio da Subcomissdo dos Negros, Populagdes Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias, 29.04.1987
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defender o fim da discrimina¢do contra os homossexuais, afirmou que estes “devem ser
mais recatados e ndo seduzir menores de idade. Entre quatro paredes, cada um € dono de
sua vida, mas os homossexuais devem apresentar, publicamente, um perfil mais distinto e
nao amalucado. Devem autodisciplinar seus instintos”. J4 o constituinte José Viana
(PMDB-RO) ao afirmar a necessidade de ndo discriminar os homossexuais, acrescentou
que “Eles [homossexuais] devem ser instruidos para saberem como se comportar. Eles ndo

. Z 6
agem assim por gosto. E uma doenca” °.

Se por um lado a reivindicagdo do movimento homossexual para incluir a expressao
“orientacdo sexual” na constituicio obteve apoio timido e reticente®® de alguns
parlamentares, por outro conseguiu angariar a ferrenha oposi¢ao dos setores conservadores.
Desde o inicio dos trabalhos na Comissdo da Soberania e dos Direitos e Garantias do
Homem e da Mulher e na Subcomissdo dos Negros, Populacdes Indigenas, Pessoas
Deficientes e Minorias, parlamentares da bancada evangélica se opuseram a inclusdo da
expressao “orienta¢do sexual”. Na subcomissdo, o constituinte Salatiel Carvalho (PFL-PE)
apresentou uma emenda supressiva que retirava a expressao "orientacdo sexual" do § 1° do
art. 10 da futura constituicdo. Definindo a homossexualidade como “anormalidade”, o
constituinte defendeu que manter tal redagcdo seria colocar os homossexuais no mesmo
patamar de igualdade frente aos heterossexuais. Além disso, a expressao deixaria a porta
aberta para que grupos homossexuais pudessem vir a demandar futuramente o
reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo. Nas palavras do

constituinte Salatiel Carvalho:

“[...] quando V. Ex.” afirma que esta expressdo [orientacdo sexual] ‘ndo dard cobertura
constitucional a comportamentos anormais’, evidentemente, estd implicito na sua
colocagcdo o homossexualismo, jd que essa expressdo foi incluida no anteprojeto como

% “Discriminagdo a homossexuais j4 estd na pauta”, Folha de S.Paulo, 26.04.1987.

%0 relator do ante-projeto da Subcomissio das Minorias, constituinte Alceni Guerra (PFL-PR) confessou que
teve que lidar com os préprios preconceitos para tratar da matéria. Em sua exposi¢do, afirmou: “Eu confesso
aos Srs. que me senti extremamente constrangido durante a exposicao, e, nas minhas reflexdes posteriores
flagrei-me com esse preconceito e como eu havia afirmado que me liberaria e tentaria me liberar dos meus
preconceitos, procurei, na hora de elaborar o texto, me livrar desses preconceitos que eu havia me flagrado
aqui no dia da exposi¢do e que, confesso ao Srs. e Sras, ndo sabia que eu tinha”. 16*. Reunido da Subcomissao
dos Negros, Populacdes Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias, 25.05.1987.
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solicitacdo dos grupos homossexuais no Brasil; estd implicita, entdo, na declaragdo de V.
Ex.” que homossexualismo ndo é uma anormalidade, o que para mim é uma anormalidade.
De forma que esta é a razdo e vejo até ai, na colocagdo desta expressdo, na permanéncia
deste termo ‘orientacdo’, que ninguém serd prejudicado por orientacdo sexual, eu vejo até
que isso é uma porta aberta para que no futuro os grupos homossexuais possam
reivindicar, exatamente, os mesmos direitos do homem e da mulher, os mesmos direitos,
inclusive, da propria familia e ai, talvez, seja até uma porta aberta para que tenhamos no
Jfuturo, por que ndo, a legalizacdo de unioes homossexuais, ja que nossa Constituicdo vai
dar cobertura, exatamente, a que ninguém serd prejudicado por orientacdo sexual.
[grifos meus] E eu vejo essa solicitacdo também como um passo inicial para que possamos,
amanhd ou depois, inclusive, ter um confronto com as proprias leis, com as proprias
normas que vao definir a preservacdo da moral, da ética, dos bons costumes. Até porque,
amanhd ou depois, nos proprios meios de comunicagdo, ou em qualquer aspecto em que os
homossexuais se sentirem prejudicados, eles terdo cobertura constitucional para garantir
que seus direitos sejam respeitados. S6 que na otica dos homossexuais, os direitos que eles
entendem como seus podem ser prejudiciais a formacdo da propria familia, podem ser

prejudiciais, inclusive, a formacdo e a educacdo.”(Fala do Constituinte Salatiel Carvalho,
PFL-PE) ”/

Na mesma linha de argumento, o constituinte Costa Ferreira (PFL-MA) enfatizou o
“perigo” a nac¢do e a familia decorrente da inclusdo da protecao a homossexualidade (vista
por ele como uma “aberracao”) na Constitui¢do. Na sua 6tica, os homossexuais ja seriam
protegidos pela constituicdo e poderiam viver tranquilamente em sociedade desde que
mantivessem o seu estilo de vida no ambito privado. Incluir o termo orientacao sexual seria

expor a Magna Carta ao “ridiculo”. Em suas palavras:

“Os homossexuais, na nova Constitui¢do, terdo plena liberdade, como, alids, vém tendo,
sem que sejam discriminados. Ndo podemos permitir que homossexuais, por exemplo, se
casem, quer, dizer, homem com homem, mulher com mulher. [grifos meus] Isso seria um
desastre. Nao se pretende discriminar, mas, sim, proteger a sociedade. Que cada qual se
amantilhe, escondido, com quem quiser. Ninguém estd contra isso. Se a pessoa tem
condicoes financeiras de sustentar essa sua vontade, que o faca, mas que ndo queira
colocar isso na Constituicdo, porque serd um desrespeito, um desastre que vai
comprometer a moralidade da Nacdo brasileira perante as outras nagcoes. Gostariamos de
chamar a atencdo dos Constituintes para o grande perigo de se inserir tal coisa na
Constituicdo. Devemos preservar as nossas instituicoes do ridiculo. Se por um designio a
pessoa nascer desse jeito, que permaneca assim sem ser discriminada. Que tenha direito a

916, Reuniio da Subcomissdo dos Negros, Populacdes Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias,
25.05.1987
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emprego, a frequentar clubes, enfim, a tudo, mas que extravase seus instintos de acordo
com o que a lei, faculta. Ocultamente a pessoa pode fazer o que quiser, mas ndo pode vir a
publico, em competicdo desleal, inclusive, com as mulheres, jd que o homem ndo tem esse
tipo de preocupacdo. Precisamos de uma Constituicdo séria, em que ndo sejam inseridas
brincadeiras que nos ridicularizem, mas que enalteca o alto espirito do homem piiblico,
protegendo a moral em nossa Pdtria, os bons costumes da ordem piiblica, enfim, a
dignidade desses principios [...] Mas, se abrirmos espaco para essa multiplicidade,
estaremos colocando a familia em maus lengéis. Em consequéncia, teremos uma nagcdo
sem respeito a familia, com resultados desastrosos ndo so para nés, mas para nossos
filhos, para toda a posteridade |grifos meus]”’(Fala do Constituinte Costa Ferreira, PFL-
MA)

Como veremos no proximo capitulo, em outras oportunidades, como os debates do
projeto de lei de Parceria Civil e do Estatuto das Familias, os parlamentares da bancada
evangélica utilizardo o “perigo” de se legalizar o casamento homossexual como ferramenta
para deslegitimar as reivindicagdes dos grupos homossexuais. Para os parlamentares da
bancada evangélica, ao demandarem direitos iguais e o fim do preconceito e da
discriminacdo, os homossexuais estariam apenas camuflando o seu “interesse oculto” em
transformar a instituicdo do casamento, de forma a terem suas unides reconhecidas
legalmente no mesmo patamar das relagdes heterossexuais. A utilizacdo deste argumento
por parte dos setores conservadores se fez apesar do fato de que o reconhecimento legal das
unides entre pessoas do mesmo sexo ndo constituia, naquele momento, uma demanda do
movimento homossexual. Ao politizar a questdo do casamento, a bancada evangélica tinha
por objetivo criar certa antipatia da opinido publica em relagdo as reivindica¢des do
movimento homossexual por igualdade. O ideal de casamento no imagindrio social era (e
em grande medida ainda €é) permeado pela figura do noivo e da noiva, esta vestida de véu e
grinalda, que adentram a igreja para terem sua uniao abencoada por Deus. A figura de “dois
homens ou duas mulheres” casando-se na igreja foi amplamente utilizada pelos setores

conservadores para rejeitar a inclusio do termo “orientagdo sexual” na Constituicao.

8 72 Reunidio da Comissdo da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher, 01.06.1987.
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3.1.1) “Maquiavélica armadilha de machistas” ou “Conquista para a liberacao
homossexual’’? Os debates sobre o casamento homossexual no movimento
homossexual brasileiro.

A andlise de material produzido por ativistas homossexuais nas décadas de 80 e 90
demonstra que o tema do reconhecimento legal das unides entre casais do mesmo sexo nao
era, naquela época, consensual entre os ativistas homossexuais brasileiro. No boletim “O
Corpo” produzido pelo grupo Somos de dezembro de 1981, nota-se a clara rejeicao do
“casamento homossexual” como uma demanda legitima do ativismo gay. No texto pode-se
claramente identificar a influéncia do discurso transgressor da contracultura e do feminismo
radical dos fins da década de 70. Para o autor do texto, demandar o casamento homossexual
seria lutar pela reproducdo dos mesmos padrdes sociais que oprimiriam e excluiriam os

homossexuais.

“Serd que um casamento homossexual é uma forma de manter um relacionamento, se este
ndo é mantido nem nos casais heterossexuais? Acho que estou certo em acreditar que a
familia é o microcosmo da sociedade, a fonte geratriz de todos os padroes opressores, ou
ndo, reaciondrios ou ndo, burgueses ou ndo. A sociedade é apenas um modelo bem
desenvolvido do que sofremos na familia. Um homossexual consciente de sua situacdo de
discriminado, consciente de que sua sexualidade ndo é aceita pelos padroes familiares e
sociais, nunca poderia assumir tais padroes e simplesmente esquecer todas as barreiras
que enfrenta ou enfrentou justamente por causa de casamentos com uma ideologia
dominante e ultrapassada. [grifos meus] A realidade dos homossexuais é outra, é aquela
da homogenia sexual como jd diz a palavra: requer igualdade que abranja todos os setores
de relacionamento. [...] E preciso criar um sonho que seja realmente nosso e ndo

: . . . 69
emprestado dos heterossexuais a fim de encobrir nossa sexualidade [...]”" .

Na dtica do ativismo homossexual dos fins da década de 70, a homossexualidade
deveria ser vivenciada em seu cardter transgressor e marginal. Assumir-se homossexual
seria um processo ndo apenas de auto-aceitacao individual, mas também de transformacao

radical das relagOes sociais. Nesta Otica, a instituicdo do casamento significava um

% «Casamento homossexual € outras palavras: da violéncia a conscientizagdo”, O Corpo, no. 4, Grupo Somos,
dezembro de 1981/janeiro de 1982, Cole¢do TRIANGULO ROSA do Arquivo Edgard Leuenroth,
UNICAMP.
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mecanismo de reproducdo do patriarcado, do sexismo e do machismo, que oprimia e

excluia as mulheres e os homossexuais e ndo o caminho para a garantia de direitos iguais.

Como afirmado anteriormente, na década de 80 observou-se uma sensivel alteracao
no perfil do ativismo homossexual. A postura contestatoria e transgressora dos anos 70 deu
lugar a uma militdncia mais preocupada em garantir direitos civis aos homossexuais. Foi no
IT EBHO (Encontro Brasileiro de Homossexuais Organizados) realizado em janeiro de
1984 que surgiu pela primeira vez a demanda pela legalizacdo do casamento entre pessoas
do mesmo sexo (Dehesa, 2010). Em artigo publicado em 1992 no Jornal ‘“Nos, por
exemplo” voltado para o publico homossexual, o presidente do GGB, Luiz Mott, defende
claramente a aprovacdo do casamento gay. Mott elenca dez razdes que justificariam a sua
convic¢do de que o casamento entre pessoas do mesmo sexo constituiria uma “conquista

importantissima para a liberagdo homossexual”. Seriam elas:

a) Nenhuma lei pode discriminar os homossexuais;

b) O Brasil deve seguir o exemplo dos paises desenvolvidos, onde a unido civil entre
pessoas do mesmo sexo ja seria permitida;

¢) O casamento € uma instituicdo praticamente universal;

d) O casamento entre pessoas do mesmo sexo seria um costume antiquissimo, presente em
povos antigos, como os hititas;

e) O casamento constitui uma aspiracao de muitos gays e Iésbicas;
f) O casamento possibilitaria a gays e 1ésbicas terem suas unides abencoadas por Deus;

g) O casamento homossexual seria uma estratégia anti-AIDS para sensibilizar a opiniao
publica, j4 que legalizando as unides entre pessoas do mesmo sexo aumentar-se-ia O
nimero de gays monogamicos e diminuir-se-ia a expansao do virus HIV;

h) O casamento promoveria maior seguranga social e legal aos homossexuais, na medida
em que se estenderiam a eles diversos beneficios sociais (seguridade social, heranga entre
outros);

i) Legalizar o casamento homossexual quebraria com a imagem estereotipada do gay como
“promiscuo” e “incapaz de um amor verdadeiro”, promovendo uma visibilidade positiva da
homossexualidade;
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J) Nao se poderia negar a fantasia de muitos homossexuais em serem felizes “unindo-se de

papel passado”70.

Contudo, nem todos os militantes homossexuais atuantes na década de 80
cultivavam a mesma opinido de Mott a respeito da importancia do casamento entre pessoas
do mesmo sexo como demanda do movimento homossexual. Exemplo disso seria o proprio
presidente do grupo Tridngulo Rosa, Jodo Antdnio Mascarenhas. No boletim informativo
do grupo publicado em dezembro de 1987, Mascarenhas posiciona-se claramente contra o
casamento entre pessoas do mesmo sexo. Para ele, trazer este tema a tona seria apenas uma
provocacdo dos setores conservadores da bancada evangélica, com vistas a indispor os

. ~ 2 ¢ : 71
homossexuais com a populacdo, ao apresentd-los como “subversivos provocadores™" .

Segundo Mascarenhas, o casamento entre pessoas do mesmo sexo ndo seria uma
demanda do movimento homossexual, j4 que em sua Otica, a constitui¢ao brasileira entdo
vigente ja possibilitaria, pelo menos em principio, o casamento entre pessoas do mesmo
sexo. Para o ativista, os homossexuais poderiam facilmente se utilizarem do dispositivo que
proibia a discriminagdo por “sexo” na Constituicdo para questionar o Cddigo Civil e os
outros regulamentos que normatizavam o casamento. O tema do casamento entre pessoas
do mesmo sexo ndo teria nada a ver com a defesa da nao discriminag¢do por “orientagao
sexual”, pois esta questdo seria “irrelevante” no ato de consagracdo do casamento (fosse

este realizado na Igreja ou no cartério).

Da mesma forma que o nosso ativista do grupo Somos defendera em 1981,
Mascarenhas afirmou que o casamento ndo passaria de uma “astuta forma de dominagdo
criada pelo Estado para controlar dreas em que ndo deveria imiscuir, tais como: afeto e
relacionamento sexual”’?>. Com a desculpa de proteger a familia, o Estado, por meio da
instituicdo do casamento, intrometer-se-ia nos relacionamentos conjugais para garantir os
interesses dos “donos do poder” por meio do direito de heranga. Os homossexuais nao

estariam interessados em adentrar nessa ‘“‘maquiavélica armadilha de machistas”.

7 Mott, Luiz, “A favor do casamento entre pessoas do mesmo sexo”, N6s, por exemplo, novembro de 1992,
p.15. Colegio TRIANGULO ROSA do Arquivo Edgard Leuenroth, UNICAMP.
N Mascarenhas, Jodo Antonio “Casamento entre pessoas do mesmo sexo II: ciladas e provocagdes”,
Triangulo Rosa Boletim Informativo, no. 9, dezembro de 1987, p.4. Colecdo TRIANGULO ROSA do
Arquivo Edgard Leuenroth, UNICAMP.
" Ibid, p. 3.
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Mascarenhas vai adiante e defende um interessante e peculiar argumento: a impossibilidade
legal do casamento entre pessoas do mesmo sexo tornara as unides homossexuais

superiores do ponto de vista moral ao casamento heterossexual. Em suas palavras:

“A impossibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo tornou esse tipo de unido
‘clandestina’ muito superior, sob o ponto de vista moral, ao matriménio de papel passado.
Vejamos as vantagens da primeira sobre o segundo: 1°- mais sincera, pela facilidade de
dissolucdo, quando deixa de satisfazer uma dos integrantes; 2° - mais democrdtica, por
ndo respeitar preconceitos, como os de cor e de classe social; 3° - mais honesta, por ndo
envolver o patriméonio das partes. Logo, os homossexuais ndo tém motivos para invejar o
casamento dos heterossexuais. Estes é que deviam tomar como modelo a unido entre
pessoas do mesmo sexo, para aperfeicoarem-se. »7

E interessante notar como o lider do Tridngulo Rosa faz uso de argumentos
claramente influenciado pelas discussdes feministas da década de 70 sobre o casamento’* e
o patriarcado, sem, contudo enveredar no caridter marginal e transgressor da
homossexualidade, tdo enfatizados pelo discurso de liberagdo sexual da contracultura.
Mesmo quando aborda exemplos nos quais os conjuges poderiam ser afetados pela auséncia
de regulacdo das unides entre pessoas do mesmo sexo (no caso de morte de um deles),
Mascarenhas afirma que a figura juridica do testamento poderia reparar esta situagdo de
injustica”, justificando assim a irrelevincia em se demandar a legalizacdo do casamento

homossexual.

Os posicionamentos de Jodo Antonio Mascarenhas e Luiz Mott demonstram
claramente as divergéncias internas ao movimento homossexual brasileiro em relagdo ao
tema do reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo. Estas divergéncias
poderiam explicar a auséncia de uma estratégia clara do ativismo homossexual para abordar

o tema no Congresso Nacional. Da mesma forma, o argumento de Mascarenhas de que a

 Ibid, p. 9.

™ Mascarenhas faz referéncia ao casamento como um “contrato de arrendamento de servicos sexuais por
tempo indeterminado”.

® No préximo capitulo, veremos que este mesmo argumento serd utilizado por parlamentares da bancada
evangélica para demonstrar a irrelevancia em se aprovar uma lei para garantir o direito de heranga aos casais
do mesmo sexo.
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legalizacao do casamento homossexual seria tdo somente uma “provocagdo” da bancada
evangélica para indispor os homossexuais com a opinido publica, pode explicar o porqué da
relutancia da militancia em trazer a tona o debate. Como veremos no proximo capitulo, ao
demandarem o amparo legal para os casais do mesmo sexo, os defensores dos direitos
LGBT logo se apressam em negar que o desejo do movimento homossexual seja legalizar o
“casamento gay”. Seja por receio da reacao da opinido publica e dos setores conservadores,
seja pela recusa por reconhecer o casamento como uma reivindicagdo do movimento
homossexual, observa-se que a questdo do casamento gay nao figuraria como uma

prioridade para o movimento homossexual brasileiro.

A politizacdo da questdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo demonstra
claramente que os setores opositores dos direitos dos homossexuais utilizaram-se dos mais
variados argumentos para desqualificar a demanda pela inclus@o do termo orientacdo sexual
na Constituicdo. Juntamente com a énfase no “perigo” da legalizacdo do casamento gay, os
parlamentares da bancada evangélica reiteraram em diversas vezes o perigo de
disseminacdo da AIDS no Brasil caso a expressdo orientacdo sexual fosse incluida na
constituicdo. Um dos parlamentares da bancada evangélico chegou a argumentar que
rejeitar a inclus@o da expressdo orientagdo sexual na constitui¢do seria uma questdo de

consciéncia para evitar a extingdo dos homossexuais em virtude da doenga.

“O galpdo da 5° Delegacia, segundo o DESIPE”, [h4] grande niimero de detentos
homossexuais. Entdo, a AIDS — isto é indiscutivel — é uma maldigdo resultante, até, desses
desvios sexuais. Aqui fica, mais uma vez, nossa adverténcia. Ao lado de V. Ex.°, sou
contrdrio a que se mantenha no texto constitucional a expressdo "orientacdo sexual”, que
abre um leque para todo tipo de imoralidade”(Fala da Constituinte Antonio de Jesus,
PMDB-GO )"’

“E ndo podemos esconder, hoje, que um dos maiores males que devasta, inclusive coloca
as minorias homossexuais na condicdo de minorias em extingdo, é exatamente o mal da
AIDS e ai vem a colocagdo do art. 18. Se o proprio Poder Publico vai implementar a

’® Departamento do Servico Penitencidrio do Estado do Rio de Janeiro.
77112, Reunido da Comissio da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher, 09.06.1987

106



prevencdo de condigcoes que possam levar a deficiéncia, o que dizer de condicoes que
podem levar a morte? Estamos lendo diariamente nos jornais a informacdo de que sé nos
Estados Unidos a AIDS vai matar mais de 1 milhdo de pessoas até o final deste século,
muito mais gente do que morreu em todas as guerras. De forma que eu, inclusive, por
questdo de consciéncia, acho que ao pedir a supressdo deste termo — ndo tenho nada
contra os homossexuais — acho que até por questdo de defesa da sobrevivéncia dessa
minoria, que vd ser encarada como homossexual, é que nos deveriamos ndo legalizar esta
condigdo porque, ao invés de termos um comportamento preventivo, estaremos legalizando
uma situacdo que, realmente, vai redundar no grande mal e até na extincdo dessa
minoria”(Fala da Constituinte Salatiel Carvalho, PFL—PE)78

Mesmo com a intensa oposicdo da bancada evangélica, a expressdo orientacao
sexual permaneceu no relatorio elaborado pelo Senador José Paulo Bisol (PMDB-RS) na
Comissdo dos Direitos Fundamentais. No entanto, ela foi suprimida nos dois relatérios
elaborados pelo constituinte Bernardo Cabral (PMDB-AM) e acabou por ser derrotada na
Comissdo de Sistematizacdo com 92 votos contrdrios e 15 votos a favor. Na odtica de
Cabral, manter a expressao ‘“orientacdo sexual” seria redundante, j& que a expressoes
“sexo” e “outras formas de discriminacdo” ja contemplariam as reivindicacdes dos
homossexuais. O deputado José Genoino (PT-SP) trouxe o tema mais uma vez para o
debate no plendrio, defendendo a manuten¢do da expressdo “orientagdo sexual” na tribuna
da Camara. Contudo, a proposta acabou por ser derrotada com 317 votos contrarios e 130

7
votos a favor’.

Embora mal-sucedida, a tentativa de incluir a expressdo “orientagdo sexual” na
Constituicao foi importante para o ativismo homossexual, na medida em que demonstrou
claramente os enormes desafios a serem enfrentados na construcio dos direitos sexuais no
pais no ambito institucional. Da mesma forma que o movimento homossexual organizado,
na época com menos de dez anos de existéncia, conseguiu se firmar como ator social na
cena politica nacional, este viu também emergir um importante opositor, a bancada

evangélica. Como veremos nos proximos capitulos, a bancada evangélica terd um papel

816, Reunidio da Subcomissdo dos Negros, Populacdes Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias,
25.05.1987
79 “Plendrio recusa emenda contra discriminacio a homossexual”, Folha de S. Paulo, 29.01.1988.
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fundamental na obstru¢do das reivindicagdes dos grupos homossexuais organizados no

ambito legislativo.

3.2) A homossexualidade na Assembleia Constitucional sul-africana: garantindo os
direitos sexuais de gays e lésbicas na nova Africa do Sul

Ao contrdrio da relativamente calma e pacifica abertura politica provida pelos
militares brasileiros no fim de década de 70, o processo de democratizacao sul-africano foi
caracterizado pela violéncia e pela tensdo iminente de uma guerra civil (Marx, 1998).
Como visto no capitulo anterior, a tentativa de reforma promovida pelo presidente P.W.
Botha (1978-1989) no inicio da década 80 ndo conseguiu angariar o apoio dos setores

opositores ao regime.

A crescente pressdo internacional e as mudancas no perfil demografico do pais
levaram a muitos lideres do NP a reconhecerem que a transicdo para um regime de maioria
negra seria algo inevitavel (Giliomee e Mbenga, 2007). Ao mesmo tempo em que o Estado
sul-africano impunha uma reacfo violenta contra setores oposicionistas, membros do NP
promoviam reunides secretas com lideres da oposi¢do, incluindo o lider do Partido da
Liberdade Inkhata (IFP) Mangosuthu Buthelezi e do ANC, Nelson Mandela. O objetivo era
sondar possiveis aliados confidveis em uma provéavel transicdo politica. Da mesma forma,
diversos contatos entre membros do ANC no exilio, ativistas anti-apartheid em diversos
paises da Europa e nos EUA e intelectuais do establishment africander pavimentaram o

caminho para o fim do apartheid (Giliommee e Mbenga, 2007).

A libertacio de Nelson Mandela e a legalizacdo das organizagdes politicas
opositoras ao regime em 1990, como o ANC e o Partido Comunista da Africa do Sul
(SACP), representaram o inicio do processo de transicdo politica. De maneira a viabilizar a
transicdo para a nova ordem politica, foi convocada em dezembro de 1991 a Conferéncia
para uma Africa do Sul Democritica (CODESA) que contou com a participa¢io das

principais forcas politicas do pais. Os dois principais atores politicos (NP e ANC), contudo,
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divergiam nos objetivos da Conferéncia. Para os delegados do NP, a CODESA deveria ser
responsavel pela elaboracdo da nova constitui¢do, de forma a garantir os direitos da minoria
branca na nova ordem politica. J4 para os delegados do ANC, a CODESA deveria apenas
estabelecer principios minimos para a transi¢ao politica. A elaboragcdo da nova constituicao

deveria ser tarefa no novo parlamento, que contaria com o provavel predominio do ANC.

A solucdo para este conflito surgiu com a convocagdo do Férum de Negociacio
Multipartidaria (MPNF) em abril de 1993. Foi estabelecido que a elaboracdo da nova
constituicdo se desse em duas fases. A primeira incluiria a elaboracdo de uma constitui¢ao
proviséria, a organizacdo das primeiras eleicdes democriticas e a escolha do novo
presidente. A segunda fase consistiria na elaboracdo da constitui¢do final pelo Parlamento
eleito. Na primeira fase, as forcas politicas definiram os principios constitucionais
inviolaveis, que ficaram conhecidos como os “34 Principios”. Na segunda fase, uma vez
aprovada pelo novo Parlamento, a nova constituicdo deveria ser objeto de certificacdo pela
recém-criada Corte Constitucional. Esta teria a prerrogativa de estabelecer se o texto
constitucional estaria ou ndo de acordo com os principios negociados pelas forcas politicas

no MPNF (Christiansen, 2000).

O Foérum, composto por diversos Comités temdticos, se reuniu entre abril e
novembro de 1993 em Kempton Park, subudrbio ao norte de Johanesburgo, para esbocar a
nova constituicdo. Como visto no capitulo anterior, diversos ativistas homossexuais
estavam diretamente engajados na luta anti-apartheid e tiveram contatos com
personalidades importantes dentro do ANC™®. Em 1990, a Organizacdo de Gays e Lésbicas
do Witwatersrand (GLOW) havia organizado a primeira parada do Orgulho Gay e Lésbico
de Johanesburgo. Empunhando lemas como “unidos na comunidade” e “gays e lésbicas
contra o apartheid”, ativistas gays e lésbicas sul-africanos exortavam o movimento de
liberacdo nacional a incluir a luta pela liberacdo sexual como parte do seu
comprometimento com uma sociedade livre de todas as formas de opressdo. Em maio de

1992, o movimento gay e Iésbico obteve o apoio explicito da dire¢do do ANC, que incluiu a

80 Como vimos no capitulo anterior, um telegrama do entdo membro do Comité Executivo do ANC no exilio,
Thabo Mbeki de 1987, tentou minimizar as declaracdes contrarias aos homossexuais de membros do ANC,
deixando claro o compromisso (pelo menos de parte da lideranga da organizacdo) com a agenda de
reivindicacio de gays e lésbicas na Africa do Sul.
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expressdo ‘“‘orientacdo sexual” no rol de proibi¢des a serem enumeradas no artigo sobre

equidade e ndo discriminagdo do ante-projeto de constitui¢ao elaborado pela organizagﬁogl.

Em 1993, advogados gays reunidos na Equality Foundation prepararam uma peticao
ao Comité Técnico dos Direitos Fundamentais com vistas a incluir a expressdo orientagao
sexual na constitui¢do proviséria. Na ocasido, havia um intenso debate entre os membros
do comité sobre como redigir o artigo sobre a equidade. Alguns deles defendiam uma
redacdo genéricagz, na qual constasse apenas a meng¢do de que todos seriam iguais perante a
lei. J4 outros membros (dentre eles os delegados do ANC™) defendiam que a cldusula sobre
nao discriminacdo deveria enumerar explicitamente determinadas condicdes sociais (como
género e raca). Seguindo esta linha de raciocinio, a enumeracdo de caracteristicas
especificas (como género, raga ou orientacdo sexual) removeria qualquer divida sobre se
uma particular condi¢@o social seria ou ndo objeto de protecdo legal. Segundo a Equality
Foundation, a enumeracdo das condi¢des sociais legalmente protegidas teria especial
relevancia para as minorias sexuais, ja que a mencdo explicita do termo orientacdo sexual
na constituicao acabaria com qualquer incerteza sobre a aplicacdo do principio de igualdade
pelo Judicidrio. Mais ainda, a enumeragdo seria a melhor forma de promover o intuito do

Comité em “utilizar uma linguagem acessivel e simples” a todos.

No adendo a peti¢do enviada ao comité em junho de 1993, a Equality Foundation
fundamentou o pedido pela inclusdo da expressdo orientacdo sexual na constitui¢ao
proviséria na existéncia de certo consenso entre as principais forgas politicas (o ANC, o
IFP e o Partido Democrético (DP) incluiram o termo orientacdo sexual em suas propostas
de Declaracdo de Direitos) de que seria preciso defender os direitos de homossexuais na

nova ordem politica. Segundo a peti¢do, haveria um entendimento crescente no Judicidrio e

8! Prontos para governar — Diretrizes politicas do ANC para uma Africa do Sul democritica, Conferéncia
Nacional do ANC, 28-31 de maio de 1992.

%2 Projeto 58 do Relatério interino dos direitos humanos e dos grupos elaborado pela Comissio de Direito Sul-
africana (agosto de 1991) e Proposta de Carta de Direitos Fundamentais, governo da Africa do Sul (fevereiro
de 1993).

83 Projeto de Declaracdo de Direitos, ANC, Versdo preliminar revisada (fevereiro de 1993).
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na opinido publica de que a “orientacdo sexual € simplesmente uma das vdrias experiéncias

o . 2 ‘. P 4
da condi¢do humana, ndo € patoldgica e é imutdvel™.

Garantir explicitamente o principio de ndo discriminac¢do por orientagdo sexual seria
necessdrio por diversas razdes, dentre elas: a) a discriminacdo baseada na orientagdo sexual
se dd muitas vezes de forma indireta, fundada em preconceitos sem base empirica; b)
apesar das recentes abordagens progressistas, a tradicao do Judicidrio sul-africano seria a de
desaprovacdo da homossexualidade; c) enumerar diversas condi¢des sociais a serem
protegidas na constitui¢cdo seria fundamental para elaborar uma Declaragdo de Direitos
visiondria que inspiraria a confianca e esperanca de todas as comunidades numa Africa do

Sul democritica.

Ao final das negociacdes, criou-se o consenso de que seria necessario enumerar as
diferentes condi¢des sociais a serem protegidas constitucionalmente. Isso levou a Equality
Foundation a lograr incluir o termo orientacdo sexual no artigo 8, pardgrafo 2 da
Constitui¢do provisériags, tornando os direitos sexuais de gays e lésbicas parte dos
principios constitucionais acordados na primeira fase da transi¢do (Christiansen, 2000).
Segundo documento produzido pela Equality Foundation®, a “orientacio sexual” de um
individuo nio estaria apenas relacionada ao seu comportamento ou pratica sexual.
Orientacdo sexual seria uma questdo de identidade, incluidos ai tanto o ambito da

personalidade quanto da individualidade de uma pessoa.

“Sexual orientation is a matter of identity. This embodies both personality and
individuality. Identity is not synonymous with gender. Gender differentiates the male and
the female physiological attributes. These are generally inherited. Identity, on the other
hand, relates to gender only in so far as the male or male physiology is incorporated into

¥ Addendum to Submission to the Technical Committee on Fundamental Rights during the transition,
Equality Foundation, junho de 1993, p.1

% Constitution of South Africa Act 200 of 1993.

86 “Meaning and scope of the term sexual orientation in section 8(2) of the Constitution, Act 200 of 1993,
NCGLE, 1993.
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the psycho-social structure of the individual. The term sexual orientation embraces both
gender and identity. »87

O termo orientagdo sexual designaria ndo s6 a homossexualidade, como também a
heterossexualidade e a bissexualidade, embora tradicionalmente, o termo teria sido
utilizado para referir-se apenas aqueles que ndo se encaixavam na heterossexualidade. Do
ponto de vista legal, a lei sul-africana punia apenas os atos entre pessoas do mesmo sexo.
No entanto, a discriminacdo social por orientacdo sexual englobaria ndo apenas a
discriminacao dirigida aqueles individuos que se identificariam como gays ou lésbicas, mas
também aqueles que teriam uma suposta tendéncia a desempenhar atos homossexuais. Ao
ser parte da identidade de um individuo, a orientacdo sexual estaria fora do ambito de

escolha individual: seria uma caracteristica imutavel do individuo.

O termo orientacdo sexual também ndo incluiria as chamadas parafilias®®. Segundo
o documento, em termos psicoldgicos, comportamentos sexuais nao-patolégicos seriam
aqueles nos quais a atividade erdtica ocorreria entre adultos da espécie humana e onde
houvesse o consentimento das partes. Qualquer outra pratica sexual além deste principio (a
exemplo da pedofilia e da zoofilia) estaria fora do escrutinio da protecdo constitucional. A
proibi¢ao de discriminacd@o por orienta¢do sexual seria restrita ao ambito da homo-, hetero-

e bissexualidade.

87“Meaning and scope of the term sexual orientation in section 8(2) of the Constitution, Act 200 of 1993,
NCGLE, 1993.

#Segundo o diciondrio PRIBERAM online da lingua portuguesa (www.priberam.pt), parafilia é a designacio
genérica para comportamentos sexuais que se desviam do que € geralmente aceito pelas convengdes sociais,
podendo englobar comportamentos muito diferentes e com diferentes graus de aceitabilidade social.
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3.2.1) A estratégia “Lista de Compras” e luta pela manutencio do termo “‘orientacao
sexual’” na Constituicao

O sucesso na inclusao da expressdao “orientagdo sexual” na constitui¢do proviséria
motivou ativistas gays e lésbicas sul-africanos a fundarem em 1994 a Coalizdo Nacional
pela Equidade de Gays e Lésbicas (NCGLE). Formada por 43 afiliadas, a NCGLE moldou
suas tdticas de acdo nos exemplos da ‘“Campanha pelo Fim do Servico Militar

Obrigatério®”

nos anos 80, como também, da primeira iniciativa de lobby pro-gay
promovido pela Law Reform na década de 60. O objetivo era concentrar todos os esforcos
de ativistas gays e lésbicas em uma Unica reivindicacdo: manter a expressdao orientacdo

sexual na versao final da Constitui¢ao.

A atuacdo do entdo professor e advogado Edwin Cameron foi muito importante para
tracar a linha de acdo da NCGLE. Embora entusiasmado com as expectativas da militdncia
homossexual no processo de transi¢do politica, Cameron assumiu um ‘“‘otimismo
precavido” (Hoad, Martin and Reid, 2005). Em um workshop organizado em 1991 pela
GLOW, ele conseguiu persuadir os participantes do encontro da necessidade de se adotar
uma abordagem mais estratégica frente ao processo de elaboracio da constituicdo, de forma
a nao se indispor com possiveis aliados. No evento, Cameron esbocou o que seria, na sua
Otica, a correta estratégia para o movimento de gays e lésbicas atuar na politica
institucional, que ficou conhecida como estratégia “lista de compras”. A lista consistia de
reivindicagdes que seriam supostamente mais faceis de serem alcancadas, como a garantia
da mesma idade de consentimento para jovens gays e heterossexuais e a revogacao das leis
anti-sodomia, seguida das demandas potencialmente mais controversas, cComo casamento e

adogdo por casais do mesmo sexo.

% A Campanha pelo Fim do Servico Militar Obrigatério (End Conscription Campaign-EEC) foi uma
organizagdo formada em 1983 em protesto a instalagcdo do servico militar obrigatério para os homens brancos
na Africa do Sul. Afiliada a Frente Unida Democritica (UDF), a organizagio criticava as campanhas militares
promovidas pelo regime do apartheid em Angola e a repressao a populagdo negra nas townships. Baseados na
nocdo de “Guerra Injusta”, os membros da EEC utilizavam-se das obje¢des de consciéncia para evitar serem
convocados para lutar nas Forgas de Defesa Sul-Africana (SADF). A organizag¢do acabou sendo banida pelo
governo em 1988.
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Seguindo a estratégia “lista de compras”, o papel da NCGLE seria o de coordenar o
processo de lobby junto a Assembleia Constitucional, de maneira a gerar uma agdo coerente
de uma relativamente fraca e fragmentada comunidade homossexual. Em um relatério
elaborado em 1995 e intitulado “Devemos reivindicar nossa cidadania!”, fica clara a tensido
existente entre, por um lado, a necessidade de se promover uma mobilizacdo de base da
comunidade homossexual e, por outro, o reconhecimento da fraqueza desta mesma
comunidade e do ambiente relativamente hostil a gays e lésbicas na Africa do Sul.
Previamente a elaboracdo do documento, a NCGLE havia encomendado uma pesquisa de
opinido (que nunca chegou a ser divulgada) que comprovava a ampla rejeicdo da
homossexualidade na opinido publica sul-africana (Hoad, Martin and Reid, 2005). Isso
acabou por reforcar a opinido dos membros do comité executivo de que a NCGLE nao
resistiria a uma campanha orquestrada por grupos religiosos conservadores. Assim, ao
invés de convocar audiéncias publicas para defender a manuten¢do do termo “orientacao
sexual” na constituicdo e de publicizar o debate, a NCGLE optou por uma ag¢do mais
discreta (low profile), de bastidores. Sem atrair a atencdo da opinido publica, a entidade
angariou cartas de apoio de diversas organizacoes filiadas e de individuos importantes da
cena politica sul-africana, a exemplo do Arcebispo Desmond Tutu, figura de destaque na
luta pelo fim do apartheid. Juntamente com as cartas de apoio, a NCGLE enviou uma
peticdo por escrito para a Assembleia Constitucional perto da expiracdo do prazo final

estipulado, de forma a evitar a0 maximo a exposicao do tema na opinido publica.

A peticdo da NCGLE, elaborada em fevereiro de 1995, apresentou as principais
razdes para a manutencdo da expressao “orientacdo sexual” na versao final da constituic¢do.
E interessante notar que em diversas passagens do texto, hd o claro intuito da entidade em
enfatizar o paralelo existente entre a discriminacdo por orientacdo sexual e as
discriminacdes por raca e género. A necessidade de superar o passado de discriminagdo e
preconceito da Africa do Sul por meio da promocio da equidade e dos direitos humanos
constituiria parte fundamental do projeto de nagdo proposto na constitui¢do provisoria.
Neste contexto, o artigo que tratava da equidade perante a lei seria revestido de especial
relevancia. As 14 condi¢des de nao discriminagdo enumeradas no pardgrafo 2 do artigo 8 (a

saber, raga, género, sexo, etnia ou origem social, cor, orientagdo sexual, idade, deficiéncia,
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religido, consciéncia, crenca, cultura ou lingua) estariam interconectadas. Excluir qualquer
uma delas colocaria em xeque o comprometimento da nova nacdo com a reconciliacdo e

com a unidade nacional.

Para compreender o relativo sucesso do movimento de gays e lésbicas na construcao
do paralelo entre o preconceito por orientagdo sexual, raca e género, é preciso analisar a
forma como os ativistas sul-africanos elaboraram a questio do estatuto da
homossexualidade. Contrariamente ao caso brasileiro, onde a questdo foi omitida por Jodo
Antonio Mascarenhas em sua apresentacao na audiéncia publica na Constituinte em 1987,
na Africa do Sul a NCGLE deixou claro que a orientacio sexual constitufa uma das
condic¢des intrinsecas a identidade de todos os seres humanos. Omitir a orientagdao sexual
das caracteristicas enumeradas na constituicdo poderia deixar as outras condi¢des sociais

em uma situacdo de vulnerabilidade ao preconceito.

“2.1 The fourteen conditions specified in section 8(2) of the interim constitution contain a
common thread: they are all human characteristics, some immutable, others inherent
features of human identity. They do not form a closed number of protected conditions. But
they constitute a recognisable complex of related and analogous conditions intrinsic to
human individuality, personality or identity.

2.2 An individual’s sexual orientation — hetero or homosexual — is intrinsic to his or her
identity. Unfair discrimination demeans individuals on the basis of characteristics intrinsic
to identity. Accordingly, omitting any of these grounds from the enumerated formulation
would make each of the remaining conditions vulnerable to prejudice or political whim.”*

A peticdo elaborada pela NCGLE refor¢ou o argumento apresentado na peti¢ao da
Equality Foundation em 1993 de que a orienta¢ao sexual seria uma caracteristica propria da
personalidade e da identidade dos individuos. A orientacdo sexual seria uma diferenca
neutra entre os individuos (e ndo uma doenca ou pecado) e assim, ndo poderia ser
justificativa para discriminacdo. A necessidade de proteger constitucionalmente a gays e

lésbicas estaria no fato de este grupo constituir uma minoria incapaz de angariar o poder

% Submission to the Constitutional Assembly: Theme Committee on Fundamental Rights, NCGLE, 20
fevereiro de 1995, p. 6.
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eleitoral para assegurar a protecdo dos seus direitos no Parlamento. Tornar a orientacdo
sexual objeto de protecdo legal constituiria a prova do comprometimento da nova

constituicdo com a equidade e ndo discriminagao.

