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SAINDO DO ARMARIO, MAS (AINDA) ATRAS DA PORTA:
O estatuto juridico-constitucional dos homossexuais
e a decisdo Lawrence v. Texas

por Anténio de Aradjo
..Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Tribunal Constitucional

1. A decisdo do Supremo Tribunal Federal dos Estados Unidos aqui em presenca
corresponde essencialmente a uma revogagdo (overruling) de uma decisdo anterior do
mesmo tribunal, proferida no caso Bowers v. Hardwick (1986). Todo o discurso
argumentativo desta sentenca Lawrence v. Texas é construido em didlogo com a
sentenca Bowers, 0 que s6 € compreensivel para quem tenha presente a peculiaridade do
modo de funcionamento da justica norte-americana e, em especial, o alcance da regra do
precedente.

A precedent rule corresponde a um limite objectivo de jurisdicdo. Estabelecida em
obediéncia a um principio de certeza e estabilidade do Direito, a doutrina do stare
decisis - «let the decision stand» - vincula o tribunal ao decidido em situacdes passadas.
Contudo, de 1810 até ao presente o Supremo Tribunal tem desrespeitado, em mais de
uma centena de ocasides, a ideia de continuidade historica que subjaz a precedent rule.
No século XX (que registou um extraordinario crescimento da pratica do overruling,
sobretudo ap6s o New Deal) a regra do precedente tem sido encarada como «um
principio de politica (principle of policy) e ndo como uma férmula mecénica de adeséo
a decisdo judicial mais recente (...) quando essa adesdo colide com uma doutrina
antecedente (prior doctrine) mais ampla e profunda» [Helvering v. Hallock (1940)]. No
que respeita a judicial review, a tendéncia actual vai no sentido de reduzir a amplitude
da doutrina do precedente e, nesses termos, de garantir uma auto-revisibilidade mais
pacifica e tranquila. Como explicou o juiz Stanley: «(...) estamos conscientes das
vantagens de uma estabilidade de decisdo [continuity of decision] nas questdes
constitucionais. Contudo, quando se apercebeu de que certas decisbes anteriores
estavam erradas, o Tribunal nunca se se sentiu constrangido pela regra do precedente
(...) Esta é uma prética aceite desde hd muito, que prevalece nos nossos dias» [Smith v.
Allwright (1944), revendo-se o decidido em Grovey v. Townsend (1935)]. Por fim, o
processo algo traumatico do overruling tem sido substituido pelo distinguishing. O
distinguishing € um discurso legitimador da possibilidade de uma «decisdo-outra»,
fundado na dissemelhanca substancial entre 0 «caso precedente» e 0 «caso presente.
Através do distinguishing procura-se comprovar que o0 caso sub judicio ndo possui com
o anteriormente decidido a relacdo de identidade adequada a sustentar a aplicacdo da
precedent rule. E garante-se, assim, um «desrespeito justificado» pela regra do
precedente.

Em ambos 0s casos — ou seja, quer se opte por uma revogacao, quer se trilhem os
caminhos do distinguishing —, a nova decisdo é sempre construida em didlogo com o
precedente. Mesmo na ruptura, h4 uma continuidade, nem que seja a um nivel
meramente argumentativo ou dialégico, com a jurisprudéncia do passado — s6 num
universo como o do common law ganha pleno cabimento a ideia de Dworkin do Direito
construido como uma «novela em capitulos» (chain novel) escrita em cadeia pelos
juristas ao longo dos tempos (1).
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2. No caso em apreco, estamos perante uma «revogacgao expressa» (overt overruling) do
precedente firmado no processo Bowers. O Supremo Tribunal ndo trilhou os caminhos
mais pacificos e consensuais do distinguishing. Ao invés, preferiu a via mais traumatica
do overruling e afirmou de forma aberta e clara que existe uma indiscutivel similitude
entre Lawrence e Bowers. «Os factos em Bowers tinham alguma semelhanga com o
presente caso» - diz inequivocamente a sentenca. Havia, € certo, uma importante
diferenga que o Tribunal n&o ilude. No caso Bowers, estava em causa uma lei do Estado
da Georgia que incriminava a sodomia, fosse ela praticada por pessoas do mesmo sexo
ou de sexos diferentes (no fundo, incriminando também o coito anal entre
heterossexuais, apesar de o discurso da sentenca praticamente se centrar na conduta
homossexual, ponto que o Supremo Tribunal ndo deixou agora de censurar). Neste caso
Lawrence, a lei do Texas sob sindicancia aplicava-se apenas a adultos do mesmo sexo.
Esta nuance torna, pois, a decisdo Lawrence v. Texas particularmente emblematica para
a afirmacdo dos direitos da comunidade homossexual — ainda que, como se vera adiante,
0 Supremo Tribunal Federal, com esta decisdo, ndo haja reconhecido, pelo menos
expressamente, a existéncia de um direito fundamental de livre escolha da orientacdo
sexual.

O cerne da deciséo foi, como se disse, a revogagdo do precedente Bowers, feita com
base na ideia de que ai o Tribunal havia adoptado uma perspectiva enviesada do
problema — a Constituicdo confere aos homossexuais o direito de praticarem a sodomia?
— quando a questdo deveria ser colocada noutro prisma — ao defender a privacidade a
Constituicdo confere ao Estado o direito de punir actos intimos e consensuais? Eis um
bom exemplo de como, em muitos casos, a resposta ja vai no modo como se formula a
pergunta.

