ELVIA R. ARRIOLA!

DESIGUALDADES de Género:

Este artigo analisa, de uma perspectiva feminista, as questdes de
diferen¢a, igualdade e identidade sexual suscitadas em alegagdes de
discriminagdo feitas por lésbicas e gays. Apds a decisdo da Suprema
Corte no caso Bowers v. Hardwickd, rejeitando a tese de que a aplicacdo
das leis de sodomia viola o direlto do individuo & sua infimidade?,
estudiosos progressistas analisaram varias teses que apdiam a reivindica-
¢Ao de iguaidade de direitos da comunidade gay e 1ésbica dentro da
legisla¢do®. Nessa pesquisa, os estudiosos reconheceram que o caso
Bowers deixou uma janela aberta para uma decisdo judicial baseada
na iguctdade?, Essa janela apresenta uma oportunidade de afirmar que,
para alguns individuos, os preconceitos antigay afetam o &mago de
sua identidade pessoal’. O descfio tedrico mais dificil para elaborar um
argumento como esse € mostrar que o preconcelito antigay ndo difere
de nenhuma outra forma de discriminacdo tida como incompativel
com a garantia constifucional de igualdade perante a lei.

Minha pesquisa sobre questdes de diferenca e identidade,
suscitadas pela reivindicagdo de direlfos iguais para lésbicas e gays, faz
parte de um frabalho mais amplo para examinar novos meios de
fortalecer o papel da lei na reducdo da incidéncia de injustica e
violéncla social ligadas a preconceitos que oprimem hoje nossa cultura.
Essa pesquisa inclui, necessariamente, um exame minucioso da catego-
rizagdo arbitrdria e da maneira como alguns estudiosos defendem
certas perspectivas de minoria na feorla legal. Interessa-me o fato de
gue certas suposicdes felfas segundo métodos estabelecidos de andlise
de discriminagdo criam espac¢os limitados de realidade no processo de
juigamento. Para combater essas limitagdes, s&0 necessarios Novos
paradigmas de andlise que possam satisfazer com flexibilidade as
necessidades de identidades sociais especificas.

De um medo mais geral, porém, esse pedido de novas perspectivas
na andlise da discriminagdo resulta da crenga em que a recente busca
de diversidade na teocria e nos estudos legais® faz parte de uma nascente
politica americana de identidade sexual, étnica e racial que os acadé-
micos e juizes n&o podem conscientemente ignorar,

Embora este artigo critique os modelos convencionais de andlise da
discriminagdo, vejo a lel como um poderoso insfrumento de transformagcdo
cultural. Nesse sentido, incentivo feministas, 1&sbicas e gays, assim como os
fedricos legais tradicionais, a avaliar criticamente os paradigmas dominantes.
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lésbicas,gays e teorialegal feminista?

Este artigo demonstra como falhas importantes embutidas nos
métodos estabelecidos da lei e da teoria da discriminagdo contribuem
para que estudiosos feministas e progressistas ndo consigam erguer
modelos adequados de andlise em apoio a vitimas gays e |ésbicas de
discriminag¢do. Esse malogro levou alguns estudiosos gays e 1ésbicas a
fazerem a acusagdo de gue o sistema americano de império dalel & um
férum de justica indigno de confianga para lifigante &sbica, gay ou bissexual,

Essas acusacdes fornaram-se parte integrante de um crescente
discurso tedrico e politico sobre a incapacidade de os métodos tradicl-
onais de andlise tratarem suficientemente de padrdes de preconceito
duradouros. Esse discurso questiona a capacidade dos fribunais ameri-
canos de cumprirem seu papel de garantes da “igualdade perante a lei”.
Dele surgiu uma crescente demanda de formas divididas e diversificadas
de tfratar dos problemas da igualdade de direltos de vdrias minorias
sociais. Uma dessas demandas foi expressa pelas tedricas legais I€sbicas,
que dafirmam a necessidade de perspectivas constantemente cenfradas
no lesbianismo®. Essa demanda ndo apenas rejeita métodos tradicionais
de andiise, mas fambém ignora o valor de perspectivas feminista, gay
ou gualquer outra gue ndo reconheg¢a a maior vuinerabilidade daos 1ésbicas.

Este artigo sustenta que dols dos modelos convenciondais para
analisar a discriminagdo - o modelo baseado no grupo, ou discreto e
insular, € o modelo relacionado ao individuo, ou de irrelevancia -
Impedem os fribunais de apreender todo o espectro de preconceitos
que afetam a pessoa cuja Identldade ndo se encaixa faciimente em
nenhuma categoria de andlise tradicional individual, Esses esquemas
desmontam falsamente - e obscurecem, caracteristicamente - as varias
fontes de preconceito que tém como alvos individuos identificados com
nmuitiplas comunidades ou idenfidades sociais. Assim fazendo, esses
esquemas tradicionails ignoram a realidade social dos litigantes que
entram com queixas de discriminagdo. Ao desautorizar formas mais
complexas de discriminagdo, a lel nega a complexidade da identidade
humana e a diversidade dos individuos, e refor¢ca involuntariamente
padrées de desigualdade sociai.

Neste artigo, eu me concentro nas mesmas armadithas dos
esguemas analiticos fradicionais que as levantadas pelas tedricas

N. E.: Por serem demasiado extensas, as notas foram exiraordinariamente postas ao final do texto.
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feministas no “debate da diferenga”'. Este abrange em termos gerais
as criticas feministas ao uso do termo género pela Suprema Corte em
casos de discriminacdo sexual. Por exemplo, as feministas criticaram o
ndo reconhecimento pela Corte de que atitudes histéricas sobre os
papéis dos géneros de homens e mulheres sdo um elemento decisivo
nas alegagoes de discriminacdo sexual? Mals recentemente, tedricas
feministas tém afirmado que os esquemas convencionais (e 0 uso que
fazem de categorlas como raga e sexo) definem ofensa de um modo
gue nega as experiéncias de mulheres de cor prejudicadas pelo “sexismo
racista” ou o “racismo sexista“’?, As duas criticas se referem aos riscos do
uso de categorias que supdem gque a ofensa a um Individuo pode e
deve ser desmembrada em elementos simples e ndo relacionados -
elementos em ditima andlise definidos segundo um padrdo de igualdade
do homem branco de classe média.

Este artigo sustenta ainda que a teoria legal Iésbica, que também
tem criticado os esquemas fradicionais de andlise, acelta o processo de
categorizagdo arbitrdria que buscou desmontar. A teoria legal 1ésbica é
politicamente forte, mas teoricamente fraca. A for¢a politica estd na
avalia¢do de que a comunidade feminista visivelmente deixou de
incluir a perspectiva lésbica em sua teorizagdo™. A ndo articulagéo de
uma teoria feminista holistica, ligando consistentemente 0 modo como
a ideologia de género ndo apenas oprime as mulheres, mas tamoém
alimenta o preconceifo antigay, explica a demanda para separar as
lésbicas do dominio de ativismo e teoria feministas'®. Contudo. a fragili-
dade tedrica da teoria legal Iésbica & que eferniza a problematica
idéia de que a Invisibllidade lésbica deve ser remediada simplesmente
criando-se teorias em tormno de tragos singuiares pelos quais a pessod
poderia identificar-se.

Em minha opinido, qualquer teoria legal abrigada num trago
singular como © lesbianismo naufraga por dois motivos. Primeiro, as
politicas plblicas de ndo-discriminacdo e toleréncia com a diversidade
que.estelam os esquemas de andlise tradicionais devem continuar a
orientar qualquer feorizagdo progressista sobre discriminagdo. As feorias
de discrimina¢do baseadas em categorias arbitrdrias que ndo apreendem
intelramente toda a identidade de uma pessoa ndo apresentam um
principio significativo de igualdade. Os principios igualitérios devem
basear-se numa garantia constitucional de respeito aos individuos,
independentemente de seu género, ideologia, raca, orientacdo sexual
efc. Segundo, a teorla legal Iésbica ignora a relagdo critica entre a
estereotipagem do papel do género para mulheres e as atitudes
homofdbicas que prejudicam lésbicas e homens gays. Porfanto, a teoria
legal lésbica ndo apenas essencializa as experiéncias das lésbicas, mas
tfambém deixa de reconhecer que a homofobia & um problema feminista.