Juntamente com a exposi¢cdo dos motivos para se manter a expressdo orientagdo
sexual na versao final da constitui¢do, a peticdo da NCGLE também se encarregou de
desconstruir os argumentos apresentados pelo Partido Democritico Cristdo Africano
(ACDP), contrério a prote¢ao legal da homossexualidade. Fundado em 1993, o ACDP se
definia como um partido comprometido com os padrdes biblicos de reconciliagdo, justica,
compaixao, tolerancia, paz e a santidade da vida, do individuo, da familia e da comunidade.
O partido concentra sua atuagdo politica em questdes de cunho moral, como o aborto,

homossexualidade e pornografia.

Advogando o ponto de vista cristdo, a peticdo elaborada pela ACDP a Assembleia
Constitucional defendeu a exclusdao da expressdo ‘“orientagdo sexual” da versdo
constitucional baseada na condenagdo biblica a homossexualidade. O conceito de dignidade
humana defendido pelo partido previa a unidade espiritual entre a humanidade e Deus. Isso
implicaria o respeito as leis divinas prevista na Biblia por parte dos individuos. Nao se
poderia incluir a questdo da orientacdo sexual na constituicao, ja que pela Lei Divina, este
comportamento seria moralmente errado e contra a ordem natural das coisas. E interessante
notar que ao contrario dos parlamentares da bancada evangélica brasileira, a peticio da
ACDP enfocou apenas a questdo da condenacdo biblica a homossexualidade, sem
mencionar em nenhuma passagem o “perigo” de se reconhecer o casamento entre pessoas

do mesmo sexo. Voltarei a este ponto adiante no texto.

Em resposta a peticio da ACDP, a NCGLE defendeu a incompatibilidade entre a
“perspectiva crista dos direitos humanos” defendida pelo partido e o projeto inclusivo de
cidadania incorporado na constitui¢io proviséria de 1993. Segundo a NCGLE, a Africa do
Sul seria uma sociedade diversa. Implementar uma Declaracdo de Direitos baseada em
principios cristdos seria impor um ensinamento religioso sobre os demais. Este fato estaria
totalmente em desacordo com o principio internacionalmente estabelecido, pelo menos

desde os primérdios das guerras religiosas na Europa no século XVII, de que se deveria
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promover a separacdo entre religido e Estado. Além disso, segundo a NCGLE, ao defender
uma perspectiva cristd dos direitos humanos, o ACDP limitar-se-ia quase que

. N - . - 1
exclusivamente a preocupagao com a orlentagao sexua19 .

A NCGLE prossegue em sua argumentacdo defendendo a ideia de que proteger
constitucionalmente a homossexualidade nd@o limitaria a liberdade e autonomia das
religides. Como dito anteriormente, as razdes enumeradas no pardgrafo 2 do artigo 8 da
constituicdo provisdria estariam intrinsecamente conectadas. Assim, garantir a nao
discriminacdo por orientacdo sexual seria pré-condicdo para proteger a liberdade e
autonomia das diversas religides e credos. Ao relegar a homossexualidade a um mero
“estilo de vida”, o ACDP estaria, na 6tica da NCGLE, negando a orientagdo sexual como
uma caracteristica intrinseca da personalidade humana. Neste sentido, o partido estaria indo
de encontro aos valores democréticos de liberdade e igualdade previstos na constituicdao

proviséria’.

Ao analisarmos a experiéncia sul-africana em incluir a expressao orientagdo sexual
no texto constitucional, nota-se a auséncia de um tema recorrente no debate brasileiro: a
questdo do casamento gay. Estaria este tema ausente da pauta de reivindicacdes do
movimento de gays e 1ésbicas? O que explicaria a ausé€ncia deste tema na elaboragdo tanto
da constitui¢do proviséria em 1993 quanto da versdo definitiva em 19957 Ao contrédrio do
que se poderia a primeira vista supor, a questdo do reconhecimento legal das unides entre
pessoas do mesmo sexo ja constituia uma demanda do movimento de gays e 1ésbicas sul-
africano pelo menos desde o ano de 1990. No manifesto elaborado pelo GLOW por ocasidao
da Primeira Parada do Orgulho de Lésbicas e Gays, jd constava a demanda pelo
reconhecimento de “relacdes estdveis de gays e lésbicas”. Segundo o manifesto, era
necessario desafiar a lei para estender aos casais do mesmo sexo os beneficios garantidos

aos casais heterossexuais como “seguros, pensoes, heranga, taxagdo e adogﬁo”%.

1 Submission to the Constitutional Assembly: Theme Committee on Fundamental Rights, NCGLE, 20 de
fevereiro de 1995, p. 13.

2 Ibid, p. 15

93 “Manifesto of the First Pride”, in. De Waal, S. and Manion, A. Pride, protest and celebration, FANELE,
Johannesburg, 2006.
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A auséncia da questio do casamento gay nos debates constitucionais na Africa do
Sul foi resultado de uma cuidadosa estratégia elaborada pela NCGLE entre 1994 e 1995.
Inspirados na estratégia “Lista de Compras” proposta por Edwin Cameron, o comité

executivo interino da NCGLE, no relatorio intitulado “Devemos reivindicar nossa

"7

cidadania!” de 1995, deixou claro a necessidade de se evitar trazer para a opinido publica

5994

temas polémicos como “casamento, adocdo e gays no exército” . Na andlise do Comite,

estes temas poderiam dividir a jd fraca comunidade homossexual e unir os setores
conservadores contrdrios a manutencdo da expressdo orienta¢do sexual na versdo final da

constituicao.

“The IEC [Interim Executive Committee] unanimously decided to focus the equality
campaign on a limited intervention, directed solely at lobbying the Constitutional Assembly
(CA). We refused to raise the contentious political issues in the media or in the CA. In our
view, these would undermine the political message which everyone understands: ‘Equality
for All!’ In the view of the IEC, issues such marriage, adoption, gays in the army could
divide our weak ranks and unite the opposition against the clause. Undoubtedly, a
campaign which focused on these issues would have allowed conservatives in the ANC and
the Government of National Unity to abandon their support for the Equality Clause.
Further, a campaign of civil disobedience would have been inappropriate because the ANC
is programmatically committed to lesbian and gay equality. Our campaign had the focus on
strengthening the understanding and arguments of our allies in the Constitutional

Assembly”. %

A andlise do Comité Executivo da NCGLE baseava-se ndo s6 na estratégia “Lista de
Compras”, mas também em diversos outros dados da conjuntura politica sul-africana. A
primeira delas era a constatacdo de que a temadtica dos direitos de gays e 1ésbicas ndo era
consensual nas fileiras do ANC. Como visto no capitulo anterior, membros do ANC na
década de 80 haviam se posicionado contra a inclusdo da liberagdao sexual no movimento de
liberacao nacional. Além disso, o survey encomendado pela NCGLE em 1995 demonstrava

a ampla rejeicdo a homossexualidade na opinido publica sul-africana. Naquele momento,

% We Must claim our citizenship!, Report of the Interim Executive Committee of the National Coalition for
Gay and Lesbian Equality: December’94-December’95, p. 3
95 1.

Ibid.
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omitir a questdo do casamento gay constituiu a estratégia mais acertada para manter a
expressao “orientacdo sexual” na versdo final da Constituicdo. O ACDP, tnico partido a se
opor a aprovacdo da versdo final da Constituicdo, ndo mencionou em sua peticdo 0s
“perigos” em se aprovar o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Isso pode ser a prova
de que a estratégia da NCGLE em omitir o tema do debate parlamentar teve sucesso, ja que
a Constitui¢ao acabou sendo aprovada com ampla maioria em novembro de 1996, tornando
a Africa do Sul o primeiro pafs do mundo a proibir expressamente a discriminagéo por

orientagdo sexual.

3.3) Pratica sexual versus identidade sexual: o reconhecimento de gays e lésbicas na
Constituicao em perspectiva comparada.

Ao compararmos as duas experiéncias, fica nitida uma importante diferenca que,
em grande medida, pode explicar o sucesso do movimento gay e lésbico sul-africano em
incluir a questdao da orientacdo sexual no rol das prote¢des constitucionais. Os defensores
dos direitos de gays e lésbicas na Africa do Sul enfatizaram que a orientacdo sexual de um
individuo vai muito além do ambito das préticas sexuais. Ela incluiria também o ambito da
identidade individual e seria uma caracteristica fundamental da personalidade humana.
Negar a orientacao sexual de um individuo seria negar a possibilidade de autoexpressao da
personalidade de cada um. A orientacdo sexual incluiria também aspectos psicolégicos e
emocionais. Por ser uma caracteristica intrinseca do individuo, a orientagdo sexual foi

construida ao longo das diversas peticdes como algo imutavel.

Ao construir a homossexualidade como uma caracteristica imutavel e fora da esfera
da livre escolha individual, os defensores dos direitos de gays e lésbicas conseguiram
estabelecer o paralelo entre a discriminagdo por orientacdo sexual e as discriminagdes por
raca e género. Estas trés caracteristicas estariam fora do ambito de escolha individual e,
assim, ndo poderiam ser motivo de discriminagdo. A luta pela livre orientacdo sexual

estaria inscrita dentro da luta mais ampla pela afirmacio dos direitos humanos na Africa do
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Sul. A nova ordem politica emergente no pais em 1994 estaria comprometida com a

eliminacdo de todas as formas de discriminag¢do, incluindo-se a orientacao sexual.

J& no caso brasileiro, o movimento homossexual, representado na figura do
presidente do grupo Tridngulo Rosa, Jodo Antdnio Mascarenhas, tentou utilizar o termo
“orientacdo sexual” como forma de enquadrar as demandas por ndo discrimina¢do na
Constituinte sem necessariamente trazer a tona o debate sobre o estatuto da
homossexualidade. Isso ndo evitou que a questdo das supostas causas da homossexualidade
emergisse nos debates no Congresso Nacional. Ao que tudo indica, ndo havia clareza por
parte dos defensores dos direitos dos homossexuais sobre as implicagdes do uso da
expressao orientagdo sexual (Camara, 2002). Para muitos dos parlamentares apoiadores da
proposta do Triangulo Rosa, a homossexualidade estaria apenas relacionada as praticas
sexuais e nio necessariamente a identidade individual. Isto fica claro no relatério preparado
para a Comissdo de Sistematizacdo pelo constituinte Bernardo Cabral (PMDB-AM). Este
argumenta que seria redundante incluir o termo orientagdo sexual, jd que a prote¢do aos
direitos dos homossexuais estaria incluida no termo “sexo” previsto no artigo 2°. da nova

constitui¢do.

Ao analisarmos as duas experiéncias, fica clara a importincia em se estabelecer
categorias claras de identidade quando se trata de demandar direitos e o reconhecimento na
arena institucional, principalmente no caso das chamadas ‘“minorias”. Em seu texto
“Devem os movimentos identitdrios se auto-destruirem? Um dilema queer”, Joshua
Gamson (2002) demonstra como no contexto da politica institucional norte-americana,
seria fundamental se estabelecer fronteiras claras entre os grupos sociais, com vistas a
obter-se beneficios e protecao legal. Gamson demonstra isso a partir do exemplo da
campanha, promovida por grupos de gays e Iésbicas, pela inclusdo do termo “orientagcao
sexual” na emenda 2 da constituicdo do estado do Colorado. L4, o Procurador do estado
recusou a inclusdo do termo alegando que a sexualidade humana seria algo demasiado
fluido e contingente e que, portanto, ndo se poderia definir um grupo social baseado na

identidade sexual a ser legalmente protegido. Como afirma Gamson:
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“En esta ocasion, la fluidez de las fronteras de grupo y la naturaleza provisional de la
identidad colectiva se usaron para argumentar que nadie deberia recibir beneficios legales
o0 proteccion oficial — puesto que no existe un grupo concreto que deba ser protegido. |...]
mientras la pertenencia a este grupo no esté clara, el estatuto de minoria y, en
consecuencia, los derechos y la proteccion, no estdn garantizados” (Gamson, 2002, p.163)

Além da dificuldade em inscrever a luta pelos direitos homossexuais na linguagem
das politicas de identidade, o movimento homossexual brasileiro teve que enfrentar uma
conjuntura politica e social desfavoravel. Em 1987 o Brasil experimentava o auge da
epidemia de AIDS que atingiu diretamente a comunidade homossexual. Os velhos
preconceitos relacionados a homossexualidade foram amplamente utilizados pelos
parlamentares da bancada evangélica para deslegitimar a demanda por direitos iguais dos
homossexuais. E interessante notar que o tema da AIDS estd completamente ausente dos
debates pela inclusdo do termo orientacio sexual na Africa do Sul. Isso se explicaria pelo

perfil da epidemia naquele pais ter sido diferenciado, com uma maior concentragdo de

casos na populacao heterossexual e de baixa renda’®,

A andlise da conjuntura politica pelos ativistas homossexuais também nao
contribuiu para a efetivacdo da agenda de reivindica¢cdes do movimento no Legislativo. Os
militantes homossexuais superestimaram o apoio de diversos parlamentares que
manifestam simpatia a causa homossexual sem, no entanto, levar em conta os possiveis
custos politicos para estes parlamentares decorrentes da defesa do direito a livre orientagdo
sexual (Dehesa, 2010). A sua convocacdo para participar da Audiéncia Publica na
Constituinte também pode explicar o “otimismo” de Joao Antdnio Mascarenhas em relagao
a inclusdo do termo “orientacdo sexual” na Constituicdo. O unico partido politico que
expressamente apoiou a inclusdo da orientacdo sexual na constitui¢do foi o Partido dos
Trabalhadores (PT). Na época, o PT era uma forca minoritdria no Congresso Constituinte,

onde detinha apenas 16 das cadeiras na Camara dos Deputados (3,3% do total).

% Para uma andlise das diferentes trajetérias da epidemia de HIV-AIDS no Brasil e na Africa do Sul, vide
Santos, G.G.C “AIDS, Politica e Sexualidade: refletindo sobre as respostas governamentais a AIDS na Africa
do Sul e no Brasil”. Physis:Revista de Satide Coletiva, Rio de Janeiro, 19 [2]: 283-300, 2009

121



O Congresso Constituinte foi dominado pelo Centro Democrético (alianga entre
PMDB, PFL, PDS, PTB e outros partidos minoritdrios), popularmente conhecido com
“Centrdo”®’. O “Centro” foi a base de apoio do entdo presidente José Sarney (1985-1990)
na Constituinte e representou os setores sociais conservadores™. A atuacdo do Centrdo foi
fundamental na garantia do mandato de cinco anos para o entdo presidente Sarney e no
bloqueio de reformas estruturais, a exemplo da reforma agrdria, além da rejeicio da

inclusdo da expressdo “orientacdo sexual” na versao final da constituigdo.

Ademais, o movimento homossexual brasileiro teve que enfrentar a oposi¢cdo
ferrenha da bancada evangélica que politizou a questao do reconhecimento legal das unides
entre pessoas do mesmo sexo nas discussdes da constituinte, a revelia dos defensores dos
direitos dos homossexuais. O tema ndo foi trazido ao debate publico pela militancia
homossexual brasileira por se tratar de uma questao ndo-consensual. Isso ndo evitou que os
parlamentares evangélicos explorassem o “perigo” de se aprovar o casamento homossexual
como forma de deslegitimar a demanda pela inclusdo da expressdo “orientagdo sexual” na
nova constituicdo. Como veremos no proximo capitulo, a questdo do casamento gay sera
constantemente veiculada pelos setores conservadores no Congresso Nacional para

deslegitimar a afirmac@o dos homossexuais enquanto sujeitos de direitos no Brasil.

J4 na Africa do Sul, além de terem tracado com relativo sucesso o paralelo entre a
discriminacdo por orientacdo sexual e por raca e gé€nero, os ativistas gays e lésbicas
também contaram com um contexto politico mais favordvel, se comparado com o caso
brasileiro. O compromisso das principais for¢as democraticas com a superagdo do passado
de exclusdo e discriminagdo do periodo do apartheid fez com que a questdo da garantia
dos direitos humanos ganhasse especial relevancia na constru¢ido da nova ordem politica na
Africa do Sul. Isso explica em grande medida a generosa e inclusiva cldusula de igualdade
(que proibia a discriminacdo por 14 diferentes condi¢des sociais) prevista na constituicao

provisoria de 1993.

7As bancadas destes partidos somavam 87,7% da Camara dos Deputados (Banco de Dados Politicos das
Américas. (1999) Brasil: Elei¢des Legislativas de 1986. Georgetown University e Organizacdo dos Estados
Americanos. Pesquisado em http://pdba.georgetown.edu/Elecdata/Brazil/legis1986.html) (acessado em
23.01.2011)

% Pesquisado em http://educacao.uol.com.br/historia-brasil/constituicao-1988.jhtm (acessado em 23.01.2011)
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Ademais, o principal ator da nova ordem politica sul-africana, o ANC, desde 1992,
apoiava formalmente a inclusdo do termo orientacdo sexual na constituicdo. Ao obter
62,65% das cadeiras no primeiro Parlamento multirracial eleito em 1994, o ANC emergiu
como o partido dominante do novo sistema politico sul-africano. Ao contrario do Brasil,
onde os partidos politicos tém pouco ou nenhum controle sobre o posicionamento de seus
membros (Mainwaring, 1999), na Africa do Sul os parlamentares tendem a seguir a
orientacdo de suas respectivas liderancas. Isso € particularmente verdade se pensarmos no
caso ANC. A influéncia das orientacdes marxistas-leninista na sua origem explica o fato
das liderancas do ANC serem adeptas da pratica do “centralismo democrético”, no qual as
decisdes das instincias superiores do partido devem ser seguidas a risca pelas instancias
inferiores, sob o risco de diversas formas de sancdes (Butler, 2003b e Lodge, 2004). O
apoio do ANC por si s6 ja seria suficiente para contemplar as reivindicacdes do movimento
de gays e lésbicas, afinal, o dnico partido opositor da manutencdo do termo orientacao
sexual na versdo final da constituicdo, o ACDP, detinha apenas duas cadeiras (0,45%) da
Assembleia Nacional. Mesmo com a conjuntura politica favordvel, a NCGLE evitou
politizar a questao da orientagdo sexual, com receio que setores conservadores dentro do
ANC acabassem por forcar a lideranga do partido a retirar seu apoio a manutencdo do

termo orientacdo sexual na versao final da Constituigao.
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CAPITULO 4: A LUTA PELO RECONHECIMENTO LEGAL DAS UNIOES
ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO NO LEGISLATIVO: BRASIL E AFRICA
DO SUL EM PERSPECTIVA COMPARADA

Como visto no capitulo anterior, os movimentos de liberacio homossexual
brasileiro e sul-africano aproveitaram as respectivas conjunturas de democratizagao politica
para trazer a questdo da discriminacdo por orientacdo sexual para o ambito da politica
institucional. No entanto, as iniciativas tiveram resultados divergentes. Na Africa do Sul, o
lobby de ativistas homossexuais por meio da NCGLE conseguiu angariar o apoio expresso
do ANC, entdo o mais poderoso ator politico sul-africano, para incluir o termo “orientacao
sexual” como uma das causas de ndo discriminagdo previstas na Declaracdo de Direitos
(Bill of Rights). Esta foi posteriormente ratificada na constituicao de 1996, tornando o pais
no primeiro no mundo a proteger formalmente os direitos dos homossexuais (Croucher,
2002). Ja no Brasil, a intensa oposicdo de parlamentares vinculados a Igreja Catdlica e a
grupos religiosos organizados na recém-formada “bancada evangélica” foi fundamental
para compreender a derrota da proposta de inclusdo do termo “orientacdo sexual” na nova

constituicdo em 1987.

Além de encontrar uma forte oposicdo de grupos conservadores no interior do
parlamento, os ativistas brasileiros ndo conseguiram angariar o apoio necessario junto a
possiveis parlamentares “simpatizantes”. O Brasil testemunhava o auge dos casos de AIDS
e o ressurgimento de velhos preconceitos associados aos homossexuais, vistos entdo como
“causa” da epidemia, dada a maior incidéncia da doenca neste segmento da sociedade.
Desde os principios da década de 80, a desarticulacdo nacional dos grupos de militancia
homossexual, que tiveram parte dos seus quadros atingidos diretamente pela disseminagao
da doenca, também influenciou para a relativa fragilidade do lobby homossexual na

Constituinte. Mais ainda, muitos dos ativistas homossexuais ainda atuantes na vida politica

125



nacional voltaram seus esfor¢os para pressionar os 6rgaos publicos por uma resposta mais
eficaz contra a AIDS, “desfalcando” a demanda por uma cldusula explicita na constituicao

de ndo discrimina¢do de homossexuais.

Neste capitulo, analisarei os debates em torno do reconhecimento legal das unides
entre pessoas do mesmo sexo no Brasil e na Africa do Sul. Iniciarei a andlise com o caso
brasileiro, onde uma proposta de lei para regulamentar o tema foi apresentada em 1995.
Posteriormente, resgatarei os desdobramentos recentes desta questdo no Congresso
Nacional de forma a demonstrar os percalcos na constru¢do dos direitos sexuais de LGBT
no ambito legislativo. Adiante, passarei a andlise do caso sul-africano, desde as primeiras
iniciativas de ativistas gays e lésbicas no ambito do Judicidrio até os debates em torno da
aprovacao do Civil Union Act em 2006. O objetivo do capitulo é enfatizar os conflitos ao

redor da garantia de direitos aos casais do mesmo sexo na arena legislativa.

4.1) Casamento, Unido Civil ou Parceria Civil Registrada? Os percalcos da luta
pelo reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo no
Legislativo brasileiro

A derrota da iniciativa dos ativistas homossexuais brasileiros em incluir o termo
“orientacdo sexual” na constitui¢do ndo impediu que esta proposta voltasse ao cendrio
politico institucional. A revisdo constitucional de 1993-94 apresentou-se como outra
oportunidade de trazer a questdo da livre orientacao sexual novamente para a discussao no
legislativo nacional. Trés deputados® voltaram a encaminhar emendas no sentido de se
proibir explicitamente a discriminag@o por orientacao sexual. O relator da revisao, deputado
Nelson Jobim (PMDB-RS), acabou utilizando-se de argumento semelhante ao entdo
constituinte Bernardo Cabral (PMDB-AM) em 1987 e rejeitou a proposta, afirmando que os
homossexuais ja estariam contemplados pelo artigo 3°. da Constituicdao. Para o relator, as
referéncias a origem, raca, sexo, cor e idade no inciso IV teriam efeito meramente

exemplificativo e a proibicdo de discriminacdo contra os homossexuais estaria prevista no

% Fabio Feldman (PSDB-SP), Roberto Freire (PPS-PE) e Sidney de Miguel (PV-RJ).
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critério “(...) e quaisquer outras formas de discriminac@o”. A matéria voltou a discussao no

Plenério e foi rejeitada por 250 votos contrarios e 53 a favor'™.

No ano de 1995 realizou-se na cidade do Rio de Janeiro a 17*. Conferéncia da
ILGA. Virios ativistas homossexuais internacionais vieram ao Brasil para discutir temas
caros a comunidade homossexual. A questao do combate a epidemia de AIDS teve lugar de
destaque nas discussdes, assim como a apresentacdo de um pré-projeto de lei formulado
pela entdo recém-eleita deputada federal Marta Suplicy (PT-SP). Conforme afirmaram dois
entrevistados'', ja vinha de algum tempo os contatos da deputada com ativistas
homossexuais para a elaboracdo de um projeto de lei que garantisse direitos aos casais de
pessoas do mesmo sexo. Na conferéncia, o pré-projeto foi apresentado e amplamente
discutido. Houve a proposta de alguns ativistas de se legalizar o “casamento
homossexual™'*, porém ela ndo foi majoritdria entre os participantes. No final de 1995, a
deputada protocolou o projeto de lei que seguiu para a Comissdo de Constitui¢do e Justica
(CCJ) para a andlise de sua constitucionalidade. Foram realizadas ao longo do ano de 1996
treze reunides para debater a relevancia da matéria e a sua constitucionalidade, com a
exposicao de individuos convidados para debater o tema. Os nomes foram propostos tanto
pela autora do projeto quanto por deputados participantes da mesa diretora dos trabalhos.
Ao todos participaram nove individuos'®, com diferentes biografias e vinculacdes com a

questao do reconhecimento legal dos casais do mesmo sexo.

Desde o principio dos debates, a discussdo do projeto foi caracterizado por diversas
polémicas. A primeira delas referiu-se ao nome utilizado pela deputada para nomear as

unides entre pessoas do mesmo sexo no ambito legal. Na justificativa do projeto, a

100 Mascarenhas, Jodo Antdnio de Souza “Os homossexuais e a Constituicdo Federal”, Nés Por Exemplo,
Marc¢o/Abril de 1994.

%" Entrevista Humberto, 13.11.2008 e Ricardo, 09.12.2008.

192 F interessante notar que no I EBHO realizado na cidade de Salvador em 1984 houve uma mogio de apoio
ao casamento homossexual, embora ndo haja registros de que tenha havido a mobiliza¢do de algum grupo em
torno da proposta (Dehesa, 2010).

19 Participaram dos debates na CCJ: Luiz Mott do Grupo Gay da Bahia, Toni Reis do grupo Dignidade-PR,
Claudio Pérsio Carvalho Leite do Circulo Psicanalitico de MG, Ronaldo Pamplona da Federagdo Brasileira de
Psicodrama, Luiz Edson Fachin da Universidade Federal do Paranda (UFPR), Ricardo Ballestreli da Secao
Brasileira da Anistia Internacional (AI), Leonard Martin do Instituto Teolégico-Pastoral do CE, Simone
Nogueira da Comissdo de Direitos Humanos da OAB, se¢do DF e Barbro Westerholm do Partido Liberal,
Suécia.
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deputada Marta Suplicy (PT-SP) utilizou o termo “unido civil” para nomear este novo
arranjo conjugal. Em uma passagem do texto, a deputada deixou claro que a “unido civil”
entre homossexuais e as figuras legais do “matrim6nio” e o ‘“casamento” ndo se
confundiriam. Este dltimo teria um ‘“status unico, com suas implicacdes ideoldgicas e
religiosas” e referir-se-ia apenas a unido heterossexual. Contudo, o termo “unido civil”
fazia alusdo a unido estdvel e poderia fazer com que o projeto fosse barrado na CCJ por ir
de encontro ao pardgrafo 3 do artigo 226 da Constituicao de 1988. Este estabelece que “(...)
€ reconhecida a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento”'®. O interessante é que ao decorrer da justificativa
do projeto, o casal homossexual foi caracterizado como possuindo diversas semelhancas
com o0s casais heterossexuais, a despeito da diferenca 6bvia de serem formados por pessoas
do mesmo sexo. As discussdes na Camara dos Deputados deixaram evidente que a
diferenciac@o entre a unido civil entre pessoas do mesmo sexo e o casamento heterossexual
visava muito mais coibir possiveis resisténcias e oposi¢oes existentes entre os deputados e a
sociedade como um todo do que garantir direitos a um arranjo conjugal de outra natureza

(Mello, 2005).

Ao criar a figura juridica da “unido civil entre pessoas do mesmo sexo”, o projeto
visava reconhecer uma realidade ja existente na sociedade e solucionar problemas praticos,
de ordem legal e financeira, vivenciados por estes casais. Muitos deles foram diretamente
afetados pela epidemia da AIDS. Em diversas situagdes, um dos parceiros falecia e deixava
0 parceiro sobrevivente em uma situacdo de desamparo, em virtude de ndo ser o
proprietario dos bens adquiridos pelo casal. O projeto de lei visava exatamente solucionar
este tipo de problema, haja vista a limitacdo da ferramenta legal do testamento. Pela lei
brasileira, o individuo sé pode dispor de 50% do seu patrimdnio, dado a existéncia dos
chamados “herdeiros necessdarios” (descendentes, ascendentes e o c6njugelOS). A estes sdo

garantidos 50% dos bens adquiridos. No caso de uma relacao entre pessoas do mesmo sexo,

1% Caso fosse considerado inconsistente com o artigo 226 da Constituicio Federal, o projeto de lei ordindria
teria que ser convertido em um Projeto de Emenda Constitucional (PEC). De acordo com o artigo 60, para ser
aprovado, um PEC tem que obter trés quintos dos votos nas duas casas do Congresso Nacional em votagcdo em
dois turnos.

195 Artigo 1845 do Cédigo Civil Brasileiro.
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por ndo figurarem como cOnjuges, os parceiros somente poderiam destinar metade dos

bens, sendo a outra metade destinada aos seus familiares.

Além disso, a deputada Marta Suplicy salientava a necessidade de retirar os casais
do mesmo sexo de uma situacdo de marginalidade e exclusdo. Ao garantir direitos
patrimoniais aos casais do mesmo sexo, O projeto reconheceria a existéncia dos
homossexuais enquanto sujeitos de direitos. Um dos palestrantes'® defendeu o argumento
de que se aprovado, o projeto de lei promoveria a respeitabilidade dos homossexuais frente
a sociedade. Muitos acusariam os homossexuais de serem promiscuos € emocionalmente
instaveis. Isso ocorreria ndo por uma suposta predisposi¢ao inata dos homossexuais, mas
sim pelo fato de muitos serem obrigados a viver na clandestinidade, sem poder assumir
abertamente sua orientacdo sexual. Reconhecer legalmente a existéncia deste segmento da
populacdo seria um importante passo para garantir a plena cidadania dos homossexuais. A
situacdo de clandestinidade vivenciada pelos homossexuais também os colocava em um
estado de maior vulnerabilidade a violéncia homofébica. O projeto de lei, ao conferir
direitos aos casais homossexuais, auxiliaria no combate ao preconceito e a discriminagao

dos homossexuais na medida em que daria respaldo legal a esta populacao.

Outra polémica existente nos debates referia-se as supostas causas da
homossexualidade. Tal como observado nos debates da Constituinte, entre aqueles que
defendiam a aprovacdo do projeto de lei ou a ele eram contrdrios, existiam opinides
diversas sobre o tema. A maioria dos defensores do projeto, incluidos ai dois ativistas
homossexuais convidados para os debates, defendia a visd@o de que a orientagdo sexual de
um individuo ndo constituiria uma opg¢do livre. Para eles, os homossexuais ndo teriam
escolhido viver uma vida de exclusdo e sofrimento. A grande maioria dos homossexuais
teria nascido em familias heterossexuais e mesmo assim acabara por desenvolver o desejo

sexual por pessoas do mesmo sexo.

Ja dois deputaldoslo7 defensores do projeto afirmaram que a homossexualidade

constituiria uma opg¢do sexual tdo legitima como a heterossexualidade. Para um deles, os

"% Fala de Luiz Mott, 25.06.1996.
1% Deputados José Genoino (PT-SP) e Lindberg Farias (PCdoB-RJ)
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argumentos que enfatizariam a suposta predisposicao genética para a homossexualidade
teria uma conotacao fascista e negaria o ambito da liberdade dos individuos em relacdo a
sua sexualidade. Para ambos, o Estado deveria reconhecer a pluralidade de opg¢des sexuais,
religiosas e politicas e garantir a igualdade de direitos de todos e o respeito as opcoes

especificas de cada um.

Entre os opositores do projeto, havia deputados que viam a homossexualidade como
um “estilo de vida” pecaminoso e imoral, relacionado a uma opcao sexual “desviante” e
contraria a ordem natural. Outros defendiam a homossexualidade como um comportamento
inato, do qual o individuo ndo teria escolha. Isso, no entanto, ndo diminuiria o cardter
intrinsecamente ‘“nefasto” da homossexualidade. Para todos os opositores, o Estado nao
deveria garantir nenhum tipo de reconhecimento ou visibilizacdo de um comportamento
sexual moralmente reprovavel. Isso significaria promover a “glorificacio do
homossexualismo”, rompendo com a tradi¢do crista da maioria da populacdo brasileira. Na
medida em que ndo haveria nenhuma lei no Brasil que criminalizasse a prética sexual
consensual entre pessoas do mesmo sexo, os homossexuais teriam o “direito” de vivenciar
sua sexualidade, desde que no ambito privado. Estes ndo teriam o “direito” de “impor” a

maioria da sociedade o seu “estilo de vida”.

“V.Sa. disse que, na Idade Média, os homossexuais eram queimados, e o povo, de modo
geral, a sociedade era preconceituosa. Eu acho que esse preconceito jd caiu, até porque
ndo € mais crime ser homossexual, ou seja, a criminalidade ndo existe mais. Era
considerada doenga e ndo é mais. Por outro lado, na nossa opinido, continua sendo uma
anomalia. V.Sa. falou da discriminacdo. Eu acho que a nossa sociedade ndo discrimina,
ndo; ela ndo discrimina. E eu, particularmente, ndo gosto, disse, e ndo gosto de quem
discrimina. Eu acho que a sociedade ndo pode discriminar, mas, por outro lado —
perdoem-me —, glorificar também é um contra-senso. Ou seja, o que estamos querendo é
legalizar uma questdo inexistente na lei natural das coisas. [grifos meus] Ndo acredito
que a mde natureza, tdo falada, porque dizem (...) A sua fundamentagcdo é biblica, é
somente religiosa” (Fala Deputado Salvador Zimbaldi (PSDB-SP), 06.08.1996)

Outra polémica em torno do PL 1151/95 dizia respeito a questdo da adocdo de

criangas por casais do mesmo sexo. Na primeira versao do projeto, ndo havia qualquer
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meng¢do a questdo da adogdo por casais do mesmo sexo. Segundo o relator do projeto, esta
omissdo poderia deixar “a porta aberta” para possiveis interpretagdes que poderiam sugerir
. . . . 108 L, . .
que estes casais poderiam adotar criangas de forma conjunta . A prdpria autora do projeto
afirmou que trazer esta questdo para o debate publico poderia aumentar ainda mais a
rejeicdo dos parlamentares e da sociedade brasileira. Esta ainda ndo estaria preparada para

lidar com este tema. Como afirmou a autora do projeto:

“[...] Mas essa pesquisa de Berkeley [que trata de criancas adotadas por casais do mesmo
sexo], que foi de todas a que mais me interessou, mostra que as criangas criadas por
casais homossexuais ndo sdo mais nem menos agressivas, ndo vao melhor nem pior na
escola do que as criangas criadas por pais heterossexuais. Acho que isso acontece numa
sociedade como Berkeley, o que, possivelmente, ndo ocorreria no Brasil. Por que isso
ocorre em Berkeley? Porque é uma sociedade extremamente livre, que hd muitos anos
convive com a homossexualidade, com casais homossexuais, que constituem uma situa¢ao
corriqueira. Entdo, essas criangas ndo enfrentam ou sofrem uma marginalizacdo nem uma
agressdo social por terem pais homossexuais. Acho que, no Brasil, isso seria um pouco
diferente, a ndo ser depois de dez anos de esse projeto entrar em vigor, quando as pessoas
comecarem a ndo ser tdo homofébicas em relacdo a homossexualidade. Talvez, entdo,
conseguissemos maior naturalidade em relacdo a isso. Hoje em dia, possivelmente, a
crianca iria a escola e teria de conviver com esse preconceito.”(Fala Deputada Marta
Suplicy (PT-SP), 13.08.1996)

E importante salientar que os dois ativistas homossexuais presentes nos debates re-
afirmaram que os casais homossexuais teriam a mesma capacidade emocional e psiquica
para criar uma crianga assim como seus homonimos heterossexuais. Embora ‘“alertados”
pelos deputados de que o tema ndo seria contemplado no projeto, eles defenderam a
capacidade dos casais do mesmo sexo de criarem criancas sem qualquer prejuizo

psicolégico ou emocional.

“Existem também pesquisas que comprovam que o fato de ser um pai ou mde homossexual
ndo leva necessdria e obrigatoriamente os filhos a homossexualidade. Hd estatisticas que

1% A lei brasileira garante a qualquer pessoa, independente de sua orientacdo sexual, o direito de adotar uma
crianca individualmente.
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demonstram que filhos e filhas educados por casais de lésbicas ou de gays que jd tinham
filhos antes do casamento e permaneceram com a guarda deste, como acontece em muitos
paises, onde o pai gay ou a mde lésbica oferecem melhor condi¢do de educacdo do que o
outro, por ter algum tipo de comportamento, ndo sexual, mas anti-social, o que
prejudicaria a socializacdo da crianga (...) Estatisticas mostram que filhos criados por pais
homossexuais ndo sdo necessariamente homossexuais e que a taxa de homossexualidade é
igual a dos filhos de pais heterossexuais. Ndo nos podemos esquecer também de que todos
os homossexuais, ou a grande maioria, tiveram pais e mdes heterossexuais e que eles ndo
nos influenciaram com a sua orientacdo sexual, para que nos torndssemos também

heterossexuais” (Fala Luiz Mott, 25.06.1996)

Além da propria autora, varios outros deputados favordveis ao projeto enfatizavam a
diferenca entre a unido civil homossexual, o casamento e a unido estdvel heterossexual.
Para eles, a unido civil homossexual ndo constituiria uma “familia”’, em virtude da
reproducdo ndo configurar como objetivo desta unido. Ao mesmo tempo, eles enfatizavam
o afeto como constitutivo dos lacos conjugais entre parceiros do mesmo sexo. Na tentativa
de demonstrar a estabilidade e o compromisso existente nestas unides, varios caracteristicas
como o amor, o carinho, a afetuosidade e o respeito entre os parceiros foram salientadas,
“sugerindo” que os casais do mesmo sexo constituiam, sim, uma familia. Nas palavras de

dois apoiadores do projeto:

“Um dos argumentos que nos passaram é que eu e o Antonio, o José e o Felipe, o Joaquim
e 0 Mauricio, se fosse regulamentado esse projeto, iriamos destruir a familia. Que balela,
pessoal! Sinceramente, uma pessoa vir dizer isso para a gente em 1996! Queremos mais é
constituir uma familia. Eu me considero uma familia com o Antonio, vivo muito bem, vivo
feliz. Ndo queremos destruir familia alguma, queremos ser felizes. Acho que todo o mundo
procura a felicidade e acho que o Estado — acho ndo, tenho certeza — estd ai para servir ao
cidaddo e buscar felicidade do povo. Entdo, ndo queremos a destruicdo da familia”(Fala
Toni Reis, 06.08. 1996)

“Entdo, quero dizer ao Prof. Luiz Mott que, ouvindo dele, de maneira tdo clara, tdo
serena, tdo firme, tdo corajosa, tdo vanguardeira essa afirmacdo de que hd amor, hd
emocoes nessa relacdo, a causa é justa e vamos levar a causa adiante, porque ndo posso
crer, ndo quero crer que a sociedade dos preconceitos ou a propria justica de Deus se
coloque contra as relacoes que existem muito mais do que pela heranca, muito mais do que
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pelo patrimonio, muito mais do que pelo cifrdo, relacoes que existem por amor, relacoes
que unem seres humanos” (Fala Deputado Roberto Jefferson (PTB-RJ), 25.06. 1996)

“(...) Entdo, tive a oportunidade de fazer especializacdo em Londres, onde encontrei o
meu companheiro (...), com que convivo hd seis anos. Agora entrarei no assunto de porque
eu sou a favor do contrato de unido civil. Pessoal, ndo hd coisa mais triste do que alguém
interferir na sua vida particular e no amor que vocé tem, na sua felicidade; ndo hd coisa
pior. Imaginem vocés, heterossexuais, se alguém chegar e disser: “Vocés ndo podem ficar
juntos, vocé tem que ir embora, vocé ndo pode mais ser feliz com a pessoa que ama’.
Estou falando de amor, pessoal, de carinho, de afetividade, nao estou falando de sem-
vergonhice, luxiria ou coisa que o valha; falo de carinho, amor, afetividade. (grifos
meus)(...) Vocés imaginem, nos, que convivemos seis anos, temos um relacionamento
extremamente afetivo, carinhoso, de companheirismo! Ndo é sé a sexualidade; existe, ndo
hd diivida, mas ndo é so sexualidade. Nos temos amor. Essa é uma questdo que, muitas

vezes, as pessoas dizem que ndo acreditam que exista: amor e carinho. E nos somos
felizes”(Fala Toni Reis, 06.08.1996)

Apesar do cuidado dos apoiadores do projeto em diferenciar a unido civil
homossexual do casamento e da unido estdvel heterossexual, os opositores do projeto e
amplos setores da midia referiam-se a proposta de lei como visando legalizar o “casamento
gay”. Estes ultimos enfatizaram em suas coberturas jornalisticas, muitas vezes de forma
claramente jocosa, as discussdes em torno do projeto. Ao analisarmos as falas dos
parlamentares opositores do projeto, nota-se certa “obsessao” em relagdo a questdo do
casamento. Em diversas passagens, e a despeito das reiteradas corre¢des por parte da autora
do projeto, a proposta de unido civil entre casais do mesmo sexo foi sempre “acusada” de
promover a legalizacdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo. Em quase todas as
intervencdes dos deputados opositores no debate, havia a desqualificacdo do projeto por
permitir o reconhecimento do “casamento gay”. De acordo com um dos entrevistados'”, a
ideia dos opositores era “desqualificar” o projeto e criar o panico na populacio e na Igreja
Catolica de que se abriria a possibilidade de casais do mesmo sexo “se casarem de véu e

grinalda”, colocando em xeque a instituicdo do casamento heterossexual.

199 Entrevista Carlos, 26.11.2008.
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A estratégia de desqualificar as demandas da populacdo LGBT sobre o argumento
de que visam, no fundo, a aprovacdo do casamento homossexual ja tinha sido amplamente
utilizada nos debates sobre a inclusio do termo “orienta¢c@o sexual” na constituinte de 1987.
Mesmo quando o tema dos direitos de casais do mesmo sexo ndo estava diretamente em
discussdo, a exemplo de outros debates como o da lei de criminalizacdo da homofobia
(PLC 122/2006), mais uma vez o “perigo” em se aprovar o casamento homossexual foi
exaustivamente utilizado pelos opositores para desqualificar projetos de lei beneficiando os

homossexuais.