Além do diferente modo de colocacdo da questdo sub judicio, o Tribunal, ao assumir
abertamente a revogacao de Bowers, teve preliminarmente de relativizar o alcance da
regra do precedente, fazendo-se valer — o que, a primeira vista, pode parecer um
paradoxo — de anteriores decisdes (no fundo, de precedentes...) que adoptaram idéntica
postura; ai se inscreve a referéncia a ideia de que a doutrina do stare decisis «ndo é uma
ordem inexoravel», firmada no caso Helvering v. Hallock (1940) e reiterada, por
exemplo, no caso Payne v. Tennessee (1991). A decisdo Helvering, na verdade, ainda
representa o locus cléssico de justificacdo e legitimacao da pratica do overruling. Numa
visdo mais caustica, um precedente a que se recorre sempre que é necessario revogar
outros precedentes.

Do mesmo passo, a sentenga Lawrence chamou a si 0 abundante corpus jurisprudencial
do Supremo Tribunal sobre a due process clause no ambito da Quarta Emenda a
Constituicdo dos Estados Unidos. Desse modo, convocam-se decisdes marcantes do
passado — nos casos Griswold, Eisenstadt, Roe e Carey — para mostrar,
designadamente, a existéncia de uma esfera intocavel de privacidade, seja no &mbito das
relacdes conjugais (Griswold), seja no plano extraconjugal (Eisenstadt). O leading case
nesta matéria €, naturalmente, a celebérrima decisdo Roe v. Wade, sobre o aborto, ainda
hoje objecto de controvérsia, como se pode inferir, desde logo, do voto de vencido do
juiz Scalia nesta sentenca que agora comentamos. Em todos os casos que o Tribunal
teve o cuidado de seleccionar, associava-se privacidade e sexualidade a luz da ideia de
que a autodeterminacédo sexual se situa num plano no qual o Estado néo deve interferir —
ideia que, obviamente, é aqui reiterada para justificar a inconstitucionalidade da
criminalizacdo de actos sexuais praticados consensualmente por adultos em privado.



3. Se este € 0 quadro geral em que se move o Supreme Court na abordagem da
precedent rule importa agora dar nota dos contornos particulares da decisdo em
concreto. Do ponto de vista de um observador europeu, a sentenca Lawrence vem ao
encontro de uma linha, firmada desde ha muito, de ndo ingeréncia do Estado — leia-se:
da ordem juridica e, mais concretamente, do direito penal — na conduta privada de
cidadaos adultos, conscientes e livres. Ndo por acaso, o Supreme Court chama em seu
apoio a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, as legislagdes de
«outras nacdes» e, enfim, o célebre Relatério Wolfenden (mais precisamente, o Report
of the Committee on Homosexual Offenses and Prostitution, de 1963). Quanto ao
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, deve destacar-se a decisao — ou, melhor, as
varias decisdes — suscitadas no caso Dudgeon v. United Kingdom. A mais relevante foi
tomada pelo Tribunal de Estrasburgo em 22 de Outubro de 1981, em que se considerou
que a existéncia, na Irlanda do Norte, de normas incriminatorias de certos actos
homossexuais praticados em privado — e com mutuo consentimento — por homens
adultos violava o artigo 8° da Convengédo Europeia dos Direitos do Homem (cf. ainda,
por ex., a decisdo do Tribunal Europeu no caso Norris v. Ireland, de 1988). Entre o
mais, essa decisdo levaria o Governo a adoptar o Homossexual Offence (Northern
Ireland) Order, de 1982, que despenalizou 0s actos homossexuais praticados
consensualmente em privado por maiores de 21 anos, com algumas excepcdes relativas
a doentes mentais, militares e pessoal da marinha mercante. Dessa forma, foi-se ao
encontro da generalidade das legislagdes penais dos paises situados na area geo-cultural
dos Estados Unidos da América, que ndo incriminam actos sexuais entre adultos, na
esteira do que foi preconizado no Reino Unido pelo Relatério Wolfenden, em 1963.

A ideia basica deste famoso relatério ndo anda longe daquilo que, anos antes, o
American Law Institute propusera no seu «Modelo de Cédigo Penal» ou daquilo que,
muitos anos depois, o Supremo Tribunal Federal diria em Planned Parenthood of
Southeastern Pa. V. Casey (1992): a funcdo do Estado é defender a liberdade e néo
impor o codigo moral da maioria da populacdo. Tema que, obviamente, nos levaria
demasiado longe na abordagem das relacdes entre direito e moral e das possibilidades
de instituicdo de leis — particularmente, no dominio penal — absolutamente neutras do
ponto de vista moral. Se é seguro que a reprovacao moral de certos actos ndo pode estar
necessariamente associada a sua incriminagdo, sempre devemos questionar-nos se uma
ideia de «neutralidade moral» das leis, assumida em termos absolutos, € um objectivo
desejavel. Como devemos perguntar se aquilo que se convenciona chamar os «valores»
e 0s «bens juridicos» merecedores de tutela penal ndo corresponde, em larga medida, a
moral publica convencional.