Minha andiise aplica criticas feministas do processo de categorizacdo
fradicional a situagdes em que nem os paradigmas dominantes nem o
que se fem chamado de perspectiva de “interseccionalidade ¢ de
categorias duais (Como raca e sexo) apreendem inteiramente a extensdo
de preconceitos que podem afetar uma vitima da discriminacdo. Sugiro
uma perspectiva de mditipla interseccionalidade alternativa - uma teoria
de holistico/irrelevancia. Essa perspectiva rejeita qualquer tentativa de
analisar a discrimina¢do forcando os fatos a se enquadrar num modelo
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que supde que as categorias devem ser andlisadas separadamente.
Também revela atitudes inconscientes que desempenham um papel em
casos envolvendo complexos padrdes de identidade social e preconceitos.

A segunda parte deste arfigo examina as premissas € armadilhas
dos paradigmas reinantes da teoria de igualdade, e demonstra porgque
suas condicdes paradigmdticas ndo sdo aplicadas naturaimente &
popula¢do gay.

A terceira parte responde & feoria legal 1ésbica destacando a
maneira como o processo de categorizagdo arbitrdria que separou
sexo de género também divorciou deles a orientagdo sexual. Portanto,
inconscientemente, a teoria legal Iésbica resulta do processo de
categorizacdo arbitrdria criticado neste artigo - e reforga-o. Fazendo isso,
delxa de reconhecer a relagdo decisiva entre a homofobia e a estereo-
tipagem do papel do género que fradicionaimente oprime as muiheres.

A quarta parte apresenta meu paradigma de hoiistico/irrelevéncia
para a andlise de casos de discrimina¢do. Esse paradigma incorpora a
politica publica por trds de paradigmas fradicionais nas infuigbes
feministas que surgem do debate da diferenca. llustro a necessidade de
uma perspectiva reformulada pelo uso de varias hipdteses.

Diferenga, identidade, preconceito e a busca de modelos realistas de
igualdade

1. Os Paradigmas Reinantes da Teoria da Igualdade

A igualdade estd inextricavelmente ligada ao fendmeno social
que chamamos de discriminagdo. No nivel mais simpies, ocorre discrimi-
nagdo sempre que as interagdes entre pessoas se baseiam em suas
diferencas pessoais. O estabelecimento de diferengas entre pessoas €
muitas vezes encarado como nossa reacdo natural & vasta diversidade
de experiéncia humana.

A teorla da discriminacdo trata do papel da lei para determinar
se individuos ou governos discriminaram injustamente. Assim, no contexto
legal. a lei impde restricdes & maneira como se fazem determinadas
classificacdes de individuos, proibindo, por exemplo, a segregacdo de
criangas negras ou brancas em escolas publicas'. Por outro lado,
ent@o, a lei da discriminagdo e a teoria da igualdade falam de individuos
que se tratam uns aos outros como iguais ou diferentes. Por outro lado
ainda, esses conceitos também se referem & opressdo geral de grupos
sociais intelros'8, Por exemplo, um patrdo pode ser responsabillizado por
usar politicas que excluam Ndo apends uMna pessoa, Mmas fambém
memibros de todo um grupo de pessoas, de um cerfo emprego ou
atividade®. A lei de discriminagdo moderna estd chela de referéncias a
esses dois modos de compreender a discriminagdo. Contudo, a relagdo
de um com o outro e a tens@o que tem gerado nos que teorizam sobre
discriminacd@o e igualdade nem sempre ficam ciaras®,

A maloria dos americanos gquer acreditar que os EUA aprenderam
licdes histdricas importantes sobre o dano da discriminagdo injusta, e
gue essas ligdes fortalecem nosso sistema de justica e lel constitucional.
Nossa retorica polifica apela consistentemente para o valor de nos
vermos livres da discriminacdo e do fratamento arbitrdrio baseado em
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fracos fundamentais da identidade pessoal. Esses fendmenos fortalecem o
sistena americano de jusfica, e a continuada aprovag¢do social deles
permite que os tribunais continuem sendo poderosos instrumentos para
mudar afitudes sociais sobre diferengas.

Por exemplo, o caso Brown v. Conselho de Educag¢do?' afetou a
mudang¢a social com sua duradoura mensagem sobre atitudes raciais.
Essa mensagem soa ciaro toda vez que um tribunal rejeita tentativas de
impor valores discriminatdrios, como as distor¢des supremacistas brancas
embutidas em padrdes de segregagdo racial2, Contudo, como também
faz parte da condi¢do social e humana formar comunidades em torno
de caracteristicas como religidio ou raga, 0s académicos e juizes
contfinuam divergindo sobre até onde o governo deve interferir nesse
processo de formagdo comunitdria®. A tensdo sobre a correta extensdo
de interferéncia governamental ou judicial na formagdo de comunidade
ou identidade social surge da interacdo entre as duas estruturas bdsicas
que os fribunais usam fradicionalmente para resoiver alegacdes de
discriminagdo. Essas estruturas sdo discutidas abaixo.

1.1. O Modelo de Igualdade Com Base no Grupo

No final do século XIX - particularmente na era de republicanismo
radical em que se redigiu a Quarta Emenda - a sociedade americana
mudou drasticamente. Naquela época, a Corte declarou inconstitucional
0 atfo aceito e comum de distinguir pessoas com base em raca. Uma
simples mensagem emergiu desse periodo: determinados tipos de
classificagdes pessodis € governamentais de pessoas seriam considerados
ilegais®. Além disso, os tribunais federais iiam desempenhar um papel
especial assegurando que determinadas classificacdes, como as distingdes
com base em raga, jamais seriam restabelecidas®. Ac estender “igual
protec&o” &s pessoas independentemente da cor de sua pele, o
principio de igualdade confirmava um conceito fragil, embora claro, do
inerente valor morai do individuo.

Apesar dessa nova énfase em Igual protecdo, uma série de
decisdes da Suprema Corte da era da Reconstrugdo refletiu a continuada
toleréncia da sociedade s classificacdes raciais®, Essa tolerdncia foi
epitomizada pela opinido de que uma classificacdo racial é constitucionat
enquanfo cada classe for tratada “iguaimente” - uma opinido que
persistiu por mais de 50 anos. O infame caso Plessy v. Ferguson articulou
essa opinido de igualdade com base em grupo?.

Outra versdo de igualdade com base em grupo surgiu varias
décadas depois, na hoje famosa nota de rodapé quatro do caso
Estados Unidos v. Carolene Products Co.%, Embora a Corte no caso
Carolene mantivesse uma parte “razodvel” da legislacdo do Estado,
advertiu que os fribunais poderiam, ocasionalmente, ter de exercer uma
contengdo antimajoritéria sobre os poderes legislativos, quando uma lei
discriminasse “minorias discretas e insulares”?,

O pano de fundo histdrico de escraviddo raciai e os objetivos
arficulados para as varias Emendas da Reconstrucdo® encorajaram
muitos advogados nas décadas pds-Carolene a super gue os conceitos
“discreta” e “insular” se aplicam sobretudo a grupos gue podem ser
visivelmente identificados. Além disso, Carolene sugeriu que a protecéo
contra o preconceito estava nos tribunais. Essa contengdo judicial,
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concebida como um dever especial, era justificada pela proibi¢cdo
constitucional do preconceito arbitrdrio contra minorias. Essas minorias,
oprimidas por um histérico de discrimina¢do social, tinham pouca
esperanga de protecdo contra processos politicos suspeitos. O modelo
de “"minoria discreta e insular” evoca portanto imagens de vitimiza¢é&o,
para provocar protegdo judicial, ou “estrito escrutinio”, contra atos
publicos e privados de impacto negativo sobre uma minoria social
politicamente impotente®, Esse modelo € a base de senfen¢as em
casos como Griggs v. Duke Power Co.%, envolvendo uma acusacdo de
discrimina¢do trabalhista com base em raca, segundo o Titulo VI da Lel
de Direitos Civis de 1962, O tribunal no caso Griggs articula a llegalidade
das consequénclas de grupos desiguals resultantes de critérios de
emprego sem qualquer relevéncia para o frabalho em questao®,