A intensa oposicao dos grupos conservadores e a reticéncia de alguns deputados
“potencialmente simpatizantes” ao projeto contribuiram para a estratégia de apresentar um
substituto ao projeto, denominando-o de “Parceria Civil Registrada”. A ideia era restringir
os direitos garantidos aos casais do mesmo sexo (o substitutivo expressamente vetou a
ado¢do de criangas pelo casal e a mudanca do estado civil dos parceiros) para assim
garantir sua aprovacio. E importante lembrar que na época da proposi¢io do projeto,
embora a Constitui¢do previsse a unido estavel heterossexual, ndo havia nenhuma lei que
regulamentasse o tema e poucos paises no mundo reconheciam direitos aos casais do
mesmo sexo. Os poucos paises que reconheciam legalmente os casais do mesmo sexo (a
exemplo da Parceira Civil na Suécia e dos PaCS na Franca) restringiam os direitos ao
ambito patrimonial. Assim, € possivel que este fato tenha também motivado a decisdo de
reformular o projeto. Com as modificacdes presentes no substitutivo, o projeto foi
declarado constitucional''’ e foi encaminhado para votacdo. Em virtude da pressdo e de
manobras dos setores conservadores, a deputada Marta Suplicy retirou duas vezes o projeto
da pauta de votac@o (em 1999 e 2001) com receio da sua rejei¢do no plendrio. Nas duas
ocasides, o projeto de lei foi utilizado como “moeda de troca” entre os integrantes da

{1 111
bancada evangélica e o governo .

"% Ap6s uma tumultuada sessdo, o projeto foi aprovado com onze votos a favor e cinco contrarios.

" Dois entrevistados (Ricardo e Carlos) afirmaram que na véspera da votacdo do PL1151 em 1999, virios
deputados receberam faxes e e-mails de instituicdes religiosas “alertando” para as possiveis conseqiiéncias
negativas (principalmente de natureza eleitoral) para aqueles deputados que votassem favoravelmente ao
projeto de lei. Em 2001, segundo Ricardo, deputados da bancada evangélica contataram a lideranca do
governo do Congresso e afirmaram que se o projeto fosse mais uma vez para pauta de votagdo, eles se
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4.2) Mudando o foco: Da Parceria Civil Registrada a Criminalizacdo da
Homofobia.

Em virtude do bloqueio de setores conservadores e religiosos dentro do Congresso
Nacional, ao longo do fim da década de 90 e do comego do século XXI, o PL 1.151 foi
perdendo espaco dentro das prioridades do movimento LGBT. Uma das razdes seria o fato
de que o projeto estaria “defasado” em relacdo a algumas decisdes proferidas pelos
tribunais estaduais (com especial relevancia das decisdes proferidas pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul). O substitutivo apresentado ao projeto inicial teria
descaracterizado-o, restringindo os direitos concedidos aos casais do mesmo sexo apenas ao
ambito patrimonial. Este fato também explicaria a outra razdo para o crescente
“desinteresse” da militincia LGBT em relagdo ao projeto. Ele beneficiaria apenas os
homossexuais que vivessem em uma relagdo conjugal e que tivessem bens adquiridos de
forma conjunta. Isso acabou levando a militincia homossexual a “mudar o foco” de
incidéncia politica, priorizando a aprovacdo de uma lei anti-discriminacdo ao invés de

garantir o reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo.

E importante lembrar que no periodo posterior & apresentagio do PL1.151/95 a
ABGLT vai ganhando proeminéncia e legitimidade como principal interlocutora do
movimento LGBT com as instincias estatais no nivel federal. Atualmente, a ABGLT é uma
rede nacional de 203 organizacdes''>. Além de ser a maior rede LGBT na América Latina,
a ABGLT coordena diversas atividades dentro do Programa federal “Brasil sem
homofobia”, além de promover ac¢des de Advocacy’ - para aprovacgdo de leis e garantia de
or¢amento para politicas afirmativas voltadas para LGBT, a capacitacdo de liderangas gays
e lésbicas em direitos humanos e de operadores de direito em questdes de cidadania GLBT.
A ABGLT € também responsével pelo Projeto Aliadas. Criado em 2005 com financiamento

da Secretaria Especial de Direitos Humanos (SEDH), o Projeto Aliadas visa a aprovacao de

posicionariam contra ao ajuste fiscal, que era uma prioridade do entdo governo Fernando Henrique (1995-
2003).

"2 pesquisado em www.abglt.org.br, 10.02.2009.

'3 De acordo com Rodrigues (1999), “o conceito de Advocacy (...) vem sendo usado para traduzir a acio de
controle da sociedade civil organizada sobre as a¢des do Estado, particularmente do Executivo. O controle
social implica o acompanhamento e a fiscalizag@o das politicas publicas implementadas pelos diversos niveis
de governo (federal, estadual e municipal), principalmente no que tange a aplicag¢@o dos recursos puiblicos.”
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leis que promovam e defendam os direitos de LGBT. A articulagdo do projeto compreende
27 coordenadores em cada estado do pais, que t€ém o papel fundamental de implanta-lo nas
esferas Municipal e Estadual do Poder Legislativo. No Legislativo federal, a atuagdo do
Projeto Aliadas ampliou a adesdo e a participacdo dos parlamentares na Frente Parlamentar

pela Cidadania LGBT'".

Embora ndo tenha sido consensual'"”, partiu da direcio da ABGLT a decisdo de
priorizar a aprovacio do projeto de lei de criminalizagdo da homofobia''® apresentado em
2001 pela entdo deputada federal lara Bernardi (PT-SP), deixando parcialmente de lado o
projeto de lei da Parceria Civil. Havia naquele momento a expectativa de varias entidades
da militdncia LGBT de que seria mais facil aprovar um projeto de lei contra a violéncia
dirigida aos homossexuais e que uma lei antidiscriminacdo beneficiaria toda a comunidade
homossexual. O projeto de criminalizagdo da homofobia previa a inclusdo do termo
“orientacdo sexual e identidade de género” no rol de razdes de nao discriminacdo previstos
na lei 7716/1989 que pune a discriminacao por raga. De alguma forma, a estratégia parecia

correta, dado que o projeto conseguiu ser aprovado na Camara dos Deputados no final de

2005.

Contudo, ao chegar ao Senado, o projeto de lei de criminalizagdo da homofobia
(agora denominado PLC 122/2006) recebeu intensa oposi¢do de setores conservadores.
Nesta casa, o projeto recebeu pareceres favordveis e contrdrios a aprovacdo. Os senadores
favordveis a aprovagdo do projeto afirmam o cardter laico do Estado brasileiro, a situagao
de extrema vulnerabilidade dos homossexuais em decorréncia da violéncia e da intolerancia
advinda da homofobia existente na sociedade e a necessidade de se erigir uma sociedade

justa e solidéria que aceita as diversidades.

Ja os senadores contrdrios ao projeto, € aqui encontramos o papel de destaque do
Senador Bispo Marcelo Crivella (PRB-RJ), afirmam que o projeto fere o direito de
expressdo de opinido e a liberdade religiosa das igrejas que estariam proibidas de pregarem

os ensinamentos da Biblia, quando esta afirma ser o homossexualismo algo “errado” e uma

14 pesquisado em www.aliadas.org.br, 10.02.2009.
5 Entrevista Pedro, 18.12.2008.
16 P 5.003/2001.
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“aberracdo”. Embora se posicionando contrariamente a discriminagdo aos homossexuais,
para o senador, a familia brasileira encontra-se ameagada pelo projeto e dizia temer que o
homossexualismo, que era “antes escondido, passou a ser tolerado, depois enaltecido e com
as leis, passou a ser protegido (...) tenho medo do dia em que vire obrigatério (....)"""".
Outro ponto de disputa no debate do projeto estd na questdo da equiparacdo dos crimes de
homofobia aos crimes de racismo. E interessante destacar que os defensores do projeto
fizeram varias referéncias ao preconceito racial ao falarem da discriminacdo contra os
homossexuais. No entanto, os parlamentares contrarios trataram de desqualificar este
argumento, deixando claro que se trataria de dois temas totalmente distintos: a
discriminacao contra os negros seria fruto de 350 anos de odiosa perseguicdo enquanto que

a homofobia seria a expressdo “de uma opinido contrdria a uma pratica ndo aceita

unanimemente por todos os brasileiros”.

Vale a pena salientar que, mais uma vez, os opositores ao projeto de criminalizacdo
da homofobia reiteram vérias vezes sua preocupacdo com os efeitos “negativos” do
reconhecimento da unido civil entre pessoas do mesmo sexo, mesmo estando esta questao
fora do escopo do projeto. Da parte dos defensores do projeto, a questdo da unido entre
pessoas do mesmo sexo foi estrategicamente “deixada de lado”, visto que seria um tema
muito polémico e poderia dificultar a aprovacdo do projeto no Senado. Na fala da senadora
Serys Slhessarenko (PT-MT), a énfase recaiu na situagao de vitimizagdo dos homossexuais
no Brasil, pais que supostamente seria o campedo em numero de vitimas de crimes
homofdébicos. A senadora defendeu a desvinculagdo entre a questio da homofobia,
vinculada a defesa dos direitos humanos e o reconhecimento da unido entre pessoas do
mesmo sexo, que diria respeito ao posicionamento ideolégico pessoal de cada parlamentar.

Em suas palavras:

“Infelizmente, o Brasil é um dos paises que possuem posicdo destacada em um ranking
pouco meritorio: somos campedes do niimero de crimes homofébicos, quando, em muitos
casos, a violéncia resulta em mortes. Segundo dados levantados pelo Grupo Gay da Bahia,
entre 1963 e 2004, 2.367 homossexuais foram brutalmente assassinados no Brasil. O

"7 “Crivella rejeita projeto contra homofobia™ in. Jornal do Senado, /www.senado.gov.br, 29.06.2007.
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combate a homofobia deve ser uma bandeira de todos nos, e de todas nds,
independentemente de crenga religiosa, coloracdo partiddria e posicionamento com
relacdo a unido civil de pessoas do mesmo sexo. Esta é uma questdo de direitos humanos,
por isso ndo é possivel que nenhum Parlamentar aceite a violéncia contra nenhum
cidadao ou cidadd, principalmente por razoes de sexualidade. [grifos meus] Aceito a ideia
de que ndo podemos obrigar ninguém a aceitar coisa alguma. Entretanto, respeito ao
préximo, a diversidade, ao diferente, isso nds podemos exigir.”"!.

Outros pontos foram questionados pelos opositores do projeto: a) dosimetria das
penas, isto &, elas seriam altas demais em comparacdo com outros crimes previstos na
legislagdo penal brasileira, b) falta de defini¢des claras sobre quem seria o sujeito passivel
de punicdo e sobre termos como “identidade de género” e “expressdo da afetividade”, c)
possiveis privilégios dados aos homossexuais em virtude da aprovacdo do projeto de lei, a
exemplo de uma suposta “vitaliciedade trabalhista por conduta sexual” oriunda da

proibi¢ao de demissao por justa causa de homossexuais.

Até o fim desta pesquisa (dezembro de 2010), o projeto de criminalizagdo da
homofobia ainda se encontrava parado no Senado. A estratégia do movimento LGBT foi
tentar coloca-lo na pauta de votagdo em 2009, ja que 2010 serd o ano das elei¢cdes gerais e
isso dificulta a votacdo de temas polémicos no Congresso Nacional, o que acabou ndo
ocorrendo. Da mesma forma, a questao do reconhecimento legal das unides entre pessoas
do mesmo sexo voltou para a pauta de reivindicacdes do movimento LGBT. No relatério
do II Semindrio de Advocacy promovido pelo projeto Aliadas em novembro de 2008, a
ABGLT propods a recolocag@o em votacao do PL 1.151, junto com a apresentacdo de outro
substitutivo ao projeto. Os debates foram intensos sobre qual a melhor forma de apresentar
o substitutivo. Um dos lados defendia a elaboracdo de um projeto de unido civil para casais
do mesmo sexo, detalhando os direitos referentes a unido, mas ainda restringindo o
reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo ao ambito do direito patrimonial.
O outro lado, que acabou sendo vencedor, defendeu a necessidade de garantir a “isonomia”
entre as unides heterossexuais e homossexuais. Assim, ficou decidido que a ABGLT

tentaria levar o projeto ao plenario em 2009, apresentando um substitutivo ao PL 1.151 que

"8 Discurso proferido em plendrio da Senadora Serys Slhesssarenko (PT/MT) em 24.11.2006.
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propde acrescentar um inciso no artigo 1.727 do Cédigo Civil'"

garantindo aos casais do
mesmo sexo todos os direitos concernentes a ‘“‘unido estdvel”, excetuando apenas a

~ . ) 120
conversao da unido estavel em casamento .

Por sinal, este foi outro ponto muito discutido no seminério. Embora haja a opinido
de muitos ativistas de que o desejavel seria propor a legaliza¢do do casamento entre pessoas
do mesmo sexo, chegou-se a conclusdo de que a conjuntura politica brasileira ndo seria
propicia para isso € que estrategicamente seria mais interessante garantir os direitos ja
concedidos as unides estdveis. A ideia seria priorizar uma estratégia etapista, isto &,
primeiramente garantir os direitos oriundos da unido estavel, deixando para um segundo
momento a discussdo sobre a total equiparagdo de direitos entre casais do mesmo sexo e
casais heterossexuais via legalizacdo do casamento. Além do mais, hd um entendimento
crescente no Judicidrio de que as unides entre pessoas do mesmo sexo sdo andlogas as

unides estaveis heterossexuais, o que facilitaria esta estratégia.

1 Cq .
, a 1deia de colocar o PL

De acordo com o depoimento de vérios entrevistados'”
1.151 no plendrio e apresentar um substitutivo no momento da votagdo implicaria uma
grande articulacdo dos deputados da Frente Parlamentar pela Cidadania LGBT junto com a
mesa diretora da Camara dos Deputados. O objetivo era obter o apoio das liderancas dos
principais partidos com representacao na Camara (incluidos ai partidos de centro-esquerda
e centro-direita) de forma a “neutralizar” os setores fundamentalistas. O substitutivo foi

apresentado em marco de 2009'*

e contou com a assinatura do deputado José Genoino
(PT-SP), histérico aliado do movimento LGBT brasileiro e de outros deputados de diversos
matizes partidarias. O substitutivo prevé a inclusdo de um artigo no Codigo Civil
estendendo os dispositivos referentes a unido estdvel aos casais do mesmo sexo, com
excecdo da possibilidade de que as unides estdveis entre pessoas do mesmo se convertam
em casamento (tal como previsto na legislacdo para os casais de sexos opostos). Até o

presente momento, o projeto aguarda parecer na Comissao de Seguridade Social e Familia.

191 ei no. 10.406 de 2002.

120 Entrevista Ricardo, 09.12.2008 e Diego, 27.11.2008.
21 Entrevista Pedro, 18.12.2008 e Ricardo, 09.12.2008.
12 pL, 4914 de 2009
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Além da estratégia de “atualizar” o PL 1151 por meio de um novo substitutivo, em
maior sintonia com o entendimento legal do Judicidrio, um importante grupo dentro da
ABGLT tentou buscar o apoio explicito do Presidente da Repitiblica ao reconhecimento
legal das unides entre pessoas do mesmo sexo. Este jd havia se posicionado em vdrias
situagdes, favoravel a unido civil entre pessoas do mesmo sexo. No entanto, o papel ativo
do Paldcio do Planalto na defesa dos direitos LGBT foi questionado por alguns
entrevistados'>, J4 que constatam que a bancada de apoio ao governo Lula no Congresso
Nacional seria composta de diversos parlamentares contrarios aos direitos LGBT e que
talvez o Executivo ndo quisesse se indispor com provaveis aliados na disputa presidencial

de 2010.

4.3) ““Querem desconstruir a heteronormatividade'>*’: Os debates sobre o Estatuto
das Familias e a manutencao da heteronormatividade no legislativo brasileiro

Como ja dito anteriormente, a questdo do reconhecimento legal das unides entre
pessoas do mesmo sexo esteve sempre envolta por diversas polémicas no Brasil. A mais
recente delas ocorreu em maio de 2010, quando da apresentacdo, pela SEDH, do 3°. Plano
Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3). O plano condensou uma ampla lista de diretrizes
e metas estabelecidas pelo governo federal, a partir das demandas surgidas da sociedade
civil organizada e expressas nas diversas conferéncias nacionais setoriais (dentre elas, a |
Conferéncia Nacional GLBT realizada em junho de 2008). Embora ndo tenham forca de lei,
as diretrizes e metas previstas no plano sdo uma importante base para a formulacio das
politicas publicas concernentes aos direitos humanos no ambito federal. Na vers@o original
do plano, havia diversas demandas “histéricas” do movimento feminista e LGBT, a
exemplo da descriminalizacdo do aborto, o reconhecimento legal das unides entre pessoas
do mesmo sexo, o direito a adocdo por casais de gays e lésbicas. Estas metas sofreram

fortissima oposicdo tanto da Igreja Catdlica quanto de vérias igrejas evangélicas. A pressao

"> Entrevista Humberto, 13.11.2008, Carlos, 26.11.2008 e Ricardo, 09.12.2008.
' Fala do Deputado Miguel Martini (PHS-MG), Audiéncia publica, CCJ-Camara dos Deputados, 12 de maio
de 2010.
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foi tamanha que o governo Lula, na tentativa de ndo se indispor com os setores
conservadores da sociedade as portas da corrida presidencial de 2010, recuou e retirou a

.. . - ~ e 12
descriminalizacdo do aborto da versdo final >

. Contudo, a questdao do reconhecimento legal
e do direito a adogdo por casais de gays e lésbicas acabou constando da versdo final do

plano.

No calor da polémica em torno do PNDH-3, foi convocada pela CCJ uma audiéncia
publica para discutir a proposta de criagdo de um Estatuto das Familias, que objetivava
regulamentar o capitulo VII da constituicio de 1988 que trata das relagcdes familiares. O
Estatuto condensou diversos projetos de lei que visavam regulamentavam varios aspectos
das relagdes familiares, dentre eles a questdo do reconhecimento legal da unido

. 126
homoafetiva “".

Embora o projeto de lei tratasse de diversos temas concernentes as familias, como
paternidade, direito a alimentos, direitos e deveres dos cOnjuges, a questdo do
reconhecimento legal dos casais do mesmo sexo dominou a agenda dos debates. Estes, por
sinal, foram acalorados, com troca de acusagdes de ambos os lados. Deputados pertencentes
a bancada evangélica tiveram presenca massiva € como que numa ‘“‘guerra santa” contra a
promocdo do homossexualismo, defenderam veementemente a “familia natural” composta

de uma mae e um pai, juntamente com seus filhos biolégicos.

Ao compararmos os argumentos apresentados por ambos os lados em 1996, quando
dos debates em torno do PL 1151 e em 2010, observa-se que os posicionamentos dos
setores favordveis e contrdrios ao reconhecimento legal dos casais do mesmo sexo
mantiveram-se relativamente inalterados. Pode-se dizer que os argumentos favordveis e
contrarios a garantia de direitos aos casais do mesmo sexo ganharam contornos mais

nitidos. Entre os defensores dos direitos dos casais LGBT, a principal mudanga foi a defesa

' “Governo recua em plano de direitos humanos”, Folha de S.Paulo, 14.05.2010; “Igreja Catélica do RJ

critica unido e adocdo gay no Plano Nacional de Direitos Humanos”, www.acapa.com.br, acessado em
23.04.2010.

120 Criado pela ex-desembargadora e atual presidente do IBDFAM, Maria Berenice Dias, o termo
homoafetivo visava enfatizar a questdo do afeto como parte constitutiva dos lagos conjugais existente entre as
pessoas do mesmo sexo. O termo é amplamente utilizado por varios setores do movimento LGBT e também
por diversos operadores do direito.
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expressa do reconhecimento dos casais do mesmo sexo como ‘“unido estdvel” e, portanto,
enquanto “familia”. Para isso, utilizaram-se da larga jurisprudéncia desenvolvida sobre
direitos sexuais de LGBT desde o fim da década de 90 do século passado que construiu o
entendimento de que os casais formados por gays e Iésbicas constituem, sim, exemplo de

arranjo familiar.

“Existe um projeto de emenda constitucional e nada é aprovado [pelo Legislativo] para
atender a esse vulnerdvel segmento da populacdo, alvo da exclusdo e do preconceito, mas
que ndo pode ficar fora da tutela juridica das unides. Isso tanto é verdade que, diante
dessa omissdo do nosso legislador, o Judicidrio estd, ndo legislando, mas suprindo essa
lacuna do legislador, ou seja, estd regulamentando, regrando as unioes. [grifos meus]
Isso ndo so em todos os Estados onde se reconhecem a unido, direitos sucessorios, o
direito de ser nomeado o inventariante, o direito real de habitagdo, o direito de partilha de
bens. Isso ndo so nos tribunais estaduais e federais, mas no proprio Superior Tribunal de
Justigl%que desde 1998 admite as unides e a partilha de bens”(Fala de Maria Berenice
Dias)

“Aqui outra questdo que eu acho importante. Nos temos hoje uma ADPF e uma ADIN no
Supremo Tribunal Federal tratando do mesmo assunto. E nosso querido aliado, o Ministro
Celso de Mello, jd declarou: as unides homoafetivas devem ser reconhecidas como
entidade familiar e ndo como sociedade de fato, pois, se hd convivéncia duradoura,
publica e constituida com o objetivo de familia, devem receber a protecdo do Estado,
independentemente do sexo dos parceiros. Ministro Celso de Mello, no relato da ADIN
3.300”(Fala de Toni Reis)'*®

A questdo da adocdo conjunta por casais do mesmo sexo foi abordada de forma
mais aberta pelos defensores dos direitos LGBT. Ao contrario da postura de diversos
defensores do PL 1151 (inclusive de sua autora), que naquela altura deixaram de lado a
questdo da adogdo por ser um tema “muito polémico” ou em razdo da sociedade brasileira
“ndo estar preparada”, nos debates do Estatuto das familias, o direito a adoc¢ao conjunta por

casais homossexuais foi amplamente enfatizado pelos defensores das familias LGBT. Mais

127 Audiéncia publica, CCJ-Camara dos Deputados, 12 de maio de 2010.
128 1yt
Ibid.
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uma vez, os posicionamentos favordveis dos juizes brasileiros a ado¢do foram enfatizados
como mostra do avango que esta questdo tem tido no Judicidrio. A decisdo do STJ do ano
de 2010 que referendou uma decisdo do TJ-RS garantindo o direito de um casal de 1ésbicas
de adotarem conjuntamente (a ser analisada no préximo capitulo) teve papel fundamental

nisso.

“Todos nos sabemos que houve uma enorme repercussdo essa recente decisdo do proprio
STJ, que admitiu que 2 criancas que vivem num lar formado por 2 mdes, onde uma adotou
— e isso ndo é proibido pela lei nem e nunca o foi — e vem bater as portas do Poder
Judicidrio dizendo: ‘Eu quero assumir as obrigacoes relativas a esses filhos que eu quis,
que estou ajudando a criar e que sdo os meus filhos, pelos quais quero simplesmente
assumir os encargos decorrentes do poder familiar’. A essa realidade o Poder Judicidrio
ndo poderia fechar os olhos, como ndo os fechou, mas essa ndo foi a primeira decisdo do
Brasil. Hd anos a Justica deste Pais vem reconhecendo essa possibilidade da ado¢do no
Rio Grande do Sul, na Bahia, Rio de Janeiro, Goids, para lembrar algumas que temos.
Inclusive, depois dessa decisdo do STJ, jd hd 3 decisoes no Pais — em Mato Grosso, Goids
e Sdo Paulo — admitindo essa possibilidade” (Fala de Maria Berenice Dias)] »

“Adocdo conjunta. Hoje ja sdo mais de 20 os casais que jd conseguiram em primeira
instancia a aprovagdo. Este aqui é o caso mais famoso, do Junior, do Vasco e da Teodora,
que estdo vivendo super bem, super tranquilos. Ndo hd diferentes capacidades de criar
filhos. Um casal homoafetivo ou um casal heterossexual, ambos podem criar de forma
muito tranquila. Ndo hd diferenca significativa no desenvolvimento da crianga. O bom
desenvolvimento da crianca depende da qualidade da relacdo com os pais e ndo do sexo
deles. O fato de o casal ser homoafetivo ndo afeta o desenvolvimento da identidade sexual
e o desenvolvimento psicologico da crianca. A proposito, Deputada Manuela, em todas as
pesquisas aqui registradas, e sdo 43 trabalhos, a maioria dos filhos de casais homoafetivos
€ heterossexual. Isso é importante saber, porque uma das preocupagoes é que esses pais
criem todos os filhos para serem homossexuais. Pessoal, homossexualidade ndo pega, ndo
se transmite. Eu estou aqui com o Deputado Luiz Couto, e ele é heterossexual. Ndo pega,

ndo passa por contato” (Fala de Toni Reis)’*’.

Outro tema reincidente nos debates do Estatuto da familia foi a negagdo, por parte

dos defensores dos direitos LGBT, de que o reconhecimento das unides entre pessoas do

12 Ibid.
130 Ibid.

143



mesmo sexo como “‘unido estdvel” seria apenas um estratagema para a obten¢do futura do
“casamento gay”. A énfase foi dada na extensdo dos direitos civis previstos na unido

estavel aos casais do mesmo sexo.

“Quero reafirmar, categoricamente: nos ndo queremos o casamento. NOos queremos o
direito civil a unido estdvel. Nos queremos direitos civis, ndo o casamento. [grifos meus]
Entdo, quando as pessoas falam que nos queremos destruir a familia, pessoal, isso,
infelizmente, ndo é a verdade. A nossa reivindicacdo é quanto aos direitos civis”

“Por isso o Estatuto vem trazendo, a par das regras de processo de maior agilizagdo,
também a regulamentagcdo das unioes familiares, unioes familiares essas que existem na
nossa sociedade e que se constituem tanto pelo casamento quanto pela unido estdvel, e
também, como preconiza o Estatuto, que as unioes de pessoas do mesmo sexo, que é uma
realidade que existe e que nds ndo podemos ndo ver, também sejam regulamentadas como
uma unido homoafetiva, com a sua regulamentacdo propria. O Estatuto ndo preconiza, ao
contrdrio do que se divulga por ai, o casamento homossexual. Nao! Regula, sim, a
necessidade de se atribuir direitos e nao cometer, o que comete o nosso legislador, uma
severa inconstitucionalidade, porque acaba sufragando uma grande discriminagdo, que
a nossa Constituicdo ndo permite [grifos meus]” (Fala de Toni Reis)’

Dentre os opositores do reconhecimento legal das unides homoafetivas, os
argumentos de cunho religioso e cristdo foram, mais uma vez, recorrentemente utilizados.
Contudo, estes foram elaborados a partir da ideia de “familia natural”. Para os opositores do
projeto de lei, o objetivo do Estatuto seria desconfigurar a “familia natural”, tirando dela a
centralidade da vida social e igualando-a a outras relacOes sociais regulamentadas pela

constituicao.

“O malfadado projeto de lei procura descaracterizar a familia em toda a sua relevidncia e
importdncia natural, banalizando-a com um inico objetivo de conferir a classificacdo de
Jamilia aos ajuntamentos homossexuais e a outros tipos andémalos. [grifos meus] Se
aprovado, com as emendas pretendidas pelos algozes da familia natural, a familia serd

Blpid.
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apenas mais um dos tantos assuntos regulados por lei ordindria; deixard de desfrutar da
mais especial protecdo de Estado, de acordo com os art. 226 e 227 da Constituicdo
Federal;" (Fala de Abner Ferreira)] 32

Para os opositores do Estatuto, apenas a familia natural, definida como sendo a
unido entre um homem e uma mulher visando a procriacdo, deveria receber o
reconhecimento juridico do Estado. Todo e qualquer outro arranjo familiar seria
considerado “falsificacdes do Estado” ou mesmo “‘aberracdes”, como no caso das familias
homoafetivas. Apenas a manutencdo da “familia natural” forte podera garantir a

sobrevivéncia da nacao.

“Entdo, eu quero dizer aos senhores que ndo podemos dar status de familia a algo que ndo
seja isso que estd institucionalizado como sobrevivéncia da raca humana, que sdo o macho
e a fémea. A instituicdo da familia é que faz uma nacdo ser forte, é que faz um povo ser
forte, é que faz um Estado ser forte. O que passa disso é conversa. O que passa disso é
alguém que quer(...) E eu tenho de respeitd-lo. Se ele quer(...) Ele tem o direito de querer.
Agora, dar status para que, amanhd, no nosso Pais, haja a aprovacdo de casamento
gay”(Fala de Silas Malafaia)’*

“Mas o que é a familia? A familia natural é a unido de um homem e uma mulher, através
do casamento, para partilhar amor e alegria, gerar filhos, suprir sua educagcdo moral,
construir uma base doméstica vital de producdo e consumo, oferecer seguranca em tempos
de dificuldades e unir as geragées. Todas as outras formas de familia sdo incompletas e
falsificacoes do Estado. Afirmo categoricamente que a familia é a entidade familiar
constituida de homem e mulher. (Palmas.) Todas as outras formas de familias sdo
incompletas e falsificacdo do Estado. [grifos meus] (...) A familia natural é o unico padrdo
aceitdvel e desejdvel. Tudo o mais é anormal e trdgico”(Fala de Abner Ferreira)’**

Mais uma vez os opositores dos direitos LGBT enfatizaram a auséncia de uma lei

criminalizando a homossexualidade como prova de que no Brasil os homossexuais teriam o

132 Ibid.
133 Ibid.
134 Ibid.
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“direito” de viver de acordo com o seu “estilo de vida”. Isso, contudo, ndo significaria que

eles poderiam impor a maioria da populagdo o reconhecimento de suas familias.

“Os homossexuais sdo titulares dos mesmos direitos assegurados a todos os cidaddos.
Destacando os direitos de uma vida digna, inviolabilidade do direito a vida, elencado no
art. 5° da Constituicdo. Porém, o respeito que lhes é devido, ndao implica aceitagdo. Assim
sendo, eles nao podem exigir que o seu modus vivendi seja aceito por toda a sociedade e
nem impor isso. [grifos meus]”

“A sociedade brasileira entende que o individuo tem o direito de ser homossexual, e
ninguém estd aqui impedindo isso. Ninguém. Agora, dar paridade e colocar como se fosse
uma familia tradicional (...) Até os homossexuais sdo produtos da familia tradicional,
porque eles ndo podem autogerar-se. Sdo produtos dessa familia. Ndo tem jeito. Ndo tem
choro. Ndo tem conversa” (Fala de Abner Ferreira)135

Da mesma forma, a defini¢do de unido estdvel prevista no artigo 226 da constituicdao
foi largamente utilizada como “prova” de que a constitui¢io reconheceu apenas o casal
heterossexual. Sendo assim, para reconhecer legalmente os casais do mesmo sexo, seria
necessaria a aprovacdo de uma emenda constitucional, que ocorre apenas com O VOto

favoravel de trés quintos das duas casas do Congresso Nacional em votacdo em dois turnos.

“Eu ouvi o meu antecessor falar muito que o que estd em discussdo é a Constituicdo. E a
Constituigcdo é clara. Ndao tem negocio. Mudem a Constituicdo, porque ela é clara: ‘Art.
226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 3° Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o homem e a mulher como
entidade familiar devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.’ (grifos meus) Isto
aqui é Constitui¢do, o resto é farofa, é conversa. Isso é a Constituigdo. »136

“Esse malvado projeto de lei sustenta que, em momento algum, a Constituicdo proibe o
relacionamento de pessoas do mesmo sexo. Isso é uma inverdade. Miguel Reale, um dos
maiores jurisconsultos do Brasil até hoje, ao tratar do Projeto do Codigo Civil em sua aula
inaugural, na Faculdade de Direito em Guarulhos, afirmou que a unido homossexual so

135 Ibid.
136 Ibid.
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pode ser discutida depois de alterada a Constituicdo. Diz ele: “A unido estdvel de
homossexuais s6 com a mudanca na Constituicdo. Ha quem diga que Cédigo é atrasado
por ndo tratar dos homossexuais. A culpa ndo é nossa. Ndo podemos mudar a
Constituicdo. A unido estdvel é entre um homem e uma mulher, diz a Constituicdo. Se
querem estender esse direito aos homossexuais que mudem, primeiro, a Constituicdo,
com trés quintos dos votos do Congresso Nacional.(grifos meus) Depois o Codigo poderd
cuidar da matéria” (Fala de Abner Ferreira)] 7

Ao longo de suas falas, os opositores do Estatuto das Familias foram deixando claro
o principal tépico subjacente ao reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo
sexo: a questdo da igualdade de status de casais homossexuais e heterossexuais na
sociedade (Fraser, 2001). A luta pelo reconhecimento legal dos casais do mesmo sexo seria
uma clara reivindicacdo por justica entendida como “paridade de participacdo na vida
social” (Fraser, 2001). Isto é, o que estes casais reivindicariam seria ndo apenas oS
beneficios materiais (as “condi¢des objetivas”, na Otica de Fraser) oriundos da unido
estivel, mas também os beneficios simbdlicos (“‘condi¢des inter-subjetivas”) da
equiparacdo de status destas unides. Como veremos a seguir na andlise do caso sul-
africano, garantir o reconhecimento legal das unides homoafetivas implica conceder a estes
ultimos o mesmo status em relacdo as unides heterossexuais. Isso significa ndo somente a
concessdao dos beneficios materiais, mas também garantir a igualdade, no plano das
representagdes culturais e simbdlicas, dos casais do mesmo sexo e do sexo oposto. E é

exatamente isso o que os opositores do Estatuto das Familias querem evitar.

“Entdo, eu quero dizer aos senhores que nao podemos dar status de familia a algo que
ndo seja isso que estd institucionalizado como sobrevivéncia da raca humana, que sao o
macho e a fémea. A instituicdo da familia é que faz uma nagdo ser forte, é que faz um
povo ser forte, é que faz um Estado ser forte. O que passa disso é conversa. (grifos meus)
O que passa disso é alguém que quer(...) E eu tenho de respeitd-lo. Se ele quer(...) Ele tem
o direito de querer. Agora, dar status para que, amanhd, no nosso Pais, haja a aprovagdo
de casamento gay”(Fala de Silas Malafaia)’ 78

7 Ibid.
138 Ibid.
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“Todos sdo iguais perante a lei. E principio da isonomia, e é um fato. Todos sdo iguais
perante a lei, mas os foros ndo sdo iguais. V.Exas. tém foro que eu ndo tenho; os juizes tém
foro que eu também ndo tenho; os presos tém foro que eu também ndo tenho. Como é que
os homossexuais, que ndo procriam, querem estar no foro da familia? Como ¢ isso? Eles
ndo pertencem a esse foro. Eu quero dizer aos senhores que isto aqui é cientifico: macho e
fémea. Nao temos androginos nem bissexuais. E ai ndo temos genes, cromossomas, de
nenhuma ordem, homossexuais. Direito de serem o que sdo, nos afirmamos
peremptoriamente, eles o tém. Tém direito a suas opcoes e suas prdticas. Nao estamos
discutindo isso aqui. Agora, quanto a adocdo(...) Dar a eles status, enquanto toda a
civilizacdo estd sustentada na heterossexualidade? Repito aqui o que jd falei, para
confirmar, porque a repeticdo é diddtica para o aprendizado: nenhuma sociedade é mais
forte do que os lacos de suas familias. A fortaleza das suas familias depende das relacoes
heterossexuais. Isso é sociologico, antropolégico, psicologico, biologico e prova cabal
social no mundo das civilizagcoes. A civilizacdo se mantém através disso. E ndo podemos
dar status a quem ndo participa desse foro. Porque eles ndo participam (grifos
meus) ’(Fala de Silas Malafaia) 139

Na luta por manter um dos principais bastides da heteronormatividade, a saber a
familia nuclear heterossexual, os opositores do Estatuto deixaram claro que se utilizarao de
todas as tdticas necessdrias e disponiveis para obstruir o reconhecimento legal das unides
entre pessoas do mesmos sexo. Seja por meio de manobras internas ao processo legislativo,
seja por meio das urnas, os opositores dos direitos LGBT deixaram claro que, a depender

deles, os homossexuais nao serdo reconhecidos como sujeitos de direitos no Brasil.

“Eu quero aproveitar, porque ouvi uma fala sobre o Presidente da Reptiblica. Gostaria de
comunicar que aqui tem muito lider evangélico. Vamos aproveitar e ver em quem nos
vamos votar para Presidente. (Palmas.) Nos ndo somos uma comunidade alienada, que
vai deixar pessoas virem aqui e depois irem na nossa comunidade fazer graca para nos.
Vamos amadurecer. Quem quer apoiar o qué? Quer apoiar a legalizacdo da
prostituicdo? Ndo conte conosco. Quer apoiar a unido civil e dar status de familia a
homossexuais? Ndo conte conosco. Quer apoiar a legalizacdo da droga? Nao conte
conosco. Nos somos 25% do eleitorado. Nos decidimos uma elei¢do.(grifos meus)”

“Sr. Presidente, a mdscara efetivamente caiu. Se havia uma discussdo que se dizia que era
Estatuto da Familia, para buscar reconhecimento de direitos e discussdo de problemas que

3bid.
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existem no Poder Judicidrio acerca de temas de familia, nés estamos vendo que a
discussdo é outra: estava disfarcada em uma discussdo de familia. A discussdo que estd
havendo, através dessas propostas, é mudar aquilo que é conceito de familia, ao arrepio da
Constitui¢do, por meio de um projeto de lei conclusivo na Comissdo, o que é o mais grave.
E um projeto que, se niio houver recursos, se passar, serd conclusivo nas Comissdes.
Portanto, em primeiro lugar, quero dizer que ndo permitirei que ele seja conclusivo nas
Comissoes. Se porventura passar, coordenarei o recurso e o farei. Isso ird para o
Plendrio ou para o arquivo morto.(grifos meus) Aqueles que acham que vdo, ao arrepio
do que estd disposto na Constituicdo Federal — ndo hd votos para aprovar essa matéria
em uma PEC, que precisa de 308 votos, em dois turnos —, por meio de um projeto
conclusivo em uma Comissdo, conseguir mudar o conceito de familia, saibam que ndo irdo
conseguir.”(Fala do deputado Eduardo Cunha, PMDB-RJ )1 4

A forca dos opositores dos direitos LGBT na Camara dos Deputados se fez perceber
no primeiro substitutivo apresentado pelo deputado José Linhares (PP-CE). Todas as
mengdes as unides homoafetivas foram retiradas do projeto original. Também foi incluida
uma cldusula que expressamente proibia os casais do mesmo sexo de casarem-se. Apds a
audiéncia publica anteriormente analisada, o relator do projeto, Deputado Eliseu Padilha
(PMDB-RS) emitiu voto em dezembro de 2010 propondo um segundo substitutivo ao
projeto. Nele, o deputado manteve a exclusdao do capitulo “unido homoafetiva” do projeto
original. Em seu entendimento, o constituinte origindrio tinha a intencdo de restringir a
unido estavel ao casal heterossexual quando estabeleceu no texto constitucional que a unido
estavel seria entre “um homem e uma mulher”. O relator salientou que o Supremo Tribunal
Federal (STF) ainda ndo se pronunciou sobre o caso, a despeito das diversas decisdes
favoraveis aos casais do mesmo sexo no Judicidrio. O relator também excluiu a proibi¢ao
expressa dos casais do mesmo sexo de se casarem. O parecer do relator foi aprovado e o
projeto de lei aguarda por possiveis recursos dos deputados, para assim ser enviado ao

plendrio. Transcrevo abaixo trecho do relator a respeito das “unides homoafetivas”.

“A proposicdo substitui os termos ‘homem e mulher’, mencionados na Constituicdo, por
‘pessoas capazes’. Uma interpretagdo do texto legal, sem considerar a restrigdo
constitucional, poderia dar a entender que se estaria reconhecendo como unido estdvel a
unido homoafetiva. Porém, a interpretacdo dever ser ‘conforme a Constituicdo’, que

140 Ibid.
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restringe a unido estdvel a relacdo entre homem e mulher. O entendimento diverso poderia
se fundar na possibilidade de a Constituicdo reconhecer outras entidades familiares além
da tradicionalmente reconhecida como familia e as duas expressamente reconhecidas
como entidades familiares. A razdo da diferenca de nomenclatura pode ser interpretada
como uma forma de o Constituinte expressar que o termo familia refere-se a unido de
homem e mulher, pelo matriménio, juntamente com os filhos. Dai, a unido estdvel de
homem e mulher e a entidade formada por um dos pais e seus filhos serem apenas
entidade familiar. Dado que os filhos, criancas ou adolescentes, na auséncia de ambos os
pais, devem ser integrados em familias substitutas, conclui-se que o Constituinte usou a
expressao familia em sentido restrito, referindo-se ao conjunto formado por homem,
mulher e filhos. Interpretar diversamente consiste em atribuir mutagdo ao texto
constitucional. [grifos meus] Apesar do entendimento acima, a polémica tem sido levada
[frequentemente aos tribunais, por pessoas do mesmo sexo, que vivem em comunhdo de
vida, denominada relacdo homoafetiva. Porém, até o momento, ndo hd pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal, que tem sobrestado todos os julgamentos dos recursos
extraordindrios até o julgamento da ADPF 132/RJ, Rel. Min. Carlos Britto™!,

A estratégia, por parte dos grupos religiosos, de obstruir a agenda politica LGBT
ficou clara para a opinido publica na eleicao presidencial de 2010. O chamado “lobby
religioso” aproveitou a “oportunidade” do segundo turno'*’ para pressionar os dois
candidatos ainda na disputa (Dilma Rousseff e José Serra) a comprometerem-se
publicamente com a sua agenda que incluiria a recusa a descriminalizagdo do aborto, a
aprovacdo do projeto de lei tornando a homofobia crime, tal como o racismo e ao
reconhecimento do “casamento gay”. Em um cendrio de acirrada disputa eleitoral, os dois
candidatos cederam as pressdes do “voto evangélico” e se comprometeram publicamente
que, se eleitos, seriam contrarios a legalizacdo da interrup¢do voluntdria da gravidez e a

criminalizacdo da violéncia contra os homossexuais'*

. No que se refere ao reconhecimento
legal dos casais do mesmo sexo, ambos os candidatos se colocaram numa posi¢ao
“intermedidria”. Ao mesmo tempo em que defendiam a extensdo dos direitos civis aos
casais do mesmo sexo, eles se disseram contrdrios a legalizacdo do casamento

homossexual. Para os dois candidatos, o casamento seria algo da alcada das religides e que

14! parecer do relator do Projeto de Lei 674 de 2007, Deputado Eliseu Padilha (PMDB-RS), 01.12.2010.