Por outro lado, mesmo que ndo haja uma necessaria identificacdo com os valores da
tradicdo ética judaico-cristd — como sustentou o juiz Burguer no caso Bowers — é
indiscutivel que a moral publica das modernas sociedades democraticas esta ligada ao
patriménio civilizacional do Ocidente e, pelo menos no caso da sexualidade, 0s seus
padrdes ndo sao inteiramente partilnados noutras paragens. Basta referir que na Arabia
Saudita € moralmente condenavel — e objecto de perseguicdo pela policia religiosa, a
muttawa’a — o simples facto de um homem e de uma mulher ndo casados estarem sds
atrds de uma porta fechada, a luz do dito do Profeta segundo o qual quando duas
pessoas de sexos diferentes se encontram nessa situacdo (em kalwah) Satd juntar-se-
Ihes-a (2).



Ora, como se vera adiante, este é justamente um dos pontos em que o voto de vencido
do juiz Scalia se presta a critica. No seu conhecido estilo impetuoso e virulento,
Antonin Scalia critica o Tribunal por ter subscrito o que apelida de «agenda
homossexual» ndo tendo presente, desde logo, que o caso ndo tem que ver com a
satisfacdo das reivindicacGes tipicas da comunidade gay, actualmente muito mais
centradas em questdes como a luta contra a sindrome de imunodeficiéncia adquirida
(SIDA/AIDS), o acesso ao mercado de trabalho, a filiagdo e a procriacdo e a
possibilidade de casamentos de pessoas do mesmo sexo do que no combate a arcaicas
proibicdes da sodomia que, de resto, raramente sdo aplicadas na pratica (3) (por isso se
disse atras que o valor de Lawrence se situa primordialmente no dominio do simbdlico e
do emblemaético). Se nos basearmos na analise de William Eskridge Jr. sobre os trés
momentos da afirmacao dos direitos dos homossexuais — o primeiro, de protec¢do de
espacos privados homossexuais (private gay spaces) contra a intrusdo das autoridades
policiais; o segundo, de controlo das instituicdes da subcultura gay (bares, restaurantes,
literatura, imprensa, organizacdes sociais e educativas); o terceiro, enfim, de luta por
uma igualdade de cidadania (equal gay citizenship) — verificamos que a decisdo aqui em
presenca, apesar de entusiasticamente saudada pela comunidade homossexual, pertence
ainda a primeira etapa deste longo processo (4). Alias, é de lembrar que aquilo que o
Supreme Court agora disse ja antes havia sido afirmado pelo Texas Court of Appeals,
numa decisdo por unanimidade [State v. Morales (1992)] que conclui ser
inconstitucional, por violacdo da Constituicio do Estado do Texas, a lei que
criminalizava a sodomia; no entanto, o Supremo Tribunal do Texas, note-se, havia
revogado a decisdo do Court of Appeals (5).

Por outro lado, a decisdo Lawrence ndo reconhece sequer, pelo menos expressamente, a
existéncia de um direito fundamental & homossexualidade, ainda que ndo seja descabido
sustentar que subjaz & sua argumentacdo a ideia de que a liberdade de escolha da
orientacdo sexual se inscreve no ambito da tutela do direito a privacidade. Mas o ponto
central de Lawrence, como ja se disse varias vezes, consiste em saber se é legitimo ao
Estado punir criminalmente condutas do foro intimo que, em si mesmas, ndo afectam
direitos ou interesses de terceiros. Mais ainda, o Supremo Tribunal teve a cautela de
fixar os contornos peculiares do caso, esclarecendo que ndo estavam em causa menores
nem pessoas coagidas ou relagfes nas quais seja dificil recusar o consentimento (por
ex., quando exista um ascendente de qualquer espécie de um parceiro sobre o outro). «O
caso implica dois adultos, os quais, com total e mdtuo consentimento, estdo implicados
em praticas sexuais comuns ao estilo de vida homossexual», esclarece o Supreme Court.
E, noutra observacdo fundamental, disse que o caso ndo envolvia «qualquer situacdo em
que o governo tenha de dar o seu reconhecimento formal a uma relacdo em que
homossexuais pretendem envolver-se». Este trecho é extremamente importante na
medida em que ndo compromete o Supreme Court numa defesa da homossexualidade
enguanto tal e, por outro lado, exclui do tratamento do caso uma qualquer atitude activa
de reconhecimento publico (ou governamental) das relacdes entre pessoas do mesmo
sexo. Do Estado exige-se tdo-s6 uma postura passiva de ndo intrusdo na privacidade dos
cidaddos. O que se considerou inconstitucional foi tdo-s6 uma intromissdo do poder
publico, ao nivel da intervencdo penal, num dominio que se considerou integrar a esfera
da intimidade da vida privada. Trata-se, pois, de uma decisdo que prima facie visa mais
a privacidade do que a homossexualidade.