A maioria dos estudiosos contfempordneos concorda que d
Cléusula de igual Prote¢do da Quarta Emenda, originalmente destinada a
remediar as condi¢des sociais e polfficas dos escravos negros libertos,
evoluiu através da inferpretacdo judicial até tornar-se uma fonte de
proteg¢do constitucional distinta contra a discriminagcdo pessoal e
arbitraria®. A atual iei de discriminagdo raramente enfrenta as formas
explicitas de discriminagdo com base em grupo t&o freqlentemente
fratadas e legitimadas pelos tribunais na era de Jim Crow®, Em vez
disso, os tribunals hoje tratam com mais freqlidncia apenas dos vestigios
de discriminacdo expiicita, como suposicdes e esteredtipos inconsclentes,
Finaimente, embora os estudiosos discordem quanto & amplitude
pretendida do principio de “igual protecdo da lei”%, estd claro que a
garantia de “igualdade” implica uma certa idéia de que fodos possuimos
um valor moral inerente independente de nossas diferengas®.

1.2. O Modelo de Igualdade Envolvendo o Individuo

A retdrica em torno do modelo com base no grupo muitas vezes
obscurece a politica publica que estela seu parente préoximo, o modelo
de igualdade relacionado ao individuo, ou de “irrelevéncia”, O modelo
de “iIrrelevancia” lembra a individuos e governos que, de acordo com a
Constitui¢do, certas caracteristicas pessodis ndo sdo critérios de classifi-
cacgdo legitimos. Com essa finalldade, a retdrica da irrelevancia argu-
menta que igualdade significa jamais levar em conta raga, sexo,
religido ou origem nacional da pessoa para fins classificatérios. Esse
modelo, portanto, contém duas consideragdes. Primeiro, enquanto
seres humanos, identificados por vérias caracteristicas pessoais, como
idade e rag¢a, somos fambém membros de um grupo maior de “todas
as pessoas” ou Individuos. Segundo, em vista da qualidade de membro
do grupo de todas as pessoas, d el exige que todos os membros do
grupo sejam fratados consegUentemente como igudis. A segunda
consideragdo contém uma no¢do idealizada de igualdade pessoal e
declara que cerfos fragos pessodis, como a cor da pele, sdo irrelevantes
para o processo de decidir se se concede ou nega um direito, privilégio
ou beneficio.

Na Uitima parte do século XX, as idéias de Igualdade relacionadas
ao individuo alimentaram intensas criticas ao modelo baseado no
grupo. Isso se aplica sobretudo no contexto das contestacdes legais a
qualquer esfor¢o apoiado pelo governo, através de programas de
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agdo positiva, para atenuar os vestigios de discriminagdo racial e
sexual. As criticas do modelo de igualdade com base em grupo ressur-
giram no ndo acatamento de alegacdes de discriminagdo como no
caso Regentes da Universidade da Califérnia v. Bakke®. Baseado na
retdrica da irrelevancia, ou proibic&o do uso de determinadas caracte-
risticas pessoais como critérios de classifica¢do, um gqueixoso branco do
sexo masculino contestou a politica de admissé&o de uma faculdade de
Medicina, que destinava dezesseis vagas para candidatos hispdnicos e
negros. Bakke achava que sua condi¢do de membro da raga branca era
a base de uma poltica injusta, que presumivelmente classificava quem
estava qualificado para entrar na faculdade mais com base na raga
que no potencial académico®,

Uma retdrica de irrelevancia semelhante apoiou a alegagdo do
queixoso em Johnson v. Santa Clara®, Nesse processo, um queixoso
descontente, mas no final vencido, argumentou que lhe fora negada
uma promo¢ao por causa da ilegal acdo afirmativa da politica traba-
lhista do Departamento, que preferia mulheres a homens. Al, contudo, o
Departamento provou que o critério baseado no sexo era apends um
entre varios quesitos usados para empregar ou promover candidatos ao
emprego?. Tanto em Johnson quanto em Bakke, 0s queixosos defendiam
um modelo de igualdade, segundo o qual nem a Constituicdo nem o
governo toleram politica pablica inconsistente. Segundo os queixosos,
uma politica pdblica que proibe discriminacdo contra membros de
minorias raciais, permitindo ao mesmo tempo a discriminagdo contra
membros da maioria masculina branca, & inerenfernente inconsistente.

A lgualdade relacionada ao Individuo, ou igualdade de irelevancia,
ndo é anti-ética em relag¢do a iguaildade com base em grupo. Ao
contrério, esses dois modelos expdem uma versdo diferente do sentido
de igualdade. Defensores do modelo com base em grupo muitas vezes
apdiam suas opinides Ndo apenas no conceito de irrelevancia, mas
também no reconhecimento cultural de que os EUA carregam o fardo
de uma histéria de racismo e sexismo legalizados. Além disso, argumentam
fregUentemente que a promessa de igualdade constitucional significa
ndo apenas desmontar barreiras discriminatdrias, mas também impedir,
através de esforgos afirmativos, a perpetuacdo da discriminac&o
residual?. Portanto, € o legado de abuso e o receio de que, sem medidos
preventivas, o abuso possa voltar, que dliviam o desconforto resultante
de medidas motlvadas por consciéncia racial destinadas a atenuar os
efeitos sociais e econdmicos do racismo e/ou sexismo residuais.

O modelo com base no grupo abarca o principio do modelo
relacionado ao individuo ao reconhecer que, embora o individuo possa
sofrer discriminagdo pessoadl, a origem do dano muitas vezes € uma
generdlizacdo a ele aplicada mas baseada no grupo. Contudo, apesar
da relagdo entre os dois modelos de igualdade, desenvolveu-se uma
retérica dicotdmica que opde 0 modelo relacionado ao individuo ao
baseado no grupo. Essa retdrica incorretamente sugere que sé pode
haver uma versdo verdadeira da realidade®,

Mas esses dois modelos ndio sdo mutuamente excludentes, A
for¢ca do modelo de irrelevancia é que traz para o primelro plano uma
suposi¢cao subjacente do modelo com base no grupo: nossa condicdo
de pessoa - ou o respeito pelo individuo total - & importante. Rotulos e
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categorias arbifrarias ndo devem definir nossa identidade nem oferecer
a base para negar (ou dar) um emprego ou qualguer outro beneficio.
Em sua expressdo mais idedalista, o modelo relacionado ao individuo
reflete a discord@ncia do Juiz Harlan no caso Plessy v. Ferguson®,
afirmando que a Constituicdo & daltdnica®.

Apesar dessa forgca, o modelo com base no individuo ndo pode
ser o Unico critério para uma igualdade significativa, porgue, embora a
Constituicdo seja daiténica, as pessoas ndo sdo. Em outras palavras: em
algumas situagdes, a justica soclal € inatingivel sem um exame de
atitudes sociais inconscientes - os residuos de sistemas que encobrem a
discriminacdo - que eternizam a desigualdade.

2. A Relevancia dos Paradigmas Reinantes Para Lésbicas e Gays

Lésbicas e gays merecem a igual prote¢do da lel. Quer se
analogize a experiéncia de discriminagdo deles com uma experiéncia
de “minoria“, ou com a das mulheres, baseada em atitudes arpitrarias
sobre género, nem por isso eles tém menos direitos que outros grupos
como “classe suspeita” que precisa de prote¢do judicial contra discrimi-
nagdo invejosa. Mas as interpretagdes aceitas, tanto pelo modeio com
base no grupo quanio no com base no individuo, se reveiaram proble-
mdticas para as vitimas de discriminacdo antilésbicas ou antigays.