142 Tida como favorita a sucessio do presidente Luis Indcio Lula da Silva, a candidata Dilma Rousseff (PT)
ndo obteve a maioria dos votos para ser eleita no primeiro turno das elei¢des, a despeito dos resultados de
diversas pesquisas eleitorais afirmassem o contrario.

143« ideres evangélicos cobram de Dilma 'carta a nagdo' sobre temas polémicos”, www.folhaonline.com.br,
acessado em 13.10.2010.
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o Estado ndo deveria interferir no assunto'*. As militincias LGBT dos dois partidos (PT e
PSDB) criticaram a politizacdo de temas como aborto e casamento gay, vista como
“artificial”’, mas reconheceram a necessidade dos candidatos de fazerem concessoes aos

grupos religiosos com vistas a garantir a eleicdo'*.

A pressdo dos evangélicos nas eleicdes presidenciais de 2010 para arrancar o
compromisso dos candidatos com a sua agenda de reivindica¢cdo demonstra uma importante
faceta da estratégia de acdo dos grupos religiosos no ambito da politica institucional:
utilizar as demandas do movimento LGBT e feminista como “moeda de troca” com
possiveis aliados. Diversos estudos (Oliveira, 2008, Oro, 2003 e Maia, 2007) demonstram o
uso sistemdtico do carisma religioso e de préaticas clientelistas por parte de institui¢des
religiosas de forma a obter o apoio eleitoral necessdrio para a eleicio de candidatos
alinhados ideologicamente com as suas diretrizes. Institui¢des religiosas como Assembleia
de Deus e Igreja Universal do Reino de Deus (IURD) possuem comités de assessoramento
politico a diversos candidatos (em sua maioria, sacerdotes da instituicdo) e costumam
influenciar o posicionamento de parlamentares eleitos com seu auxilio, principalmente na
votacdo de temas morais como o aborto e o casamento gay (Campos Machado, 2006). Este
fato explica, em grande medida, o fracasso da agenda de reivindicagdes de grupos LGBT
no ambito legislativo. Desde a primeira reivindicagcao pela inclusdo do termo “orientacdo
sexual” na constituicio em 1987, o movimento homossexual brasileiro se defrontou com
um ator social cuja identidade se constréi por meio da negacdo do reconhecimento de
LGBT enquanto sujeitos politicos. A assimetria de poder de barganha eleitoral existente
entre os grupos religiosos e grupos LGBT apresenta-se como um grande empecilho para o
progresso dos direitos sexuais no Congresso Nacional brasileiro. Estes estardo sempre na
“mira” dos grupos conservadores quando da negociacdo de apoio politico da bancada

evangélica para os projetos de lei de interesse no poder executivo.

14 «José Serra volta a falar a favor da unido civil gay”, www.mixbrasil.com.br, 14.10.2010, “Dilma diz que
unido gay € direito civil e questiona PLC 1227, www.mixbrasil.com.br, 15.10.2010.
145 «“Militantes do LGBT do PT e PSDB criticam uso do tema”, www.estadao.com.br, 14.10.2010.
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4.4) As unioes entre pessoas do mesmo sexo na Africa do Sul: da luta nos tribunais
a aprovacao do Civil Union Act

Se com a apresentacdo do PL1.151 em 1995 o Brasil figurava entre os paises
pioneiros no reconhecimento de direitos aos casais do mesmo sexo, atualmente o pais
encontra-se numa situagdo de “atraso” frente a vérios outros paises, inclusive na América
Latina'*®, dada a inexisténcia de qualquer lei, em nivel federal, que garanta direitos aos
casais do mesmo sexo. Ao observamos a trajetéria do projeto de lei da parceria civil e de
outros que visavam reconhecer direitos a populacdo LGBT, nota-se que estes sofreram a
oposicdo ferrenha de parlamentares de vinculagdo religiosa. Como visto anteriormente nos
debates em torno da aprovagdo do Estatuto da Familia, toda e qualquer mencdo aos casais

do mesmo sexo foi amplamente rejeitada por setores opositores aos direitos LGBT.

Mais uma vez, ao compararmos o caso brasileiro com o sul-africano, observamos
duas trajetérias semelhantes, no que se refere aos temas trazidos ao debate publico, mas
com resultados totalmente distintos. Na Africa do Sul, a questdo do reconhecimento legal
dos casais do mesmo sexo passou a constar da agenda de mobilizacdo de ativistas LGBT
por volta do ano de 1997. Como foi salientado no capitulo anterior, o tema do casamento
gay foi conscientemente ‘“‘evitado” pelos ativistas LGBT quando dos debates sobre a
inclusdo do termo ‘“orientacdo sexual” na constituicdo. Juntamente com a questdo da
adocdo e da presenca de gays assumidos no exército, o reconhecimento legal das unides
entre pessoas do mesmo sexo foi deixado de lado por tratar-se, na avaliagdo dos membros
da NCGLE, de um tema polémico e que poderia potencialmente dividir a militancia LGBT.
Naquela altura havia o receio de que trazer a tona este debate poderia resultar em uma
reacdo dos grupos conservadores e a perda do apoio de setores do ANC' E importante

relembrar que em 1996 o NP, que na época fazia parte do Governo de Unidade Nacional,

146 O Uruguai aprovou uma lei de Unido civil nacional em 2005 e a Argentina aprovou em 2010 o casamento
entre pessoas do mesmo sexo também com abrangéncia nacional.

147 “We must claim our citizenship: report of the interim executive committee (IEC) of the National Coalition
for Gay and Lesbian Equality”, Dezembro, 1995.

152



apoiou a inclusdo do termo “orientagdo sexual”, com a ressalva de que isso nao implicasse

~ 148
na aprovacdo do casamento gay .

Uma vez confirmada a manuten¢do do termo ‘“‘orientacdo sexual” na versao final da
constituicdo, a NCGLE organizou em 1997 e 1998 diversos eventos junto a militancia
LGBT para discutir a maneira de abordar o tema dos direitos de casais do mesmo sexo.
Chegou-se a conclusdo de que o momento ainda ndo era propicio para trazer o tema a
opinido publica, em virtude da proximidade da segunda elei¢do democraitica no pais em
1999'¥. Havia o receio de que o tema ‘“casamento gay’ fosse politizado na disputa

eleitoral, trazendo consequéncias desastrosas para o ativismo LGBT.

Contudo, diversos casais homossexuais iniciaram uma acdo de litigio contra o
Departamento de Assuntos Internos com vistas a garantir aos seus parceiros o direito ao
visto de permanéncia no pais. A legislacdo sul-africana referente a estrangeiros (Aliens
Control Act, 1991) prevé um tipo especial de vistos para aqueles casados com sul-africanos.
A demanda era para a extensdo destes direitos aos casais do mesmo sexo. A NCGLE
iniciou o lobby junto ao Departamento de Assuntos Internos e logrou obter de seu Diretor-
Geral um acordo para estender os vistos dos companheiros do mesmo sexo dos litigantes
até que o assunto fosse regulamentado pelo Parlamento. Todavia, em uma carta de janeiro
de 1998 (Berger, 2008), o mesmo Diretor-Geral voltou atrds e cancelou a extensdo dos
vistos, jd que na sua Gtica, o pedido de visto de permanéncia para casais do mesmo sexo

ndo se incluiria nas circunstancias especiais previstas na legislacao.

Este fato acabou por precipitar a ida do tema para a Corte Superior do Cabo. Apds
diversos recursos impetrados pelo Departamento de Assuntos Internos, o caso chegou a
Corte Constitucional. Em decisdo de 1999, a corte julgou que a se¢do 25 (5) do Aliens
Control Act visava proteger o direito dos parceiros sul-africanos de constituir uma familia
com seus parceiros estrangeiros. Gays e lésbicas teriam a mesma capacidade que seus
homoénimos heterossexuais de construir relagdes de cardter conjugal e familiar. Sendo

assim, o Aliens Control Act era discriminatério na medida em que ndo estendia aos

'S Entrevista Jan, 22.09.2009.
' Gauteng Public Workshop, “Recognise our relationships”, NCGLE, 11.06.1998.
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homossexuais sul-africanos o direito de seus parceiros do mesmo sexo obter o visto de
permanéncia no pafs. A corte decidiu entdo por incluir (read in) na se¢ao 25 (5) da lei a

11507,

expressao “ou parceiro do mesmo sexo em unido nao-eventua apos o termo “conjuge”.

A decisdo de 1999, juntamente com outros veredictos'>' culminaram no julgamento

da Corte Constitucional de 20052

, que declarou a defini¢do de casamento presente na
Common Law e no Marriage Act inconstitucional na medida em que ndo permitia aos
casais formados por pessoas do mesmo sexo desfrutar “do mesmo status, direitos e
responsabilidades” disponiveis aos casais do sexo oposto. A decisdo de 2005 publicizou o
tema do reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo. A Corte
Constitucional exortou o Parlamento, em um prazo maximo de 12 meses, a corrigir o
defeito de constitucionalidade, de forma a garantir aos casais do mesmo sexo os beneficios
tangiveis e intangiveis da figura institucional do casamento. E importante notar que a Corte
Constitucional deixou ao Parlamento a incumbéncia de escolher a maneira de “corrigir” o
problema de inconstitucionalidade. A Corte, porém, foi clara ao afirmar que qualquer que

fosse a decisdo do Parlamento, esta deveria garantir aos casais do mesmo sexo 0S mesmos

“status, direitos e responsabilidades” frente aos seus homonimos heterossexuais.

Seguindo as determinacdes da Corte Constitucional, a Comissdo Parlamentar
Permanente de Assuntos Internos'>® do Parlamento sul-africano apresentou em setembro de
2006 um projeto de lei de Unido Civil (Civil Union Bill) criando a figura juridica da
parceria civil (civil partnership), garantindo aos casais do mesmo sexo os mesmos direitos
previstos na legislacdo aos casais do sexo oposto via casamento. A lei também regulava
dois outros arranjos conjugais: a “parceria doméstica registrada” e a “parceria doméstica
nao-registrada” entre casais do mesmo sexo e do sexo oposto. Juntamente com a
apresentacdo do projeto de lei, o Parlamento iniciou um amplo processo de consulta

popular a respeito do tema. Foram realizadas 10 audiéncias publicas nas nove provincias do

139 No original “or partner, in a permanent same-sex life partnership”. Vide NCGLE and others v Minister of
Home Affairs, CT 10/99, paragraph [98].

51" As outras decisdes judiciais que reconheceram direitos aos casais do mesmo sexo serdo analisadas de
forma mais pormenorizada no préximo capitulo.

152 Fourie et al v. Minister of Home Affairs, CT10/2005.

133 Parliamentary Portfolio Committee on Home Affairs.
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pais'>* nos meses de setembro e outubro de 2006. As audiéncias contaram com a presenca
da populacdo em geral e de grupos organizados da sociedade civil (principalmente grupos
religiosos, ativistas homossexuais e liderangas locais). Nas audiéncias, oficiais do
Departamento de Assuntos Internos apresentaram todos os artigos da lei nas linguas locais,
além do inglés. Também foram disponibilizados tradutores para que a populacdo

participasse no processo de input da lei, a despeito do ndo-conhecimento da lingua inglesa.

N

O primeiro fato relevante destas audiéncias foi o amplo coro de vozes contrdrias

[

fablg

lei, tanto de setores favordveis aos direitos LGBT quanto aqueles opositores do direito
livre orientacdo sexual. Os primeiros afirmavam que a lei criava uma situacdo de “iguais,
mas separados”, jd que previa um novo instituto juridico (a parceria civil) restrito apenas
aos casais do mesmo sexo. Isso seria reproduzir um ideal de apartheid entre os casais
heterossexuais e homossexuais. Para eles, a decisdo da Corte Constitucional teria sido clara
quando afirmava que era necessdrio estender os beneficios tangiveis e intangiveis do
casamento aos casais do mesmo sexo. Na 6tica dos grupos LGBT, isso s6 seria possivel por
meio da alteragdo do Marriage Act. Qualquer outra forma de reconhecer legalmente os

casais do mesmo sexo nao estaria de acordo com os designios da Corte Constitucional.

Ja entre os opositores dos direitos de LGBT, o projeto de lei gerou diversas
inquietacdes. Tal como visto na andlise do caso brasileiro, os argumentos de cunho
religioso e cristio dominaram as razdes levantadas para a ndo-aprovagao da lei por parte
dos setores conservadores na Africa do Sul. A condenacdo, por parte da Biblia, da
homossexualidade como comportamento pecaminoso e imoral foi fartamente utilizada por
grupos religiosos e individuos particulares para desqualificar o projeto. Neste argumento, o
casamento era visto como uma instituicdo sagrada que teria por principal objetivo a
procriagdo. O casamento sé poderia existir entre um homem e uma mulher. Alterar a
definicdo de casamento para incluir os casais homossexuais significaria a destrui¢cdo de uma
instituicdo sagrada e milenar, com possiveis consequéncias desastrosas para o todo da

sociedade. Os direitos das criancas a terem “um pai e uma mae” e os possiveis efeitos

'3 Na provincia de Limpopo, a Comissdo decidiu por realizar uma segunda audiéncia piblica, em virtude da
baixa presenca observada na primeira reunifo.
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perversos na identidade individual de criancas criadas por pais homossexuais também

foram amplamente utilizados para fundamentar a rejeicdo ao projeto de lei.

E interessante notar que vérios argumentos semelhantes foram extensamente
utilizados no Brasil por setores conservadores para fundamentar a rejeicdo ao projeto de lei
de parceria civil. Argumentos de cunho religioso/cristdo sao recorrentes nos debates acerca
do reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo em paises tdo diversos
como EUA, Espanha, Brasil e Africa do Sul. No entanto, neste dltimo, a questao da suposta
“auséncia” da homossexualidade na cultura africana foi também amplamente utilizada,
principalmente por lideres tradicionais locais, para justificar a rejei¢do da Civil Union Bill.
Para os defensores deste argumento, a homossexualidade seria algo ndo-africano
(unAfrican), importado e forcosamente imposto no pais pelos colonizadores
brancos/europeus ao longo dos séculos XIX e XX. Reconhecer o casamento entre pessoas
do mesmo sexo seria totalmente contrario a moral e aos valores da cultura africana,
supostamente baseada na familia nuclear composta por um pai, uma mae e sua prole.
Legalizar o casamento entre pessoas do mesmo sexo, na Otica de vdarios individuos e
liderancgas locais, seria mais um exemplo de “imposicdo” de valores culturais ocidentais
estranhos a cultura e as tradi¢des africanas. Além disso, o reconhecimento legal do
casamento gay criaria um ‘“problema” para as familias africanas. Vdarios participantes
expressaram a sua inquietude em relacdo a quem seria o responsdvel por pagar lobola'”
numa relacdo homossexual, j4 que na cultura africana seria responsabilidade do homem
fazé-lo. Na otica de vdrios participantes da etnia Zulu, além da questdo de quem seria
responsavel por pagar lobola, haveria o problema de saber como 0s ancestrais seriam
informados de que a sua familia estd recebendo outro homem para seu filho ao invés de

.156

uma makoti' . Para os participantes, isso seria um tabu na cultura Zulu. O dilema ao redor

da forma de pagamento de lobola demonstra como um tema de carater transnacional como

5 C e ~ . . . .
'35 Lobola significa em tradugdo livre “o preco da noiva” e consiste no pagamento de uma determinada

quantia, normalmente em gado ou o equivalente em moeda corrente, por parte do noivo a familia da noiva.
Este costume, ainda presente em diversas familias de tradi¢do Zulu, Xhosa e Ndebele visa integrar as duas
familias, promovendo o respeito miituo e indicando a capacidade do noivo em apoiar sua esposa financeira e
emocionalmente.
13 Nora em Zulu.
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o reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo ganha realces especificos

nos diferentes contextos nacionais e culturais (Dehesa, 2010).

A maioria dos grupos religiosos e de liderancgas tradicionais sugeriu ao comité
propor uma emenda a constituicao de forma a nela constar que o casamento seria apenas a
unido entre um homem e uma mulher. Também foi amplamente sugerido a realizacdo de
um referendo nacional a respeito do tema. Dentre os grupos LGBT participantes, foi
argumentado que a Civil Union Bill teria sua constitucionalidade questionada na Corte
Constitucional, caso aprovada. Para eles, o Parlamento teria duas vias para cumprir com o
mandato da Corte. Uma delas seria propor uma emenda ao Marriage Act de forma a
acrescentar a palavra conjuge (spouse) no artigo que define o casamento, a fim de incluir os
casais do mesmo sexo. Outra via sugerida ao Parlamento seria que este ndo tomasse
nenhuma decis@o e deixasse correr o prazo do dia 1°. de Dezembro quando a decisdo da
Corte Constitucional entraria em vigor imediatamente. As audiéncias publicas foram um
importante exemplo de empenho do Parlamento sul-africano em possibilitar a populagao
participar do processo de constru¢do da lei. Contudo, vérios grupos LGBT criticaram o
clima claramente hostil aos homossexuais nas audiéncias, além da ampla profusdo de

discursos de 6dio contra LGBT.

Uma vez finalizada as audiéncias publicas nas provincias, o Comité Permanente de
Assuntos Internos convocou diversas entidades e grupos da sociedade civil a enviarem
peticdes e apresentarem argui¢des orais a favor ou contra o projeto de lei no Parlamento.
Ao todo participaram 20 entidades, entre elas grupos de defesa dos direitos LGBT,
associacdes e grupos religiosos de diferentes matizes (cristd, islamica, pagd), universidades
e centros de pesquisa, além da Comissao sul-africana de direitos humanos (SAHRC) e da
Comissdo de Igualdade de Género"’. Todas as entidades enviaram peti¢des por escrito,
com seus argumentos favoraveis ou contrarios a lei, juntamente com sugestdes e/ou criticas

de como o Parlamento deveria proceder ao reconhecimento legal das unides entre pessoas

57 A Comissdo Sul-africana de Direitos Humanos (SAHRC) e a Comissdo de Igualdade de Género foram
criadas pela constituicdo de 1996. De acordo com o capitulo 9 do texto constitucional, estas entidades tém a
funcdo de zelar pelos direitos humanos e pelas questdes de género, respectivamente, por meio de pesquisa,
lobby, educacdo, aconselhamento e monitoramento. Elas sdo autbnomas, embora tenham que prestar contas
anuais de suas atividades a Assembleia Nacional.
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do mesmo sexo na Africa do Sul. Um ou mais representantes de cada entidade fizeram
arguicOes orais e foram questionados pelos membros do comité acerca de seus

posicionamentos.

Desde o inicio dos debates, ficou clara a polarizagdo entre grupos favordveis e
contrérios aos direitos de LGBT. Da mesma forma que no Brasil, na Africa do Sul, os
opositores dos direitos LGBT concentraram-se especificamente nas associagdes de cunho
religioso. A necessidade de se manter a instituicdo do casamento como sendo “entre um
homem e uma mulher” foi reiterada em diversas passagens das peticdes. Uma das razdes
para isso seria a necessidade do Parlamento respeitar as convicgdes religiosas e morais da

maioria dos sul-africanos.

“We believe that our constitution, as interpreted by the (...) ruling of the Court, is
Sfundamentally flawed in that it does not represent the will and view of the majority of the
people of South Africa who object strongly to homosexual unions being accorded equal
legitimacy as marriage. This is amply demonstrated, for example, by their opposition to
homosexual couples being permitted to adopt children or homosexual unions being
accorded equal legitimacy in what is taught in our schools” .

“While our constitution does allow homosexual lifestyles, it is not required to promote
these lifestyle choices or to redefine the covenant of marriage. We urge you not to ignore
the sincere convictions of the majority of South Africans from many religious backgrounds,
who believe that this traditional definition of marriage must be upheld for the health and
prosperity of future generations. We believe that traditional marriages form the most
fundamental building blocks of society, providing stability and protection for children to
grow up in and become good citizens.” >

Outra razdo para manter o casamento como sendo a unido entre um homem e uma
mulher seria a necessidade de garantir os lagos bioldgicos entre pai, mae e seus filhos e a

estabilidade da prépria sociedade. A familia heterossexual seria 0 melhor ambiente para a

158 Submission to the Portfolio Committee on Home Affairs on the Civil Union Bill, His People Christian
Ministries, 16.10.2006.

159 Submission to the Portfolio Committee on Home Affairs on the Civil Union Bill, Christian Action
Network, 17.10.2006.

158



criacdo das criancas, jad que os casais homossexuais seriam instdveis e infiéis. Garantir a
estes casais o reconhecimento do direito a se casarem teria consequéncias desastrosas,
como o aumento no ndmero de divércios e de criancas criadas fora da instituicio do

casamento.

“While other family units can provide a degree of love for children, the State’s protection
and promotion of Marriage as a social institution harnesses the powerful natural bond that
tends to exist between biological parents and their children, giving all of us, when we are
children, our best hope. The fact that a man and a woman have conceived a life, and
together raise the child to adulthood releases unfathomable power simply because of the
very nature of things. Thus protecting this unique family environment through the
traditional definition of Marriage is critical to the well-being of our nation’s children and
hence the future generations.”'®

“Research consistently shows that heterosexual marriage is the best environment for
raising children. Homosexual relationships are short-lived and less faithful. Children need
a stable home to grow up in. Even in those homosexual relationships, which the partners
consider committed, the meaning of ‘committed’ typically means something radically
different from marriage. In the Triangle Project study of homosexual men in Cape Town,
47% of respondents said that they were currently in a relationship, yet only 13.3% of
respondents had only one partner in the past year. 60% of the men who were currently ‘in
a relationship’ admitted to having sex with people other than their partners in the past

year. 2161

“The bill, if passed is likely over the long term to have very severe social impacts on family
stability. This has already been demonstrated in Scandinavia and the low countries of
Europe, which have the longest history of such legislation. In these countries, the
legislation has had a measurable impact in decreasing the number of people getting
married; increasing the number [of] divorcing [couples] and increasing the number of
people having children outside of marriage. »162

160 Submission to the Portfolio Committee on Home Affairs on the Civil Union Bill, His People Christian
Ministries, 16.10.2006.

161 Submission to the Portfolio Committee on Home Affairs on the Civil Union Bill, Christian Action
Network, 17.10.2006.

12 Ibid.
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O argumento que via a procriagdo como a fundamento do casamento foi reiterado
diversas vezes pelos opositores dos direitos LGBT. Excluir os casais do mesmo sexo seria
um exemplo de discriminacao justa163, J4 que estes casais, por ndo poderem por si s
procriarem, estariam fora do ambito de regulacdo do casamento. Mais ainda, o status
especial desfrutado pelo casamento seria também explicado pela necessidade de proteger as
criangas que (potencialmente) poderiam ser geradas pelo intercurso sexual entre um homem

e uma mulher.

“To regard the denial of access to Marriage for same-sex unions as discriminatory is to
overlook the key purpose for protecting and celebrating Marriage and the weighty
responsibility usually associated with it — i.e. the children who are yet to be born and
raised in our society. All of the laws that give special benefits and status to Marriage need
to be seen in this light. Our commitment to Marriage is our commitment to the next
generation, a commitment from which all of us will benefit. In this regard, if there is
discrimination, it is not the State that is discriminating, it is the biological fact that it takes
one man and one woman to produce a child. This certainly should not be regarded
therefore as unfair discrimination.

“Put simply, in adult heterosexual sexual relationships, the general result is the bearing of
children. Marriage is therefore the public union of a man and a woman that is designed to
protect the children that their sexual union (and that type of sexual union alone) regularly
produces. Specifically, marriage ensures that children born to that relationship will have
legally enforceable ties to their biological parents and that fathers will have legally
enforceable obligations to the mother and child. In the South African context, the particular
vulnerability of children and mothers to the consequences of “unintended” pregnancy is
particularly relevant. This amelioration of the consequences of intercourse between a man
and a woman is the genuine state interest in the institution. #1064

“Thirdly, God gave man and woman a unique part in His creation: ‘God blessed them,
saying to them, ‘Be fruitful, multiply, fill the earth’ (Genesis 1:28). This means that the
mutual and total giving and sharing of husband and wife in love is, of its very nature,

' Em seu artigo 36, a constituicio sul-africana prevé a possibilidade de limitar os direitos previstos na

Declaracdo de Direitos, na medida em que esta limitacdo seja razodvel e justificada numa sociedade aberta e
democritica, baseada na dignidade humana, igualdade e liberdade.

164 Submission to the Portfolio Committee on Home Affairs on the Civil Union Bill, Christian Lawyers
Association, 17.10.2006.
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ordered towards the procreation and rearing of children and the continuance of the human

9165
race.

Como forma de manter a defini¢do de casamento como sendo uma unido voluntaria
entre “um homem e uma mulher”, as entidades religiosas contrarias aos direitos LGBT
recomendaram o Parlamento a apresentar uma emenda a constitui¢cdo sul-africana, de forma
a restringir o casamento apenas aos casais heterossexuais. Outras duas recomendagdes
apresentadas foram a convocacdo de um referendo nacional para decidir o tema e a
extensdo do prazo dado pela Corte Constitucional, visando dar maior tempo ao Parlamento

e a sociedade para debater o tema.

Ao contrario dos setores opositores aos direitos LGBT, que se concentraram
basicamente em entidades de cariz religiosos, dentre as entidades favordveis ao
reconhecimento legal dos casais LGBT encontramos um amplo espectro de organizagdes,
desde grupos de militdncia LGBT, universidades e centros de pesquisa, as duas entidades
defensoras dos direitos humanos e da equidade de género, além de associacdes religiosas. E
importante frisar que o peso politico e simbdlico de entidades como a SAHRC, o Conselho
de Igrejas da Africa do Sul (SACC), o Centro de Estudos Legais Aplicados da
Universidade de Witwatersrand (CALS) e at¢é mesmo da Igreja Reformada Holandesa
(NGK) foi muito importante para a causa do reconhecimento legal das unides entre pessoas
do mesmo sexo. Esta ultima entidade teve um posicionamento peculiar em relacio ao tema.
Embora defendesse a necessidade do Estado sul-africano regular as unides entre pessoas do
mesmo sexo, a NGK reservou-se o direito de condenar, do ponto de vista da moral crista, a
homossexualidade e de ndo celebrar unides entre pessoas do mesmo sexo. Em sua peticdo,
a NGK enfatizou o cardter laico e secular do Estado sul-africano como condi¢do mesma
para o exercicio da liberdade religiosa. Nesta situacdo, seria dever do Estado legislar para

todos e ndo apenas para um ou mais grupos religiosos. Como visto no capitulo 2, esta

165 Submission to the Portfolio Committee on Home Affairs on the Civil Union Bill, Southern African
Catholic Bishops’ Conference, 16.10.2006.
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mesma entidade teve um importante papel na construcdo, ao longo do século XX, do

. . N . . . . s . . gl
nacionalismo africaner, uma das principais bases ideoldgicas do apartheid 06,

Ao olharmos as transcri¢des do debate, observou-se que, a semelhanc¢a do Brasil em
1996, a questdo da nomenclatura a ser utilizada para identificar legalmente as unides entre
pessoas do mesmo sexo dominou as discussdes no Parlamento. Porém, se no Brasil os
defensores do projeto de lei da unido civil homossexual a todo o0 momento negassem que
esta constituia casamento, na Africa do Sul, os defensores dos direitos LGBT afirmavam
que ndo aceitariam “nada menos que o casamento”. Para eles, a inica maneira de promover
a equidade plena entre heterossexuais e homossexuais seria alterar a definicdo presente no
Marriage Act de forma a incluir neste instituto legal as unides celebradas por casais do
mesmo sexo. Criar um novo instituto legal (no caso, a parceria civil) seria reproduzir a
ideia de que os casais do mesmo sexo seriam inferiores e nao-dignos de fazerem parte da

institui¢do do casamento, reproduzindo o principio de “iguais, mas separados”.

“The Constitutional Court did however propose that Parliament consider the following
when remedying the defect: 1. To ensure that same sex couples are not subjected to
marginalisation or exclusion by the law, either directly, or indirectly. 2. To be sensitive to
the need to avoid a remedy that would provide for prima facie equal protection, in a
manner that would be calculated to reproduce new forms of marginalisation. The Civil
Union Bill artificially segregates institutions of marriages and civil partnerships, which
draws parallels to that of unfair discrimination and apartheid. This creates a separate
status of legal unions, which is not equivalent to marriage. »167

“The Civil Union Bill has a number of provisions that in the view of the commission are not
acceptable. These provisions are offensive towards gay men and lesbians and are
discriminatory. The Bill will contribute towards discrimination and stigmatization of gay
men and lesbians. Firstly, a separate system of union is created for same-sex couples. This
gives effect to the offensive doctrine of separate but equal. The separate register that will
be created to record civil unions further enforces this'®®. By labelling and recording a

"% Para uma andlise do papel exercido pela NGK na construgio do nacionalismo africAner e na
fundamentacdo ideoldgica do apartheid, vide Ritner, Susan Rennie,“The Dutch Reformed Church and
Apartheid”, in. Journal of Contemporary History Vol. 2, No. 4, Church and Politics (Oct., 1967), pp. 17-37 ¢
Nelson, Jeniffer “The Role the Dutch Reformed Church Played in the Rise and Fall of Apartheid”, in. Journal
of Hate Studies, Vol. 2:63, 2003.
197 Submission to the Portfolio Committee on Home Affairs on the Civil Union Bill, Commission on Gender
Equality, 06.10.2006.
1% Secdo 12(5), Civil Union Bill [B26 — 2006]
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different system of union for homosexual and heterosexual persons a space is provided for
people having to identify whether they are married by way of marriage or civil union and
this opens the door for potential discrimination. There are still enormous amounts of
intolerance and discrimination towards gay persons in our society and creating a separate
system of union contributes towards further stigmatization. A separate system is
exclusionary rather than inclusionary and this runs contrary to the type of society, which
we are striving to create, in which everyone’s dignity is respected and protected.”'®

“As the definition of ‘civil partnership’ makes plain, civil partnerships may only be entered
into by persons of the same sex. The regime of civil partnerships is therefore intended to be
separate from the institution of marriage which the Bill seeks to reserve for opposite-sex
couples alone. This is purportedly achieved through section 13(2) by stipulating that all
references to ‘marriage’ in the law must be read to include civil partnerships ‘with the
exception of the Marriage Act’. It is unclear why there needs to be an Act reserved for
heterosexual and a separate Act for lesbian and gay people. If the definition of marriage
at Common Law includes gay and lesbian persons, why the need for a separate Act? This
can only be an indication that the law continues to treat same-sex relationships as
inferior, and ensures that gay and lesbian people are in reality unable to enter into a
relationship that has the full status of a marriage in our law.(grifos meus) As such, this
provision is inconsistent with the demands of our Constitution’s equality guarantee which
requires that the same status, benefits and responsibilities of marriage be accorded to
same-sex couples.”"””

A passagem acima também deixa claro outro importante argumento a favor do
direito ao casamento para casais do mesmo sexo. A constitui¢do sul-africana garante a
todos a equidade ndo apenas do ponto de vista substantivo dos direitos, mas também com
relacdo ao status. Como veremos mais detalhadamente no préximo capitulo, a Corte
Constitucional frisou em diversas passagens de Fourie et al. v. Minister of Home Affairs
(CC 10/2005) que ndo bastava apenas ao Parlamento estender aos casais do mesmo sexo os
direitos e deveres previstos aos casais do sexo oposto. Para os juizes, a instituicdo do
casamento garante aqueles que nele celebram sua unido uma mirfade de direitos, que vao
além do dmbito meramente material. Dada a centralidade do casamento na cultura sul-
africana, negar aos casais do mesmo sexo o direito de escolha de terem sua unido celebrada

como ‘“‘casamento” seria limitar a possibilidade destes casais de serem equiparados, do

169 Submission to the Portfolio Committee on Home Affairs on the Civil Union Bill, SAHRC, 16.10.2006.
170 Submission to the Portfolio Committee on Home Affairs on the Civil Union Bill, Joint Working Group and
OUT LGBT Well-being, 29.09.2006.
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ponto de vista simbdlico, aos seus homdnimos heterossexuais. Ao nao terem o direito de se
casarem, os casais do mesmo sexo seriam privados da possibilidade de celebrar
publicamente sua unido em um evento reconhecido pela lei. Isso os obrigaria a viver em
uma situacdo de “invisibilidade legal” (legal blankness)'"'. Como também reitera uma das

peticdes a favor do casamento gay:

“Marriage is an important and unique institution and constitutes ‘much more than a piece
of paper’. On the one hand, marriage until recently was the only source of socio-economic
benefits such as the right to inheritance, medical insurance coverage, adoption, access to
wrongful death claims and the like. On the other hand, marriage also bestows a myriad of
intangible benefits on those who choose to enter into it. As such, marriage entitles a couple
to celebrate their commitment to each other at a public event so celebrated in our culture.
They are showered with presents and throughout their lives they will be able to
commemorate this event at anniversaries while pictures of the day can be displayed in their
house and in the houses of their families. Given the centrality attributed to marriage and its
consequences in our culture, to deny same-sex couples a choice in this regard ‘is to negate
their right to self-definition in a most profound way.”'”?

“The court made it clear that there are legal consequences and cultural consequences
that flow from marriage. The Civil Union Bill in the view of the commission fails to
address the cultural consequences of marriage and is therefore inconsistent with the
constitutional courts decisions. The addition of civil unions for same-sex couples does not
remove the discriminatory effects of the common law definition of marriage and the
discriminatory provisions of the Marriage Act. Furthermore, the Civil Union Bill goes
contrary to the constitutional courts guiding principles of a remedy. The Bill in its current
form reproduces forms of marginalization, which the court stated as a guiding principle the
legislative amendments should not do. In referring to the doctrine of separate but equal the
court had this to say ‘The (... ) approach is unthinkable in our constitutional democracy
today not simply because the law has changed dramatically, but because our society is
completely different. I3 The Bill does not enhance human dignity it diminishes human
dignity. Equality is not promoted but rather it is diminished. » 174

17 Paragraph 72, Fourie et al v. Minister of Home Affairs, CC10/2005.

172 Submission to the Portfolio Committee on Home Affairs on the Civil Union Bill, De Vos and Barnard
Submission, 17.10.2006.

173 Paragraph 151, Fourie et al v. Minister of Home Affairs, CC10/2005.

174 Submission to the Portfolio Committee on Home Affairs on the Civil Union Bill, SAHRC, 16.10.2006.
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Seguindo o argumento da necessidade de garantir aos casais do mesmo sexo nao
apenas os beneficios de ordem material, mas também de natureza simbdlica previstos na
instituicdo do casamento, as peticdes dos defensores dos direitos LGBT propuseram duas
recomendacdes ao Parlamento: a) inserir no Marriage Act a palavra “conjuge”, de forma a
estender aos casais do mesmo sexo o direito ao casamento; ou b) rejeitar a Civil Union Bill
e aguardar o dia 1°. de Dezembro de 2006 para que a decisdo da Corte Constitucional

passasse a ter efeito.

Ao contrario dos ativistas LGBT brasileiros, os defensores dos direitos LGBT sul-
africanos tinham ao seu lado a constituicdo de 1996 que expressamente proibia a
discriminacdo por orientacdo sexual. Também contaram com toda uma jurisprudéncia
construida em diversas cortes ao longo de quase dez anos (jurisprudéncia esta que surgiu a
partir do intenso trabalho de mobilizacio e conscientizacdo promovido pela NCGLE) e que
culminou na decisao de 2005 da Corte Constitucional declarando a definicdo de casamento
presente na Common Law e no Marriage Act inconstitucional. Além disso, os ativistas
LGBT sul-africanos conseguiram construir um paralelo claro entre a discriminag@o por
orientagdo sexual e racial. Isso, sem duvida, foi fundamental para dar legitimidade as

demandas do movimento LGBT local.

De forma a conciliar os interesses de ativistas LGBT e de setores conservadores, a
Comissao Permanente de Assuntos Internos propds um substitutivo ao projeto de lei. Este
continuou a se denominar Civil Union, mas diferentemente da versao original, incluia tanto
os casais do mesmo sexo quanto os formados por pessoas do sexo oposto. Na tentativa de
solucionar a polémica sobre como nomear as unides entre pessoas do mesmo Sexo, O
substitutivo deixava a critério dos casais a questdo de se nomear suas unides como
“casamento” ou “parceria civil”. O novo projeto excluiu a figura da “parceria doméstica
registrada”, mas manteve a cldusula que previa ao oficial de casamento (o equivalente ao
juiz de paz brasileiro) o direito de se recusar a celebrar uma unido entre pessoas do mesmo
sexo alegando questdo de ‘“consciéncia”. A lei também determinou que os sacerdotes que
desejassem celebrar unides de pessoas do mesmo sexo necessitam da autorizagdo expressa

de suas congregagdes para tanto.
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Embora a lideranga do ANC tenha se posicionado favoravelmente a regulamentacao
das unides entre pessoas do mesmo sexo, vdrios deputados do partido expuseram
publicamente suas ressalvas a respeito da aprovacdo da Civil Union Bill. Muitos deles
conclamaram a lideranga do partido a “liberar” a bancada para votar de acordo com a
consciéncia individual'”. Neste quesito, o ‘“centralismo democratico” do ANC acabou
beneficiando a aprovagdo da Civil Union Act. O Comité Executivo Nacional (NEC)
reafirmou o compromisso do ANC com a Declaragdo de Direitos da Constituicdo e fechou
questdo no tema, “instruindo” a todos os membros do partido a participarem da votacdo e
apoiarem a aprovacdo da lei, sob pena de processo disciplinar (que pelas regras do ANC
pode levar a perda do assento no legislativo pelo parlamentar)176. O peso do ANC no
Parlamento foi decisivo na aprovacao, ja que o partido detinha mais de 60% das cadeiras do
Parlamento. A lei acabou sendo aprovada em 30 de Novembro de 2006, um dia antes do

prazo estipulado pela Corte Constitucional.

A aprovagdo de uma nova lei para regulamentar as unides entre pessoas do mesmo
sexo, ao invés da alteracdo do Marriage Act, pode ser vista como uma limitacdo a
igualdade de status entre casais homo e heterossexuais. No entanto, € importante frisar que
a aprovacdo de uma nova legislacio ndo necessariamente significa um exemplo de
discriminacdo. Principalmente se olharmos a trajetéria politica sul-africana, isto fica mais
claro. Em 1998, o Parlamento aprovou a Lei de Reconhecimento do Casamento Costumeiro
(Recognition of Customary Marriage Act, n0.120 de 1998). A lei estendeu todos os direitos
oriundos do casamento previstos no Marriage Act as unides celebradas pelas leis
costumeiras sul-africanas, ampliando o leque de unides legalmente reconhecidas no pais.
Segundo um dos entrevistados'’’, aprovar uma nova lei seria um exemplo de “solucdo de
consenso” que significava um ganho para os grupos LGBT, sem necessariamente
representar uma perda para os setores conservadores. Outro ativista entrevistado'™® afirmou

que, a despeito de toda a polémica em torno da nomenclatura a ser conferida legalmente aos

5 Dentre eles temos o secretdrio-geral do Congresso dos Lideres Tradicionais da Africa do Sul

(CONTRALESA) Mwelo Nkonyana e o presidente da organizacdo, Patekile Holomisa, ambos membros do
ANC.

176 «Civil Union Bill: ANC MPs must vote yes”, www.iol.co.za, 14.11.2006.

"7 Entrevista Paul, 20.10.2009.

' Entrevista Charles, 02.12.2009.
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casais do mesmo sexo, a aprovagdo do Civil Union Act representou um grande avango, ja
que no imagindrio social, as unides entre pessoas do mesmo sexo teriam 0 mesmo status

das unides heterossexuais.

Outro aspecto relevante deste “compromisso” foi que os artigos que tratavam das
parcerias domésticas registradas ou ndo-registradas acabaram ficando de fora da lei
aprovada. E importante salientar outro peculiar posicionamento de um dos apoiadores da
regulamentacdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo. Ao expor sua peticio no
Parlamento a favor da legalizacdo do casamento gay, o SACC deixou claro que rejeitava a
regulamentacdo das parcerias domésticas. Para a institui¢do, estes arranjos conjugais (e nao
as unides entre pessoas do mesmo sexo) representavam um “perigo” para a familia e para a
instituicdo do casamento. Estender o direito do casamento aos casais do mesmo sexo
significava incluir estes casais nesta sagrada institui¢do, reforcando-a. J4 regulamentar as
parcerias domésticas seria desprover o casamento da centralidade que este possui na vida
social sul-africana. Como veremos no préximo capitulo, mesmo as progressistas decisoes
da Corte Constitucional evitaram estender os direitos conjugais aos casais heterossexuais

nao-casados, o que significaria descentralizar o casamento como “0” arranjo conjugal por

exceléncia reconhecido pelo Estado.
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CAPITULO 5: DIREITOS SEXUAISE A CONSTRUCAO DEMOCRATICA:
REFLETINDO SOBRE O CONTEUDO DOS DIREITOS GARANTIDOS AOS
CASAIS DO MESMO SEXO

Como podemos observar nos capitulos anteriores, Brasil e Africa do Sul tiveram
trajetdrias bem distintas no que se refere ao reconhecimento legal das unides entre pessoas
do mesmo sexo. Tais diferencas, que se concentram na conjuntura politico-institucional nos
periodos de democratizagao, nas estratégias utilizadas pelos respectivos movimentos LGBT
e na oposi¢cdo encontrada por estes grupos no legislativo e na opinido publica, impactaram
decisivamente as leis e decisdes judiciais que garantiram efeitos legais a estas unioes.

Neste capitulo pretendo fazer uma andlise mais pormenorizada do conteddo
substantivo de decisdes administrativas, projetos de lei, leis e decisdes judiciais de
abrangéncia nacional existentes no Brasil e na Africa do Sul que de alguma forma
reconhecam e garantam direitos a casais do mesmo sexo. Iniciarei a andlise com o caso
brasileiro. Até o final desta pesquisa (dezembro de 2010), ndo havia nenhuma lei que
reconhecesse nacionalmente a existéncia legal dos casais do mesmo sexo. O que existem
sdao diversas decisdes de ambito administrativo que concedem beneficios especificos a
casais do mesmo sexo, projetos de lei que propdem a regulamentacdo destas unides e
decisdes judiciais que garantiram efeitos juridicos as unides entre pessoas do mesmo sexo.
Os temas tratados nestas decisdes administrativas, projetos de lei e decisdes judiciais sdo de
natureza diversa, indo desde questdes previdencidrias, de imigracdo e de declaracdo
conjunta de imposto de renda até a questdo de inelegibilidade para cargos publicos. As

perguntas que norteardo a analise deste material serdo as seguintes:

a) Quais s@o os direitos que estas decisoes, leis e propostas de lei garantem aos

casais do mesmo sexo?
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b) Como estas normas juridicas nomeiam estas unides? Ha alguma relacio entre a
nomenclatura utilizada e os direitos garantidos aos casais do mesmo sexo?