Contudo - e como atrds se disse -, o facto de o Tribunal ter declarado a
inconstitucionalidade de uma lei anti-homossexual, revogando uma anterior decisdo sua



em que ndo se havia pronunciado pela inconstitucionalidade de uma lei anti-sodomia
(homo ou heterossexual), constitui, sem davida, uma vitoria para a comunidade gay,
que vé ser posta em causa uma lei estigmatizante e cujos membros, pelo menos no
Estado do Texas, passam a poder envolver-se nas praticas sexuais da sua preferéncia
sem o receio de perseguicdo criminal. Para perceber o alcance de Lawrence é preciso
dizer-se que a comunidade homossexual considerava que a decisdo agora revogada — a
sentenga Bowers — era 0 seu «Dred Scott case» (a decisdo do século XIX que, para
oprébio da comunidade negra, legitimara a escravatura) (6). Um comentario a decisdo
Bowers qualificou-a como «uma total rejeicdo do estilo de vida homossexual» e,
sintomaticamente, ela foi usada para sustentar a ndo inconstitucionalidade de uma lei do
New Hampshire que vedava aos homossexuais a adop¢ao de criangas (7). E, numa obra
célebre, Richard Posner ndo deixou de considerar as leis anti-sodomia como um dos
principais, se ndo o principal, sinal de discriminagcdo dos homossexuais nos Estados
Unidos (8). Por tudo isto, o processo Lawrence constituia uma boa oportunidade para
vencer aquilo que, numa imagem particularmente conseguida, j& se designou por
«apartheid do armario» (9).

N&o por acaso, varias organizacGes apresentaram relatorios na qualidade de amicus
curiae e, segundo a cadeia de televisio CNN, os activistas dos direitos dos
homossexuais disseram tratar-se de uma decisdo «historica». O consultor juridico da
CNN, Jeffrey Tobin, ndo hesitou em qualificd-la como «uma decisdo marcante [an
enormous decision] da historia do Supremo Tribunal». Ruth Harlow, do Lambda Legal
Defense Fund, que representou Lawrence e 0 seu parceiro, disse ser «um passo de
gigante a caminho do dia em que deixemos de ser apontados como criminosos». O
proprio Lawrence falaria aos jornalistas, afirmando que a decisdo do Tribunal «abriu a
porta para que os homossexuais de todo o pais sejam tratados em condi¢bes de
igualdade». Igualmente significativas foram as reaccGes contrarias & decisdo do
Supremo Tribunal; o porta-voz do Culture and Family Institute, uma organizacdo de
tendéncia claramente conservadora, considerou que a sentencga iria ter «consequéncias
muito sérias», ameacando os fundamentos do casamento e conduzindo a um aumento de
mortes na comunidade gay em resultado de doencas sexualmente transmissiveis (note-
se que a apologia das leis anti-sodomia como forma de combate a AIDS fora feita, com
aparente sucesso, por alguns amicus curiae no processo Bowers(10)). Disse ainda o
porta-voz daquele instituto que, a partir de Lawrence, sera ensinado aos alunos nas
escolas que «a sodomia homossexual é igual ao sexo entre pessoas casadas». Por seu
turno, o reverendo Rob Schenck, co-fundador do National Clergy Council, disse que o
processo teve «um resultado lamentavel».

Para além dessas manifestacdes da opinido publica, fica a questdo de saber, como atras
ja se referiu, se 0 Supremo Tribunal ndo veio, ao cabo e ao resto, reconhecer, ainda que
implicitamente, que os cidaddos possuem um direito — um direito fundamental — a
escolherem a sua orientagdo sexual, incluindo uma orientagdo homossexual, e a
envolverem-se em «praticas sexuais comuns ao estilo de vida homossexual», para usar a
expressdo da sentenca. Por outro lado, ainda que a decisdo assuma um valor
primacialmente simbolico, é indiscutivel que, com a enorme autoridade que o Supremo
Tribunal detém na vida publica norte-americana, Lawrence v. Texas abre a porta a
profundas transformacdes na ordem juridica norte-americana. Desde logo, ira aumentar
a pressdo para que sejam alteradas as leis estaduais que proibem comportamentos
sexuais: 0 Texas, 0 Kansas, o Oklahoma e o Missouri que criminalizam o sexo oral e
anal entre pessoas do mesmo sexo, e o Alabama, a Florida, o Idaho, a Louisiana, o



Mississipi, a Carolina do Norte, a Carolina do Sul, o Utah e a Virginia, que punem a
sodomia homo e heterossexual. Como notaram véarios comentadores, como Diana
Hassel, da Roger Williams University, a decisdo Lawrence ira afectar todas as leis que
regulam comportamentos sexuais tidos em privado e com matuo consentimento — mas
ja ndo, sublinhe-se as que disciplinam matérias como o casamento ou a filiacdo, por
exemplo. Basta referir que a decisdo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem no
caso Dudgeon teve um «efeito domind» sobre o ordenamento juridico da Irlanda, como
se viu, mas também nos de Guernsey (em 1983), Jersey (em 1990), llha de Man (em
1992), Gibraltar (em 1993) e Bermudas (em 1994), que foram alterados com vista a
evitar possiveis futuras condenacbes em Estrasburgo. Ndo é descabido supor que o
mesmo se podera passar nos Estados Unidos.

O ponto mais criticavel da declaracdo de voto de Scalia passa relativamente
despercebido. Trata-se da passagem em que aquele juiz esgrime o argumento
«isolacionista» de que, na senda de Bowers, 0 que importa € 0 que se «encontra
enraizado na histéria e tradicdo desta Nacdo» e ndo o que ocorre em «nagdes
estrangeiras»; mais criticavel ainda é a passagem em que ataca o Tribunal por ter
ignorado «o vasto conjunto de paises que mantiveram as proibicdes penais da sodomiax.
Scalia verbera também o facto de o Supremo ter apelado a experiéncias estrangeiras
recorrendo a um trecho de Foster v. Florida que refere que «o Tribunal (...) ndo deve
Impor aos americanos (...) modas».