As estruturas analiticas oriundas da sentenca do juiz Biackmun
(nota n2 6) em Carolene Products Co* criam dificuidades na construgdo
de reivindicacdes de igual protecdo para Iésbicas e gays. A promessa
do caso Carolene de contencdo judicial antimajoritdria para proteger
“minorias discretas e insulares”#” durou por todo este século como o
paradigma da andlise de iguaidade. Como, segundo as interpretagoes
tradicionais, o objetive do modelo de iguaidade com base no grupo é
erradicar a opressGo a minorias sociais identificaveis, seus varios conceitos
tém sido dificeis de apiicar & categoria de caracteristicas pessoais que
chamamos de orientagdo sexual,

Algumas dessas dificuldades analificas surgem de suposi¢des
sobre o sentido de “discreto e insular”, Por exempio, a retdrica de
iguaidade existente enfatiza que a garantia de tratamento igual se
baseia em preceitos politicos contidos no &mago da democracia
republicana, como a fé no processo politico. Nesse sentido, esfudiosos
como Paul Brest argumentaram que um principlo antidiscriminagdo
(oriundo da garantia constifucional de iguaidade) protege contra
alguns defeitos no processo politico a partir dos quais se fomam as
decisdes, e também contra resultados danosos a grupos particulares®,
A estudiosa feminista Ruth Colker defende um contfexto de igualdade
social e acredita que o objetivo fundamental do principio de antidis-
criminacdo é assegurar que determinados grupos ndo tenham um
status inferior por causa de sua falta de poder na sociedade®,

Como inUmeros estudiosos hoje reconhecem, © modeio com
base no grupo ndo se aplica com facilidade & populagdo gay. Primeiro,
0s gays e lésbicas ndo sdo necessariamente impotentes politicos®,
Segundo, a orientacdo homossexual ndo é uma caracteristica visivel,
Além disso, ndio existe nenhum consenso sobre se 0 homossexudlismo &
ou ndo dgterminado biologicamente. A possibilidade de “escolha” e
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preferéncia sexual contradiz a exigéncia paradigmdtica da “imutabilidade”
de uma caracteristica pessoals'.

O modelo baseado no individuo n&o se aplica mais faciimente &
populacdo gay. £ improvavel que litigantes gays ou Iésbicas se imponham
argumentando que a orientag¢do sexual & uma caracteristica irelevante
para a atribuigdo de direitos e deveres® Raramente se distingue a
questdo da orientacdo sexual, como caracteristica pessoal, da questdo
da conduta homossexual. Assim, mesmo que a caracteristica seja
“Irrelevante”, a conduta, para aiguns, ndo &,

Essa n&o separa¢do de conduta e caracteristica fundamenta a
decisdo da Suprema Corte de manter a constitucionalidade da lei de
sodomia que criminaliza a conduta homossexudi®, Também explica a
recém-negociada politica militar de *“N&o pergunte, Ndo responda”,
segundo a qual lésbicas e gays podem fazer o servigo militar, mas ndo
abertamente. NGo apenas os membros [ésbicas e gays das forgas arma-
das t&ém de esconder que tém um comportamento homossexual, como
a conduta homossexual (dentro ou fora da base) continua sendo uma
ofensa criminal, de acordo com o Cédigo Uniforme de Justica Militar®,

A divisGo conduta/identidade predominante também explica
como alguns juizes, em disputas sobre custddia, ignoram a caracteristica
irrelevante da identidade lésbica da mde, com isso abandonando o uso
de maior escrutinio na fentativa de cortar os direitos maternos dela. Os
juizes buscam em vez disso a relevancia da conduta sexuadl, que fornece
uma base para privar as lésbicas de seus direitos maternos, segundo o
padr&o mais leniente do “*melhor interesse da crianga”ss,

A divisdo arbitraria do &nimo discriminatério em dois dominios de
valores aparentemente opostos tem sido chamada de “dilema condu-
ta/status”®. Esse dilema, que surge no contexto de lifigio de gays e
lésbicas, est& correlacionado & critica do debate da diferenca no uso
do género pela Suprema Corte como uma categoria de andlise legal’’.
Examinado de perto, o debate da diferenga reflete um problema na
compreensdo da discriminagdo encorajado pela metodologia fradicio-
nalf, Essa compreensdo supde que a discriminagdo se caracteriza por
determinadas categorias nitidamente definidas. Também supbde que
essas categorias existam como experiéncias discretas, separadas.

Essas suposicoes criam restricdes especiais que influenciam
profundamente nosso modo de pensar sobre a lei de discriminacdo.
Uma das limitagdes criadas pela retdrica de discriminagdo tradicional é
a colocagdo de categorias em oposicdo uma & outra (como homem
versus mulher, branco versus negro). No contexto do debate da diferenca,
esse relacionamento oposicional resuitou em andlises que caracterizam
as diferencas das mulheres como desviantes do padrdo de iguaidade
estabelecido pelos homens®. Nesse contexto, portanto, uma diferenga
como a gravidez se torna inteiramente incompativel com a suposta
semelhanga exigida por uma andlise baseada na igualdade®,

TensGo semelhante ocorre nos casos de discriminacdo de gays e
lésbicas. A sexudlidade gay é tipicamente mostrada em oposicdo & norma
de uma cultura heterossexual dominante?', Em conseqliéncia, © homos-
sexualismo pode ser convenientemente mostrado como ficando fora do
paradigma que encoraja um tfribunal a decidir, por exemplo, que o antiles-
bianismo ataca Injustamente o ceme da identidade de género da mulhers,
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A sociedade americana contempordnea continua a questionar se
0 homossexualismo & “normal” ou um problema em busca de uma cura.,
Esse questionamento ocorre num momento em que, segundo o tedrico
Jeffrey Weeks, membros da sociedade tém cada vez mais consciéncia de
que a sexualidade é dindmica e fluida. O que reconhecemos como o
sexual € um produto de mudang¢a, cultura e iinguagem®, Na medida em
que o homossexualismo é caracterizado em oposicdo ao padrdo de
heterossexualidade, e deie divergente, continua sendo uma diferenga
que ndo merece nem recebe uma andlise baseada na igualdade.

2.1. A Lei e a Politica de Identidade Sexual

A politica de identidade sexual contempordnea surgiu da revolu-
¢do sexual de meados do século XX, que culminou no movimento em
favor dos direitos civis dos gays em 1970, e suspendeu a barreira cultural
contra a discuss@o e a identificacdo com a diferenca sexual. Esse
revoluciondrio desafio ao conformismo sexual possibilifou a mulheres e
homens reivindicarem uma identidade sexual prépria, fosse gay, Iésbica,
bissexual, heterossexual ou transexual®, Para os membros de minorias
sexuais perseguidas, a adog¢do de uma idenfidade sexual tornou-se um
grifo de liberdade, além de motivo de exigéncia de justica nos tribunais.
A recente explosdo de teoria legal "bicha”, “gay” ou “lésbica” pode
portanto caracterizar-se como uma rejei¢do dos valores homofdbicos
internalizados que tém tradicionalmente obrigado Iésbicas e gays a
mascarar sua diferenca sexual e esconder seus relacionamentos privados.

Os esquemas fradicionadis de andlise legal ndo tém lidado facii-
mente com a questdo de diferenga sexudl, e claramente ndo aceitam o
conceifo de identidade homossexual, que se baseia na rejeicdo de
conceitos fradicionais de comportamento sexual e sécio-sexual. Assim, as
grandes falhas inerentes aos paradigmas reinantes, e a categorizagdo
arbifréria que induzem, tornam esses métodos de andlise n&o confiGvels
como esquemas para resolver reivindicacdes de frafamento igual. Além
disso, esses paradigmas tém impactos desiguals e prestam um desservigo a
litigantes gays e lésbicas.

2.2. A Falsa Separacdo de "Sexo” e "Género” de "Homossexualismo”

Os modeios tradicionais de andiise ndo reconhecem as alegagoes
de sexismo antigays ou antilésbicas. Essa auséncla de reconhecimento
resulta da maneira como a andlise tradicional define e arrura categorias,
separando arbitrariamente sexo e género de sexualidade ou orientagdo
sexual. A Suprema Corte, em parte devido 4 influéncia da teoria )
feminista, transformou a doutrina legal nos casos envolvendo direitos
das mulheres®, Em contraste, a teoria e a jurisprudéncia feministas
deixaram de investigar arelagcdo entre discrimina¢do de género e anti-
homossexualismo. Consequentemente, a maioria dos tribunais supde que
0 género fem pouco a ver com a discriminag¢éo aos gays ou lésbicas.