¢) Elas conferem o mesmo status legal e simbodlico aos casais do mesmo sexo, em
relagcdo aos seus homologos do sexo oposto?

d) Em que medida elas reproduzem ou rompem com os padroes

heteronormativos'”’ de familia, parentesco, conjugalidade e parentalidade?

Iniciarei a andlise com as decisdes de ambito administrativo e abrangéncia nacional
presentes no caso brasileiro. A primeira delas € a Instrucao Normativa 25 de 2000. Ela foi
elaborada pelo Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS) de forma a regulamentar a
concessdao de pensdo por morte e auxilio reclusdo ao companheiro ou companheira
homossexual tal como estabelecido pela Acdo Civil Publica impetrada pelo Ministério
Piblico Federal do Rio Grande do Sul'®. A instrucio estabelece que para a concessdo do
beneficio € necessdria a comprovacgdo da “unido estdvel e a dependéncia econdmica” com o
segurado. Para isso, a instru¢cdo elenca diversos documentos que podem comprovar a
existéncia de vida em comum, que vao desde a existéncia de conta bancdria conjunta,
inscricdo como dependente em seguro de saude, prova de domicilio comum, apdlice de
seguro nomeando a(o) companheira(o) do mesmo sexo como beneficidrio, escritura de
compra e venda de imdvel, até a existéncia de disposicdes testamentdrias, declaracdo de
imposto de renda na qual a(o) companheira(o) conste como dependente, escritura publica
declaratéria de dependéncia econdmica entre outros. As trés dltimas constituem, de acordo
com o artigo 4 da instrucdo, prova suficiente da existéncia da unido estivel e da

dependéncia econdmica.

' E interessante resgatar o conceito de heteronormatividade exposto no capitulo teérico. De acordo com
Steyn e Van Zyl (2009), a heteronormatividade seria a institucionaliza¢do da heterossexualidade exclusiva na
sociedade. Ela partira do pressuposto de que existem apenas dois sexos e que cada um deles tem papéis de
género pré-determinados, construindo visdes bindrias em oposicio — por exemplo, mulher/homem,
homossexual/heterossexual. A heteronormatividade perpassa todas as esferas da sociedade, mas ¢é
particularmente visivel nas ideologias de familia e parentesco. Mais ainda, afirma Chambers (2004), a
heteronormatividade significa que a heterossexualidade é a norma. Isto ndio significaria que todos seriam
heterossexuais, mas sim que esta norma operaria de maneira a que todos, heterossexuais ou nao, “serdo
julgados, medidos, investigados ou avaliados a partir da perspectiva da norma heterossexual. Isto significa
que fodos e tudo serd julgado a partir da perspectiva do heterossexual” (grifos do autor) (Chambers, 2004, p.
14) .

180 Acdio Civil Pdblica no. 2000.71.00.009347-0

170



De acordo com a Instrucdo Normativa 20 de 2000'®!, que define as regras gerais de
concessdo de beneficios, o INSS ndo estabelece nenhuma distincio entre os casais
heterossexuais casados ou em unido estdvel, ja que a certiddo de casamento, no primeiro
caso e a escritura publica de dependéncia econdmica, no segundo caso, servem como prova
suficiente do vinculo conjugal e, portanto, garantem ao parceiro o beneficio previdenciério.
Neste sentido, ao incluir os casais do mesmo sexo na categoria “unido estdvel”, o INSS
garante legalmente a estes casais a pensdo por morte € o auxilio reclusdo nos mesmos
termos dos casais heterossexuais legalmente casados ou em unido estavel. A Instrucdo
Normativa 20 também garante, a partir da data de 06 de Outubro de 1988'*?, ao conjuge
homem o direito ao beneficio em caso de morte ou reclusdo de sua companheira, rompendo
assim com presumida dependéncia econdmica exclusiva da esposa em relacdo ao seu
marido.

A segunda decis@o administrativa de ambito nacional refere-se a concessao de visto
tempordrio e permanente para companheiro de cidadado brasileiro ou estrangeiro legalmente

. - 1
residente de forma temporaria ou permanente no Brasil'®

. De acordo com a resolucdo, o
companheiro do mesmo sexo pode solicitar o visto de permanéncia tempordrio ou
permanente a titulo de “reagrupagdo familiar”’, desde que seu parceiro seja brasileiro ou
resida legalmente no pais e comprove a capacidade de manter financeiramente a si mesmo e
ao seu companheiro. E importante frisar que a resolugio estabelece que os casais do mesmo
sexo se incluem na categoria “unido estavel” e, da mesma forma como na instrucao
normativa do INSS, devem comprovar o vinculo conjugal por meio de documentos tais
como escritura de unido estdvel (emitida no Brasil ou no estrangeiro, desde que
devidamente traduzida), declaracdo conjunta de imposto de renda, certiddao de registro civil
estrangeira que comprove a convivéncia por no minimo cinco anos, comprovacao de filho
comum entre outros. A resolucdo estabelece que qualquer um destes documentos ja
constitui prova suficiente da existéncia do vinculo conjugal e ndo ha distin¢do entre casais

heterossexuais casados ou em unido estdvel, assim como entre companheiros do mesmo

sexo ou de sexos opostos.

181 Instrucdo Normativa INSS no. 20, de 18 de Maio de 2000.

'82 Data da entrada em vigor da nova constitui¢do brasileira.

'8 Resolugdo Administrativa n° 5 do Conselho Nacional de Imigracio (CNI), aprovada em 06 de dezembro de
2003.
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No entanto, € importante salientar que esta resolucao ndo garante automaticamente o
direito a permanéncia no Brasil, j4 que o pedido de visto de companheiro do mesmo sexo

2 - , . o . ~ .. . 184
estd incluido na categoria “situacdes especiais € casos Omissos’ 8

. Isto significa que o
pedido de visto deverd ser analisado pelo Conselho Nacional de Imigragdao (CNI) e,
dependendo do caso, poderd ou nao ser concedido. Este item pode significar certa
“reticéncia” do Conselho em garantir o visto permanente ao companheiro do mesmo sexo,
mantendo a sua prerrogativa de decidir se um casal do mesmo sexo possui ou ndo vinculo
conjugal. Isto significa uma situacdo de inseguranca juridica para estes casais, que ainda
dependem de decisdes ad hoc'® do Conselho para acessar ao visto de permanéncia no pais.

Outra decisdo de ambito administrativo que garantiu direitos aos casais do mesmo
sexo foi aprovada recentemente pela Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS)'®,
orgdo responsavel pela regulamentagao dos planos de saide privados no Brasil. De acordo
com a sumula, todas as operadoras de planos de saide privados no pais devem incluir na
categoria ‘“‘companheiro de beneficidrio titular de plano privado de assisténcia a saide”
tanto a pessoa do sexo oposto ou do mesmo sexo. Com isso, todo(a) companheiro(a) do
mesmo sexo poderd usufruir dos servigos médicos e hospitalares previstos em contrato ao
beneficidrio de plano de saide complementar.

A sumula representa um grande avango nos direitos dos casais do mesmo sexo, ja
que ocorreram diversos casos nos quais as operadoras de planos de satde privados negaram
a inclusao da(o) companheira(o) do mesmo sexo alegando a inexisténcia de previsao legal.
Os beneficidrios de planos de saide também podem exigir de suas respectivas empresas ou
entidades de classe a inclusdo de seu(sua) companheiro(a) do mesmo sexo no plano de
satide. Mais ainda, a simula amplia a definicdo de familia prevista na Resolu¢do Normativa

n° 195" de 14 de julho de 2009 de forma a incluir os parceiros do mesmo sexo em pé de

igualdade frente a outras relacdes de parentesco. A mesma resolucdo ndo estabelece

' Resolucdo Normativa n° 27 CNI, aprovada em 25 de novembro de 1998

'3 E neste ponto a Resolu¢io Normativa no. 27 é clara quando afirma que as “ decisdes com base na presente
Resolugdo Normativa ndio constituirdo precedentes passiveis de invocag¢do ou formardo jurisprudéncia para
decisdo de qualquer outro 6rgao”.

186 Simula Normativa n°® 12 ANS, aprovada em 4 de maio de 2010.

87 Artigo 9: § 1° Poder4 ainda aderir ao plano privado de assisténcia a satde coletivo por adesdo, desde que
previsto contratualmente, o grupo familiar do beneficidrio titular até o terceiro grau de parentesco
consangiiineo, até o segundo grau de parentesco por afinidade, cdnjuge ou companheiro.
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nenhuma distingdo ou hierarquiza¢do entre parentes consanguineos ou por afinidade, ou
entre parceiros legalmente casados ou em unido estdvel '™,

A mais recente decisdo administrativa que beneficiou os casais do mesmo sexo foi
aprovada pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e confirmada pelo Ministro da
Fazenda Guido Mantega. Publicado no Didrio Oficial no dia 02 de agosto de 2010, o
parecer incluiu o companheiro em unido homoafetiva como “dependente” para efeito de
direito tributdrio. Com este parecer, os casais do mesmo sexo que tenham vida comum por
mais de 5 anos podem incluir seu companheiro(a) como dependente na declaraciao anual de
rendimentos, se beneficiando assim das deducdes previstas na Lei no. 9250 de 1995'%. O
parecer resgatou boa parte da jurisprudéncia existente que reconheceu os efeitos legais das
unides entre pessoas do mesmo sexo, reafirmando as mudancgas ocorridas na familia
tradicional e a necessidade de conceder tutela aos novos arranjos conjugais. O parecer
também confirmou o entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) (que serd tratado
a seguir) de que a referéncia ao homem e a mulher, presente no artigo constitucional que
trata da unido estdvel, “ndo se traduziria em vedacdo de extensdo do mesmo regime as
unides homoafetivas”.

Ao olharmos as quatro decisdes, observa-se que a unido entre pessoas do mesmo
sexo foi incluida na categoria “unido estdvel”. Explica-se isso pelo fato destas decisdes
fazerem analogia entre a unido entre pessoas do mesmo sexo € a unido estavel entre
individuos do sexo oposto, jd prevista no ordenamento juridico brasileiro'’. Por terem
carater administrativo, estas decisdes ndo podem criar novas categorias legais, ja que nao
possuem forca de lei. Além disso, elas sdo de aplicacdo restrita e podem facilmente ser
revogadas. Todavia, ao promoverem a analogia entre os casais homossexuais e
heterossexuais, estas decisdes acabariam por ampliar o entendimento do que constitui

2 < bR YY

“familia”, “parentesco”, “conjugalidade” e “parentalidade”.
Conjuntamente a estas medidas administrativas, existem diversas decisdes judiciais

espalhadas por todo o pais que reconhecem e ddo efeito legal as unides entre pessoas do

'8 £ importante salientar que ha uma distingdo juridica entre “conjuge” e “companheiro”. No caso de pessoas
casada, na morte de um dos cOnjuges, o sobrevivente tem direito a 50% do patrimdnio e concorre, na partilha
dos outros 50%, com os assim chamados “herdeiros necessdrios” (pais e filhos). J4 no caso de unifio estdvel,
a(o) companheira(o) é meeiro, isto é, s6 tem direito a 50% do patrimdnio.

'% Esta lei alterou a legislacdo do imposto de renda das pessoas fisicas.

1% O instituto da unido estével foi criado na Constitui¢do de 1988 e regulamentado pela lei n° 9.278 de 1996.
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mesmo sexo. Enfatizar-se-4 a andlise das decisdes dos tribunais superiores (Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal), que produzem efeito em ambito nacional
e servem como guia para diversos magistrados de instancias inferiores balizarem suas
decisdes em casos envolvendo direitos de casais do mesmo sexo.

A primeira destas decisdes foi proferida pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) em
1998 e reconheceu a existéncia de uma sociedade de fato entre dois homens que viveram
juntos por 27 anos. Em virtude da morte de seu companheiro, o parceiro sobrevivente
pleiteou o direito de receber a metade do patrimdnio adquirido por esforco comum (no
caso, um apartamento) e uma indenizacdo por danos morais e pelos gastos médico-
hospitalares que tivera com o tratamento do seu companheiro, em virtude do abandono
deste pela sua familia. Embora constasse nos autos do processo diversos aspectos da
relac@o entre os parceiros que remetiam a um relacionamento “afetivo e amoroso”, os votos
dos ministros salientam apenas os aspectos patrimoniais da relacdo. Para fundamentarem
seus votos, vdrios magistrados evocaram a sumula 380 aprovada em 1964 pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) que definiu a partilha dos bens adquiridos por esforco comum nos
casos em que fosse comprovada a existéncia de uma sociedade de fato. Até a aprovagao do
divorcio em 1977, a stimula 380 foi amplamente utilizada para regulamentar os efeitos
patrimoniais das unides formadas por pessoas desquitadas (Htun, 2003). A decisdo deixou
claro que a unido entre duas pessoas do mesmo sexo remeteria somente ao ambito do
direito das obrigacdes (que regula as relacdes sociais de cardter mercantil) e possuia apenas
efeitos de ordem patrimonial. Nao se poderia assim fazer qualquer analogia desta unidao
com a unido estdvel heterossexual, regulada pelo direito de familia. Conforme estabelece a
decisdo:
“A hipotese dos autos ndo se equipa aquela, do ponto de vista do Direito de Familia, mas
nada justifica que se recuse aqui aplicacdo ao disposto na norma de direito civil que
admite a existéncia de uma sociedade de fato sempre que presentes os elementos
enunciados no Artigo 1363 do Codigo Civil; miitua obrigacdo de combinar esforcos para
lograr fim comum. A negativa da incidéncia de regra assim tdo ampla e clara, significaria,
a meu juizo, fazer prevalecer principio moral (respeitdvel) que recrimina o desvio da
preferéncia sexual, desconhecendo a realidade de que essa unido - embora criticada -

existiu e produziu efeitos de natureza obrigacional e patrimonial que o direito civil comum
abrange e regula.” (Kotlinski, 2007, p. 104)
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No que se referia a acdo por dano moral, os magistrados entenderam que a situacao
de dor e constrangimento vivenciada pelo parceiro sobrevivente decorreu exclusivamente
da sua opg¢do de vida (aqui os magistrados se referiam a sua “preferéncia sexual”) e ndo do
comportamento omisso do pai de seu companheiro falecido, julgando assim o pedido
improcedente.

Duas outras decisdes judiciais de tribunais superiores que garantiram direitos aos
parceiros do mesmo sexo referiam-se a outras dreas do direito que ndo o direito civil,
responsavel pela regulagdo do casamento e da unido estavel. Elas foram proferidas pelo STJ
(direito previdencidrio) em 2005 e pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE) (direito eleitoral)
em 2004. A primeira diz respeito ao indeferimento de recurso impetrado pelo INSS contra a
Acdo Civil Pablica movida pelo Ministério Publico e por grupos de militancia homossexual
no Estado do Rio Grande do Sul e confirmou o direito do(a) companheiro(a) homossexual a
pensdo por morte e o auxilio-reclusao previstos no artigo 201 da Constitui¢ao Federal.

A outra decisdo, proferida pelo TSE em 2004, indeferiu o registro de candidatura da
companheira da entdo prefeita da cidade de Viseu (PA). De acordo com a decisdo, os
parceiros de uma relagdo estdvel homossexual, a semelhanca da unido estdvel e do
casamento heterossexual, teriam “forte vinculo afetivo, capaz de unir pessoas em torno de
interesses politicos comuns” e por esta razdo, se sujeitariam a regra constitucional que
define que ‘“‘sdo inelegiveis, (...) o cOnjuge e os parentes consanguineos ou afins, até o
segundo grau ou por ado¢do, do Presidente da Republica, de Governador de Estado ou
Territério, do Distrito Federal, de Prefeito (....)”191.

Paradoxalmente, ao negar o direito da companheira da entio prefeita de Viseu de se
candidatar ao cargo, a decisd@o do TSE abriu precedente para que as unides entre pessoas do
mesmo sexo fossem reconhecidas como unido estavel. Este fato teve grande relevancia para
os direitos sexuais de LGBT na medida em que com as altera¢des previstas no Cédigo Civil
aprovado em 2002, houve uma significativa equipara¢do, no que concerne os direitos

garantidos, entre a unido estavel e o casamento. A decisdao do TSE seguiu uma tendéncia ja

1 Pardgrafo 7°. do artigo 14 da Constituicio Federal.
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1'? de reconhecer as unides

existente no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Su
entre pessoas do mesmo sexo como unido estdvel, tratando da matéria no ambito do direito
de familia e ndo no do direito das obrigacdes.

As decisdes mais recentes referentes aos casais do mesmo sexo foram proferidas
pelo STJ e representam outro importante avango na garantia de direitos a estes casais. A

primeira delas foi proferida em Agosto de 2008'"

e reconheceu a possibilidade de tratar a
unifo entre pessoas do mesmo sexo como unido estdvel, sendo assim julgada no ambito do
direito de familia. Até entdo, o entendimento da corte era o de que os casais do mesmo sexo
constituiam apenas “sociedade de fato” e os seus direitos se restringiam ao ambito
patrimonial. Houve um grande debate precedente a decisdo final e a turma responsavel pelo
julgamento ficou dividida (dois votos a favor do reconhecimento como unido estavel e dois
contrarios). Para os juizes contrdrios, o argumento principal evocado foi o de que a
constituicdo de 1988 estabeleceu que a unido estiavel seria apenas a unido entre “um homem
e uma mulher, com o propdsito de constituir familia” e sendo assim, estaria
constitucionalmente vedada a possibilidade de incluir os casais do mesmo sexo na categoria
“unido estdvel”.

Ja entre os juizes favordveis ao reconhecimento dos casais do mesmo sexo como
unido estdvel, o argumento era o de que, uma vez preenchidas as condi¢des impostas pela
lei, quais sejam, convivéncia publica, duradoura e continua, ndo se poderia negar aos casais
do mesmo sexo o reconhecimento como unido estdvel. De acordo com o voto de
desempate, a constitui¢do apenas exemplificaria a unido estdvel como sendo entre um
homem e uma mulher, ndo existindo qualquer vedacdo expressa de que esses efeitos
alcancassem as unides entre pessoas do mesmo sexo. Para o ministro, o legislador, caso
desejasse, poderia utilizar uma expressao restritiva, de modo a impedir que a unido entre
pessoas de idéntico sexo ficasse excluida da abrangéncia legal'™. E dado que ndo o fez,
ficaria aberta entdo a possibilidade de incluir os casais do mesmo sexo no instituto da

“unido estavel”.

12 Foi o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul que proferiu a primeira decisido que reconheceu
os casais do mesmo sexo como constituindo uma “unido estavel”. Vide Apelacdo Civel n® 70013801592, 7°.
Camara Civel, TJ-RS, 2006.

"’ RE n° 820.475-RJ

194 «STJ admite possibilidade de reconhecimento de unido estivel entre pessoas do mesmo sexo” In.
www.stj.gov.br, 20/10/2008
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A mais recente decisdao do STJ, proferida em Maio de 2010'%°

, confirmou a sentenga
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que havia garantido a uma lésbica o direito a
adocdo dos filhos de sua companheira e o direito a incluir o seu sobrenome nos nomes das
criangas, “sem mencionar as palavras pai e mae”. A decisao foi oriunda de recurso
impetrado pelo Ministério Publico do estado que afirmava a restricio prevista na
constituicdo federal da institui¢do “unido estdvel” apenas aos casais de sexo oposto. Assim,
o casal de lésbicas ndo seria considerado como constituindo uma unido estavel e, portanto
nao poderia legalmente adotar as criangas de forma conjunta.

O ministro do STJ entendeu que a fundamentacdo juridica do Ministério Publico
ndo seria suficiente para negar o direito da companheira homossexual, ja4 que a auséncia de
previsdo legal expressa ndo constituiria por si sé justificativa para negac¢ado jurisdicional dos
direitos das criancas e adolescentes a convivéncia familiar'”® e ndo poderia ser invocada
como motivo para o nao-reconhecimento da existéncia de direito merecedor de tutela.
Prevaleceria neste caso o interesse dos menores a possuir uma filiacdo, direito “do qual
decorrem as mais diversas consequéncias que refletem por toda a vida de qualquer
individuo”'®’. O ministro elencou diversos exemplos das consequéncias da negacdo do
direito de adocdo pretendido pela recorrida. Em caso de morte de sua companheira, a
recorrida perderia o direito ao convivio com as criangas, criando a situagdo esdrixula de
estas tornarem-se “Orfaos de mae viva”. Também no caso de uma eventual separacdo, a
recorrida perderia o direito de convivio com as criangas e estas perderiam o direito a
alimentos.

Mais ainda, j& que a recorrida possui melhores recursos para a manutencdo da
familia (ela é funciondria publica com estabilidade no emprego), no caso da morte de sua
companheira, as criancas ndo teriam direito a protecdo conferida pelos seus direitos
sucessorios (p.e. inclusdo no plano de saide da recorrida). Além disso, continua o ministro,

o nao-reconhecimento do direito a adocdo pelos casais do mesmo sexo iria contra os

principios legais que prezam pelo bem-estar das criangcas. A auséncia do reconhecimento

19 RE- no. 889.852 — RS
1% Artigo 1°. da Lei 12.010 de 2009
7 Folha 5, RE n° 889.852 — RS.
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legal dos casais do mesmo sexo faria com que seus filhos se sentissem estigmatizados e
discriminados, ja que pela lei os seus pais ou maes ndo seriam considerados uma familia.

Juntamente aos argumentos de cunho legal, o ministro elencou diversas partes dos
autos que comprovariam a existéncia de uma convivéncia saudavel entre a recorrida e as
duas criangas e de esta ja ser considerada como uma “mae de fato”. O relatério da
assistente social anexado aos autos do processo afirmava que as criangas possuem um
desenvolvimento adequado para as respectivas faixas etdrias e que as duas “maes”
participavam ativamente do acompanhamento escolar das criancas. Elas chamam as duas
companheiras de “maes”, muito embora estas procurem manterem-se discretas quanto ao
seu relacionamento afetivo.

Diversos estudos especializados foram também evocados pelo magistrado para
fundamentar sua decisdo. Eles comprovariam que a adoc@o por casais do mesmo sexo nao
teria qualquer efeito no comportamento das criancas, seja sob os aspectos emocional,
cognitivo ou social. Os papéis maternos e paternos nao necessariamente coincidiriam com o
sexo biolégico ou social do individuo e seriam definidos ndo apenas pelo fato de gerar, mas
também pela “circunstancia de amar e servir’!®, Assim, afirma o ministro, a afetividade
deve prevalecer neste caso como ponto definidor das relacdes familiares. Seria necessario

1 .
9 & aceitar

“abandonar os preconceitos e atitudes hipdcritas desprovidas de base cientifica
a realidade fitica da existéncia de fortes vinculos afetivos entre a recorrida, sua
companheira e as criancas.

As duas decisdes recentes do STJ constituem um enorme avango no que se refere
aos direitos dos casais do mesmo sexo. O primeiro destes avancos foi incluir os casais do
mesmo sexo no ambito do direito de familia (Raupp Rios, 2007). Assim, estes casais
passam a contar com diversos direitos garantidos na legislacdo aos casais heterossexuais.
Outro importante avango, consequéncia direta do primeiro, refere-se ao reconhecimento por
parte do Estado da capacidade de homossexuais em adotar criancas e de prové-las

financeira e afetivamente. Isso constitui um importante ganho no caminho para a plena

igualdade entre casais heterossexuais e homossexuais, haja vista a existéncia de diversas

19 Ibid, Folha 6.
19 Ibid, Folha 7.
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leis e estatutos, em diversos paises, que reconhecem legalmente os casais do mesmo sexo,
mas negam a eles a possibilidade de adocao conjuntazoo.

Da mesma maneira, estas decisdes rompem com diversos pilares da
heteronormatividade. Primeiramente, as decisdes do STJ afirmam a primazia do afeto
frente ao fator biol6gico como definidor das relagdes entre os individuos, ampliando assim
o entendimento do que constitui a no¢do de familia. Rompe também com a necessidade de
existéncia da dualidade dos sexos no ceio da vida familiar, ao reafirmar a inexisténcia de
qualquer dano psicolégico em criangas criadas por dois “pais” ou duas “maes”.

As recentes decisdes do STJ também avancaram ao sedimentar o entendimento
crescente nos tribunais brasileiros de que a enunciacdo dos termos “homem” e “mulher” no
dispositivo constitucional que previu a unido estavel ndo possui carater excludente. Nao ha
em nenhuma parte do texto constitucional qualquer dispositivo que proiba explicitamente o
reconhecimento dos casais do mesmo sexo como “unido estivel”. A realidade concreta
destes casais, em diversos aspectos, se assemelharia mais a unido estdvel heterossexual do
que a uma “‘sociedade de fato”. Como apontado em diversas partes dos processos, os efeitos
legais destas unides extrapolariam o ambito do direito de obrigagdes, adentrando em muitos
aspectos no ambito do direito de familia.

Ao que se pode observar até aqui, os tribunais brasileiros tém crescentemente
garantido direitos aos casais do mesmo sexo, a despeito da inexisténcia de uma lei que
reconheca estes casais. A inércia do Congresso brasileiro em regulamentar tal matéria
converteu o Judicidrio em ultima instancia aberta ao movimento LGBT e aos casais do
mesmo sexo para demandarem seus direitos. A presenca de grupos religiosos opositores ao
reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo explicaria a recusa do
legislativo brasileiro em aprovar leis beneficiando este segmento da populacdo. E o que

veremos a seguir.

20 paises como a Alemanha € a Franca reconhecem direitos patrimoniais aos casais do mesmo sexo sem,
contudo, prever a adog@o conjunta de criangas.
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5.1) Congresso Nacional e a manutencio da heteronormatividade no Brasil

No Congresso Nacional, existem atualmente diversos projetos de lei que tratam
direta ou indiretamente da questdo do reconhecimento legal das unides entre pessoas do
mesmo sexo. Eles versam sobre diferentes direitos a serem garantidos aos casais do mesmo
sexo. Abaixo enumero os projetos existentes até o presente momento (dezembro de 2010)

que garantem algum direito aos casais do mesmo sexo e aguardam votagao:

1. Inclusdo como dependente de companheiro homossexual na declaracdo anual de
Imposto de Renda: (PL 3712 de 2008, de autoria do deputado Mauricio Rands [PT-
PE)).

2. Inclusdo como dependente de companheiro homossexual no regime de Previdéncia
Social: (PL 6297 de 2005, de autoria do deputado Mauricio Rands [PT-PE])

3. Inclusdo do companheiro homossexual como dependente nos planos e servigcos
privados de assisténcia a sadde: (PL 2383 de 2003, de autoria da deputada Maninha
[PT-RS]) e (PL 6309 de 2005, de autoria da deputada Laura Carneiro [PFL-RJ])

4. Contrato de Unido Homoafetiva: (PL 580 de 2007 de autoria do deputado Clodovil
Hernandes [PTC-SP])

5. Unido estdvel pessoas do mesmo sexo: (PL 4914 de 2009, de autoria do deputado José
Genoino [PT-SP])*!

6. Regulamentagdo do artigo 226, pardgrafo 3° da constitui¢ao federal, que trata da uniao
estdvel e criacdo da figura juridica do “divércio de fato” (PL 674 de 2007, de autoria do
deputado Candido Vaccarezza [PT-SP])

7. Inclusdo da “unido homoafetiva” no Estatuto das Familias: (PL 2285 de 2007, de

autoria do deputado Sérgio Barradas Carneiro [PT-BA]),

O projeto de lei no item 1 prevé a possibilidade de inclusdo do companheiro
homossexual como dependente para fins de declaracdo de imposto de renda. Isto significa
que o casal do mesmo sexo podera se beneficiar de isen¢des de impostos no momento da

declaracdo anual de rendimentos. O projeto do item 2, de autoria do mesmo deputado,

' 0 PL 580/2007 de autoria do deputado Clodovil Hernandez (falecido em 2009) foi apensado ao projeto de
lei do deputado José Genoino.
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prevé a inclusdo do companheiro ou companheira homossexual como dependente de
segurado(a) tanto no Regime Geral de Previdéncia Social quanto no ambito da

Administragdo Publica da Unido.

Os projeto de lei elencados no item 3 tratam da mesma matéria, a saber, a proibicao
de discriminag¢do de companheira(o) do mesmo sexo no que se refere a inclusao deste(a)
como dependente nos planos de saide. Em ambos os projetos, qualquer entidade ptblica ou
privada que utilize, gerencie ou opere planos de saude, préprios ou contratados, tem que

incluir os parceiros do mesmo sexo como dependente do segurado.

O projeto elencado no item 5 prevé a inclusdo de um novo artigo no cédigo civil
brasileiro, aprovado em 2002202, de forma a aplicar aos casais do mesmo sexo 0S mesmos
direitos e deveres previstos ao casais heterossexuais vivendo em unido estavel, a excecio da
possibilidade legal de conversao da unido estdvel em casamento. Este projeto foi elaborado
com a colaboragdo de especialistas na drea de direito de familia e de militantes do
movimento LGBT. Houve intensos debates sobre qual seria a melhor forma de garantir
direitos aos casais do mesmo sexo. A primeira op¢do seria criar uma nova categoria
juridica, no caso a unido civil, para reconhecer os casais do mesmo sexo. A outra op¢ao
seria incluir os casais do mesmo sexo numa categoria juridica j& existente, no caso a uniao
estdvel. Prevaleceu o entendimento de que a segunda opcao seria a melhor por possuir duas
vantagens. A primeira delas seria o fato da unido estdvel ser uma via mais simplificada de
garantir direitos aos casais do mesmo sexo, dado que a lei jd prevé a unido estavel para os
casais heterossexuais. A segunda vantagem seria que o projeto de lei estaria em sintonia
com as recentes decisdes dos tribunais superiores que vém alargando o entendimento da

unido estavel de forma a incluir as unides entre pessoas do mesmo sexo.

O projeto de lei presente no item 6 previa a regulamentacdo do artigo 226 da
constituicdo que trata da unido estdvel. Em sua formulacao original, o projeto previa em seu
artigo 1° definir como “entidade familiar a unido estdvel, publica, continua e duradoura,
entre duas pessoas capazes (grifos meus), estabelecida com o objetivo de constituicdao

familiar”. Em sua justificativa, o deputado Candido Vaccarezza (PT-SP) argumentou que

2021 ei no. 10.406 de 2002.
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com a nova redacdo do conceito de unido estdvel, entre duas pessoas capazes e nao mais
entre “um homem e uma mulher”, englobaria as relacdes entre homossexuais e
heterossexuais. Mais ainda, em seu artigo 4, o projeto de lei previa que os consortes (isto &,
os companheiros vivendo em unido estdvel) poderiam, “de comum acordo e a qualquer
tempo, requerer a conversao da unido estdvel em casamento, por requerimento ao Oficial
do Registro Civil da circunscri¢do de seu domicilio”®”. Neste sentido, e caso o projeto
fosse aprovado com tal redacdo, seria aberta a possibilidade dos casais do mesmo sexo

legalmente se casarem.

Os projetos apresentado nos itens 4, 5 e 6 foram apensado (isto €, anexado) ao PL
2285 de 2007 (item 7), de autoria do deputado Sérgio Barradas (PT-BA), por tratarem de
matéria semelhante. O PL 2285/2007 propunha a criacdo do “Estatuto das Familias” que
iria regulamentar o capitulo VII da Constitui¢cdo de 1988 que trata das relagdes familiares.
Em sua formulagao original, o projeto previa em seu artigo 7 o dever da sociedade e do
Estado promover o respeito a diversidade de orientagdo sexual. O artigo 68 do dito projeto
de lei também previa o reconhecimento da “unido homoafetiva” entre duas pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar e assegurava a estes casais o direito a guarda e
convivéncia com os filhos, a adocdo de filhos, direitos previdencidrios e a heranca. E
interessante notar que no artigo 63 o instituto da unido estdvel restringiu-se apenas as
unides entre pessoas de sexos diferentes (tal como previsto na constitui¢ao) e no artigo 67
estabeleceu-se a possibilidade de conversdo da unido estdvel em casamento, ndo prevista no

caso das chamadas “unides homoafetivas™.

Em maio de 2010 foi convocada uma audiéncia publica para discutir o projeto de lei
do Estatuto das Familias. Como foi apresentado no capitulo anterior, o projeto de lei do
Estatuto das Familias suscitou intensos debates na Camara dos Deputados e acabou por
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sofrer diversas emendas®®, principalmente devido a intensa oposi¢cdo de parlamentares da

*% PL 674 de 2007.

% Em entrevista concedida no dia 14 de julho de 2010 ao blog de Josias de Souza, “Os bastidores do poder”
(http://josiasdesouza.folha.blog.uol.com.br/), o deputado Sérgio Barradas (PT-BA) afirmou que a proposta de
reconhecer os casais do mesmo sexo como unido homoafetica foi removida devido as resisténcias de diversos
deputados. Dado o avanco da matéria nos poderes Executivo e Judicidrio e a omissao da lei com relag@o ao
tema, incluir a questdo do reconhecimento legal dos casais do mesmo sexo no projeto de lei poderia constituir
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bancada evangélica™

. Dentre estas emendas temos a supressdo da possibilidade legal do
reconhecimento das unides homoafetivas, a manutencdo da unido estavel entre um homem
e uma mulher e a inclusdo, no artigo que tratava dos impedimentos da realizacdo do
casamento, de um inciso que explicitamente veda aos casais do mesmo sexo a possibilidade
de se casarem legalmente. Apds os debates na audiéncia publica, foi elaborado um segundo
substituto pelo deputado Eliseu Padilha (PMDB-RS). Nele, foi retirada a proibi¢do expressa
de casais do mesmo sexo se casarem. No entanto, o relator manteve a exclusdo dos artigos

que tratavam da “unido homoafetiva”e a definicdo de unido estidvel como sendo apenas

entre “‘um homem e uma mulher”.

Ao olharmos os projetos de lei em tramitagdo na Camara dos Deputados elencados
anteriormente, observa-se que, em sua maioria, eles se restringem a garantir direitos
pontuais aos casais do mesmo sexo. Eles constituem meras derivacdes de direitos ja
previstos no projeto de lei de Parceria Civil discutido no capitulo anterior. Como visto
anteriormente, muitos destes direitos ja sdo garantidos aos casais do mesmo sexo seja por
meio das decisdes de cunho administrativo, seja por forca de decisdes judiciais. No caso
dos artigos dos projetos de lei que previam o reconhecimento das unides entre pessoas do
mesmo sexo seja como ‘“‘unido estdvel”’, seja como “unidao homoafetiva”, estes foram
suprimidos quando do momento da sua votagdo nas comissdes internas a Camara dos

Deputadosm.

Para compreender a dificuldade em se desenvolver os direitos sexuais de LGBT no

legislativo brasileiro, é preciso ter em mente a atuacdo de deputados e senadores
PN 21: 207 .. .

pertencentes a chamada bancada evangélica™ . Eles se posicionam contrariamente a

qualquer projeto de lei que garanta direitos aos homossexuais, ou mesmo que mencione

um “perigo”, ja que haveria a possibilidade do Legislativo proibir explicitamente estas unides, constituindo,
na opinido do deputado, um recuo frente a jurisprudéncia ja existente.

2% “Pastor evangélico Silas Malafaia compara uniio gay a zoofilia e necrofilia”, Site A Capa
(www.acapa.com.br), 13/5/2010.

% De acordo com o regimento interno da Cimara dos Deputados, todos os projetos de lei devem ser
apreciados pelas comissdes provisorias ou permanentes antes de irem a votacdo no plendrio. Vide artigos 131
a 136 do Regimento Interno da Camara dos Deputados.

207 A Tgreja Cat6lica, principalmente por meio da Confederacio Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB),
também tem desempenhado um importante papel de opositora dos direitos LGBT no Congresso Nacional e na
opinido publica. No que se refere a legalizagdo do aborto e ao casamento gay, haveria ampla convergéncia de
interesses entre os catdlicos e protestantes.
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estes como “sujeitos de direitos”. Como visto nos capitulos 3 e 4, as igrejas evangélicas
vém se constituindo como importantes atores na arena politica brasileira, principalmente no
periodo pds-constituinte. Elas provaram grande capacidade de transferir sua influéncia
religiosa para a arena politica, haja vista o sucesso de diversas candidaturas de membros
destas ordens religiosas aos cargos de deputados e senadores (a exemplo da Igreja
Universal do Reino de Deus e da Assembleia de Deus). A participacdo de candidatos
evangélicos na arena politica ocorre basicamente no Poder Legislativo e em virtude da
grande capacidade de arregimentacdo de votos, estes seriam amplamente ‘“cortejados” por
diversos candidatos a cargos executivos, de partidos das mais diferentes matizes
ideoldgicas. Apesar das diferencas existentes entre as diversas denominacdes religiosas que
compdem o universo das igrejas pentecostais, haveria uma convergéncia de opinides e
interesses no que concerne a dois temas de cunho moral: legalizacdo do aborto e o

reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo (Campos Machado, 2006).

A oposicao de grupos vinculados as igrejas evangélicas explicaria em grande
medida a situagdo de “paralisia” na qual se encontram os direitos de LGBT no Congresso
Nacional brasileiro. Além de bloquear qualquer reconhecimento ou garantia aos casais do
mesmo sexo, existem atualmente projetos de lei que propdem de forma explicita proibir ou
vetar a possibilidade de reconhecimento legal dos casais do mesmo sexo seja como uniao

estdvel ou casamento ou mesmo a adogdo por gays e lésbicas®’.

Assim, atualmente o Congresso Nacional constitui uma importante arena para
grupos religiosos manterem os pilares fundamentais da heteronormatividade. As emendas
propostas aos projetos de lei enumerados nos itens 5 e 6 demonstram claramente a recusa
em reconhecer a diversidade sexual e a existéncia de qualquer outro arranjo conjugal ou
familiar para além da familia heterossexual. Isso fica explicito na supressao do artigo 7, que
previa o respeito a diversidade de orientagdo sexual e na substituicdo da expressdao
“arranjos familiares” pelo termo “familia”. A expressao “socioafetividade” foi suprimida de

todo o Estatuto, de forma a reforgcar a importancia dos vinculos consanguineos frente aos

28 Exemplos destes projetos de lei sdo o PL 5167 de 2009, que proibe a equiparacdo das relagdes entre
pessoas do mesmo sexo ao casamento ou a unido estdvel e o PL 7018 de 2010, que explicitamente veda a
adocdo por casais do mesmo sexo. Ambos aguardam parecer das comissdes da Camara dos Deputados.
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vinculos afetivos nas relagdes familiares. Mais ainda, de forma a evitar a possibilidade dos
casais do mesmo sexo acessar ao direito de casamento, foi incluido um inciso que
claramente vedou aos casais do mesmo sexo a possibilidade de se casarem, haja vista que a
lei e a propria constituicdo, quando tratam da institui¢do do casamento, ndao explicitam que

se trata de uma unifo entre um homem e uma mulher.

Na hipétese de ter sido aprovado com a redagdo proposta pelo primeiro relator,
deputado José€ Linhares (PP-CE), o substitutivo ao projeto de lei que cria o “Estatuto das
Familias” constituiria um grande retrocesso no que ser refere ao direito sexuais de LGBT
no Brasil. A atual situacdo de omissdo da lei com respeito aos casais do mesmo sexo
possibilita aos operadores do direito e as entidades administrativas uma ‘“margem de
manobra” e um espaco possivel de garantia de direitos, mesmo que de forma restrita e
parcial, aos casais do mesmo sexo. Caso uma lei seja aprovada explicitamente proibindo os
casais do mesmo sexo de serem legalmente reconhecidos, as decisdes administrativas e
judiciais existentes podem eventualmente perder seu efeito juridico. De acordo com o voto
do ministro do STJ, o reconhecimento dos casais do mesmo sexo como constituindo uma
unido estdvel foi possivel em grande medida dada a auséncia de vedacdo explicita na lei as
unides de pessoas do mesmo sexo. No arcabougo juridico brasileiro, originario do direito
romano-germanico, a lei tem grande importancia na fundamentagao das decisdes dos juizes
com respeito aos casos concretos. Na auséncia de regra clara que garanta determinado
direito, o(a) magistrado(a) deve utilizar-se dos principios constitucionais (liberdade,
igualdade e respeito a dignidade da pessoa humana) e da analogia com outros casos
semelhantes para fundamentar suas decisdes. Na hipdtese de uma lei que explicitamente
proiba ou negue o reconhecimento legal as unides entre pessoas do mesmo sexo ser
aprovada, os operadores do direito terdo que comprovar a inconstitucionalidade da lei, para
que sejam garantidos direitos aos casais do mesmo sexo. Isso tornard o caminho para a

garantia da cidadania de casais LGBT ainda mais tortuoso.
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5.2) A formulacio dos direitos sexuais na “Nacdo Arco-Iris”

Antes de entrarmos diretamente na questdo do reconhecimento legal das unides
entre pessoas do mesmo na Africa do Sul, é importante retomar a trajetéria de constru¢io
do direito 2 livre orientacio sexual no pais. A Africa do Sul foi o primeiro pais do mundo a
garantir textualmente em sua constituicdo a proibi¢do de discriminacdo em virtude da
orientacdo sexual. Como analisado nos capitulos anteriores, o intenso trabalho de
sensibilizacdo e mobilizacdo de ativistas homossexuais junto as liderancas do ANC
possibilitou a inclusdo do termo “orientacdo sexual” nas proibi¢cdes de discriminacdo
previstas na equality clause’”. Isso significou o reconhecimento dos direitos sexuais de
gays e lésbicas como direitos humanos. A promulgacdo da constituicio pode ser
considerada o primeiro passo para o “desmonte” do arcabouco juridico existente no pais,

que criminalizava véarios aspectos da sexualidade.