H& varios pontos a discutir nesta argumentacéo: (1) desde logo, ndo é verdade que o
Tribunal tenha citado apenas exemplos estrangeiros — pelo contrério, faz uma longa
deambulacdo pela historia do direito norte-americano e mostra, por exemplo, que ja em
1955 (antes do Relatério Wolfenden ou do caso Dudgeon) o American Law Institute
propusera a ndo incriminacao das relacdes sexuais tidas em privado; (2) depois, Scalia
ndo cita os «paises que mantiveram as proibicdes penais da sodomia», certamente
porgque a maioria desses paises ndo se situa na nossa area geo-cultural — e aqui Scalia
aproxima-se perigosamente da linha civilizacional que marca o exemplo da Arébia
Saudita que atras se citou; (3) mais grave ainda, cria uma fronteira cultural, repelindo os
exemplos vindos da Europa (do Reino Unido e do Tribunal de Estrasburgo, citados na
deciso, ou das constituicdes dos Lander de Brandenburgo e da Turingia), da Africa do
Sul (o primeiro pais cuja Constituicdo nacional inclui a orientacdo sexual na sua
clausula de igualdade), do Brasil (onde se destacam as constituicGes de Sergipe e do
Mato Grosso, de 1989: artigos 10° e 3°, respectivamente, ambos com referéncias a
«orientacdo sexual») ou de instancias internacionais [como a decisdo da Comissdo de
Direitos Humanos das Nacgdes Unidas no caso Toonen v. Australia (1994)], em nome de
uma pretensa idiossincrasia norte-americana que Scalia ndo demonstra; (4) finalmente, a
sua retérica acaba por fazé-lo qualificar, ainda que por via indirecta, a solucdo deste
caso como uma imposi¢do de uma «moda» feita a maioria do povo americano, quando é
incontroverso que a homossexualidade e a defesa dos direitos dos homossexuais ndo sao
uma «moda» e, por outro lado, que a comunidade gay dos Estados Unidos € uma das
mais estruturadas, autoconscientes e militantes do mundo; basta referir que, na
sequéncia do célebre «motim de Stonewall», ocorrido em 1969 em Nova lorque, em
1973 ja existiam cerca de 800 organizacdes gay nos Estados Unidos ou, apenas para dar
outro exemplo, que os primeiros tempos da presidéncia de Clinton foram dominados, na
sequéncia das expectativas criadas pelas promessas feitas durante a campanha eleitoral,
pela questdo da presenca dos homossexuais nas Forcas Armadas (11). E, além disso,
uma comunidade altamente plural, onde emergem tensdes entre os partidarios do



movimento gay pride e os defensores de uma autoafirmacdo queer, ou entre 0s
homossexuais e as correntes sadomasoquistas que surgiram nos anos noventa em S&o
Francisco, principalmente na area de Soth of Market, e que criticam os gays
convencionais por persistirem numa tentativa de reconstrucdo do «socialmente
aceitavel» e, ao fazé-lo, acabarem por reproduzir a l6gica de dominagdo que os oprimiu
durante milénios. Em face de tudo isto, proibir a incriminacdo da sodomia ndo é,
claramente, impor a maioria do povo norte-americano algo de que este discorde. Nem
existe, de resto, uma «especificidade americana» que se oponha a descriminalizacdo da
sodomia. Pelo contrario, concorde-se ou ndo com ela, a linha jurisprudencial presente na
decisdo do caso Roe — que Scalia, naturalmente, questiona - € bem mais «avancada» ou
«progressista» em matéria de densificacdo da clausula de privacidade do que a da
generalidade das jurisdi¢cBes constitucionais europeias. Existem, alias, outras decisdes
do Supreme Court favoraveis aos homossexuais, como a tomada em Romer v. Evans
(1996), em que o Tribunal revogou a «Emenda 2» a Constituicdo do Colorado que, na
prética, iria anular todas as leis estaduais e locais que concediam direitos as minorias
sexuais — isto sem prejuizo de se reconhecer que a decisdo Romer, um pouco a
semelhanca da sentenca Lawrence, ndo concede a comunidade gay qualquer direito a
um tratamento preferencial (affirmative action) contra discriminagdes (12). De igual
modo, importa notar que também existem precedentes desfavoraveis aos homossexuais,
com realce para a decisdo Boutilier v. Immigration and Naturalization Service (1967),
em que o Supremo considerou que um estrangeiro homossexual, por esse motivo,
possuia uma «personalidade psicopatica» e podia, assim, ser deportado a luz do
Immigration and Nationality Act de 1952.

4. Para um constitucionalista europeu pode parecer estranho, se ndo mesmo bizarro, que
um tribunal haja dedicado uma parte significativa do seu discurso argumentativo a
demonstrar que ndo era correcta a afirmacdo feita em Bowers que a proibi¢cdo da
sodomia tinha «raizes muito antigas» na histéria dos Estados Unidos. Na esteira do
aprofundado estudo de William Eskridge Jr. (13), a sentenca Lawrence mergulha na
Histéria do pais, percorre um longo caminho que vai da época colonial e do
Reformation Parliament de 1533 aos comentadores do século XIX, recorrendo até a
fontes néo juridicas sobre a construgdo moderna do conceito de homossexualidade, ideia
tributéria do pensamento de Michel Foucault. Indaga mesmo os registos de condenacdes
pretéritas, neles descobrindo que muitas dessas condenac@es tiveram por objecto actos
ndo consentidos, mas agressdes sexuais sobre menores ou vitimas de violacdo e estupro.
Mais interessante ainda € a conclus@o de que a incriminagdo da homossexualidade so se
desenvolveu a partir de 1970 e apenas teve lugar em 9 dos Estados que integram a
Federacéo.