Na lel de empregos, por exemplo, os litigantes gays ou lésbicas
ndo se beneficiaram com a proibi¢do da discrimina¢gdo com base no
sexo do Titulo VIl da Lei de Direitos Clvis de 1964%, por causa de um
precedente inalterado, de final de 1970, sustentfando que o fermo sexo
$6 se aplica &s idéias tradicionals de género®. Para aquete tribunal,
género significa mulheres®.
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2.2.1. De Santis v. Pacific Tel, & Tel. Co., Inc.

Em De Santis®, dois gays € uma iésbica processaram seu empre-
gador privado, segundo a cldusula do Titulo Vi, que proibe discriminacdo
“por causa de sexo””°, Tanto o tribunal de acusagdo quanto o de
apelagdo recusaram a gqueixa com base em que o Congresso pretendia
limitar o termo sexo no Titulo VIl ao “seu sentido fradicional“’". Esse
sentido tradicional, afirmaram, significava mulheres em pé de igualdade
com os homens. O tribunal declarou que ampliar o sentido de sexo,
para incCluir orientagdo sexual, ira extrapolar a intencdo legislativa.
Também rejeitfou uma alegagdo de impacto desigual apresentada por
gays dentro de uma teoria de discriminagdo baseada na idéia de que,
como o homossexualismo masculino gay era mais facil de identificar, os
gays sofriam mais discriminacdo que as lésbicas™.

A preocupacdo por tras de De Santis, claro, era até onde um
quexoso masculino podia levar a proposicdo de que sexo € um conceito
que vai além de libertar as multheres da opressdo masculina. A resposta,
segundo a corte judicial de De Santis, €: ndo muito longe. Os queixosos
gays argumentaram que a discriminagdo a eles se apoiava em crengas
estereotipadas sobre a virlidade masculing, j&@ que um dos gueixosos fora
julgado “efeminado” por usar um brinco de ouro numa orelha. Apesar
disso, o tribunal sustentou que a “efeminacdo” (e a discriminag¢do por
causa dela) ndo tinha nada a ver com género. Por isso, o significado de
sexo ndo se estendia além do “sentido fradicional de género“?®. De Santis
confirmava, portanto, que as suposicdes fransgenéricas sobre muiheres e
homens tém muito pouco a ver com discriminagcdo baseada em sexo.

2.2.2. Price Waterhouse v. Hopkins

Surpreendentemente, as Inferpretagdes mais recentes do Titulo VI
feitas pela Suprema Corte indicam de modo claro que as suposicoes
tfransgenéricas danosas criam de fato uma alegacdo vidvel segundo
aquele texto. Mas, de acordo com De Santis, essa alegacdo ndo estd
ao alcance dos homens. Em Price Waterhouse v. Hopking4, a queixosa
provou que lhe negaram sociedade numa grande empresa de contabi-
lidade porque ela fora estereotipada como “machona demais”, uma
mulher que precisava “andar e falar como uma dama, usar maguila-
gem e ingressar numa escola de elega@ncia”’®, Sugere Hopkins entéo
que o termo sexo no Titulo VIl profbe o empregador de usar suposicdes
fransgenéricas para avaliar o mérito de qualquer empregado ou
candidato? Lidos juntos, De Santis e Hopkins sGo inconsistentes, No
entanto, estd claro que o tribunal ndo consideraria orientacdo sexual
abrangida no termo sexo no Titulo VI,

Embora a ldgica de Hopkins devesse se aplicar com a mesma
forca & alegacdo levantada em De Santis, um tribunal hoje poderia
convenientemente evitar essa conclusdo. E decidir, como em De Santis,
que “orientagdo sexual” ndo trata de sexo ou género. Podia também
evocar a for¢a simbdlica de Bowers v, Hardwick™, que manteve as leis
fregqUentemente usadas para justificar a discriminagdo contra lésbicas e
gays. Em outras palavras, os tribunais podem recorrer a velhos paradigmas
baseados em natureza/biologia para separar comportamento de
identidade, afiimando convenientemente o poder do Estado para
regulamentar comportamento “anormal” anti-social,
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Segundo essas decisdes, advogados de queixosos gays e lésbicas
gue contam com a lei para efetuar mudanga social enfrenfam no
minimo dois probiemas. Primeiro, a metodologia legal exige que as
situagdes de fato se encaixem em categorias rigidamente definidas.
Segundo, uma vez que a justica define categorias como inerentemente
diferentes ou incoerentes umas com as oufras, torna-se dificil contestar
a idéia de que alguns conceiltos algum dia foram relacionados. Uma
faisa caracterizagdo do problema, assim, exclui uma investigagdo sobre
COMo se originaram esses conceitos.

A arbitr&ria divisdio entre sexo e género, de um lado, e sexualidade
e identidade sexual, do outro, nunca foi corrigida. Em vez disso, o que
tem surgldo & um reflexo dessa divisGo por todo um corpo de erudigdo
feminista que raras vezes trata do homossexualismo?, assim como ©
recente aparecimento de um movimento lésbico de teoria legal’®,

A iluséria disjung&o entfre género e homossexualismo foi revelada
pelo menos por uma critica a Bowers v. Hardwick™, que afirma que o
anfi-homossexualismo permitido pelas lels de sodomia se refere tanto a
discriminag&o sexual e misoginia quanto & recusa a estender direitos de
privacidade & populagdo gay®. Lésbicas e gays adotam a reivindicacdo
de “direitos iguais” na esperanga de que irdo ser julgados ndo por seu
comportamento sexual, mas por sua condi¢do de pessoq, seus senti-
mentos ou seu valor moral. Contudo, o preconceito anti-homossexual
condiciona o valor do individuo a ter a orientacdo sexual “correta” -
heterossexual. A contfinuagdo da crimindiiza¢do do homossexuaiismo
perpetua essa discriminag&o.

Casos recentes como © Cidade de Dallas v. Englancf! ilustram
como a discrimina¢cdo contra lésbicas e gays estd enraizada em
suposigdes inconscientes sobre sexualidade “normal” versus “anormal”,
e em reac¢des & continuagdo da criminalizagdo do homossexualismo
em alguns estados®?, Mica England candidatou-se a um emprego no
Departamento de Policia de Dallas e admitiu numa entrevista ser
I&sbica. Foi considerada desqualificada para o emprego com base em
que sua sexudlidade |ésbica era ilegal sob o Cdigo Penal do Texas®.
Embora a lei de sodomia do Texas ndo seja aplicada®, os patrdes
continuam apoiando-se nela para justificar discriminagdo contra
1ésbicas e gays.

Assim, a aplicacé@o de fato de leis de sodomia ndo € o0 modo
primdrio de discriminacdo contra as pessoas gays. Essas leis, contudo,
autorizam o preconceito. Combinadas com percepgdes errdneas e
esteredtipos, servem a dols objetivos bdsicos: relegam as pessoas gays a
um status social degradante e perpetuam esteredtipos sobre o que
significa ser mulher ou homem.

A liga¢do tedrica entre género e homossexualismo impds-se no
cendrio cultural americano bem recentemente com o furor em relacdo &
tentativa do presidente Clinton de anular a proibi¢d&o do homossexualismo
enfre os militares®. Durante o debate, homens heterossexuais manifesta-
ram o temor de que o soldado abertamente gay seja um predador
sexud|, e de que os gays os fransformem em objetos sexuais e os tratem
do mesmo modo como “os homens heterossexuais vérm objetizando e
fratando as mulheres... Os homens heterossexuais acham que serdo
efeminados pelos gays”®,
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Essa citagdo do historiador sexual da Universidade de Chicago
George Chauncey destaca pelo menos dois elementos do relaciona-
mento entre género e homossexualismo. O primeiro é a idéia de que a
condicdio de gay se refere a cruzar as estritas fronteiras sexuais entre
homens e mulheres. O segundo, que fodos os relacionamentos homos-
sexuais parodiam o modelo heferossexual de relacionamento - que um
dos parceiros num relacionamento do mesmo sexo fem de ser "efeminado”
ou “masculinizado”. A aversdo hetferossexual & sexualidade do mesmo
sexo basela-se assim, em grande parte, na percepgdo de que qualquer
atividade sexual exige papéis dominantes e passivos. Para os heterosse-
xudls, 0 sexo masculino gay ameaca opinides fradicionais de supremacia
masculing, porque o sexo gay impde uma inversao de papel inaceitdvel,
e a "subordinacdo” de um homem a outro?.