A NCGLE foi o ator politico primordial na garantia da permanéncia do termo
“orientacdo sexual” na equality clause da versdo final da constituicdo sul-africana
(Croucher, 2002). Apds esta grande vitéria, a NCGLE iniciou um intenso trabalho de
contestacdo junto ao Poder Judicidrio, da legislagdao existente contraria a LGBT (Louw,
2005). Este trabalho baseou-se na estratégia “lista de compras” elaborada a partir dos
ensinamentos do entdo professor (e atual juiz da Corte Constitucional) Edwin Cameron

quando da funda¢do da NCGLE em 1994 (Berger, 2008).

Ao contrario do Brasil, que desde a aprovacao do Cddigo Criminal de 1830 passou a
ndo considerar as préticas sexuais entre pessoas do mesmo sexo como crime”'’, a Africa do
Sul possuia no momento da promulgacdo da constituicio em 1996 uma extensa legislacao
que criminalizava as préticas sexuais entre pessoas do mesmo sexo. De acordo com a

redagdo aprovada em 1969*'', a secdo 20 A do Immorality Act (mais tarde nomeado de

29 Section 9 (3), Constitution of the Republic of South Africa, 1996.

2190 pecado da sodomia era considerado crime de lesa majestade (isto &, contra a pessoa do Rei) e passivel de
puni¢do com a morte de acordo com o Livro V, Titulo XIII das Ordenacdes Filipinas, vigentes em Portugal e
nos seus dominios desde o século XVI.

2 Immorality Amendment Act 57, 1969.
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Sexual Offences Act*'?) proibiu a manufatura, venda ou suprimento de qualquer item que
tivesse por objetivo a realizacdo de atos sexuais ndo-naturais (unnatural sexual acts) € a
realizacdo de atos entre pessoas do sexo masculino que tivessem por objetivo estimular a
paixdo sexual ou dar gratificacdo de natureza sexual. As praticas sexuais entre pessoas do
mesmo sexo, mesmo que realizadas em local privado, entre adultos e com o consenso das

partes envolvidas, eram consideradas ilegais no pais.

Embora a NCGLE ja tivesse identificado a secdo 20 A do Sexual Offences Act como
um importante entrave a realiza¢do dos direitos sexuais de LGBT previstos na constitui¢ao,
foi apenas a partir de um caso envolvendo um prisioneiro na Provincia do Cabo Ocidental
em 1997 que uma corte sul-africana se pronunciou pela primeira vez a favor dos direitos de
gays e lésbicas. ApOs ter relacdes sexuais per anum com seu companheiro de cela, o
acusado foi enquadrado no crime de sodomia e condenado a 12 meses de prisdo. A sentenca
foi alvo de recurso em virtude ndo da presumida inocéncia do acusado (ele se declarou
“culpado” perante o tribunal), mas sim pelo fato do crime de sodomia ser “inconsistente”
com a constituicao interina aprovada em 1993. De acordo com a decis@o do Corte Superior
da Africa do Sul’", a secdo 20 A do Sexual Offences Act era inconstitucional dado que
infringia as se¢des 8 (1) e 13 da constituicdo interina, que proibia a discriminagdo por
orientacdo sexual. Além disso, a condena¢do por sodomia constituia um claro exemplo de
discriminacdo injusta contra homossexuais, na medida em que o ato sexual realizado por
individuos de sexos opostos no ambito privado e com consentimento das partes ndo era
considerado, do ponto de vista legal, um crime. Segundo a decisﬁom, haveria uma clara
intengdo do legislador, quando da inclusdo do termo “orientacdo sexual”’ no texto
constitucional, de expandir as bases de tolerancia e de compreensdo de forma a que a
atividade sexual consentida entre homens adultos nao mais fosse objeto de sanc¢ao criminal.
Para os juizes, reconhecer a orientacdo sexual como uma “razdo inadmissivel de
discriminacao” seria afirmar o direito de lésbicas e gays a igual protecdo perante a lei. Com
a nova constituicdo, a orientacdo sexual passou (ou, em tese, deveria passar) a ser uma

questao moralmente e constitucionalmente irrelevante.

212 Immorality Amendment Act 2, 1988.
3 High Court of South Africa.
214 Case no. 232/97, High Court of South Africa (Cape of Good Hope Provincial Division).
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Posteriormente, o caso iniciado na Corte Superior chegou a Corte Constitucional em
1998. Juntamente com a a¢do de inconstitucionalidade da secdo 20 A do Sexual Offences
Act, que punia o crime de sodomia, a NCGLE (que figurou como um dos litigantes no
processo) solicitou a invalida¢io do crime de sodomia presente na Common Law’” de
forma a suspender as consequéncias legais negativas do crime de sodomia existentes em
outras leis do ordenamento juridico sul-africano®'®. O juiz da Corte Constitucional, Lourens
Ackermann, responsdvel pela decisdo’’, se utilizou de diversos argumentos da decisdo
prévia da Corte Superior e aproveitou o caso para aprofundar o entendimento do que

constitui os direitos sexuais de LGBT.

Um dos primeiros pontos desenvolvidos pela Corte Constitucional nesta decisao foi
o proprio conceito de equidade. Para a Corte, a no¢ao de equidade presente na Constituicdao
sul-africana ndo poderia ser considerada um conceito passivo ou puramente negativo. A
secdo 8 da Constituicdo reconheceu que a discriminacao dirigida a individuos pertencentes
a grupos sociais desfavorecidos acaba por gerar padrdes de vulnerabilidade e injustica que
desenvolvem e solidificam a desigualdade entre os individuos. De acordo com o
entendimento da corte, o objetivo do legislador seria ndo apenas proibir tal discriminagao,
mas sim permitir medidas positivas com vistas a reparar os efeitos desta discriminagao.
Ademais, a busca pela equidade ndo significaria a supressiao de todas as diferencas. Numa
sociedade livre e democratica, seria preciso que todos tentassem, tanto quanto possivel, se
colocar no lugar do “outro” e assim entender a experiéncia de subordinacdo e exclusao

vivenciada pelas minorias.

Na dtica de L. Ackermann, o crime de sodomia constituiria um claro exemplo de

. .. - e . 21 . . - . .. ~
discriminagdo injusta®'® contra homossexuais, pois ndo teria outro objetivo sendo o de

1> Os juizes sul-africanos devem levar em conta em suas decisdes ndo apenas o que estd determinado na letra
de lei, mas também os conceitos e defini¢cdes presentes na Common Law. No entanto, esta se encontra
totalmente subordinada aos ditames da constitui¢do. Assim, no caso de haver conflito entre o que diz a
Common Law e o que estabelece a constitui¢do, deve prevalecer sempre a ultima.

1% De acordo com a secio 49 (2) do Criminal Procedure Act 51 de 1977, uma pessoa autorizada a prender um
suspeito de ter cometido o crime de sodomia poderia matd-lo caso este tentasse fugir apds uma tentativa de
prisdo. Além disso, uma pessoa condenada por sodomia perderia os beneficios previstos na se¢do 1 (8) e (9)
do Special Pensions Act 69 de 1996.

27 NCGLE and Another v Minister of Justice and others, CC11/98.

218 A constituicdo sul-africana estabelece que, dependendo do caso e do propésito de uma dada medida,
podera haver situacdes em que uma discriminac@o serd considerada justa. Exemplo desta discriminag@o justa
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criminalizar uma conduta nao conforme com as opinides e pontos de vista de natureza
moral ou religiosa de uma parte da sociedade. Mais ainda, a criminalizacdo das praticas
sexuais entre pessoas do mesmo sexo reforcaria preconceitos ja existentes e aumentaria
gravemente os efeitos negativos destes preconceitos em suas vidas. O mais cruel destes
efeitos seria o dano psicolégico que afetaria a confianca e auto-estima de gays e Iésbicas.
Esta vulnerabilidade seria potencializada pelo fato de que eles constituiriam uma minoria
politica incapaz de utilizar-se do poder politico para garantir uma legislagdo favoravel aos
seus interesses>'". Neste sentido, gays e lésbicas seriam mais dependentes da constituicdo e

das cortes judiciais para proteger seus direitos.

Além de representar um caso de discriminacdo injusta contra os homossexuais, 0
crime de sodomia feria os seus direitos a dignidade. Ao criminalizar o intercurso sexual per
anum entre homens adultos, o crime de sodomia pune uma forma de conduta sexual que é
identifica pela sociedade como relacionada aos homossexuais. Sendo assim, o crime de
sodomia impingiria o estigma a todos os homossexuais de que estes seriam, aos olhos da
lei, criminosos. Isto os colocaria numa situagdo de risco de serem presos e processados pelo
simples fato de exercerem uma conduta sexual que é parte fundamental da sua experiéncia
enquanto seres humanos. O juiz faz uma clara analogia entre a situacdo de risco de
homossexuais frente ao crime de sodomia e a experiéncia de risco e puni¢do de casais de
racas diferentes de acordo com proibicao das relacdes sexuais inter-raciais prevista na
legislagdo do apartheid. O paralelo entre a discriminacao por raga e por orientacdo sexual é
reafirmado na decisdo quando da énfase no direito a privacidade de gays e lésbicas. Para
Ackermann, o direito a privacidade refere-se ao direito de todos os individuos de possuir
uma esfera de intimidade e de autonomia livres de interferéncias externas, onde o individuo
possa expressar sua sexualidade e construir relacdes de afeto livres de qualquer
constrangimento. A lei anti-sodomia e a proibicdo de relacOes sexuais inter-raciais seriam
exemplos, na Gtica do juiz, do desrespeito ao direito de privacidade dos cidaddos na Africa

do Sul. Sendo assim, seria necessdria a revogagdo da lei anti-sodomia (tal como foi feito

seria o caso de um ato presidencial de perdao que beneficiou prisioneiros deficientes fisicos, jovens e maes
com filhos pequenos. A intencdo seria beneficiar grupos que sdo particularmente vulneraveis na sociedade e
assim atingir um “valioso e importante objetivo social”’. Vide NCGLE and Another v Minister of Justice and
others, CC 11/98, paragrafo [19].
2 Tbid, pardgrafo [23].
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com a Prohibition of Mixed Marriage Act em 1985) para cumprir com os ditames da

constituicdo.

Em voto separado, o juiz Albie Sachs coadunou com o argumento de seu colega e
afirmou a importancia da decisdo ndo apenas no que se refere aos seus efeitos praticos e
simbdlicos na garantia do status de cidadania para parcela consideravel da populag¢do, mas
também como meio de afirmar o ideal de uma sociedade aberta, democrética e pluralista
contemplado na constituicdo. Para ele, a criminalizacdo da sodomia tinha por objetivo ndo
coibir uma determinada pratica sexual, mas sim punir aquele que o praticava, os assim
chamados ‘“‘sodomitas”. Ela constituiria uma clara discriminac@o contra os homossexuais,
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vistos como desviantes dos padrdes da heterossexualidade hegemonica™".

Sachs reafirmou a importancia do direito a privacidade como base para fundamentar
sua decisdo, a despeito da reticéncia dos requerentes (dentre eles a NCGLE) em sua peticao
inicial. Estes viam o argumento do direito a privacidade como limitante na promogao dos
direitos de gays e lésbicas, j4 que a homossexualidade seria protegida apenas na medida em
que se restringisse ao ambito privado, refor¢cando a ideia da homossexualidade como algo
“vergonhoso”. Sachs contestou tal argumento e reforcou a conexdo entre o direito a
equidade e a privacidade. Na otica do magistrado, os direitos humanos devem ser
abordados de uma maneira integral, devem estar centrados nas pessoas e devem ser
analisados a partir dos contextos concretos. A discriminac¢ao por orientagdao sexual deve ser
analisada a partir das suas diversas conexdes, de forma a identificar como diferentes causas
podem levar a violacdo de diversos direitos constitucionais. No exemplo especifico da
orientacdo sexual, afirmou o juiz, pode-se claramente identificar a violacdo do direito de
equidade, privacidade e também da dignidade de gays e lésbicas, ja que a diferenciagdo (e a
consequente discrimina¢do) acaba por macular seu sentido de auto-estima. Isto nao
significaria suprimir as diferencas entre as pessoas, mas sim fazer com que a diferenca
deixe de ser a base para a discriminacdo. No entendimento do magistrado, equidade nao
pode ser confundida com uniformidade. Para ele, a equidade significa o respeito e a igual
preocupacdo de todos, a despeito de suas diferengas. A equidade ndo significa a supressao

da diferenca, mas sim a afirmacgdo do self, o reconhecimento da diferenca e da vitalidade

220 1hid, paragrafos [108] e [109].
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que ela traz para uma sociedade democrética. Isso tem relevancia no caso sul-africano,
onde a diferenca foi a base para o privilégio da minoria branca a custa da discriminagdo da

maioria negra. Em suas palavras:

“The development of an active rather than a purely formal sense of enjoying a common
citizenship depends on recognising and accepting people as they are. The concept of sexual
deviance needs to be reviewed. A heterosexual norm was established, gays were labelled
deviant from norm and difference was located in them. What the constitution requires is
that the law and public institution acknowledge the variability of human beings and affirm
the equal respect and concern that should be shown to all as they are. At the very least,
what is statistically normal ceases to be the basis for establishing what is legally
normative. More broadly speaking, the scope of what is constitutionally normal is
expanded to include the widest range of perspectives and to acknowledge, accommodate
and accept the largest spread of difference. What becomes normal in an open society, then,
is not an imposed and standardized form of behavior that refuses to acknowledge
difference, but the acceptance of the principle of difference itself, which accepts the
variability of human behavior.”*"”

Fica claro neste argumento a importancia que a a¢do de inconstitucionalidade do
Sexual Offences Act teve para sedimentar o entendimento que a Corte Constitucional sul-
africana desenvolveu a respeito dos conceitos de liberdade, igualdade, dignidade e
diferenca. A decisdo serviu de base para a posterior argumentagdo de outros juizes no que
se refere aos direitos de casais do mesmo sexo. Ademais, a decisdo da inconstitucionalidade
da lei anti-sodomia tornou-se um marco na formulacdo dos direitos sexuais de LGBT, na
medida em que explicitou o principio constitucional de ndo discriminagdo por orientagao

sexual e o reconhecimento deste segmento da populacdo como um sujeito de direitos.

5.3) O reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo: do litigio nos
tribunais ao Civil Union Act.

A primeira decisdao de uma corte sul-africana que tratou dos direitos de casais do

mesmo sexo foi proferida em 1998 pela Corte Superior da entdo provincia de Transvaal. A

2! Ibid, pardgrafo [134].
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recorrente era membro da forca policial sul-africana hd 15 anos e solicitava a inclusdo de
sua companheira, com quem vivia hd mais de 10 anos, como dependente no plano de saide
daquela corporacdo. O pedido foi negado, alegou a recorrente, ja que nao haveria nenhuma
mengdo aos casais do mesmo sexo nos estatutos que regulam a inclusdo de dependentes
para beneficios garantidos aos membros da corporacio””’. A definicio de dependente
presente nestes estatutos limitava-se aos “cOnjuges legais, aos vidvo(a)s e as criangas
dependentes”, excluindo assim niao s6 os casais do mesmo sexo como também os casais

heterossexuais nao-casados.

O juiz responsdvel pelo caso deu ganho de causa a recorrente baseado na proibi¢ao
de discriminagdo por orientacdo sexual prevista na constituicdo sul-africana. De acordo
com o seu conhecimento e experiéncia, afirma o magistrado, a estabilidade e permanéncia
das relacdes entre pessoas do mesmo sexo nao diferiria em nenhuma medida das relagdes
vivenciadas por vdrios casais heterossexuais casados. Para ele, ambas as relacdes
mereceriam 0 mesmo respeito e amparo da lei. O magistrado também se amparou nas
secoes 35 (2) (f) e 39 da constituicdo para fundamentar sua decisdo. A primeira refere-se ao
direito da pessoa que se encontra em custédia do Estado de comunicar-se e receber visitas
do seu conjuge ou companheiro(a) (grifos meus) e a segunda refere-se ao dever dos
tribunais de promover o espirito, o propdsito e os objetivos da Declaracdo de Direitos
presentes na constituicdo. No caso em andlise, os estatutos que regulam a policia sul-
africana seriam inconstitucionais por incluir como dependente apenas os casais legalmente

1’2, Para o

casados, constituindo exemplo de discriminagdo por orientacdo sexua
magistrado, a lei numa sociedade pluralista deve reconhecer e amparar a diversidade das
formas familiares e ndo apenas tolerd-las. As unides entre pessoas do mesmo sexo se

assemelhariam ao casamento, seja em suas intencdes ou propositos.

Outra importante decisdo relacionada aos direitos de casais do mesmo sexo foi
proferida em 1999 pela Corte Constitucional. O processo envolveu a NCGLE e o

224 . ~ .
Departamento de Assuntos Internos™, responsdvel pela concessdo de vistos de

22 police Act 7 de 1958 e Police Services Act 68 de 1995.

3 E interessante notar que a decisdo ndo menciona a exclusdo de casais heterossexuais nio-casados. Como
serd visto adiante, esta temdtica serd evitada por diversos magistrados das cortes sul-africanas.

% Department of Home Affairs.
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permanéncia para estrangeiros na Africa do Sul. A demanda surgiu depois da recusa do
orgdo em estender o visto de permanéncia para sete individuos que viviam com seus
parceiro(a)s sul-africano(a)s do mesmo sexo. Apds um intenso contato € uma agdo de
sensibilizac¢do junto as autoridades do departamento, a NCGLE conseguira que o Ministro
concedesse, em cardter de circunstancia especial, os vistos de permanéncia para os
companheiros do mesmo sexo. Apds a negativa do 6rgdo em renovar tal concessdo, a
NCGLE ajuizou uma acdo na Corte Superior, que recusou a demanda, sob a alegacdo de
que o termo conjuge (spouse) presente no Aliens Control Act significaria “um parceiro em
um casamento” e ndo poderia ter seu significado estendido para incluir os casais do mesmo

SE€XO0.

A NCGLE entao apelou para a Corte Constitucional alegando a suposta
inconstitucionalidade da secdo 25(5) do Aliens Control Act. De acordo com tal secdo, o
conselho de imigracdo poderia conceder visto de permanéncia ao cOnjuge e a crianca
dependente de um individuo legalmente residente no pais. No argumento dos requerentes,
esta secdo possibilitaria um tratamento preferencial, no que concerne a concessao de vistos
de permanéncia, aos estrangeiros casados com sul-africanos ou com estrangeiros
legalmente residentes no pais, excluindo os casais do mesmo sexo em unido estdvel.
Embora os relacionamentos entre os casais demandantes variassem em conteudo e duragdo,
eles teriam em comum o fato de serem relacdes caracterizadas pela interdependéncia
emocional e material entre as partes. Afirmam os requerentes que esta interdependéncia
seria tamanha que eles “se casariam caso a lei os permitisse”*>. Afirmam os requerentes
que um dos casais envolvidos no processo celebrara seu comprometimento em uma
cerimOnia entre amigos e familiares e que o companheiro de outro casal requerente
afirmara a inten¢do de emigrar, caso fosse recusado o visto de permanéncia de seu

companheiro.

Por sua parte, o Departamento de Assuntos Internos afirmou que o Aliens Control
Act faria uma diferenciacao entre conjuges (entendidos como aqueles individuos que estdo
casados) e ndo-cOnjuges para a concessdo de vistos de permanéncia. Isto ndo constituiria

um caso de discriminacdo por orientacdo sexual, ji que lésbicas e gays teriam a

22> NCGLE and others v Minister of Home Affairs, CT 10/99, paragrafo[17].
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possibilidade de casar-se com pessoas do sexo oposto, se assim o quisessem. O fato de ndo
gozarem do privilégio da relagdo conjugal seria Unica e exclusivamente em virtude de suas

escolhas préprias.

Em seu veredicto, o magistrado refutou o argumento do departamento, alegando ser
apenas uma “abstracdo sem sentido” (meaningless abstraction), que nao levaria em conta a
experiéncia concreta de discriminacdo dos casais do mesmo sexo € o seu direito
constitucionalmente garantido de expressar sua orientacdo sexual numa relacdo que eles
préprios escolheram. O juiz reafirmou o seu entendimento expresso na decisdo de
inconstitucionalidade da lei anti-sodomia sobre o direito a livre orientacdo sexual e os

efeitos perversos de sua negacdo na liberdade, igualdade e dignidade de gays e 1ésbicas.

No que se refere a inconstitucionalidade da sec¢do 25 (5) do Aliens Control Act, o
magistrado concordou com o argumento de que haveria na lei um objetivo social de
proteger a vida familiar das relacdes conjugais existentes dentro do casamento. Para ele, de
acordo com a Commom Law sul-africana, o casamento criaria uma comunhio de vida
fisica, moral e espiritual, substancializada no principio consortium omnis vitae. De acordo
com este principio, o casamento seria uma abstracdo que encerraria em si uma totalidade de
direitos, deveres e vantagens aos coOnjuges, desde os mais intangiveis, como lealdade,
cuidado e afeto assim até os mais materiais, como cuidado fisico e o apoio financeiro. O
magistrado também enfatizou as mudancgas ocorridas nas relagdes conjugais e familiares ao
longo do século e relembrou que no contexto sul-africano, em virtude da ampla
heterogeneidade de linguas, religides, hdabitos culturais e racas, existiriam diferentes

conceituacdes e expectativas relativas ao casamento e a familia.

E interessante notar que ao resgatar o conceito de casamento presente na Common
Law, o juiz ndo elencou a procriacdo como um dos objetivos definidores da relagdo
conjugal. Este € um dos principais argumentos dos opositores do reconhecimento das
unides entre pessoas do mesmo sexo como familia. Na sua decisdo, ele afirma que do ponto
de vista legal e constitucional, ndo se pode considerar o potencial de procriacio como uma
caracteristica definidora do casamento, sob a pena de menosprezar ndo s6 aqueles casais
que seriam incapazes de procriar, como também os casais com filhos adotados ou aqueles

que decidiram voluntariamente nao ter filhos.
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O magistrado afirma que de acordo com os autos, ficou claro que os casais do
mesmo sexo seriam capazes de expressar e compartilhar afeto, amizade e amor, além de
formarem relacdes monogimicas permanentes de intimidade, compromisso e lealdade.
Além disso, os casais do mesmo sexo seriam capazes de prover tanto apoio emocional e

espiritual quanto financeiro. Em suas palavras:

“Finally, and of particular importance for purposes of this case, they [gay and lesbian in
same-sex life partnerships] are capable of constituting a family, whether nuclear or
extended, and of establishing, enjoying and benefiting from family life which is not
distinguishable in any significant respect from that of heterosexual spouses.”

Com este veredicto, o juiz reconheceu a capacidade de gays e lésbicas de
estabelecer relacdoes de cardter conjugal e familiar. Consequentemente, o magistrado
declarou a secdo 25(5) do Aliens Control Act inconstitucional na medida em que excluiria
os casais do mesmo sexo do beneficio da concessdo de visto de permanéncia. Emergiu
entdo a questdo de como “remediar” o problema. Uma opcdo seria a revogacdo da se¢ao
25(5), o que levaria a perda do beneficio pelos casais heterossexuais. Esta opcdo foi
rechacgada pelo juiz, ja que poderia levar ao entendimento de que a garantia da igualdade de
um grupo social pode ser alcancada pela revogacdo dos direitos ja garantidos a outros
individuos. O magistrado optou entdo pela solu¢do de incluir (read in) na secio 25 (5) da

lei a expressio “ou parceiro do mesmo sexo em unido ndo-eventual®’”

apos o termo
“conjuge”. O magistrado também sugeriu alguns critérios para comprovar a existéncia de
uma unido estdvel: as idades respectivas dos parceiros, a realizacdo de uma cerimonia de
confirmacdo dos lacos conjugais, o tempo de unido, a existéncia de domicilio comum, a

extensdo dos beneficios médicos e previdencidrios ao respectivo parceiro entre outros.

Esta decisdo representou um enorme avango na questdo do reconhecimento legal
das unides entre pessoas do mesmo sexo. Ficou claro a partir deste veredicto que a Corte

Constitucional reconhecia a possibilidade de garantir direitos aos casais do mesmo sexo.

226 Ibid, pardgrafo [53].
27 No original “or partner, in a permanent same-sex life partnership”. Vide NCGLE and others v Minister of
Home Affairs, CT 10/99, paragrafo [98].
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Embora salientasse a existéncia de “novos arranjos conjugais” para além do casamento, as
unides entre pessoas do mesmo sexo foram “comparadas” em diversas passagens aos casais
heterossexuais legalmente casados. Ao que tudo indica, o pardmetro de avaliagdo dos juizes
era o casamento tradicional monogamico heterossexual. J4 que as unides entre pessoas do
mesmo sexo ‘“‘se assemelhariam” a estes casais, seria mister reconhecer os efeitos legais
oriundos destas unides. E relevante salientar que esta decisio serd a base de fundamentacio
de outras contendas judiciais envolvendo questdes relacionadas aos direitos de casais do

mesmo S€XO.

Em 2002, a Corte Superior da Provincia de Transvaal foi mais uma vez requisitada a
emitir parecer sobre o direito dos casais do mesmo sexo, no caso em questdo o direito de
ado¢do conjunta de duas criangcas. A demanda assemelha-se ao caso julgado pelo STJ
brasileiro analisado anteriormente. Uma das requerentes havia adotado duas criangas em
1995, embora houvesse ja naquela época a intengao das duas companheiras de adotarem. A
ado¢do conjunta nao ocorreu, pois a secao 17(c) do Child Care Act, 74 de 1983 previa
apenas “ao marido e sua esposa” o direito de adotar conjuntamente e a secdo 1(2) da
Guardianship Act, 192 de 1992 restringia o direito de guarda apenas ao “pai e a mae” da

uma determinada crianca.

No processo, as requerentes alegaram que a vedacdo legal do direito de duas
parceiras do mesmo sexo de adotarem conjuntamente uma crianca criava diversos
problemas para o casal. Um deles seria as situacdes embaragosas e humilhantes vivenciadas
pela companheira nao-adotante por ndo poder responder legalmente pelas criancas (a
exemplo de ndo poder assinar seus documentos e relatdrios escolares). Ademais, ao nio
figurar como “mae” das criangas, a companheira nao-adotante poderia perder o acesso as
criangas no caso de uma eventual separacdo. Para a requerente, a lei, ao lhe negar o direito
de adotar as criancas conjuntamente com sua parceira, rebaixaria a sua relacdo conjugal,
sugerindo que ela ndo mereceria o reconhecimento garantido aos casais legalmente casados.
Baseada na jurisprudéncia precedente, as requerentes afirmaram que a negacdo do direito
de casais do mesmo sexo de adotarem conjuntamente uma criancga seria exemplo de uma
discriminacdo injusta, denegrindo a dignidade humana de gays e lésbicas. O juiz
responsavel aceitou o argumento de inconstitucionalidade das duas se¢Oes anteriormente
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elencadas e decidiu, em nome do “melhor interesse” das criancas, garantir o direito de
adoc¢do conjunta do casal requerente. Também decidiu por incluir a expressao “ou parceiro

do mesmo sexo em uma unido permanente” quando aplicavel, nas duas leis em questao.

Outro caso envolvendo a parentalidade de 1ésbicas e gays foi julgado pela Corte
Constitucional em 2003°%%. No processo, uma das recorrentes deu a luz em 2001 a dois
gémeos gerados a partir do esperma de um doador andnimo e do 6vulo de sua companheira.
As duas companheiras desejavam registrar as criangas como filhas do casal, porém a secao
32 do Births and Deaths Registration Act de 1992 apenas permitiria o registro de um pai e
uma mae. O casal solicitou ao Departamento de Assuntos Internos a inclusdo da
companheira que deu a luz as criangas como sua “mae” e da companheira que doou o 6vulo
(que seria no caso a mde bioldgica das criangas) como sua “parent™®. Apo6s a recusa do
6rgdo em adotar tal formula no registro dos gémeos, o casal recorreu a Corte Superior de
Durban, que acatou sua demanda. Mais ainda, a Corte Superior declarou o termo “casado”,
presente na Children’s Status Act 82 de 1987, constitucionalmente invédlido, sobre a
alegacdo de que constituia um caso de discriminacdo em razdo de estado civil e de
orientagdo sexual. A Corte Constitucional confirmou o veredicto da Corte Superior e
determinou que a expressdo “ou parceiro(a) do mesmo sexo em unido estivel™"" deveria
ser incluida ap6s a palavra “marido”. E importante salientar que a decisdo restringiu os seus
efeitos apenas aos casais do mesmo sexo vivendo em unido estdvel. Casais heterossexuais
nao casados ficaram fora do ambito da decisdo, ja que a Corte alegou que o caso ndo tratava
diretamente de sua situagdo e isso poderia significar uma “intromissdo excessiva na esfera

legislativa™>".

Dois outros casos, julgados em 2002 e 2003 pela Corte Constitucional e pela Corte

232

Suprema de Apelacdao™ respectivamente, trataram do direito do companheiro sobrevivente

de gozar de beneficios oriundos da unido estavel com seu companheiro do mesmo sexo. O

228 1 and Another v Director General, Department of Home Affairs, and others, CC 46/2002.

 Na lingua portuguesa nio hd um termo neutro para indicar a relagdo de filiagdo. O termo parent é
traduzido ou como “mae” ou como “pai”.

0 No original “or permanent same-sex life partner”. Vide J and Another v Director General, Department of
Home Affairs, and others, CC 46/2002

21 1 and Another v Director General, Department of Home Affairs, and others, CC 46/2002, pardgrafo [19].
32 Supreme Court of Appeal.
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primeiro caso surgiu do pedido de uma juiza para incluir a sua companheira como
“conjuge” de forma a lhe estender os beneficios previstos no Judges’ Remuneration and
Conditions of Employment Act 88 de 1989 (dentre eles o pagamento de dois tercos do
saldrio e das gratificagdes no caso de morte do magistrado). A segunda decisdo referiu-se
ao direito de um individuo a indeniza¢do em virtude da morte de seu companheiro em um
acidente de carro em 1999, do qual era financeiramente dependente. Nos dois casos, os
respectivos tribunais deram ganho de causa aos casais do mesmo sexo. E interessante notar
que a questao do direito de casais heterossexuais ndo-casados a acessar beneficios oriundos
da relacdo conjugal ficou mais uma vez excluido. Como serd visto adiante, em varias
situacOes, os juizes utilizaram a sua prerrogativa constitucional de “desenvolver” as leis e
as defini¢des da Common Law™> de maneira muito pontual e precisa para evitar o que — em

suas perspectivas — seria uma “intromissdo demasiada na esfera legislativa”.

5.4) E por fim o casamento... : 0 caso Fourie v Minister of Home Affairs.

Como se pode observar até aqui, a partir da segunda metade da década de 90, os
tribunais sul-africanos desenvolveram uma ampla jurisprudéncia concernente aos direitos
sexuais de gays e lésbicas. Partindo da descriminalizacao da sodomia e passando pelos mais
variados temas referentes aos direitos de casais do mesmo sexo (imigragcdo, adogdo,
filiacdo, beneficios em caso de morte), as cortes sul-africanas construiram um amplo
entendimento das consequéncias legais da proibicdo de discriminagdo por orientagdo sexual
prevista na constituigdo de 1996. Com isso, diversas leis e regulamentos foram
“atualizados” de forma a estender aos casais do mesmo sexo os direitos ja previstos na

legislacao aos casais do sexo oposto.

Ap6s acumular as diversas decisdes favordveis aos direitos sexuais de LGBT, era
chegada a hora de ativistas gays e lésbicas focarem sua aten¢do no grande prémio — o
direito de escolha de se casar ou ndo com uma pessoa do mesmo sexo (Berger, 2008). Na

Otica de diversos militantes 1ésbicas e gays, o casamento tinha o potencial de garantir,

33 Secdo 39 (2) da Constituicdo sul-africana.
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simultaneamente, todos os direitos decorrentes do status marital € o mesmo status
simbodlico aos casais do mesmo sexo frente aos seus homoénimos do sexo oposto. Neste

sentido, qualquer coisa menor do que o direito ao casamento era considerado injusto.

Apesar da estratégia “lista de compras” elaborada por ativistas gays e lésbicas sul-
africanos prever o reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo SeXo COmMo
objetivo final, um casal de Iésbicas tentou isoladamente uma a¢do de reconhecimento do

. c 234
casamento entre pessoas do mesmo sexo ainda na década de 90

. Elas acabaram por ser
persuadidas por membros da NCGLE a retirar a causa, sobre a alegacdo de que ainda ndo
seria 0 momento apropriado para desafiar as leis do casamento sul-africanas. Ja outro casal,
Marié A. Fourie e Cecelia J. Bonthuys, ajuizou uma acdo na Corte Superior de Pretoria em
2002 contra o Departamento de Assuntos Internos, solicitando o direito de se casarem
legalmente. O juiz responsdvel pelo caso afirmou que ndo poderia determinar ao
departamento que reconhecesse o casamento de duas mulheres, ja que a lei estabelecia que
0 casamento seria apenas a unido entre “um homem e uma mulher”. Segundo um dos
entrevistados®>, o magistrado ndo reconheceu na acdo um pedido de inconstitucionalidade
da definicdio de casamento presente na Common Law, o que significaria que ele
simplesmente teria evitado posicionar-se sobre o tema. Contando com a Equality Project
(entidade sucessora da NCGLE) como amicus curiae no processo, o casal solicitou a Corte
Superior de Pretoria o direito de apelar a Corte Constitucional contra a decisdo do juiz. O

pedido foi negado ja que, “para os melhores interesses da justica”, a Corte Superior de

Apelacdo deveria se pronunciar primeiramente sobre o caso.

O casal decidiu entdo recorrer a dita Corte alegando que a defini¢cdo de casamento
presente na Common Law e no Marriage Act 25 de 1961 seria inconstitucional por negar
aos casais do mesmo sexo o direito a se casarem legalmente, constituindo assim um

exemplo de discriminagao injusta por orientacdo sexual.

Em sua decisdo, o juiz responsavel pelo caso, Edwin Cameron, afirmou que seria
um dever (e ndo apenas uma prerrogativa) das cortes sul-africanas, quando necessario,

desenvolver as defini¢des presentes na Common Law e em outras leis e estatutos de forma a

2% Entrevista Charles, 02.12.2010.
25 1bid.
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promover o espirito, propdsito e objetivos da Declaracdo de Direitos presentes na

constituicdo. O magistrado reafirmou a inten¢do dos legisladores sul-africanos, quando da

inclusdo do termo “orientacdo sexual” na constitui¢do, em promover um ideal de nagdo

suficientemente amplo e inclusivo, de forma a superar o passado de racismo

institucionalizado e exclusao que caracterizou o regime do apartheid. A nao discriminagao

por orientacdo sexual seria parte de um projeto legal maior de reconciliacdo racial e de

justica social e de género.

O juiz resgatou a ampla jurisprudéncia sul-africana existente sobre o tema e

enfatizou diversos argumentos que, em maior ou menor medida, ja haviam sido utilizados

em outras decisOes favoraveis aos casais do mesmo sexo. Sao eles:

a)

b)

d)

A exclusdo de gays e 1ésbicas da institui¢do do casamento seria claro exemplo
de discriminacdo injusta e teria impacto negativo em sua dignidade,

personalidade e identidade.

O casamento e a familia seriam instituigdes sociais vitais. As obrigacdes legais
oriundas destas instituicdes teriam importantes consequéncias legais e sociais
para os membros de um grupo social. Elas proveriam a seguranga, o apoio e
companheirismo entre os membros da sociedade, além de ter um papel central

na criacdo e educagdo das criangas.

A constitui¢do sul-africana afirma que a familia pode ser constituida de
diferentes formas e as concepcdes legais e os conteidos substantivos do que
constitui a vida familiar mudam da mesma forma que as tradi¢cdes e praticas

sociais.

Gays e lésbicas sdo capazes de formar relacOes estdveis, monogamicas, de
intimidade, lealdade e comprometimento, tal como seus homdnimos
heterossexuais. Eles sdo capazes de prover seus parceiros do apoio emocional e
financeiro necessarios numa relacdo conjugal, da mesma maneira que tém a
capacidade de adotar criancas. Neste sentido, gays e lésbicas podem formar

familias, seja nuclear ou estendida, tendo assim a mesma habilidade que os
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heterossexuais em estabelecer o consortium omnis vitae definidor do casamento

na lei e na Common Law sul-africana.

e) Excluir gays e Ilésbicas da instituicio do casamento implicaria em um
julgamento moral de que suas relagdes de afetividade seriam inferiores em

relagcdo as casais heterossexuais.

Dada a relevancia da matéria e a urgéncia em sanar a discriminag@o contra gays e
lésbicas, o juiz E. Cameron propds desenvolver o conceito de casamento presente na
Common Law de forma a incluir os casais do mesmo sexo. O magistrado sugeriu que o
casamento fosse definido como a “unido de duas pessoas, a exclusido de todas as outras,
pela vida”. Na sua otica, ao tomar tal medida, a Corte Suprema ndo estaria usurpando o
poder legislativo do Parlamento, mas sim apenas corrigindo a defini¢do da Common Law
de acordo com os ditames da constitui¢do. O magistrado prop0s que sua decisdo entrasse

em vigor imediatamente.

O juiz lan Farlam, em voto separado, concordou com os principais argumentos
apresentados pelo juiz E. Cameron, porém discordou de sua proposta de “remediar” o
problema por meio do desenvolvimento da no¢ao de casamento prevista na Common Law.
Para tanto, o magistrado faz alusdo a um documento™® elaborado em 2004 pela Comissio
Sul-africana de Reforma Legal (SALRC)™’ sobre Parcerias Domésticas a partir das
discussoes de 8 workshops e de 230 pareceres enviados por individuos e organizacdes da
sociedade civil no qual sugere trés diferentes formas de garantir direitos aos casais do

mesmo S€XO0:

a) Inclusdo dos casais do mesmo sexo na definicdo de casamento existente na

Common Law.

b) Separacdo da dimensao religiosa e civil do casamento, por meio de uma emenda

na vigente lei do casamento de forma a que esta lei regulasse apenas os aspectos

6 SALRC  Discussion  Paper, no. 104: “Domestic  Partnerships”.  Disponivel em
http://www.justice.gov.za/salrc/dpapers/dp104.pdf
»7 South African Law Reform Commission
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civis do casamento tanto para os casais do mesmo sexo quanto para os casais do

sexo oposto.

¢) Criar um novo instituto legal (tal como o casamento) de formar a garantir aos
casais do mesmo sexo (e possivelmente também do sexo oposto) as mesmas

consequéncias legais do casamento.

Assim, o magistrado sugeriu que a medida mais apropriada para solucionar a
questdo dos direitos de casais do mesmo sexo seria deixar ao Parlamento a decisdo final
sobre qual seria a melhor forma de reconhecer os efeitos juridicos destas unides. Para ele, o
Judicidrio deveria se ater apenas a consideragdes de cardter juridico, deixando ao poder
Legislativo a prerrogativa de tomar decisdes de cardter politico. Este seria o principio da
“separacdo dos poderes” prevista na constituicio da Africa do Sul. Assim, o magistrado
propds a suspensdo da decisdao por um determinado periodo para permitir ao Parlamento

lidar com a questdo de uma forma a solucioné-la da maneira mais apropriada.

E interessante notar que o voto de I. Farlam foi vencido e, caso o Departamento de
Assuntos Internos ndo tivesse recorrido da sentenga, o casamento entre pessoas do mesmo
sexo j4 teria sido legalmente permitido na Africa do Sul em 2004. Contudo, ao recorrer da
decisao, o Departamento abriu a possibilidade do processo chegar a Corte Constitucional.

5238, a Corte Constitucional

Em decisdo histérica tomada em dezembro de 200
reconheceu a inconstitucionalidade da férmula do casamento presente na Common Law (a
unido entre um homem e uma mulher), declarando-a invalida por ndo garantir aos casais do
mesmo sexo a possibilidade de se casarem. Da mesma forma, a se¢do 30 (1) do Marriage
Act foi declarada inconstitucional por ndo incluir as palavras “ou cOnjuge” apds o termo
“marido” e, portanto, invélida. A decisdo foi um compéndio de todas as decisdes anteriores

e solidificou o entendimento da corte acerca dos direitos de casais do mesmo sexo.

No entanto, ao contrario da decisdo majoritdria da Corte Suprema de Apelagdo, o
juiz Albie Sachs, responsdvel pelo caso, decidiu por suspender a ordem de invalidade da
defini¢do de casamento presente na Common Law e no Marriage Act pelo prazo de um ano,

para dar tempo ao Parlamento corrigir os defeitos da lei. O magistrado também aludiu ao

¥ Lesbian and Gay Equality Project and others v Minister of Home Affairs, CC 10/2005.
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documento preparado pela SALRC, que identificara trés propostas de regulamentagao das
unides entre pessoas do mesmo sexo. E interessante notar que o juiz frisou em sua decisdo
que, de acordo com o documento, a maioria dos casais do mesmo sexo era a favor do
casamento entre pessoas do mesmo sexo. No entanto, alguns casais do mesmo sexo haviam
expressado seu rechaco ao casamento, visto como uma instituicdo opressiva definida pela
sociedade heterossexual como a “norma” pela qual todas as outras relacdes conjugais
deveriam ser avaliadas. No documento, a comissao defendeu a necessidade de o Parlamento
respeitar a autonomia e o ponto de vista destes casais e prover uma legislacdo adequada
para as duas situacdes. Por fim, a decisdo majoritdria fundamentada por A. Sachs
determinou que caso o Parlamento ndo corrigisse os defeitos na legislacdo supracitada, as
palavras “ou cOnjuge” seriam automaticamente incluidas apds a palavra “ou marido” no

Marriage Act™®.

A decisao da Corte Constitucional em 2005 sedimentou uma ampla jurisprudéncia
sobre direitos de gays e lésbicas que vinha se construindo desde meados da década de 90 do
século passado, dotando a Africa do Sul de uma das mais avancadas legislacdes sobre
direitos sexuais no mundo. A inclusdo do termo “orientacdo sexual” na constituicdo e os
julgamentos de inconstitucionalidade de diversas leis existentes que limitavam os direitos
de gays e lésbicas sdo o reconhecimento da livre expressdo sexual como parte indissoltivel
e fundamental da cidadania e dos direitos humanos, além de integrar a luta mais ampla pela
constru¢do de uma Africa do Sul mais livre, democratica e diversa. Ademais, as decisdes
judiciais reconheceram e afirmaram a igualdade como principio norteador da constitui¢do,
entendida como “o igual respeito e preocupacdo com todos”. Isso ndo implicaria a
homogeneizacdo dos comportamentos e das identidades, mas sim a afirmacdo do self,
reconhecendo-se e aceitando-se a diferenca como parte fundamental do projeto politico da

“Nacao Arco-Iris”.