Este registo «historicista» s6 € compreensivel no contexto de um pais integrado no
universo do common law e onde doutrinas como o «originalismo» (a busca da original
intent dos «pais fundadores» inscrita no texto da Constituicdo), sob formas mais
moderadas e mais radicais, é acolhida por diversos autores, com destaque para Robert
Bork (14) e, até certo ponto, Antonin Scalia (15).

A multiplicidade de saberes revelada nesta decisdo do Supreme Court autoriza-nos uma
reflexdo que, partindo de dados sociologicos, terminara no campo do Direito. O
problema prende-se com a reivindicacdo por parte dos homossexuais do direito a
existéncia de uma «comunidade», que tem, inclusivamente, projeccdo geografica no
territério das cidades do nosso tempo. O caso de Sdo Francisco €, como se sabe,



particularmente ilustrativo. Como refere o sociélogo e especialista em planeamento
urbano Manuel Castells, «[em S8o Francisco] os gays fixaram-se predominantemente
em determinadas areas da cidade, formando auténticas comunidades, onde habitacGes,
negocios, propriedades, bares, restaurantes, cinemas, centros culturais, associacdes
comunitarias, reunides de rua e celebracBes teceram uma malha de vida social e
autonomia cultural: um espaco de liberdade (...) esta concentracdo espacial é realmente
uma marca da cultura gay em quase todas as cidades (...) Sdo dois 0s motivos para essa
concentracdo geografica no estagio inicial da cultura gay: conseguir visibilidade e
protec¢do. Como Harry Britt, seu lider politico em Sao Francisco, me disse durante uma
entrevista anos atras: “Quando os gays estdo dispersos, ndo sdo gays porque Sdo
invisiveis” (...) Para poderem expressar-se, 0s gays sempre se juntaram (...) Os limites
territoriais dos lugares seleccionados tornaram-se as bases para o estabelecimento de
instituicdes autbnomas e a criacdo de uma autonomia cultural» (16). O padrdo de
concentracdo espacial dos homossexuais nas urbes norte-americanas durante a década
de setenta foi estudado por Martin Levine, num texto de 1979 expressivamente
intitulado «Gay- ghetto». Os homossexuais rejeitam a imagem do ghetto, preferindo
falar em «areas libertadas», argumento igualmente perfilnado por Manuel Castells com
base na ideia de que, ao contrario dos ghettos, as zonas gay sdo deliberadamente
construidas pelos proprios em ordem a criar espagos de liberdade no seio de universos
ainda dominados pelo patriarcalismo.

O fendmeno ndo tem, evidentemente, uma projeccdo meramente geografica. Politica e
socialmente, os homossexuais afirmaram-se na esfera publica como «comunidade»,
construindo a sua identidade enquanto «subcultura» oposta & cultura dominante. E
compreensivel que o facam, pois se o enfoque fosse dado no individuo e na sua
autonomia dificilmente conseguiriam obter resultados naquilo que os proprios véem
como «um combate» ou «uma luta». Contudo — e é aqui que esta situacdo pode assumir
relevancia para o Direito —, a experiéncia ensina que o «confinamento comunitario»,
seja por opgéo de autodefesa (como no caso dos gays), seja por excluséo (como no caso
dos negros), pode ter resultados negativos e fomentar a consagracdo juridica de
estatutos separados. N&o vale a pena sequer relembrar a doutrina separate but equal que
0 Supremo formulou, quanto a comunidade negra, no caso Plessy v. Ferguson (1896),
revista em Brown v. Board of Education of Topeka (1955). Existem outros exemplos:
no caso dos militares, 0 Supremo em 1953 fixou a ideia de uma separate community em
Orloff v. Willoughby, doutrina que reafirmou em 1974 no caso Parker v. Levy — ndo
por acaso, com o voto de vencido de dois juizes de tendéncia liberal, Thurgood Marshal
e William Brennan, que pressentiram que a insularizacdo juridica das Forcas Armadas
poderia servir de argumento legitimador a restricdes aos direitos fundamentais (17).
Também no dominio da reivindicacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, autores
como Jill Humphrey e Helen Liggett tém alertado para os riscos envolvidos numa
«perspectiva minoritaria» (minority group approach), quer na construcdo de uma
identidade que acaba por se tornar sequestradora, quer no agravamento de formas mais
ou menos veladas de discriminacdo (18); € interessante, a este propoésito, atentar no que
disse o0 Supremo Tribunal Federal no caso Cleburne v. Cleburne Living Center (1985).

Sociologicamente, podera questionar-se se a insisténcia numa «autoafirmacao
comunitaria» ndo aprofundara, afinal, a segregacdo dos homossexuais através de um
mecanismo que Goffman definiu como «estigma tribal» (ndo por acaso, Castells
assinala as resisténcias dos «conservadores homofdbicos» sempre que 0os homossexuais
pretendem espalhar-se para além dos limites daquilo que a chamam «éareas libertadas»



mas que, na perspectiva da sociedade convencional, constituem verdadeiros e
utilissimos ghettos(19)). Juridicamente, o problema que se coloca é o de saber se, pelo
menos numa fase transitéria, 0 «comunitarismo» dos movimentos homossexuais ndo
legitimara formas de tratamento separate, but equal, que, uma vez instituidas, levardo
longos anos a destruir.