Como fol ilustrado acima, analisar anfi-homossexualismo & ao
mesmo tempo Mais simples e mails complexo do que se suporia sob
esquemas antidiscriminatérios tradicionais. Uma perspectiva reformulada
que trate da discriminacéo antilésbica e antigay tem de levar em conta
os valores culturais que mantém as leis de sodomia nos cddigos pendis,
priva lésbicas e gays do direito de casar-se ou encorgja tentativas politicas
de interferir na Iuta contra o anti-homossexualismo, como testemunhado
nas recentes iniciativas eleitorais no Colorado, Oregon e Fldrida®,

Pelo menos um tribunal reconheceu recentemente que gays e
[ésbicas sdo relegados a um status social aviltante sob a lei existente.
Em Baehr v. Lewin, a Suprema Corte do Haval baseou sua senfenca
numa compreensdo do anti-homossexualismo como uma forma de
discriminag¢do baseada no sexo®, O fribunai de Baehr sustentou que a
recusa do Estado a reconhecer casamentos do mesmo sexo condiciona o
acesso a multiplos direitos e obrigacdes para os residentes no Havai
com base no sexo®. O tribunal de Baehr rejeitou o argumento de que as
lels de matriménio aplicadas pelo Departamento de Salde do Havarl
(DSH) ndo discriminavam casais homossexuais devido & sua “incapaci-
dade bioldgica como casal para satisfazer a definicdo do status a que
aspiram . Apciando-se na andlise da Suprema Corte em Loving v.
Virginid??, em que uma lei de antimiscigenag¢do estadual foi considerada
Invdlida segundo a Cldusula de Igual Protecdo, apesar de idéias
tradicionais ou consuetudindrias de segregacdo raclal no Sul, o tribunai
de Baehr rejeitou do mesmo modo o argumento do DSH de gque “casa-
mento vdlido” significava idéias consuetudindrias de unidio entre um
homem e uma mulher?,

Enquanto continuarmos aceitando as estruturas tradicionais de
andlise, a maioria dos tribunais usard categorias que forcam (ou excluem)
os fatos e o litigante a encaixar-se deniro de categorias prescritas, ou
excluird intelramente suas alegacdes. Gays e lésbicas continuardo
privados dos instrumentos necessérios as resolucdes equitativas e ndo
ter&o nenhuma via de acesso pard investigar como e por que as
categorias definidoras se tornaram rigidas e estreitas,

3. Ligbes da Critica Feminista aos Paradigmas Dominantes

Algumas das fathas nos paradigmas de igualdade governamentais
surgiram pela primeira vez no contexto de casos de género decididos
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pela Suprema Corte nas Ultimas duas décadas®, Estimulada pelas
politicas de género da década de 1970, a Corfe iniciou uma passagemn
doutrindria da manuteng&o do protecionismo legat de mulheres® para
invocar um maior escrutinio de classificagdes baseadas no sexo®.
Apoiando-se na teoria assimilaclonista de n&o-discriminagdo®, a Corte,
nos primeiros casos de discriminagdo de sexo, recorreu A retdrica do
modelo de igualdade com base no grupo®. Ao fazé-lo, observou que,
embora as mulheres ndo fossem uma minoria oprimida, seu stafus séclo-
econdmico em relagcdo aos homens assemelhava-se a uma experiéncla
de minoria®.

Posteriormente, a Corte ndo se mostrou disposta a aplicar &s
mulheres o modelo baseado no grupo. Em vez disso, articulou um
padrdo diferenfe de exame judicial para discriminagdo com base no
sexo, declarando que classificagdes como essas teriam apenas ©
escrutinio judiclal intermedidrio'®. Em consequéncia, a atual geragdo
de advogados e juizes fol doufrinada com um modelo de igualdade
sugerindo que a maioria das formas de preconcelto e discriminagdo
ndo baseadas em raca € menos danosa que as que o sAo. Isso, por sua
vez, encorajou uma série de alegagdes de injusticas maiores e menores
e seus concomitantes niveis de escrutinio judicial’®, Esse & apenas um
dos exemplos de como a retérica antidiscriminag¢do aceita obstrui a
compreensdo de intersecgdo potencial de vérios categorias analificas,
COMO raca e sexo.

O modelo assimilacionista de igualdade funcionou apenas Nos
casos em gue mulheres e homens tinham situacdes semelhantes. A
Suprema Corte enfrentou um dilema concettual recorrente, apresentado
pela primelra vez em Geduldig v. Aiello'®?, que levantou a guestdo de
saber se a concessdGo de pagamentos por Incapacidade de gravidez
constifuia fratamento especial a funclondrias. Segundo a versdo purista
do modelo de irrelevancia arficulado em casos de género como o
modelo indiferente ao sexo, o padrdo de igudaidade era masculino.
Usando esse modelo, em casos como o Geduldig, a Corte quis saber se
seria llegal o fato de pagar licenga de gravidez as funciondrias, mas
ndo aos funciondrios, segundo um plano de incapacidade. Em vista dos
mandatos do paradigma, a resposta dbvia era sim'®, Essa 1dglca
também explica uma decisdo posterior de que a exclus@o da gravidez
da lista de incapacldades seguradas ndo era discrimina¢do baseada
no sexo. Como "pessoas gravidas e ndo grévidas” haviam sido fratadas
igualmente pelo segurador, ndo houve nenhum dano'®,

Do ponto de vista feminista, esses e casos posteriores'™® reforgcaram a
crenga em gue os esquemas de ndo-discriminagdo geram mais desigual-
dade do gque a combatem. O programa feminista para erradicar a
estereotipagem sexual tem consistentemente exorfado & reformulagdo
de perspectivas na teoria da discrimina¢do que se concentrem ndo
apenas na irrelevancla do sexo como um critério classificatdrio, mas
expliquem as origens mais ocultas da discrimina¢do danosa'™,

As percepcdes de diferenca tém de ser colocadas num confexto
que expligue como mesmo um Unico esteredtipo pode perpetuar a
opressdio de um grupo social, independentemente do poder politico ou
soclal gue ele possa alcangar. A Suprema Corte, contudo, nunca
examinou nem utilizou os instrumentos com os quais criar uma relagdo
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mais redlista entre conceltos como sexo biolégico e papéis de género.
Privada dessa perspectiva, a Corte tendeu a adotar padrdes de igual-
dade estabelecidos por homens,

A for¢a da critica feminista & que as modernas teorias de igualdade
constitucional ndo se concentram na relag¢do Unica enfre sexo bioldgico e
papéis de género. Falsamente igualando os termos sexo e género, a
jurlsprudéncia da Corte cria, na melhor das hipdteses, um instrumento
doutrindrio ambiguo: na pior, ergue uma barreira contra a igualdade
total entre homens e mulheres!?, A critica feminista também destaca as
perigosas implicagdes da estrita dependéncia do modelo de igualdade
com base no individuo. No contexto de um debate articulado nas
diferengas cldssicas entre a capacidade reprodutiva de homens e
mulheres, as feministas defendem um modelo de igualdade que
permita aos tribunais levar em conta o género.