*Houve um voto discordante da juiza Kate O’Regan. Para ela, a Corte Constitucional deveria ter seguido a
decisdo da Corte Suprema de Apelacdo e dado efeito imediato a agdo de invalidade do conceito de casamento
presente na legislacdo sul-africana. Na Otica da magistrada, isso ndo constituiria usurpagdo do poder de
legislar do Parlamento, ja que este poderia no futuro modificar a lei de acordo com os preceitos estabelecidos
pela decisdo da Corte Constitucional.
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Com a decis@ao de 2005, ficaram garantidos aos casais do mesmo sexo todos os
direitos previstos na legislacdo para os casais heterossexuais. A decisdo foi o cume de um
processo de constru¢do dos direitos de casais do mesmo sexo oriundo de demandas
pontuais e especificas, que afetavam diferentes aspectos da vida destes casais (imigragao,
plano de saide, adocdo, beneficios a companheiro sobrevivente entre outros). A partir das
diversas decisdes favordveis, se construiu um entendimento nos tribunais de que as unides
entre pessoas do mesmo sexo diferiam das dos casais heterossexuais em uma unica questao
fundamental: o igual sexo dos parceiros. Assim, era mister estender aos casais do mesmo

sexo todos os direitos derivados do status marital.

Ja no que se refere as mudangas nas no¢des de familia, parentesco e conjugalidade,
as decisdes dos tribunais sul-africanos significaram uma ruptura com alguns dos padrdes
heteronormativos, na medida em que reconheceram o direito a livre expressdo sexual e
romperam com a necessaria dualidade de sexos nas relagdes de parentesco, quando da
garantia do direito de adocdo conjunta aos casais do mesmo sexo. No que se refere a
questao do casamento, os juizes reconheceram a diversidade cultural, religiosa e linguistica
da Africa do Sul e as diferentes expectativas e conceituacdes do que constitui o casamento
e a familia para os diferentes grupos sociais. Eles também pontuaram as transformacdes
sofridas pelo casamento ao longo do século XX. No entanto, os magistrados reafirmaram o
principio do consortium omnis vitae como definidor do casamento na lei sul-africana. Para
estender os direitos oriundos do casamento aos casais do mesmo sexo, diversos magistrados
enfatizaram a capacidade moral destes casais de formar relagdes estdveis, monogamicas, de
intimidade, lealdade, assim como de prover o apoio e suporte financeiro, da mesma forma
que os casais heterossexuais. No argumento da maioria dos juizes, o casamento manteve a
sua centralidade como “a” institui¢do que regula as rela¢des conjugais na Africa do Sul.
Exemplo disso seria a negativa dos magistrados em estender aos casais heterossexuais nao-
casados os direitos garantidos aos casais do mesmo sexo em unido estavel. Afinal, o objeto
de litigio destes processos era a garantia de isonomia entre casais heterossexuais e

homossexuais € nao criar um novo instituto legal que regulasse as relagdes conjugais.
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5.5) Civil Union Act: compromisso confuso ou ‘“grande salto adiante”?

Apo6s a decisdo favordvel da Corte Constitucional a regulamentacdo da unido entre
pessoas do mesmo sexo e o intenso debate na opinido publica e nas audi€ncias publicas
promovidas pelo Parlamento (analisados no capitulo anterior), o Departamento de Assuntos
Internos apresentou uma versao preliminar da lei criando o instituto da “unido civil” (Civil
Union) apenas para casais do mesmo sexo. Esta medida gerou o repidio da militdncia
homossexual, j& que reiterava o principio do ‘“iguais mas separados”. A oposicao de
ativistas gays e lésbicas a votacdo de uma lei de unido civil especifica para casais do
mesmo sexo e o rechaco de setores conservadores no Parlamento a modificacdo do
Marriage Act levaram o Departamento de Assuntos Internos a adotar na tdltima hora uma
solucdo de consenso. Foi apresentada uma segunda proposta de lei que criava o instituto da
unido civil, que previa todos os direitos existentes na lei do casamento. A lei previa também
que tanto os casais do mesmo sexo como os de sexo oposto poderiam assinar uma uniao
civil. Esta versdo acabou por ser aprovada em novembro de 2006 pelo Parlamento sul-
africano, convertendo o pais no quinto no mundo a reconhecer, em ambito nacional, a uniao

entre pessoas do mesmo sexo.

No que se refere a nomenclatura que seria atribuida a estas unides, o Civil Union
Act previu na sec¢ao 11 (2) uma férmula na qual ficaria a critério dos conjuges a decisdao de
se a sua unido seria referida como “casamento” ou como “parceria civil”. E interessante
notar que com esta férmula, a lei abriu a possibilidade dos casais homossexuais e
heterossexuais definirem como desejam nomear suas unides (se casamento ou parceria
civil). Como afirmam Judge e Bilchitz (2008), o Civil Union Act previu duas formas de
relacdo conjugal — casamento e parceria civil — que possuem o mesmo efeito legal. Assim,
embora irrelevante do ponto de vista legal, o Civil Union Act proporcionou aos casais a
oportunidade de decidir sobre o significado pessoal e social que eles desejariam atribuir as
suas relacdes. Se intencionalmente ou ndo, a lei, ao criar uma alternativa, com os mesmos
direitos, ao casamento, de alguma forma descentralizou o casamento como “a” institui¢ao

conjugal por exceléncia. Neste sentido, o Civil Union Act seria a base para uma nova lei de

familia mais inclusiva e diversa.
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No entanto, no que tange os direitos sexuais de LGBT, a lei possui alguns aspectos
problematicos. O primeiro deles refere-se a secao 6 que confere ao juiz de paz (marriage
officer) a prerrogativa de recusar-se a realizar uma unido civil, sem a necessidade de
justificar sua decisdo, apenas alegando “razdes de consciéncia”. Para diversos ativistas, esta
secdo implicitamente traria o juizo de valor de que as unides homossexuais seriam
“controversas” em sua natureza e, portanto, ndo seriam genuinamente iguais as unides

heterossexuais (Judge e Bilchitz, 2008).

O segundo aspecto problemdtico da lei estd presente em sua se¢do 5. Nela, fica
estipulado que apenas as organizacoes e seitas religiosas (e ndo um sacerdote
individualmente) poderdo solicitar a permissdo para celebrar unides entre pessoas do
mesmo sexo. No caso do casamento heterossexual, esta permissio € concedida
automaticamente. Também ficou estipulado que a qualquer momento estas institui¢des
religiosas podem solicitar ao Ministro de Assuntos Internos a retirada de sua organizagao

do rol daquelas que celebram unides entre pessoas do mesmo sexo (Judge e Bilchitz, 2008).

Um terceiro aspecto problemdtico estd presente na secao 8 (6)** da lei. Ela prevé
que s6 podem realizar uma unido civil aqueles individuos que, além do fato de serem do
mesmo sexo, ndo estariam legalmente proibidos de contrair um matrimonio nos termos do
Marriage Act. Isto sugeriria que os efeitos do Civil Union Act se aplicariam apenas aos
casais do mesmo sexo (Berger, 2008), o que traria implicita a ideia de ‘“iguais mas

separados” no que concernia a legislacao marital.

Além dos aspectos problematicos presentes no Civil Union Act, outro limitante para
a plena igualdade de casais heterossexuais e homossexuais seria a manutengdo do Marriage
Act e a sua aplicacdo restrita aos casais do sexo oposto. A Africa do Sul hoje vivenciaria
uma situacdo um tanto quanto inusitada de possuir duas leis que desempenham a mesma
fun¢do (pelo menos para os casais do sexo oposto). Esta caracteristica do arcabouco legal
sul-africano s6 pode ser compreendida a luz da tentativa do governo em apaziguar os

interesses conflitantes de setores conservadores, por um lado, que rejeitavam a ideia de

0 De acordo com a secdo, “uma unido civil s6 poderd ser registrada pelo parceiro que, além do fato de ser do
mesmo sexo, ndo esteja legalmente proibido de celebrar um casamento conforme os dispositivos da Lei do
Casamento ou da Lei do Casamento Consuetudindrio”.
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incluir os casais do mesmo sexo no existente Marriage Act e de defensores dos direitos de
gays e lésbicas, por outro, que exigiam o direito dos casais do mesmo sexo poder escolher

entre casarem-se ou ndo (Judge e Bilchitz, 2008).

Estd hoje em discussdo no Parlamento um projeto de lei de Parceria Doméstica
(Domestic Partnership Bill) que visa criar um novo instituto legal para regular as relagdes
ndo-eventuais entre dois individuos. O objetivo € suprir a lacuna na legislagdo de familia
sul-africana de uma lei que trate dos efeitos juridicos das unides de heterossexuais nado-
casados. Se aprovada, a legislacdo de familia do pafs contard com quatro leis especificas™"',
que a exce¢do da Domestic Partnership, concederdo os mesmos direitos aos casais
envolvidos. Uma reforma ampla da legislacdo de familia na Africa do Sul, de forma a
integrar a regulacdo dos novos arranjos conjugais em uma s lei, parece ainda estar longe
do horizonte do Poder Legislativo. O rechaco de setores conservadores em modificar a lei
do casamento, de forma a incluir os casais do mesmo sexo, demonstra a recusa em igualar

0s novos arranjos conjugais em pé de igualdade com o casamento.

5.6) Heteronormatividade e direitos sexuais: Brasil e Africa do Sul em perspectiva
comparada.

A andlise das diversas leis, decisdes administrativas e judiciais que reconheceram
legalmente os casais do mesmo sexo dd um panorama do desenvolvimento recente dos
direitos sexuais no Brasil e na Africa do Sul. A inclusdo da orientacdo sexual como uma
das condi¢des de nao discriminacdo possibilitou a ativistas lésbicas e gays sul-africanos,
por meio da estratégia de litigio judicial conhecida como “lista de compras”, revogarem
diversas leis e estatutos que condenavam a pratica da homossexualidade e que negavam
direitos aos casais do mesmo sexo. Em sua totalidade, as leis e decisdes judiciais sul-

africanas igualaram, do ponto de vista material e simbdlico, as unides entre pessoas do

! Com a aprovagio do Civil Union Act 17 em 2006, a Africa do Sul passou a contar com trés leis que
regulam as relagdes conjugais: o Marriage Act 25 de 1961, o Customary Marriage Act 120 de 1998 e o Civil
Union Act supra citado. Do ponto de vista substantivo, as trés leis garantem os mesmos direitos e obrigagdes
conjugais, embora os casais formados por pessoas do mesmo sexo possam registrar suas unides apenas pelo
Civil Union Bill, enquanto que os casais heterossexuais podem escolher entre as trés leis existentes.
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mesmo sexo as unides entre individuos de sexo diferente. Atualmente, a despeito da
existéncia de diversas leis que regulam as relagdes conjugais dos sul-africanos, casais

homossexuais e heterossexuais gozam dos mesmos direitos e deveres conjugais.

Ja no caso brasileiro, quando se trata dos direitos de casais do mesmo sexo,
observamos um cendrio mais complexo que o sul-africano. No ambito do Poder Executivo,
diversas decisdes de cunho administrativo ja concedem direitos pontuais as unides entre
pessoas do mesmo sexo. Da mesma maneira, o Poder Judicidrio também avancou nesta
questdo e diversas decisdes judiciais ja ampliaram o entendimento das unides homoafetivas,
vistas agora como entidades familiares e ndo somente “sociedades de fato”. Contudo, o
Poder Legislativo brasileiro ainda representa um importante entrave a consecugdo de
direitos por parte de LGBT. Os projetos de lei que aguardam votacdo no Congresso
Nacional garantem apenas direitos pontuais aos casais do mesmo sexo. E mesmo assim, os
mesmos sofrem a intensa e organizada oposicao dos parlamentares da bancada evangélica.
Estes parlamentares ndo s6 tém bloqueado a aprovacdo de qualquer projeto de lei que
reconheca os LGBT enquanto sujeitos de direitos como recentemente tém se ocupado da
tarefa de elaborar projetos de lei que explicitamente negam direitos aos casais do mesmo
sexo. Na avaliacdo da bancada evangélica, reconhecer direitos aos casais do mesmo sexo
significa colocar em risco a familia tradicional e a sociedade como um todo. Neste sentido,
o Congresso Nacional tornou-se um dos bastides da manutencao da heteronormatividade no

Brasil.

Se olharmos para as mesmas decisdes administrativas e judiciais que ja garantem
direitos aos casais do mesmo sexo nos dois paises, notam-se importantes semelhancas no
que diz respeito ao questionamento dos fundamentos heteronormativos da relacdo conjugal.
Tanto no Brasil quanto na Africa do Sul, os tribunais e cortes judiciais tém rejeitado
diversos aspectos do idedrio heteronormativo de casamento, ao estenderem as garantias
legais da relacdo conjugal aos casais do mesmo sexo. Exemplos da rejeicdo do idedrio
heteronormativo seriam: a) a homossexualidade constitui uma dentre outras orientacdes
legitimas do desejo sexual, ndo sendo algo anormal ou doente; b) a procriacdo nao ¢é
definidora da instituicdo do casamento, c) a existéncia da dualidade de sexos nado ¢é

fundamental para o estabelecimento de relagdes de parentesco.
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z.

E interessante notar que da mesma forma que os tribunais rompem com alguns
pressupostos heteronormativos, estes também reafirmam certo idedrio heteronormativo
quando do enquadramento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo. Exemplo disso
seria a recusa dos magistrados sul-africanos em estender as garantias concedidas as unides
entre pessoas do mesmo sexo aos casais heterossexuais nao-casados. Haveria certo receio
(ou recusa) dos juizes sul-africanos de retirar a centralidade do casamento como “a”
instituicdo conjugal por exceléncia reconhecida pelo Estado. Vale a pena relembrar o
posicionamento do Conselho das Igrejas da Africa do Sul (SACC) nas audiéncias publicas
promovidas no Parlamento quando da discussdo do Civil Union Act apresentado no capitulo
anterior. Em sua peti¢cdo, a entidade afirmou que apoiaria o texto apresentado pelo Comité
Permanente de Assuntos Internos desde que fossem retiradas todas as meng¢des as chamadas
“parcerias domésticas”. Segundo o argumento da entidade, aprovar o casamento entre
pessoas do mesmo sexo significaria reforcar a instituicdo do casamento e o seu papel
central nas relacdes sociais. Garantir direitos a casais ndo-casados significaria promover a
promiscuidade e a degeneracdo da familia. Neste sentido, as decisdes judiciais sul-africanas
teriam avanc¢ado na equiparacdo de direitos entre casais heterossexuais e homossexuais
sem, contudo, romper completamente com o ideal heteronormativo que restringe os direitos

e deveres conjugais aos casais legalmente casados.

A despeito da limitacdo do escopo de direitos garantidos, as decisdes de ambito
administrativo no Brasil sao importantes exemplos de avanco na conceituagao das relagdes
familiares. Os exemplos da Instru¢do Normativa do INSS e da Simula normativa da ANS
demonstram que diversos arranjos familiares sdo reconhecidos quando se trata de conceder
beneficios previdencidrios e de saide complementar. Ambas as decisdes ndo promovem
diferenciacdo entre casais homossexuais e heterossexuais, da mesma forma que nao
hierarquizam casais legalmente casados ou ndo. Uma vez comprovada a dependéncia
econOmica, o individuo adquire o direito de pleitear o beneficio (no caso do INSS) ou de
ser incluido no plano de satdde (no caso da ANS). Estas decisdes seriam prova dos avangos
do arcabouco juridico brasileiro em reconhecer e garantir direitos a diversos arranjos

conjugais e familiares.
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6) CONSIDERA COES FINAIS

Cidadania, orientacao sexual e Estado na Africa do Sul e no Brasil: percursos e

percal¢os na construcao dos direitos sexuais

“Mas hoje estaremos [...] ndo s6 a garantir o acesso a direitos que sdo negados por outras

figuras ou pelo impedimento de acesso ao casamento civil. Estaremos a fazer um gesto
emancipatorio com uma importancia simbdlica impar: o Estado e a Lei estardo a dizer a
toda a sociedade que as relacoes entre casais do mesmo sexo tém a mesma dignidade e
merecem o mesmo respeito que as relagcoes entre casais de sexo diferente. [...] Estaremos a
promover uma pedagogia anti-homofobica na sociedade, dando o exemplo a partir do
orgdo mdximo de representatividade democrdtica; estaremos activamente a promover a
mudanca de mentalidades; estaremos a cumprir a nossa funcdo de reconhecimento de
uma categoria da nossa cidadania que tem historicamente sido tratada como doente,
pecaminosa ou criminosa.”

O trecho acima faz parte do discurso proferido pelo antropdlogo e deputado
socialista portugués Miguel Vale de Almeida ao Parlamento em 8 janeiro de 2010, por
ocasido da aprovacdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo naquele pais. Em poucas
e precisas palavras, o deputado resumiu o significado e as implicacdes do reconhecimento
legal das unides entre pessoas do mesmo sexo. Ao estender os direitos e obrigacdes
oriundos da institui¢do do casamento aos casais do mesmo sexo, o legislativo portugués
reconheceu os homossexuais como sujeitos de direitos, retirando este segmento da
sociedade da marginalidade politica e social. Segundo as palavras do parlamentar, a nova
lei ndo apenas incluird gays e lésbicas no ordenamento juridico, mas também promovera
uma mudanga cultural no seio da tradicional e catdlica sociedade portuguesa. O carater
transformador de valores e crengas culturais advindo do reconhecimento legal das unides

entre pessoas do mesmo sexo em grande medida explica os intensos conflitos e debates
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suscitados na opinido publica, no parlamento e nos tribunais quando a extensao de direitos

conjugais aos casais do mesmo sexo estd em jogo.

Trago a experiéncia portuguesa (tdo distante das realidades brasileira e sul-africana)
para demonstrar o carater transnacional que assume hoje a questdo do reconhecimento legal
das unides entre pessoas do mesmo sexo. Em diversos paises das mais variadas culturas e
nos mais diferentes arranjos institucionais, encontramos ativistas LGBT lutando pelo
reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo. Podemos observar variados
tracos comuns nestes embates. De um lado, ativistas LGBT afirmam a igualdade entre
homossexuais e heterossexuais e a necessidade do Estado estender os direitos conjugais
previstos no casamento aos casais do mesmo sexo. Do outro, grupos religiosos reafirmam o
cardter “pecaminoso” e “anti-natural” da homossexualidade e a procriacdo como objetivo
primordial do casamento e da familia. Assim, o casamento se restringiria necessariamente a

unido entre “um homem e uma mulher”.

A transnacionalidade da questdao do “casamento gay” aponta para a relevancia da
arena internacional no desenvolvimento dos direitos sexuais. As conferéncias internacionais
promovidas pela ONU e as iniciativas de grupos da sociedade civil (a exemplo da
elaboracdo dos ‘“Principios de Yogyakarta”) demonstram como cada vez mais a arena
internacional tem se convertido em um espaco privilegiado no processo de constru¢do dos
direitos sexuais. No entanto, € no ambito do Estado-nacdo que ocorrem as polé€micas, as
disputas, os avangos e retrocessos em relacdo aos direitos sexuais. Para refletir sobre as
op¢Oes disponiveis aos atores sociais (tanto do ponto de vista epistemolégico como
institucional), suas estratégias de acdo, seus opositores e os resultados (positivos ou nao) de
suas mobiliza¢des no que se refere aos direitos sexuais, € preciso focar a andlise nas lutas
concretas de ativistas e nas acdes de seus aliados e opositores nos diversos contextos
nacionais. Este fato motivou a escolha de dois paises para se analisar o processo de

constru¢do dos direitos sexuais neste principio de século.

A escolha do Brasil e da Africa do Sul foi motivada por diversas razdes. Além de
constituirem sociedades em desenvolvimento do chamado “Sul Global”, Brasil e Africa do

Sul vivenciaram processos de transi¢io do autoritarismo politico para a democracia
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eleitoral nos quais a questao do direito a livre expressao sexual figurou como um dos temas
no debate politico e social. Nos dois paises ativistas LGBT demandaram que a proibicao de
discriminacdo por orientacdo sexual constasse da nova constituicio em elaboragdo.
Contudo, o contexto social e politico no qual a constru¢do da nova ordem politica ocorreu
influenciou decisivamente os resultados radicalmente distintos concernentes aos direitos

sexuais de gays e lésbicas nos dois paises.

6.1) Brasil: transicao tutelada e a rejeicao da “orientacio sexual” na constituicao
cidada

A transi¢do politica brasileira teve a participag¢do de variados atores politicos, dentre
eles movimentos sociais (incluindo ai o recém-criado movimento homossexual), partidos
politicos e diversas organizacdes da sociedade civil. A transi¢@o brasileira foi caracterizada
pela ampla mobilizagdo social, mas também contou com a presen¢a de um importante e
forte ator politico, a saber, as for¢as armadas. Estas fizeram uso de seus poderes politico-
institucionais para influenciar o ritmo e os resultados das reformas. Os militares se
utilizaram de diversos casuismos institucionais para tentar determinar os resultados
eleitorais, de maneira a fortalecer setores conservadores comprometidos com interesses da
elite militar. Sob o logo da transicdo “lenta, gradual e segura”, os militares enfatizaram o

carater tutelado do processo de transicao politica.

As manobras eleitorais promovidas pela elite militar no poder possibilitaram que
diversos parlamentares alinhados com o antigo regime participassem da elei¢do indireta do
primeiro presidente civil em 1985. Além disso, a Assembleia Constituinte instalada em
1987 contou com a participacdo nao apenas dos parlamentares escolhidos nas eleicoes
legislativas do ano anterior, mas também com diversos “senadores bidnicos” indicados
pelos generais-presidentes. A presenca de parlamentares alinhados com a antiga ordem
politica, juntamente com o novo conservadorismo representado pelos parlamentares da
emergente bancada evangélica explicam, em grande medida, a razdo do bloqueio de

transformagdes mais profundas propostas pelo projeto politico democratico-participativo
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(Dagnino et al, 2006) defendido por varios movimentos sociais, a exemplo da limitagao do
direito de propriedade, da reforma agriria e também da inclusdo do termo “orientacio

sexual” na versao final da constituicdo.

Como analisado no capitulo 3, a ampla mobilizacdo da sociedade e a participacdo de
diversos movimentos sociais por meio dos lobbies populares enfrentaram a ferrenha
oposi¢cdo de setores conservadores da Constituinte que se articularam no Centro
Democratico (popularmente conhecido como “Centrdo”). A atuacdo do “Centrdo” foi
fundamental para a manuten¢do do mandato presidencial de cinco anos e da concentragdao
de diversos poderes no executivo, além de obstruir outras mudangas de cardter moral, tais

como a descriminalizacdo do aborto e a defesa dos direitos de homossexuais.

Além do pano de fundo desfavordavel no ambito politico-institucional, a atuacdo do
movimento homossexual brasileiro foi importante para compreender o fracasso da
iniciativa de se incluir o termo “orientacdo sexual” na Constituicdo brasileira. Este se
encontrava visivelmente enfraquecido em razdo da emergéncia da epidemia de AIDS. A
doenca afetou profundamente o ativismo homossexual brasileiro, na medida em que privou
o movimento de importantes quadros. Muitos ativistas homossexuais direcionaram sua
atuacdo para o socorro das vitimas da epidemia, enquanto que outros acabaram sucumbindo
pela doenca. A AIDS também fez ressurgir na sociedade antigos preconceitos em relacdo a
homossexualidade, dificultando ainda mais a a¢do de grupos homossexuais na opinido
publica. Nao bastasse o surgimento da epidemia de AIDS, o movimento homossexual
encontrava-se enfraquecido por razdao da desarticulacdo observada nacionalmente em
consequéncia de diversos ‘“rachas” e conflitos internos. Os poucos grupos que
permaneceram atuantes ao longo da década de 80 ndo possuiam uma agenda clara de
reivindicagdes e a auséncia de uma entidade de cunho nacional acabou por enfraquecer o
lobby homossexual na Constituinte. Como indiquei em diversas passagens do capitulo 3, a
omissdo (ou talvez a deliberada recusa) do advogado e presidente do Triangulo Rosa Jodo
Antonio Mascarenhas em tratar da questdo do estatuto da homossexualidade em sua
exposicao na Constituinte deixou o caminho aberto para que parlamentares oposicionistas
criticassem o termo “orientacdo sexual” por sua ambiguidade. A omissdo do presidente do

Triangulo Rosa em lidar com o estatuto da homossexualidade pode se explicar pela falta de
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consenso no ambito da militdncia sobre o tema. MacRae (1990) demonstrou em seu livro
“A construgdo da igualdade” que ndo havia consenso interno ao movimento homossexual a

respeito das supostas “causas” da homossexualidade.

A auséncia de uma posi¢do clara sobre o estatuto da homossexualidade, aliada as
diversas visdes de parlamentares “simpatizantes”, que enfatizavam a homossexualidade
como uma “preferéncia ou op¢ao sexual”, abriu caminho para que os opositores dos direitos
dos homossexuais construissem o paralelo entre a homossexualidade e as chamadas
parafilias. A inclusdo do termo “orientacdo sexual” na constitui¢do poderia, segundo os
argumentos dos opositores da proposta, possibilitar o reconhecimento legal das chamadas

“perversodes sexuais”.

Além disso, os constituintes opositores da proposta de protecao constitucional em
relacdo a orientacdo sexual politizaram a questdo do casamento homossexual como forma
de deslegitimar a demanda do movimento gay frente a opinido publica. Nao havia consenso
entre ativistas homossexuais se a questdo do casamento constituia uma reivindicagdao
legitima do movimento. Muitos deles viam a instituicdo do casamento como um dos
principais mecanismos de reprodu¢do do machismo e, consequentemente, da homofobia na
sociedade. Contudo, e o posicionamento do antropdlogo e lider do Grupo Gay da Bahia
(GGB), Luiz Mott, claramente demonstra, a questdo do reconhecimento legal das unides
entre pessoas do mesmo sexo figurava como uma demanda latente do movimento
homossexual. A auséncia de clareza do movimento homossexual a respeito do casamento
homossexual pode ter contribuido ainda mais para a rejeicdo da inclusdo do termo

“orientacdo sexual” na versao final do texto constitucional.

Aliado a desarticulacdo interna do movimento homossexual, outro fator que
inviabilizou a inclusdo do termo “orienta¢do sexual” na constitui¢do foi a fraqueza relativa,
medida pelo nimero de parlamentares eleitos, do Partido dos Trabalhadores (PT) na
Constituinte. Nascido a partir da articulacdo de diversos movimentos sociais
comprometidos como projeto democratico-participacionista, o PT foi o unico partido
politico brasileiro a abracar as demandas do movimento homossexual em sua plataforma

politica. Além do apoio do PT, a causa homossexual somente conseguiu apoio expresso de
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poucos parlamentares em partidos como PMDB e PDT (Dehesa, 2010). A falta de um
aliado forte na Constituinte foi mais outro fator explicativo do fracasso da proposta na

Constituinte.

6.2) Africa do Sul: transicio negociada e a protecio da orientacdo sexual na
emergente ‘“nacao arco-iris”

Se no caso brasileiro diversas varidveis internas e externas ao ativismo homossexual
explicam o fracasso em se incluir a proibi¢do explicita da discrimina¢do por orientagcdo
sexual na nova constitui¢cao, no caso sul-africano, observamos a confluéncia de diversos
fatores que acabaram por influenciar positivamente a inclusio dos direitos sexuais na nova
ordem politica. A transicdo para a democracia politica ocorreu em um contexto de
disseminada violéncia, no qual diversos grupos, tanto do campo da esquerda como da
direita, tentaram sabotar o processo. Havia uma ampla desconfianga entre os dois principais
atores politicos na época: o Partido Nacional (NP) e o Congresso Nacional Africano
(ANC). Como visto no capitulo 2, NP e ANC chegaram a romper as negociagdes em 1992,
colocando a Africa do Sul em um clima de incerteza. Grande parte da populagio receava a
eclosdao de uma confrontacdo armada generalizada. Foram necessérios diversos acordos e

compromissos de ambas as partes para que a transicao politica fosse viabilizada.

Um destes compromissos foi a decisdo em se promover a elaboracdo do texto
constitucional da nova ordem politica em duas fases. O NP desejava que a nova
constitui¢do fosse totalmente elaborada antes das primeiras elei¢des multipartidarias. Havia
o receio por parte dos membros do NP que ndo seria possivel garantir os direitos da minoria
branca em uma Assembleia Constituinte provavelmente dominada pelo ANC***. Acordou-
se, entdo, que o Férum de Negociacdo Multipartiddaria (MPNF) seria responsdvel pela
elaboracdo de uma constituicdo provisdria, que estabeleceria os principios fundamentais da

nova ordem politica (que ficaram conhecidos como os “34 Principios”) e organizaria a

22 Nas primeiras elei¢des multirracias da Africa do Sul em 1994, 0 ANC obteve 62,6% das cadeiras do
Parlamento.
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eleicdo do novo Parlamento (Christiansen, 2000). Uma vez eleito, o novo Parlamento seria
instituido com poderes constituintes, ficando responsavel por elaborar a nova constitui¢ao,
de acordo com os ditames estabelecidos no MPNF. Ficou também acordado que a
Constitui¢do aprovada pela Assembleia Constituinte deveria ser referendada pela recém-

criada Corte Constitucional.

A transicdo em duas fases possibilitou ao movimento de gays e lésbicas uma
importante oportunidade para influenciar o processo de elaboracdo da constitui¢do
provisoria. Na época, o movimento encontrava-se fracamente organizado, além de
profundamente dividido em linhas raciais. No capitulo 3 demonstrei como a atuacdo da
Equality Foundation (grupo formado por advogados e juristas gays) e seu trabalho de lobby
e conscientizacdo foram fundamentais para a inclusdo explicita do termo ‘“orientacdo
sexual” no artigo que tratava da equidade e da ndo discriminag¢do. A Equality Foundation
apoiou a necessidade de se enumerar explicitamente diversas condi¢des sociais (a exemplo
da raga, género, idade, religido e orientagdo sexual) que teriam prote¢do legal na nova

ordem politica.

Além das oportunidades de cunho procedimental, ativistas gays e lésbicas se
beneficiaram de um amplo compromisso dos atores politicos em construir um novo Estado
comprometido com os direitos humanos em todas as suas vertentes (civil, politica, social e
cultural). Isto se explica, em grande medida, em virtude da experi€ncia pregressa de
opressao e exclusido que caracterizou o apartheid. O movimento de oposi¢ao ao apartheid
estava claramente comprometido com um projeto de constru¢do democrdtica e contou com
o amplo apoio e solidariedade de diversas movimentos e entidades sociais pelo mundo.
Com isso, se criou uma grande expectativa do novo Estado priorizar a garantia dos direitos
humanos. O texto constitucional sul-africano condensou estas expectativas, ao prever uma
Declaracio de Direitos generosa, inclusiva e democritica. E importante ressaltar a
centralidade que a sexualidade teve no campo politico-institucional. Na Africa do Sul, a
sexualidade foi politizada como mecanismo de implementacdo das politicas racistas do

apartheid. Dentre os pilares do sistema de segregacdo racial encontramos as leis que
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proibiam a relacdo sexual e o casamento entre individuos de grupos raciais distintos®**. Da
mesma forma, na visdo de mundo calvinista dos arquitetos do apartheid, a
homossexualidade representava um degeneragdo e portanto, um risco a civilizagdo e a
pureza racial do volk africaner (Retif, 1995). O policiamento estatal relativo a sexualidade
promovido pelo NP facilitou aos militantes LGBT no pais construir um paralelo claro entre
o racismo e a homofobia. Além disso, 0 movimento de gays e Iésbicas sul-africano ndo teve
que enfrentar o estigma da AIDS tal como o movimento homossexual brasileiro. Embora
em seu principio a comunidade homossexual tenha sido o foco principal de incidéncia da
doenca, ji na década de 90 a epidemia de AIDS na Africa do Sul (e em outros paises da
Africa) atingia majoritariamente a heterossexuais, levando a certa desvinculagio entre

“homossexualidade” e AIDS.

Nao se pode, contudo, esquecer a importincia da atuagdo do ativismo gay e 1ésbico
para compreender o sucesso sul-africano na garantia dos direitos sexuais de gays e lésbicas
na nova constitui¢ao. Tal como demonstrei no capitulo 3, o sucesso da atuacao da Equality
Foundation explica-se, em grande medida, pela maneira como a questdo do estatuto da
homossexualidade foi construida nos debates e nas peticdes elaboradas pelo grupo. A
énfase da homossexualidade enquanto uma caracteristica imutdvel, propria da identidade
pessoal, foi fundamental para tracar o paralelo entre racismo, machismo e homofobia. A
Equality Foundation utilizou-se de diversos argumentos académicos do campo da
psicologia para diferenciar as expressoes legitimas da sexualidade (homossexualidade, a
heterossexualidade e a bissexualidade) das chamadas parafilias. A ideia era demarcar
claramente o campo de atuagdo do direito a livre orientagdo sexual. Além disso, uma vez
que a homossexualidade seria uma caracteristica “natural” fora do ambito da “escolha
racional” dos individuos, qualquer discriminag¢do baseada na orientacdo sexual, da mesma
forma como o preconceito racial e de género, seria injustificivel e, portanto,

inconstitucional.

E importante frisar que a Equality Foundation contou com o apoio explicito de um

fortissimo ator politico: o ANC. Como salientei no capitulo 2, o movimento homossexual

*3 Prohibition of inter-racial marriage e Immorality Act.
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sul-africano conseguiu angariar o apoio expresso da organizag¢do a causa homossexual apds
as declaracdes homofdbicas de algumas de suas liderangas na impressa internacional na
década de 80. Diversos ativistas gays do movimento anti-apartheid mundial pressionaram
as liderancas do ANC a se retratarem publicamente e se posicionarem a respeito do tema. A
mobilizacdo de gays e lésbicas na luta contra o apartheid na Africa do Sul e a repercussio
mundial da prisdo do ativista negro e gay Simon Nkoli também contribuiram para o
comprometimento do ANC com as reivindicagdes de gays e lésbicas. Em sua conferéncia
anual realizada em maio 1992, o Comité Executivo Nacional (NEC) incluiu a luta contra a
discriminacao por orientacdo sexual na sua plataforma de governo. Além de contribuir para
a inclusdo do termo “orientacdo sexual” na constitui¢do provisoria, o apoio do ANC foi
fundamental para que o movimento de gays e lésbicas sul-africanos lograsse reter o termo

na versdo final da constitui¢cdo aprovada em 1996 pela Assembleia Constitucional.

O sucesso do lobby promovido pela Equality Foundation motivou ativistas gays e
l1ésbicas a formar em 1994 a Coalizao Nacional de Gays e Lésbicas (NCGLE). A entidade
foi formada por 43 grupos gays e lésbicas da Africa do Sul e teve como primeiro objetivo
manter o termo “orientagdo sexual” na Constitui¢cdo definitiva. Baseada nos ensinamentos
do entdo-advogado e professor (atual juiz da Corte Constitucional) Edwin Cameron, a
NCGLE elaborou uma clara estratégia de incidéncia institucional que ficou conhecida
como “lista de compras”. A “lista” consistia de varias demandas do movimento LGBT,
iniciando com a reten¢do do termo ‘“‘orientacdo sexual” na constitui¢do, passando pela
descriminalizacdo da sodomia e culminava no reconhecimento legal das unides entre
pessoas do mesmo sexo. A lista se baseava numa estratégia de litigio incremental, na qual
uma decisdo favoravel serviria de base para fundamentar a demanda seguinte, tendo desde
o inicio o reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo com um objetivo

final.

E interessante notar que ao contrario da militincia homossexual brasileira da década
de 80, o reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo ja figurava entre as
demandas do movimento de gays e lésbicas sul-africano. A primeira parada do orgulho gay
organizada em 1990 em Johanesburgo tinha entre uma de suas demandas a extensdo de

direitos aos casais do mesmo sexo. No entanto, ativistas gays e lésbicas sabiam que a
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questdo do casamento gay era um tema sensivel (juntamente com questdes como ‘“gays no
exército” e “adocdo por casais do mesmo sexo”) junto a opinido publica da conservadora
sociedade sul-africana. De maneira a evitar a provével reacdo dos setores conservadores € a
perda de apoio de possiveis simpatizantes da causa gay, as liderancas do NCGLE
deliberadamente excluiram qualquer mengdo a estes temas nas peticdes enviadas pela
entidade para a Assembleia Constitucional. A NCGLE também instruiu suas afiliadas e a
comunidade homossexual a fazer o mesmo nas suas peticdes a Assembleia Constitucional.
Além disso, a entidade tentou, com relativo sucesso, nao politizar o tema do casamento gay
e enfatizar o apoio de personalidades importantes (como o presidente eleito Nelson
Mandela e o arcebispo Desmond Tutu) a inclusdo dos direitos sexuais de gays e 1ésbicas na

constituicdo.

A acdo pontual e “discreta” (low profile) da NCGLE junto a Assembleia
Constitucional foi fundamental para a manutencdo do termo ‘‘orientacdo sexual” na
clausula de equidade. O tema figurou entre umas das questdes polémicas nas discussdes dos
constituintes. O Partido Cristdo Democratico Africano (ACDP) foi o unico partido que
declaradamente se opOs a protecdo constitucional de gays e lésbicas. Baseado numa
“perspectiva crista dos direitos humanos”, o partido alegou que a homossexualidade seria
um ato nado-natural e pecaminoso e que, portanto, o Estado sul-africano ndo poderia
estender aos homossexuais qualquer direito. A “perspectiva cristd dos direitos humanos”
apregoada pelo ACDP contradizia vérios principios jd consensuais entre 0S principais
atores politicos envolvidos na transi¢do politica. Ademais, a inexpressividade, do ponto de
vista eleitoral, do ACDP (o partido elegeu apenas dois deputados para a Assembleia
Constitucional) contribuiu para a inclusdo dos direitos sexuais de gays e lésbicas na
constituicdo. O partido foi o Uinico a rejeitar a constituicdo que, mesmo assim, foi aprovada
com ampla maioria em outubro de 1996 e ratificada pela Corte Constitucional em

dezembro do mesmo ano.
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6.3) Uniao Civil, Parceria Civil, Sociedade de Fato, Unidao homoafetiva e
Casamento: nomes diversos, mesmos direitos?

A manutencao do termo orientacdo sexual na versdo final da constituicdo em 1996
tornou a Africa do Sul o primeiro pais do mundo a expressamente proibir a discriminacio
de gays e lésbicas. A vitéria do movimento LGBT sul-africano foi comemorada por varios
ativistas LGBT por todo o mundo como um marco na construcao dos direitos sexuais. Com
a previsdo legal de ndo discriminacdo de gays e lésbicas no texto constitucional, ativistas
gays e lésbicas comecaram a por em pratica a segunda fase®** da estratégia “lista de
compras”: questionar legalmente leis, estatutos e regulamentos que criminalizassem a
pratica sexual consensual entre adultos do mesmo sexo. Como apresentei no capitulo 2, o
Sexual Offences Act de 1957 foi emendado em 1969 e criminalizou ndo sé as relagdes
sexuais per anum entre adultos, como também baniu o uso de dildos e as “festas gays”
(entendidas como qualquer reunido com a presenga de mais de duas pessoas). O objetivo da
emenda era banir o “estilo de vida gay”, visto entdo como um “perigo” para a pureza racial

do volk africaner.

A atuagc@o da NCGLE no questionamento judicial do Sexual Offences Act ocorreu
ap6s um prisioneiro ter sido enquadrado em 1997 na provincia do Cabo Ocidental no crime
de sodomia. Como demonstrei no capitulo 5, a NCGLE questionou a constitucionalidade da
lei, levando o caso a Corte Constitucional. A corte declarou a secdo 20-A do Sexual
Offences Act inconstitucional, na medida em que o crime de sodomia contrariava o
principio constitucional que proibia a discrimina¢do por orientacdo sexual. Segundo o
entendimento dos juizes da Corte, o crime de sodomia ndo teria outro objetivo senio o de
criminalizar uma prética sexual vista como imoral e pecaminosa por parte da sociedade.
Além disso, o crime de sodomia reforcava os preconceitos existentes na sociedade contra os

homossexuais, colocando-os em uma situagcdo de maior vulnerabilidade. A decisdo da Corte

4 A divisdo da estratégia “lista de compras” em fases tem cardter meramente analitico. A acdo de litigio nos
tribunais para a garantia de direitos sexuais de gays e lésbicas ocorreu de forma ndo-sequencial. Por exemplo,
a implantacdo da segunda e terceira fases da estratégia ocorreram de forma mais ou menos simultinea no
tempo.
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foi fundamental para a consolidagdo da aplicabilidade do principio da equidade entre

homossexuais e heterossexuais previsto na constituicao.

ApOs esta outra vitéria, a NCGLE iniciou a terceira fase da estratégia “lista de
compras”: questionar leis e regulamentos que negassem (ou ndo garantissem) direitos aos
casais do mesmo sexo. E importante reafirmar segundo a andlise estratégica da NCGLE, a
questdo do casamento gay era muito polémica e poderia levar a reacdo de setores
conservadores tanto na sociedade como no ambito do Judicidrio. Optou-se, entdo, por
questionar pontualmente a exclusdo dos casais do mesmo sexo em leis especificas. Assim,
ao invés de questionar diretamente a constitucionalidade do Marriage Act (que definia o
casamento como a ‘“unido entre um homem e uma mulher”), a NCGLE decidiu por
demandar a extensdo de direitos pontuais em casos envolvendo questdes como imigragao,
previdéncia, seguro-satde e adocdo aos casais do mesmo sexo. A NCGLE seguiu a légica
incremental de constru¢do do direito na Common Law, na qual as decisdes favordveis sobre
um determinado tema sd@o utilizadas como precedentes e fundamentam decisdes posteriores
a respeito da mesma questdo. O objetivo era que a extensao do casamento aos casais do
mesmo sexo fosse o resultado natural deste conjunto de decisdes favoraveis as unides entre

*_E interessante notar que nos diversos casos>*® que construiram a

pessoas do mesmo sexo
jurisprudéncia sul-africana a respeito dos direitos de casais do mesmo sexo, evitou-se
utilizar a palavra casamento. Embora em diversas passagens os juizes fizessem analogias
explicitas entre as unides entre pessoas do mesmo sexo € O casamento, estas eram
identificadas como “parcerias de vida entre pessoas do mesmo sexo” (same-sex life

partnership).