5. H4, finalmente, um outro ponto da declaracdo de Antonin Scalia que merece
reflexdo. A dado passo, diz este juiz:«ndo sei o que significa “actuar em privado”». E
facil discordar desta afirmagdo, tanto mais que o proprio juiz Scalia, logo a seguir,
afirma que os actos sexuais raramente sdo praticados em publico. Isto prova, a vista
desarmada, que, afinal, mesmo para o juiz Scalia é possivel tracar linhas de fronteira
entre publico e privado. E, além disso, sempre se poderia recorrer a uma definicéo
simples e bastante enraizada na ordem juridica norte-americana segundo a qual o
dominio do privado pertence aquilo que nédo afecta os outros. Trata-se, sem ddvida, de
uma definicdo passivel de critica pelo seu simplismo e pelo seu caracter redutor. Assim,
por exemplo, se hoje é indiscutivel que «temos um direito a pornografia», para
responder a interrogacdo que deu o titulo a um célebre ensaio de Dworkin (20), pode
discutir-se se as actuais condi¢cGes em que é exercido esse direito (através da televisdo
ou da Internet) estdo a respeitar os limites da «privacidade», no sentido em que ndo
estdo a lesar em absoluto os interesses de terceiros, designadamente de terceiros cujo
sentido de autonomia ainda é precario, como as criancas. Por outro lado, é insofisméavel
que a privacidade e a lesdo de interesses alheios sdo claramente realidades distintas,
quer do ponto de vista conceptual, quer do ponto de vista estritamente juridico.

A diferenciacdo entre a esfera publica e privada é um pressuposto nuclear da tradicao
liberal ocidental. Destruir essa diferenciacdo € o primeiro passo no caminho do
totalitarismo, como advertiu Hannah Arendt, afectando, porventura de forma
irremediavel, aquilo a que Anthony Giddens chamou expressivamente a «intimidade
como democracia» (21). Simplesmente, existem situacGes em que se vem agora propor
uma intrusdo na esfera privada em nome da defesa da «autonomia dos menos
autonomos», para usar uma expressao do constitucionalista argentino Carlos Santiago
Nino. Essa intrusdo é inevitavel quando se tém de indagar se as condutas praticadas em
privado foram objecto de consentimento e as condi¢cdes em que o mesmo foi prestado.
As fronteiras entre coac¢do sexual e praticas sadomasoquistas, por exemplo, sdo muitas
vezes dificeis de tracar e sO € possivel fazé-lo invadindo o espaco de intimidade dos
cidaddos. Lembre-se, a este propoésito, a tomada de posicdo da Camara dos Lordes, em
1996, no caso Regina v. Brown (o conhecido «Spanner case»), e a circunstancia de
muitas correntes feministas serem totalmente contrarias as praticas sadomasoquistas,
ainda que consensuais, dado o que elas representam em termos de degradacao do outro
e de exaltacdo da violéncia nas relagOes interpessoais — cite-se, por exemplo, a posi¢éo
de certas correntes feministas contra todo e qualquer tipo de pornografia, como sucede
com o livro Only Words (1993), de Catharine MacKinnon, ou o conjunto de ensaios,
igualmente de inspiracdo feminista, Against Sadomasochism (1982). The private is
political, dizem. Ou, para citar Catharine MacKinnon, «proteger a pornografia significa
proteger o abuso sexual enquanto discurso» (22). Trata-se, no fundo, com a ruptura com
uma tradicdo de pensamento da qual se pode destacar, como exemplo, o texto Offences
Against One’s Self, escrito por Bentham em 1785 e que suscita varias perplexidades.
Desde logo, como distinguir, entdo, a «boa» da «ma» censura? No fundo, a «boa» da
«ma» moral?