Essa critica abriu assim a porta para as problemdticas questdes
suscitadas sempre que as caracteristicas usadas para assinalar alguém
como parfe de um grupo social sdo também a base para diferenciais
sociais, econdmicos e de poder poiitico. A resolugdo dessas questdes
implica um exame das atitudes inconscientes, ou da histéria do precon-
ceifo, que potencialmente afetam diversos grupos inseridos em categorias
fixas hipotéticas usadas para resolver casos de discriminagdo. Nenhum
dos paradigmas dominantes, na interpretagdo tradicional, promove
esse exame. Enquanto os paradigmas mantiverem expectativas rigidas do
modelo com base no grupo ou exigirem interpretagoes puristas do
modelo baseado no individuo, os homens ou os brancos poderdo
colocar-se na posi¢cdo de vitimas de discriminagdo ao contrdrio,

Outra ligdo da critica feminista aos modelos de igualdade
reinantes ilustra que o debate da diferenca se apdia numa compreensdo
errdnea da amplifude e sutileza de atitudes com base no género nesta
cultura. Algumas tedricas'®, buscando desencavar afitudes ocultas em
relagdo a mulheres, propdem género como uma categoria substituta
de andlise. Essa categoria pode mostrar-se Util, ilustfrando a maneira sutil
como os esquemas tradicionais de pensamento e andlise ndo apenas
excluem a voz feminina'?, mas fambém codificam comportamentos
sociais, valores, e conceltos legais. A andlise com base no género
sugere a necessidade de descobrir padrdes de discriminacdo no tecido
social, as vezes identificados por suposicdes inconscientes baseadas nNos
papéis de género tradiciondls, ou por esteredtipos gritantes.

Como tal, o debate da diferenga oferece um contexto no qual é
possivel avaliar o impacto da esterectipagem com base no género.
Tomemos por exemplo a deciséo da Corte de gue a exclusdo da
gravidez de um plano de incapacidade representa uma distingdo entre
pessoas “gravidas e ndo gravidas”. Ao ignorar as formas mais sutis da
discriminag&o com base no género, a jurisprudéncia de igualdade da
Suprema Corte cria categorias falsas, como “escrutinio intermedidrio”
ou relagdes falsas entre categorias, como homem versus mulher,

Juntas, essas ligdes da critica feminista & teoria da igualdade
sugerem que precisamos avaliar as forgas e fraguezas das perspectivas
fradicionais. Sua for¢a estd na afirmagdo dos valores constitucionais de
auséncia de discriminag¢do e de respeito pelo valor moral individual. Sua
fraqueza deriva dos esquemas de andlise obsoletos e rigidos que n&o
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impedem a perpetuacdo de danos a individuos devido & percepgdo
de que pertencem a um ou mais grupos socldis rejeitados. Além disso,
as estruturas existentes desestimulam a investigagdo da complexa teia
de discriminag¢des que afetam grupos étnicos, sexuais, raciais e outros,

3.1, Identificando a Complexidade da Discriminagdo

Num ensaio critico tratando dos problemas de discriminacdo de
mulheres negras'!, Kimberlé Crenshaw afirma que os métodos de
andlise tradicionais ndo fratam dos probiemas de litigantes negras,
porgue pressupdem que a discriminagdo se encaixa em conjuntos de
categorias identificGveis, Cada categoria traz em si um conjunto
identificdvel de suposi¢cdes, que pode entrar em jogo contfra uma
suposta vitima de discriminagdo'’2. Como observa Crenshaw, 0s homens
brancos estabeiecem o padrdo pelo qual se juiga a iguaidade. Conse-
quentemente, a definicdo de discriminacdo e a andlise que engendra
tendem a operar segundo a hipdtese de que um caso puro de discrimi-
na¢do racial envolve homens negros, e um caso purc de discriminagdo
sexual envolve mulheres brancas's.

Essas suposi¢cdes deixam pouco espago para a andiise completa
das queixas de discriminacdo feitas por mulheres negras, que enfrentam
um conjunto de esteredtipos diferente tanto do dos homens negros
quanto do das mulheres brancas. A identidade social das negras ndo é
apenas um compdsito de negros e de mulheres (orancas)''4, Assim,
argumenta Crenshaw, sem reconhecer o fendmeno da interseccionalidade
enire categorias, os tribunais ndo podem nunca fratar das ofensas
Unicas sofridas por negras'®. O reconhecimento dessa interseccionalidade
nos casos envolvendo uma fifigante mulher e negra possibilitard ao
fribunalidentificar e corrigir situagoes em que a discriminagdo foi sentida
como negra, como mulher, como muiher e negra, e também como
mulher negrae,

A discuss@o por Crenshaw da interseccionalidade € uma contribui-
¢&o extremamente valiosa para a critica feminista dos métodos fradicio-
nais de andlise da discriminac&o. Contudo, ndo frata da pessoa que sofre
disciminacdo baseada em muitiplos aspectos de sua personalidade. Os
métodos tradicionais de andlise n&o tratam dessa pessoq, e a teoria de
Crenshaw corrige apenas as situagcdes em que categorias reconhecidas,
Como raca e sexo, se interseccionam numa identidade social particular,

Sob os paradigmas dominantes, o dano da discriminag¢do esta
enraizado no uso de categorias separadas, como ragd, sexo, idade ou
incapacidade, e portanto sé pode ser corrigido por ai. Os modelos
tradicionais com base no grupo e no individuo exigem que o litigante
Insira sua queixa numa categoria independente. Contudo, nenhurn dos
paradigmas dominantes encoraja a identificacdo de outros fatores que
diversifiguem qualguer uma das categorias fradicionais criadas segundo
0 padrdo de igualdade branco masculino. Por conseguinte, as diferencas
entre os membros de uma categoria fradicionalmente aceita, como
raga, s&o inteiramente ignoradas. Contudo, essas diferengas existemn e
confirmam as multiplas maneiras pelas quais um individuo pode sofrer
discriminagdo. Varios fragos da idenfidade de uma pessoa ndo podem
e ndo devem ser separados uns dos outros, estejam ou ndo inseridos nas
categorias tradicionais de andlise.
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Como mostrel, Crenshaw admite que isso é verdade em situagoes
em que ocorre discrimina¢do paralela a intersecgdes das categorias
fradicionalmente reconhecidas de raga e sexo. Enfretanto, sua teoria
ndo chega & discriminagdo que ocorre segundo intersec¢des de
categorias ndo reconhecidas fradicionaimente, como homossexualismo.
A guestdo da sexudlidade e género n&o pode ser encarada da maneira
como pensamos tradicionalmente em discriminagdo por raga € mesmo
por género. Por exemplo: em teoria, a categoria de raga supde a
existéncla de um grupo social que inclui ao mesmo tempo homens e
mulheres. Na prdtica, porém, como Crenshaw argumenta, algumas
queixas racials necessitam de andlise de género mais completa, a fim
de reduzir o impacto discriminatério sobre mulheres negras.

Tradicionalmente, a categoria de sexo também recebe Interpre-
tagdes limitadas. Embora em teoria a categoria sexo possa aplicar-se a
homens, a teoria da discrimina¢&o tradicional tende a estreitar seu
sentido apenas & contestagdo cléssica das mulheres ao privilégio
masculino. Essa mesma tendéncia a dar ao termo sexo, segundo leis
como a do Titulo VI, interpretacdes extremamente limitadas, explica os
Casos em que os tribunais se recusaram a reconhecer a discriminag&o
contra gays como baseada em sexo, mesmo guando o dano alegado
resulta de esterectipagem da fun¢do de género.

Com uma perspectiva de holistico/irrelevancia, pretendo questio-
nar o processo de categorizagdo na andlise tradicional e insistir na
perspectiva de Crenshaw de que algumas dessas categorias ds vezes
se intersectam e afetam identidades sociais Unicas.

Discriminag¢do ndo é nem uma simples questdo de categorias
independentes, com esfreifas interpretacdes estabelecidas por padrdes
de igualdades dos homens brancos, nem a simples interseccdo de
categorias tradicionalmente aceitas. Contudo, os paradigmas domi-
nantes afetaram com tanto vigor as maneiras como identificamos a
discriminacdo que mesmo as feministas € outras tedricas progressistas
ndo véem a forma como tragos pessoais evocam o potencial de
multipla intersecclonalidade, e que todas as categorias sGo potenciai-
mente essencialistas.