Segundo dois entrevistados247, ainda na década de 90 um casal de 1ésbicas havia
tentado questionar judicialmente a exclusdo de casais do mesmo sexo da institui¢do do
casamento. O mesmo foi persuadido pelas liderancas da NCGLE de que era demasiado
prematuro levar o tema aos tribunais. Somente em 2004 a partir do caso Fourie v.

Department of Home Office é que o tema da exclusdo de casais do mesmo sexo da

5 Entrevista Charles, 02.12.2009.

6 Langemaat v Minister of Safety and Security 1998, NCGLE v Minister of Justice 1998, NCGLE v
Minister of Home Affairs 1999, Satchwell v President RSA 2003, Du Plessis v Road Accident Fund 2004.

7 Entrevista Charles, 02.12.2009 e Herman, 20.01.2010.
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defini¢do de casamento prevista na Common Law e no Marriage Act foi levado a litigio na
Corte Suprema de Apelacdo. O caso acabou sendo levado para a Corte Constitucional e
contou com a presenca da Equality Project (entidade sucessora da NCGLE) como amicus

curiae®®®

no processo. A entidade tentou persuadir a Corte a alterar a definicdo do
casamento presente no Marriage Act, automaticamente incluindo os casais do mesmo sexo
na instituicao do casamento. Como visto nos capitulos 4 e 5, a maioria dos juizes da Corte
optou por deixar ao Parlamento a decisdo de como regular as unides entre pessoas do
mesmo sexo”". Havia o receio por parte dos juizes de que uma decisdo automaticamente
alterando o Marriage Act poderia ser vista como uma intrusdo do Judicidrio no poder de
legislar do Parlamento. No entanto, a Corte Constitucional foi clara ao exortar o

Parlamento sul-africano a conceder aos casais do mesmo sexo 0 mesmo status € 0S mesmos

direitos garantidos aos seus homonimos do sexo oposto.

A decisdao da Corte Constitucional levou a questdo do reconhecimento legal das
unides entre pessoas do mesmo sexo para o Parlamento. A Comissdo Permanente de
Assuntos Internos> ficou responsavel por redigir um projeto de lei que regulasse os efeitos
legais das unides de casais do mesmo sexo. Tal como demonstrei no capitulo 4, o primeiro
projeto de lei elaborado pela comissdo foi intitulado de “Projeto de Lei de Unido Civil®'” e
criava a figura juridica da “parceria civil” apenas para casais do mesmo sexo. O projeto de
lei garantia a estes casais todos os direitos relativos ao casamento. O projeto também criava
as parcerias domésticas “registrada e ndo-registrada”. Neste caso, aos casais heterossexuais
e homossexuais que ndo tivessem casado ou firmado uma parceria civil seria garantido

alguns direitos, como previdéncia e direitos patrimoniais.

A primeira versdo do projeto recebeu amplas criticas de setores conservadores e
religiosos, mas também de grupos de defesa dos direitos de LGBT. Os primeiros

argumentavam que a homossexualidade seria algo alheio a cultura africana (unAfrican) e

% Amicus curiae é um termo em latim que significa "amigo da corte". O termo designa uma pessoa, entidade
ou 6rgdo que é convidado a intervir em processos na qualidade de interessado na causa, de forma a servir
como fonte de conhecimento em assuntos inéditos, dificeis ou controversos, ampliando a discussdo do
tribunal antes da decisdo final. Vide http://en.wikipedia.org/wiki/Amicus_curiae.

9 L esbian and Gay Equality Project et all. v. Minister of Home Affairs, Case CC 10, 2005.

20 portfolio Committee on Home Affairs.

! Civil Union Bill
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que garantir direitos aos casais do mesmo sexo seria colocar em risco a instituicao divina
do casamento, baseada na unido entre um homem e uma mulher visando a procriagdo. Ja
para ativistas LGBT, criar um novo instituto legal apenas para casais do mesmo sexo seria
reproduzir o principio de “iguais, mas separados” que fundamentou a odiosa discriminacao
racial no pais. Para garantir a cidadania de gays e lésbicas seria necessario alterar a
defini¢do do Marriage Act de forma a inclui-los no instituto do casamento. Qualquer outra
maneira de legislar sobre o tema seria garantir aos casais do mesmo sexo uma “cidadania

de segunda classe”.

As pressdes de ambos os lados levaram os membros da comissdo permanente a
elaborarem uma segunda versao do projeto. A nova versdo deixava a cargo dos individuos
contratantes (fossem do mesmo sexo ou de sexos diferentes) definir se sua unido seria
nomeada de “parceria civil” ou ‘“casamento”. Embora o novo projeto significasse um
avango por incluir casais homossexuais e heterossexuais, ele manteve a possibilidade dos
oficiais de casamento, responsaveis por celebrar legalmente a unido, recusar, por “razdes de
consciéncia”, a efetuar uma unido entre pessoas do mesmo sexo. Além disso, a nova versao
excluiu as parcerias domésticas (tanto homossexuais quanto heterossexuais) do ambito da

nova lei.

Ao analisarmos o caso brasileiro, nota-se que a luta pelo reconhecimento legal das
unides entre pessoas do mesmo sexo se deu em um contexto muito mais adverso do que o
vivenciado pelos ativistas LGBT sul-africanos. Apds a derrota da proposta de inclusdo do
termo “orientacdo sexual” na nova constituicdio em 1987, ativistas homossexuais e
parlamentares simpatizantes trouxeram o tema para o Congresso em duas outras ocasides:
na revisdo constitucional de 1993 e na proposicdo de uma Proposta de Emenda a
Constitui¢do (PEC) em 1994. Ambas as tentativas ndo obtiveram sucesso. Da mesma forma
como em 1987, a derrota da inclusdo da orientacdo sexual nas proibicdes de discriminagdo
foi “justificada” sob o argumento de que os direitos dos homossexuais ja estariam
contemplados no quesito “(...) e quaisquer outras formas de discrimina¢do” previsto no

inciso IV do artigo 3 da constituicao.
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As derrotas no Congresso Nacional ndo desmotivaram os ativistas homossexuais
brasileiros a continuar atuando na arena legislativa. Em 1995, a questdo dos direitos dos
homossexuais voltou a cena na politica institucional brasileira com a apresentacdo do
projeto de lei de Unido Civil proposto pela entdo-deputada Marta Suplicy (PT-SP). Como
visto no capitulo 4, o projeto de lei visava garantir aos casais do mesmo sexo direitos de
cunho patrimonial e previdencidrio. O termo “unido civil” gerou grande polémica entre os
deputados, ja que fazia alusdo a “unido estavel” prevista na constitui¢cao de 1988. De acordo
com paréagrafo 3°. do artigo 226, a constituicdo brasileira prevé o reconhecimento da uniao
estavel entre “um homem e uma mulher”, devendo o Estado facilitar a sua conversiao em
casamento. Da mesma forma que na Constituinte, deputados da bancada evangélica se

apressaram em criticar o projeto por tentar legalizar o “casamento gay” no Brasil.

Ativistas homossexuais e a autora do projeto enfatizaram em diversos momentos
que o projeto de lei ndo visava instaurar o casamento homossexual. De forma a dissipar as
davidas em relacdo aos objetivos e ao escopo do projeto, o relator da proposta, deputado
Roberto Jefferson (PTB-RJ), prop6s nomear o projeto de “parceria civil registrada”,
incluindo dois artigos na proposta original: um deles expressamente proibindo a adogdo
conjunta por casais do mesmo sexo e outro proibindo a mudanca de estado civil. A ideia era
restringir o escopo do projeto para evitar qualquer alusdo entre a unido entre pessoas do
mesmo sexo e a unido estavel heterossexual. Afinal, caso o projeto de lei ordinaria fosse
declarado objeto de uma PEC, seriam necessdrios para sua aprovacdo os votos de trés
quintos dos deputados e dos senadores, em votacdo em dois turnos na Camara dos

Deputados e no Senado.

Em sua andlise dos debates no Congresso Nacional, Luiz Mello (2005) demonstrou
a ambivaléncia dos apoiadores da parceria civil em negar formalmente o cardter familiar
das unides entre pessoas do mesmo sexo ao mesmo tempo em que afirmavam as
semelhangas, do ponto de vista substantivo, entre a unido homossexual e a familia
heterossexual. A €nfase na diferenciagcdo entre a parceria civil de pessoas do mesmo sexo e
a unido estidvel/casamento heterossexual tinha por objetivo evitar possiveis resisténcias e

oposi¢des existentes entre os deputados e a sociedade e facilitar a sua aprovagao.
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A estratégia de reduzir os direitos garantidos aos casais do mesmo sexo e evitar
questdes polémicas como a adog¢do, de forma a obter o apoio dos parlamentares ao projeto
de lei conseguiu a aprovagcdo do mesmo na Comissdao de Constitui¢do e Justica (CCJ). No
entanto, a oposi¢do ferrenha da bancada evangélica e de deputados alinhados a Igreja
Catolica bloqueou a votacao do projeto na Camara. Tal como apresentei no capitulo 4, em
duas ocasides o projeto de lei foi retirado da pauta de votacdo por receio da sua rejeicao no
plendrio. Deputados da bancada evangélica condicionaram o seu apoio a projetos de
interesse do poder executivo a retirada da Parceria Civil da pauta de votacdo. O projeto foi
utilizado como “moeda de troca” entre o governo e os parlamentares da bancada

evangélica.

O bloqueio da bancada evangélica no Congresso e a restricoes do projeto de lei ao
ambito patrimonial acabaram gerando o desinteresse de parte expressiva da militancia
LGBT brasileira na “parceria civil registrada”. Tal como estava, o projeto de lei sé
garantiria direitos aos homossexuais vivendo em uma relacdo conjugal e que tivessem
adquirido bens conjuntamente. Foi nesta época que a ABGLT passou a ganhar
proeminéncia na incidéncia politica do movimento LGBT no ambito legislativo. A ABGLT
foi fundada em 1995 e, a despeito da oposi¢ao de varios grupos, se propunha a representar
o movimento LGBT em nivel nacional. A elei¢do do presidente Luis Indcio Lula da Silva
(PT) e a formulagao do programa federal “Brasil sem homofobia” fizeram com que a

ABGLT se tornasse a principal interlocutora do movimento junto ao executivo nacional.

No novo cendrio politico-institucional, as liderangas da ABGLT decidiram priorizar

~ . . . .. . . .1252
a aprovacdo de um projeto de lei que visava criminalizar a homofobia no Brasil >

. Segundo
a avaliacdo da entidade, um projeto que tornasse crime a homofobia nos mesmos termos da
lei que pune o racismo iria beneficiar os vérios segmentos do heterogéneo movimento
LGBT brasileiro. Ademais, um projeto de lei proibindo a violéncia dirigida aos
homossexuais seria mais facilmente acolhido no Congresso Nacional. Um acordo entre as

liderangas de diversos partidos politicos possibilitou a aprovagao do projeto sem levéa-lo ao

52 Entrevista Ricardo, 09.12.2008 e Pedro, 18.12.2008.
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plendrio da Camara®’.

Isso levou a bancada evangélica a acusar ativistas LGBT e
parlamentares simpatizantes de recorrerem a manobras procedimentais para obter a

aprovacao do projeto.

A aprovacdo do projeto na Camara ndo evitou que a bancada evangélica organizasse
uma ampla oposi¢do a proposta quando da sua apreciagdo no Senado. Agora denominado
de PLC 122, o projeto de criminalizagdo da homofobia foi amplamente rejeitado pelos
senadores evangélicos por supostamente atentar contra sua liberdade religiosa e de
expressdo. Segundo os opositores, se aprovado, o projeto tornaria crime a citacdo de
passagens biblicas que condenam a homossexualidade. Mais uma vez, os parlamentares
evangélicos enfatizaram o “perigo” de se legalizar o “casamento homossexual”, mesmo
estando o tema fora do escopo do projeto de lei. De maneira a evitar que o projeto fosse
apreciado no plenario, senadores evangélicos se utilizaram de diversas manobras
procedimentais para atrasar o tramite de matéria. Isso acabou por levar ao arquivamento do
projeto em janeiro de 2011°*. O PLC 122 chegou a ser desarquivado por iniciativa da
agora senadora Marta Suplicy (PT-SP), que tentou costurar um acordo com as liderancas da
bancada evangélica para a aprovacdo do texto, no entanto sem sucesso. O projeto acabou

sendo arquivado definitivamente em julho de 2011,

Em maio de 2010, a questdo do reconhecimento legal das unides entre pessoas do
mesmo sexo voltou aos saldes da Camara dos Deputados com os debates em torno da
aprovagao do Estatuto das Familias. O Estatuto previa a regulamentagdo do capitulo VII da
Constitui¢do, que trata das relagdes familiares. Diversos projetos de lei (inclusive o
substitutivo™® ao projeto de lei da parceria civil, apresentado em maio de 2009) foram
apensados a proposta de criacdo do Estatuto das Familias. Embora o Estatuto tratasse de
diversos aspectos das relacdes familiares, o reconhecimento legal das unides entre pessoas

do mesmo sexo dominou os debates. Ao compararmos os debates do Estatuto das Familias

233 Entrevista Carlos, 26.11.2008.

% 0 arquivamento é um procedimento da praxe legislativa. Todos os projetos de lei que passam por duas
legislaturas e ndo sdo votados sdo automaticamente arquivados. Apenas o requerimento de pelo menos 60
senadores podem evitar o arquivamento permanente de um projeto de lei.

23 “pLC 122 ser4 arquivado pela relatora Marta Suplicy”, Mixbrasil, 04.07.2011

% PL 4914 de 2009.
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com os da parceria civil em 1996, os posicionamentos de defensores e opositores dos
direitos de LGBT ficaram mais nitidos. De um lado, os deputados da bancada evangélica
reafirmaram a sua oposi¢do a garantia de qualquer direito aos casais do mesmo sexo. Para
os deputados evangélicos, o casal homossexual representa um “perigo” ao estatuto especial
conferido a familia tradicional, baseada na unido entre um homem e uma mulher. No
capitulo 4, demonstrei que um dos palestrantes contrrios a regulamentacdo das unides

entre pessoas do mesmo sexo foi explicito ao afirmar que o projeto visava ‘“destruir a

heteronormatividade”. Voltarei neste ponto adiante.

Ja entre os defensores dos direitos LGBT, houve uma mudanca no que se refere aos
seus posicionamentos em relagdo a dois temas sensiveis nos debates da parceria civil em
1996: o cardter familiar das unides entre pessoas do mesmo sexo € a capacidade destes
casais em adotar criangas conjuntamente. Baseado nos diversos avancos ocorridos no
ambito do Judicidrio nos ultimos dez anos, ativistas e defensores dos direitos LGBT se
posicionaram claramente a favor da equiparacao das unides entre pessoas do mesmo sexo a
unido estdvel e do direito de casais do mesmo sexo a adotar criangas. No entanto, o
posicionamento em relacdo ao casamento gay ficou inalterado. Na audiéncia publica, os
dois defensores da causa LGBT foram, mais uma vez, explicitos em diferenciar a agora
“unido estavel” homossexual e o casamento heterossexual. Ativistas LGBT e simpatizantes
entrevistados para esta pesquisa”’ afirmaram que vérios militantes LGBT brasileiros
apb6iam a extensdo do casamento civil aos casais do mesmo sexo. Contudo, dada a enorme
oposicdo da bancada evangélica no Congresso Nacional e a for¢a do aspecto religioso e
catdlico do casamento no imagindrio social brasileiro, estrategicamente, ainda nao seria o
momento mais adequado para a defesa da inclusao dos homossexuais na instituicdo do
casamento civil. Além disso, a jurisprudéncia construida nos ultimos anos em diversos
tribunais brasileiros tem enquadrado cada vez mais os casais do mesmo sexo no conceito de

“unido estavel”.

Tal como apresentei no capitulo 5, o Judicidrio brasileiro experimentou importantes

avangos na concessdo de direitos aos casais do mesmo sexo. Inicialmente, os juizes

57 Entrevista Marcia, 26.11.2008, Carlos, 26.11.2008, Ricardo, 09.12.2008 e Humberto, 13.11.2008.
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brasileiros enquadraram as relagdes entre pessoas do mesmo sexo no conceito de
“sociedade de fato”. No arcabougo juridico brasileiro, a “sociedade de fato” refere-se ao
ambito do direito das obrigacdes que regula as relagOes sociais de cardter mercantil. Neste
entendimento, as unides entre pessoas do mesmo sexo produziram efeitos apenas de ordem
patrimonial. Posteriormente, alguns tribunais estaduais, e o protagonismo do Tribunal de
Justica do Rio Grande de Sul (TJ-RS) € inegavel, passaram a reconhecer o cariter familiar
das relacdes conjugais entre pessoas do mesmo sexo e a enquadrid-las no conceito de “unidao
estavel”. E interessante notar que o caminho percorrido pelas unides entre pessoas do
mesmo sexo no Judicidrio tem sido bastante semelhante ao percorrido pelas relagdes de
coabitacdo e concubinato heterossexuais no periodo anterior a aprovagdo do divorcio em
1977. Neste periodo, a impossibilidade dos casais “desquitados” casarem novamente gerou
uma miriade de unides nao-formais. De maneira a evitar o desamparo juridico dos
companheiros e principalmente das companheiras, o Judicidrio, por meio da simula 380
aprovada em 1964 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), enquadrava os casos de
coabitacdo no conceito de “sociedade de fato” (Htun, 2003). De maneira a garantir o
amparo legal das mulheres em unides conjugais nao-formalizadas, a nova constitui¢ao criou
o instituto da “unido estavel”, tirando da marginalidade legal milhdes de casais por todo o
Brasil. Da mesma maneira, os juizes brasileiros tém reconhecido cada vez mais a
importancia do afeto como trago constitutivo das unides entre pessoas do mesmo sexo. Foi
nesta linha de argumento que a entdo-desembargadora do TJ-RS Maria Berenice Dias

3

cunhou o termo “unido homoafetiva” que acabou por dominar as decisdes e pareceres

juridicos em relag@o as unides entre pessoas do mesmo sexo.

As recentes decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ) analisadas no capitulo 5
demonstram que a defini¢do de unido estdvel enquanto unido entre um homem e uma
mulher presente na constituicdo ndo teria cardter restritivo, mas sim meramente
exemplificativo. Segundo este argumento, nao teria sido inten¢do do constituinte origindrio
restringir a unido estdvel apenas aos casais de sexo diferente, pois se assim o fosse, este
teria incluido um artigo expressamente proibindo o reconhecimento das unides
homoafetivas. Este entendimento acabou sendo sacramentado com a recentissima decisdao

unanime do STF em maio de 2011 que estendeu os direitos relativos a unido estavel as
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8

unides homoafetivas®®. Por sua unanimidade, a decisdo converteu-se uma sumula

z

vinculante. Isto €, todos os juizes em nivel estadual ou federal deverdo acatar o

25955

entendimento do “Pretério Excelso™ ”, estendendo todos os direitos previstos as unides

estaveis heterossexuais aos seus homélogos homossexuais.

Ao olharmos o percurso de constru¢cdo dos direitos sexuais de gays e Iésbicas no
Brasil e na Africa do Sul, notam-se diversas semelhancas no que tange os temas abordados
na arena institucional e os argumentos utilizados entre apoiadores e opositores dos direitos
de LGBT. No que se refere especificamente aos direitos de casais do mesmo sexo, a
questdo da nomenclatura concedida a estas unides reveste-se de grande importancia, nao
apenas como indicador dos direitos garantidos, mas também do status concedido a estes
casais frente aos seus homonimos do sexo oposto. Os casos brasileiro e sul-africano
demonstram claramente que os diversos nomes e termos utilizados para nomear as unides
entre pessoas do mesmo sexo foram o resultado de um intricado e complexo processo de
escolhas condicionadas por varidveis como o ordenamento juridico pré-existente, a acao
dos grupos apoiadores e opositores aos direitos LGBT, a confluéncia (ou ndo) de projetos
politicos comprometidos com a constru¢do democratica na sociedade civil e no Estado, a

conjuntura politico-social e as divergéncias internas ao ativismo LGBT.

Mesmo ja constando da pauta de reivindicacdes do movimento LGBT desde a
década de 90, os ativistas LGBT sul-africanos deliberadamente evitaram utilizar o
casamento como uma reivindicagdo do movimento junto as instdncias estatais. Havia o
receio de que defender a causa do casamento gay iria gerar a reacdo contraria de setores
conservadores, comprometendo o apoio de possiveis simpatizantes a agenda gay e
eventualmente dividindo o ainda incipiente movimento LGBT sul-africano. E importante
salientar que tal estratégia foi possivel em virtude da inexisténcia de um ator politico
poderoso que claramente se opusesse aos direitos de LGBT. Pelo contrdrio, o que se
observou no caso sul-africano foi a “confluéncia virtuosa” de um contexto politico
favordvel a implementagdo da agenda de direitos humanos em virtude da derrocada do

apartheid, no qual os principais atores politicos (dentre eles o ANC) reconheciam o direito

2% «“STF aprova unido gay em sessdo histérica”, in. Folha de S. Paulo, 06.05.2011.
9 Termo utilizado por juizes brasileiros para se referir ao STF.
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a livre orientac@o sexual como direito humano fundamental. O comprometimento do ANC
com o0 projeto democratizante e seu apoio explicito a causa gay foram importantes ndo s6
na inclusdo do termo “orientacdo sexual” na constituicdo em 1996 como também na
aprovacao do Civil Union Act em 2006. Sua posi¢cdo dominante no sistema politico sul-
africano pés-apartheid possibilitou a implementacdao de legislagdo favordvel aos direitos

sexuais, a despeito da ampla oposicao de diversos setores na sociedade civil.

Uma vez previsto na versao final da constituicdo, o direito a livre orientagao sexual
foi utilizado por ativistas LGBT para revogar leis e estatutos que criminalizavam as
relacdes sexuais consensuais entre adultos do mesmo sexo e estender aos casais do mesmo
sexo os direitos referentes a sociedade conjugal, no que ficou conhecido como a estratégia
“lista de compras”. Tal estratégia foi vidvel em virtude da tradi¢cdo consuetudindria da
Common Law do direito sul-africano, na qual as decisdes favordveis a respeito de um tema
sdo vinculantes para outros casos semelhantes. O protagonismo da NCGLE nas a¢des de
lobby junto ao Parlamento e a Corte Constitucional também foi fundamental para a
implementacdo desta estratégia e para o sucesso da construcio dos direitos sexuais de gays
e lésbicas no pais. Contudo, diversos entrevistados>® salientaram que o relativo sucesso da
abordagem técnica e despolitizada na garantia dos direitos sexuais promovida pela NCGLE
no ambito institucional acabou por influenciar negativamente a emergéncia de um

movimento social de base e mais enraizado na comunidade LGBT sul-africana.

Ao olharmos o caso brasileiro, a construcdo dos direitos sexuais de LGBT ocorreu
em um contexto muito mais hostil se comparado a experiéncia sul-africana. Ao proporem a
inclusdo do termo ‘“orientacdo sexual” na constituicdlo em elaboracdo, os ativistas
homossexuais brasileiros contaram com a oposi¢ao ferrenha de um emergente ator politico:
a bancada evangélica. Desmobilizada e enfraquecida do ponto de vista organizacional em
decorréncia de conflitos internos e do advento da epidemia de AIDS, a militancia
homossexual ndo conseguiu angariar apoio suficiente na elite politica para a inclusdo da
proibi¢ao da discriminagdo por orientacdo sexual. Ademais, ativistas homossexuais tiveram

que lidar com a politizagdo prematura do casamento homossexual, que foi amplamente

260 Bntrevista Jan, 22.09.2009 e Herman, 21.01.2010.
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utilizado pelos parlamentares da bancada evangélica para rechacar a agenda de
reivindicagdes dos homossexuais na Constituinte, em um momento em que ndo havia

internamente um consenso a respeito do tema.

A derrota na Constituinte ndo impediu que os ativistas LGBT continuassem a
demandar do Congresso Nacional a aprovacdo de uma lei protegendo seus direitos. Projetos
de lei como a parceria civil registrada, a criminalizacdo da homofobia e a criagdo do
Estatuto das Familias sdo prova de que a agenda LGBT sempre esteve presente no
Legislativo. Isso pode se explicar pela importancia que a lei possui na tradi¢do juridica do
direito civil-constitucional brasileiro. Muitos juizes brasileiros ainda sdo reticentes em
fundamentar suas decisdes na jurisprudéncia existente sobre um determinado tema,
preferindo uma leitura ipsis litteris da lei. Contudo, cada vez mais os operadores do direito
brasileiros vém fazendo uso da jurisprudéncia para fundamentar litigios nos quais nao ha
uma legislac@o especifica, como é o caso das unides entre pessoas do mesmo sexo. Além
disso, a aprovacao recente da simula Vinculante261, inspirada no direito consuetudinario,
demonstra o cardter cada vez mais hibrido do sistema juridico brasileiro. Na atual
conjuntura de inércia do Poder Legislativo em regular o tema, a recente simula vinculante
incluindo os casais do mesmo sexo no instituto da unido estdvel significa um importante

avango.

Se por um lado, as influéncias da tradicao consuetudinéria podem explicar o relativo
avango que a questdo do reconhecimento legal das unides homoafetivas teve no judicidrio
brasileiro, por outro lado, a dinAmica do sistema politico brasileiro pode também explicar a
dificuldade em se avangar com os direitos sexuais de LGBT no legislativo. Como analisado
nos capitulos anteriores, o sistema partidario brasileiro é fragmentado, com um alto nimero
de partidos representados nas duas casas legislativas, em decorréncia do sistema eleitoral de
lista aberta. Este sistema promove uma intensa disputa entre os membros de um partido na
eleicdo, dificultando a constru¢cdo de lealdades intrapartidarias e fortalecendo o carater
personalista da politica brasileira. Isso acaba influenciando a atuacdo de grupos

suprapartidarios organizados em torno de agendas especificas, a exemplo da bancada

2! Emenda Constitucional no. 45 de 2004.
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evangélica. A predominancia do Poder Executivo na distribuicio dos recursos
orcamentarios da Unido reforca o cardter clientelista do Congresso Nacional, gerando
poucos incentivos para os parlamentares legislarem sobre temas de interesse publico

(Ames, 1995).

A despeito dos seus poderes legislativos e do controle do or¢amento da unido, o
Executivo brasileiro depende do apoio de uma ampla coalizao no Congresso Nacional para
garantir a aprovacdo dos projetos de lei de seu interesse. Ademais, as bases eleitorais de
deputados e senadores sdo fundamentais nas elei¢des para cargos majoritdrios. Ao olharmos
para o tema dos direitos sexuais, nota-se que os poderes legislativos do executivo sdo
bastante limitados no Brasil, j4 que o Presidente da Republica ndo pode promover
mudangas na legislacdo civil por meio de Medidas Provisorias. Até mesmo a eleicdo de um
presidente pertencente ao Partido dos Trabalhadores (PT), aliado histérico do movimento
LGBT no Brasil, nao melhorou o cendrio politico para a garantia de direitos sexuais de gays
e lésbicas. A elei¢do de Luis Indcio Lula da Silva em 2002 contou com o apoio de setores
conservadores, dentre eles os parlamentares da bancada evangélica. A ampla coalizdo de
sustentacdo do governo no Congresso Nacional também contou com a presenca de
parlamentares da bancada evangélica. Isso explica a falta de empenho do Presidente Lula
(2003-2011) ao longo dos seus dois mandatos na aprovacdo de leis de interesse da
populacio LGBT no Congresso. Episédios como a aprovacdo do Plano Nacional de
Direitos Humanos (PNDH-3) e a polémica em torno do casamento gay nas elei¢des gerais
de 2010 demonstram claramente a estratégia dos membros da bancada evangélica em
utilizar as reivindicacdes do movimento LGBT como “moeda de troca” para obtengao do

apoio do “voto evangélico” nas elei¢des.
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6.4) Os direitos sexuais reproduzem ou desafiam a heteronormatividade?
Refletindo sobre o reconhecimento legal das unioes entre pessoas do mesmo
sexo no Brasil e na Africa do Sul.

Como foi exposto até aqui, o caminho do desenvolvimento dos direitos sexuais de
casais do mesmo sexo na arena institucional tem sido tortuoso e cheio de desafios. Ao
longo da tese, enfatizei que os direitos garantidos as unides entre pessoas do mesmo sexo
sdao o resultado de um complexo cendrio, no qual ativistas e defensores dos direitos de
LGBT fizeram diversas escolhas condicionadas por varidveis de cunho institucional e
conjuntural. Além disso, estes mesmos ativistas tiveram que enfrentar a oposicdo de setores
conservadores que, a depender de sua posi¢ao e do seu poder relativo no campo politico-
institucional, afetaram em maior ou menor medida o conjunto de direitos reconhecidos aos

casais homossexuais.

Gostaria de, a luz dos achados desta pesquisa, refletir sobre a polémica surgida no
meio politico e académico em torno da questdo do casamento gay. Como apresentei no
primeiro capitulo, as demandas pelo reconhecimento do casamento gay emergiram no
cendrio europeu e norte-americano na década de 90 e acabaram por se disseminar por
diversos paises. Para muitos académicos e ativistas LGBT (Vale de Almeida, 2007 e
Kitzinger e Wilkinson, 2004), a questao da extensao do direito ao casamento a parceiros do
mesmo sexo representaria a ultima grande barreira na consecucdo da plena igualdade
formal entre casais homossexuais e heterossexuais. J4 para outros ativistas-militantes
LGBT (Brandzel, 2005 e Miskolci, 2007), a €nfase adquirida pela questdo do casamento
gay na agenda de reivindicacdes do movimento LGBT mundial significaria a perda de seu
cardter contestatério e a sua adequacdo aos padrées hegemoOnicos de relacionamento
conjugal. Defender o direito de pessoas do mesmo sexo se casarem representaria a
reproducdo dos padrdes heternormativos de relagdes amorosas e sexuais, negando o carater

fluido e contingente da sexualidade.

Os dados apresentados na pesquisa demonstram que a realidade concreta no qual os
embates em torno do reconhecimento legal dos casais do mesmo sexo ocorrem € muito

mais complexa do que retratado no debate académico. Primeiramente, a demanda pelo
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casamento gay nao necessariamente figurou como uma das prioridades do movimento
LGBT no Brasil e na Africa do Sul na arena institucional por razdes distintas. Na Africa do
Sul, a demanda pelo casamento gay ja fazia parte da agenda de reivindicacdes da militancia
LGBT. Porém, em virtude do diagndstico desfavordvel da conjuntura politica nacional e da
constatacdo dos altos indices de homofobia na sociedade, a NCGLE, protagonista do lobby
LGBT, decidiu por ndo trazer a causa do casamento gay, visto como potencialmente
polémica para a opinido publica sul-africana. Seguindo os principios estabelecidos pela
estratégia “lista de compra”, a questdo do casamento surgiria naturalmente das diversas
vitérias acumuladas nos tribunais. A auséncia de uma oposicdo organizada e atuante e o
apoio (ou pelo menos, a ndo oposi¢dao) do mais forte ator politico nacional (o ANC)
propiciaram um contexto favordvel para a consecuc¢do dos resultados esperados pela
estratégia “lista de compras”. Contudo, este contexto favordvel ndo levou ao resultado
esperado por ativistas LGBT quando dos debates pela aprovacdo do Civil Union Act no
Parlamento. Ao invés de alterar a definicdo de casamento presente no Marriage Act, tal
como desejam os defensores dos direitos LGBT, o Parlamento optou por uma lei distinta,
aberta tanto a casais do mesmo sexo quanto a casais de sexo diferente, deixando a questao
da definicdo de como nomear estas unides (parceria civil ou casamento) a cargo dos
individuos contratantes. E importante frisar que uma lei distinta nio necessariamente
significaria reproduzir o principio de “iguais, mas separados”. Afinal, com a aprovacio do
Civil Union Act, todos os direitos referentes ao casamento foram estendidos aos casais do
mesmo sexo. Da mesma forma, e como sabiamente apontaram dois entrevistad05262, a
aprovacao da lei representou um grande avanco nos direitos sexuais de gays e lésbicas, ja
que no imagindrio social sul-africano, a despeito das diferencas de carater formal, as unides

entre pessoas do mesmo sexo teriam o mesmo status do casamento heterossexual.

Ao olharmos o caso brasileiro, demonstrei que a questdao do casamento gay ndo era
consensual entre ativistas LGBT na década de 80. Influenciados pelos ideais da
contracultura, muitos deles rejeitavam a ideia do casamento como uma demanda legitima
do movimento homossexual, por verem esta instituicdo como um dos mecanismos de

perpetuacao do machismo e da desigualdade entre homens e mulheres na sociedade. Ja para

262 Entrevista Paul, 20.10.2009 e Charles, 02.12.2009.
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outros ativistas, aprovar o casamento gay significava um importante avango na equiparagao
de direitos entre heterossexuais e homossexuais. A auséncia de um consenso a respeito do
casamento homossexual pode explicar o porqué do tema ndo ter sido abordado pela
militdncia homossexual na Constituinte em 1987. Isso, contudo, ndo evitou que opositores
dos direitos de LGBT amplamente politizassem o tema, de maneira a deslegitimar as

demandas do movimento homossexual.

A politizagdo prematura da questao do casamento gay na opinido publica e a falta de
consenso dentro da militincia homossexual a respeito do tema explicariam a recusa de
ativistas LGBT em reivindicar o casamento gay na arena institucional. Como demonstrei no
capitulo 4, ainda recentemente, militantes e defensores dos direitos de LGBT reafirmam
que a reivindica¢do do reconhecimento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo nao
propde a aprovagdo do casamento homossexual, mas sim a extensao dos direitos previstos
as unides estdveis aos casais do mesmo sexo. Os avangos no direito de familia reduziram
substancialmente as diferencgas entre os direitos previstos na unifo estivel e no casamento
civil. Atualmente, apenas dois direitos previstos no casamento civil ainda ndo foram
estendidos aos casais em unido estdvel: a escolha do regime de bens e a alteracdo do estado
civil dos contratantes. Estes avancos podem explicar a razdo da unido estdvel ter sido
priorizada como uma demanda do movimento LGBT brasileiro. Ademais, a jurisprudéncia
crescente produzida por diversos tribunais que enquadra as unides homoafetivas no
instituto da “unido estavel” podem ter reforcado a escolha de ativistas LGBT de enfatizar o

reconhecimento da unido estdvel homossexual ao invés do casamento gay.

Ja no que concerne a reprodugdo ou nao de padrdes heteronormativos, ao olharmos
para as decisOes administrativas e judiciais que prevéem direitos aos casais do mesmo sexo
no Brasil e na Africa do Sul, notam-se que os tribunais e cortes judiciais tém rejeitado
diversas pressupostos do idedrio heteronormativo de casamento, ao estenderem as garantias
legais da relacdao conjugal aos casais do mesmo sexo. Dentre estes questionamentos temos:
a) a homossexualidade constitui uma dentre outras orientacdes legitimas do desejo sexual,
nao sendo algo anormal ou doente; b) a procriagdo nao é mais definidora da institui¢do do
casamento, c) a existéncia da dualidade de sexos nao é fundamental para o estabelecimento

de relagcdes de parentesco.
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No entanto, da mesma forma que os tribunais rompem com alguns pressupostos
heteronormativos, eles também reafirmam certo idedrio heteronormativo quando do
enquadramento legal das unides entre pessoas do mesmo sexo. Exemplo disso seria a
recusa dos magistrados sul-africanos em estender as garantias concedidas as unides entre
pessoas do mesmo sexo aos casais heterossexuais nao-casados. Garantir direitos aos casais
que coabitam, sem necessariamente estarem formalmente casados, significaria para alguns
magistrados sul-africanos retirar a centralidade do casamento no arcabouco juridico sul-
africano, representando assim uma intromissdo do Poder Judicidrio nas prerrogativas
constitucionais do Poder Legislativo. Podemos entao afirmar que as decisdes judiciais sul-
africanas avangaram na equiparagdo de direitos entre casais heterossexuais € homossexuais
sem, contudo, romper por completo com a importancia do casamento no imagindrio social

do pais.

Ja no Legislativo brasileiro, observamos mais explicitamente a utilizacdo da lei
como forma de manter a familia tradicional formada pela unido entre um homem e uma
mulher com a relacdo conjugal por exceléncia reconhecida pelo Estado. Os poucos projetos
de lei existentes no legislativo que contemplam os casais do mesmo sexo garantem a eles
apenas direitos pontuais. Mesmo assim, estes projetos sofrem a intensa e organizada
oposicdo dos parlamentares da bancada evangélica. Eles ndo s6 tém bloqueado a aprovagdo
de qualquer projeto de lei que reconheca os LGBT enquanto sujeitos de direitos como
recentemente t€m apresentado projetos de lei que explicitamente negam direitos aos casais
do mesmo sexo. Na avaliacdo da bancada evangélica, reconhecer qualquer direito aos
casais do mesmo sexo significa colocar em risco a familia tradicional e a sociedade como
um todo. Neste sentido, em pleno século XXI o Congresso Nacional configura-se como um

dos bastides da manuten¢do da heteronormatividade na legislacdo brasileira.
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Anexo I —Abreviacoes

ABGLT: Associagdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais
ACDP: Partido Cristdo Democratico Africano

ANC: Congresso Nacional Africano

ANS: Agéncia Nacional de Saude Suplementar

ARENA: Alianca Renovadora Nacional

CALS: Centro de Estudos Legais Aplicados — Universidade de Witwatersrand
CCJ: Comissao de Constituicao e Justica

CNDM: Conselho Nacional de Direitos das Mulheres

CNBB: Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil

CODESA: Conferéncia para uma Africa do Sul Democratica

DP: Partido Democratico

GASA: Associacio Gay da Africa do Sul

GGB: Grupo Gay da Bahia

GLOW: Gays e Lésbicas do Witwatersrand

IFP: Partido da Liberdade Inkatha

ILGA: Associacdo Internacional de Gays e Lésbicas

INAMPS: Instituto Nacional de Assisténcia Médica e Previdéncia Social
INSS: Instituto Nacional de Seguridade Social

LGBT: Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transgéneros

MDB: Movimento Democratico Brasileiro

NCGLE: Coalizao Nacional para a Equidade de Gays e Lésbicas

NGK: Igreja Reformada Holandesa

NLRF: Fundo Para a Reforma Legal Nacional

NP: Partido Nacional

OLGA: Organizacao de Ativistas Gays e Lésbicas

PDS: Partido Democratico Social

PFL: Partido da Frente Liberal

PMDB: Partido do Movimento Democrético Brasileiro

PLC: Projeto de Lei da Camara dos Deputados



PT: Partido dos Trabalhadores

SACC: Conselho das Igrejas da Africa do Sul

SACP: Partido Comunista Sul-Africano

SADF: Forg¢a de Defesa Sul-Africana

SAHRC: Comiss@o Sul-Africana de Direitos Humanos
SEDH: Secretaria Especial de Direitos Humanos

STF: Superior Tribunal Federal

STJ: Superior Tribunal de Justica

TSE: Tribunal Superior Eleitoral

UDF: Frente Democratica Unida



Anexo II -Perfil dos Entrevistados

BRASIL
Nome”® Idade | Entidade Escolaridade Area de Formacao Profissao
Claudia 46 Associacao da Parada do Orgulho LGBT de Sao Mestrado Completo | Direito Advogada
Paulo
Fernando 35 Associacao da Parada do Orgulho LGBT de Sao Superior Completo Direito Advogado
Paulo
Humberto 38 ABGLT - Projeto Aliadas Superior Completo Marketing Ativista LGBT
Carlos 35 PT Superior Completo Relacoes Assessor Parlamentar
Internacionais
Diego 48 Ordem dos Advogados do Brasil — Secao Rio de Superior Completo Direito Advogado
Janeiro
Ricardo 45 Grupo Identidade (SP) e PT Superior Completo Direito Advogado e Assessor
Parlamentar
Pedro 35 Instituto Edson Néris e PT Superior Completo Letras Assessor Politico PT
Mircia 61 Instituto Brasileiro de Direito de Familia Superior Completo Direito Advogada

(IBDFAM)
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Katia

45

IBDFAM/ Mendong¢a do Amaral Advogados

Superior Completo

Direito

Advogada

Bruno

25

Conectas — Direitos Humanos

Superior Completo

Direito

Mestrando em Direitos
Humanos




AFRICA DO SUL

Nome Idade | Raca Entidade Escolaridade Area de Atuacao | Profissao
Jan 46 Branco | UCT/Triangle Project Doutorado em Direito | Direito Professor
Constitucional Constitucional
Paul 50 Branco | Health 4 Men Pés-graduacdo em Psicologia Assisténcia Coordenador
Social, psiquiatria | Psico-social
e saude mental
Catherine | 48 Branca | Inyathelo: The South African | Mestrado em Estudos do | Sustentabilidade | Coordenadora de
Institute for Advancement desenvolvimento, graduacdo em | do Terceiro Setor | Projeto
ciéncias sociais
John 40 Indiano | Human Science Research Council Doutorado em Género e | AIDS, Orientagcdo | Pesquisador
Desenvolvimento sexual, Gé€nero e
Desenvolvimento
Charles |42 Branco | AIDS Law Project Mestrado em Direito. Direitos Pesquisador
Humanos, AIDS
Rosalia 33 Negra Behind the Mask Bacharelado em Psicologia | LGBT e Media Diretora
Africana Industrial
Michael | 35 Branco | South African Institute for | Doutorado em Filosofia Politica e | Direitos humanos, | Diretor

Advanced Rights and International
Law

Direito Constitucional

direitos de gays e
1€sbicas, socio-
econOmicos,




direitos dos

animais
Anna 31 Branca | Joint Working Group (JWG) Bacharelado em Geografia Humana | Questdes LGBT | Coordenadora de
projeto
Herman | 36 Branca | Media Content Regulation (Minister | Mestrado em Administracdo de | Regulagdo de Agente de
of Home Affairs) Empresas Meios de Regulagdo de
Comunicagao. Meios de
Comunicagdo
Cindy 38 Negra People Against Women Abuse | Bacharelado em Direito Direitos humanos, | Legal Adviser
(POWA) género e

orientacdo sexual