Colocam-se, assim, novos desafios a dogmatica juridica e a filosofia politica, pois
dificilmente a questdo do consentimento pode sempre ser resolvida a luz das categorias
dos «vicios da vontade» cunhadas pelo direito civil (erro, coacgdo, etc.) (23). N&o por
acaso, o problema do consentimento é um topico classico da pederastia na Antiguidade:
considerava-se que a relacdo de afecto entre o adulto e o infante ndo deveria incluir a
fruicdo sexual e que esta, a existir, deveria resultar de «distracdo» e ndo de
consentimento explicito (situacdo que, recorde-se, foi objecto de uma famosa cena do
Satyricon). Por outro lado — e este € um desafio ainda mais problematico —, ha propostas
no sentido de essa intrusdo na esfera da intimidade ser feita independentemente da
manifestacdo de vontade dos envolvidos e até mesmo contra a vontade expressa dos
envolvidos. E o que se passa a propdsito do assédio sexual e, sobretudo, da violéncia
conjugal, em que muitos consideram que a tutela das vitimas obriga a que o
procedimento criminal deixe de depender de queixa do lesado e possa ser investigado
oficiosamente pelas autoridades judiciarias, designadamente o Ministério Publico. Mas
pense-se noutras realidades, como um caso aparentemente simples: o de uma mulher
adulta que se prostitui de livre vontade. A primeira vista, o Estado ndo pode intervir.
Mas até que ponto o Estado pode indagar sobre as condi¢des em que o consentimento
prestado é verdadeiramente «livre» e «informado»? O que dizer se uma investigacdo
mais profunda revelar que a mulher se prostitui, como tantas vezes sucede, devido a
uma historia de vida atribulada (ex., por ter sido abusada sexualmente quando menor)
ou para financiar o consumo de drogas? Uma resposta sera dizer que a dependéncia da
droga ndo coage o sujeito a ponto de lhe retirar a sua capacidade de autodeterminacao —
mais especificamente, de autodeterminagdo sexual — e, nessa medida, o que interessa é a
existéncia, ou ndo, de uma objectiva privacdo de liberdade. Ir mais além, seria resvalar
num paternalismo totalitario que uma sociedade liberal ndo pode tolerar, até porque,
diz-nos Camille Paglia (24), ha uma insisténcia da ordem burguesa convencional numa
perspectiva da prostituicdo apenas sob o prisma da vitimacao, que nem sempre ocorre:
em certas situagcdes, as prostitutas ndo sdo vitimas, mas mulheres que optaram
livremente por um modus vivendi que, na generalidade dos casos, lhes garante um
rendimento que dificilmente obteriam doutra forma. Mas sera que as coisas se passam
sempre com esta simplicidade? Recorde-se, por exemplo, que muitos tribunais
(portugueses e ndo sd) consideram, de um modo geral, que a circunstancia de um sujeito
praticar um crime de natureza patrimonial (ex. um crime de furto) para financiar o
consumo de droga deve ser ponderado favoravelmente na medida da pena. Ora, se se
parte aqui da ideia de que a dependéncia da droga tira ao criminoso uma parcela da sua
capacidade de distinguir o bem e o mal, porqué assumir acriticamente que uma mulher
viciada em heroina que se prostitui ou participa em filmes pornogréficos o faz de livre
vontade? A grande davida situa-se em saber os limites que devem ser marcados para a
intervencdo do Estado contra a manifestacdo expressa de consentimento dos sujeitos.
Sera legitimo o Estado perseguir criminalmente o marido que agride a mulher se esta
decide ndo apresentar queixa? A resposta afirmativa baseia-se no argumento de que, em
certas sociedades, a mulher vitima de agressdo esta de tal forma coagida por um estado
de sujeicéo e de medo que ndo tem sequer condic¢des para se dirigir a uma esquadra da
policia, até pelo receio de futuras represalias do marido sobre si ou sobre os filhos. Por
isso, o Estado tem legitimidade para actuar em lugar dela. Mas, entdo, onde esta o
«consentimento», a pedra angular da demarcacdo da fronteira de ndo-intervencédo
estadual, a pedra angular da decisdo deste caso Lawrence v. Texas? E ai voltamos a uma
pergunta que fizemos a proposito da posicdo de algumas feministas em face do
sadomasoquismo: existe um «bom» ou «mau» consentimento? E quem sera o arbitro
que determina quais as situagdes em que se aceita a manifestacdo de vontade dos



envolvidos (ex. homossexualidade, prostituicdo, praticas sadomasoquistas) e aquelas em
que se pressupde gque vontade da vitima pode encontrar-se viciada (ex. assédio sexual,
violéncia conjugal)? N&o se diga que, numa democracia constitucional, a resposta é
Obvia — o arbitro é o povo, e as decisfes serdo tomadas pelo principio maioritario; ndo
apenas porque muitas vezes estdo em causa interesses de minorias, mas também porque
se trata de defender a autonomia individual, este € um dos dominios em que a
operatividade da decisdo segundo o principio da maioria se afigura mais problematica.
Confiar a solucdo a «juizes herculeos», para usar a conhecida expressdo de Dworkin, é
caminho que também pode ser questionado.

Vivemos, pois, num tempo em que se desenvolvem dois movimentos de sinal contrério:
um, que faz assentar a defesa das minorias sexuais na salvaguarda da privacidade — no
fundo, a linha que caracterizou a presente decisdo do Supreme Court; outro que, em
casos particulares, admite uma erosao da esfera da intimidade em nome de uma tutela
oficiosa da dignidade humana. Para os radicais, as solugdes sdo simples: os mais
conservadores reclamam a punicdo de condutas, mesmo havidas em privado e com
consentimento; os mais liberais — ou, talvez mais precisamente, 0s autores de inspiragéo
libertaria — vedam em absoluto qualquer intromissdo na reserva de autonomia
individual, ainda que a pretexto de defender aqueles que supostamente s&o «menos
autonomos». Entre os dois extremos, ha uma imensiddo de propostas, infelizmente
marcadas por um casuismo «corporativo» a que falta uma linha geral orientadora. Em
todo o caso, € evidente o risco de, com as melhores intengdes, se favorecer uma diluicdo
entre pablico e privado cujos resultados ndo sdo faceis de prever. Nao é exagero supor
que aqui podem emergir novas formas de totalitarismo ou, numa versdo mais benévola,
novas ameagas aos consensos basicos que fundam as democracias liberais
contemporaneas.

Curiosamente, estas potenciais ameacgas ao liberalismo tém sido propostas, para
supremo paradoxo, em nome da defesa da liberdade e dignidade humanas.
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