Como nenhum esquema existente reconhece que uma vitima de
discrimina¢cdo poderia ser ndo sé negra, mas também lating, idosa,
incapacitada, pobre, ou [ésbica, e como tudo isso junto pode informar
um Unico ato de discriminacdo, temos de desmontar radicalmente a
categorizagdo e as andiises arbitrdrias induzidas pelos esquemas
fradiciondis. Portanto, quero questionar esse processo de categotizacdo,
examinar suas Implicagdes e insistir na critica feminista de que essas
categorias se intersectam e afetam identidades sociais Unicas. Também
vou incorporar a politica publica por frés de fradicionais paradigmas de
igualdade a um novo modelo de igualdade de holistico/irrelevancia,

4. A Politica Padblica Por Tras dos Tradicionais Paradigmas de Igualdadies
O principio de igualdade reflete uma importante politica pdblica
em nossa cultura soclal, politica e legal: a garantia de protecdo contra

o preconceito arbitrario. Os esquemas tradicionais de andlise ndo
enfatizam essa politica por frés da lei de discriminacdo. Se essa politica
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fosse mais enfatizada, os esquemas de andlise na lei de discriminagdo
setlam, necessariamente, diferentes. Em vez de usar a abordagem atudl e
seu concomitante processo de categorizacdo, os ribunais teriom de
reconhecer uma realidade social em que a identidade individual
franscende rétulos estreitamente definidos. Esse reconhecimento
agjudaria os litigantes ndo cobertos por paradigmas dominantes, como
as Iésbicas e 0s gays.

A discrimina¢do ndo vem em quadros ou categorias nitidos. A
categoria ra¢a ndo se aplica a homens e mulheres definidos singuiar-
mente, mas abrange pessoas de varios nacionalidades ou diversas
cores de pele, e diferentes sexos. A identidade social latino-americana,
por exemplo, pode incluir mexicanos, porto-riquenhos, cubanos, espanhdis
e sul-americanos. Neste Unico rétuio, portanto, hd uma rica diversidade
de manelras como as pessods se identificam.

A politica pablica por tras dos modelos de igualdade com base
no grupo e no relacionado ao Individuo é a protecdo contra o precon-
ceito arbitré@rio. Atos nocivos, embora muitas vezes praticados contra
individuos, resultam de crengas estereotipadas sobre o grupo social ao
qual o individuo pertence. Os esteredtipos, como representagdes
simples e cruas do mundo, eternizam um sentido necessario de diferenga
entre nds e o outro'V. A lei de discriminagdo existente ndo proilbe a
estereotipagem per se, mas © ato danoso que ela promove.

Presumivelmente, deter o comportamento intolerante (pela
aplicacdo da lei) é um objetivo social adequado em si e por si, e
contribui para a tarefa do governo de manter a ordem social e diminuir
o conflito. O preconceito prejudica mais que apenas o individuo ou
membro do grupo contra o qual é dirigido. Prejudica toda a socledade,
ao pdr em guestdo a capacidade de uma sociedade ordeira de
promover respeito e justica pelo império da lel. O império da lel pode
promover a repressdo intencionai de um grupo social quando, por
exempilo, iegislaturas e tribunais sabem e ignoram o fato de que algumas
lels podem estimular atos preconceituosos violentos. Um exemplo é a
ligagdo entre as leis de sodomia e a perseguicdo aos gays. Aqui, ©
Império da iel e o principio de igualdade entraram simplesmente em
colapso como fundagdo para qualguer ordem social ou constitucional.

Nenhuma das vérias articulacdes do prinCipio de igualdade
enfatiza suficientemente o fato de que toda a sociedade (incluindo a
habitual ndo-vitima masculing, branca) se beneficia da iuta de principios
contra o preconceito e a violéncia que ele gera. A retérica de igualdade
contempordnea enfatiza uma visdo de cabega para baixo; em vez de
concenirar-se no natureza do dano - preconceito - como Indigna de
uma democracia livre, limita a diversidade de pessoas e situagdes que
exigem escrutinio, supondo que os contornos do paradigma original
confrolam casos futuros. Assim, essa retérica concentra-se em chegar a
processos politicos justos, como a chave para a justica, igualdade e
ordem social. D&o-se remédios aos que merecem protecdo judicial
porque satisfizeram condicdes paradigmdaticas como a de pertencer a
um grupo discreto e insular. Comoao j& fol observado antes, se alguém
ndo se encaixa nos critérios, ndo hd alegagdo, dano nem reparacdo, e
0s padrdes de desigualdade contfinuam,

Embora o modelo com base no grupo proporcione uma sensibili-
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dade judicial especial - maior escrutinio - as perspectivas tradicionais do
modelo desestimulam esse escrutinio, a ndo ser gue um queixoso seja
integrante de uma mincria discreta e insular'®, As premissas por trds do
modelo discreto e insular moldaram a teoria da discriminacdo. Um
inquérito tipico pergunta a pessoa se ela & membro de um grupo
protegido, em vez de se sofreu preconceito por causa de uma caracte-
ristica irrelevante para seu valor moral.

Os modelos tradicionais de igualdade sugerem que a Unica base
para invocar maior escrufinio & descobrir alguma caracteristica fixa,
imutdvel, que identifique o grupo social’®. Como tém argumentado
varios estudiosos, esses modelos, sobretudo como aplicados & populacdo
gay. so inerentemente falhos'®. Colocar a questdo dessa maneira
enfatiza as origens histéricas do modelo de minoria discreta e insular
sobre as finalidades de pedir escrutinio judicial especial. Mas, quer se
evoque ou ndo o conceito de minorias discretas e insulares, o objelivo
do modelo - contestar atos de preconceito - permanece o mesmo. O
reconhecimento desse objetivo abre a porta para identificar as origens
do preconceito. Usar a lel para combater o preconceito implica recorrer &
forca de idedis, ideais baseados em idéias de igualdade. Embora a
igualdade seja um concelto fugidio, sua evocagdo, por sua vez, evoca
as forgas dos dois paradigmas dominantes descritos acima. As alegagdes
de discriminagdo f&m de ser fundamentadas na convicgdo de que o
govemo ndo pode, legitimamente, aprovar ou manter leis que sabidamente
permitem atos irracionais de violéncia, &dio e preconceito, Tém também
de reconhecer que a discriminacdo ndo é faciimente desmembrdvel em
categorias nitidas nascidas dos interesses e poder dos homens brancos.

A metodologia e a retérica de igualdade atuais se beneficlariam
de um retorno &s politicas plblicas fundamentais por tras dos dols
paradigmas dominantes. As justificativas histdricas'? ou filoséficas'? dos
instrumentos convenciondis, como o modelo de grupo suspeito, n&o
devem impedir o reexame de seu papel na teoria de igualdade e na lei
anfidiscriminagdo. Temos de perguntar: Essa metodologia cumpre suas
finalidades pretendidas? E assim que queremos pensar no sentido de
igualdade®? Conceitos como imutabilidade serviram ao importante
propdsito histdrico de demonstrar que o preconceito contra individuos
baseado em fracos irrelevantes ao seu valor bdsico é ilegal. Significati-
vamente, porém, a Suprema Corte jamdais restringiu o sentido de discreto e
insular aos grupos gue compartiham uma caracteristica imut&vel. Em
vez disso, adveriiu contra o preconceito em relacdo a individuos para
0s guais o conceito de imutabilidade é irrelevante, como os membros
de cultos e seitas religiosos'?, A imutabilidade, portanto, ndo pode ser
usada na identificagdo de grupos que merecem maior escrutinio. Assim,
mesmo se fosse verdade que © homossexudlismo € uma caracteristica
mutavel, isso n&o justificaria a recusa da Corte a usar maior escrutinio no
exame de leis que categorizam com base no homossexualismo e fomen-
tam desrespeito, violéncia e discriminacdo injusta contra |&sbicas e gays.

A igualdade segundo d lei contém outras premissas inarticuladas
que a andlise da discriminacdo deve integrar. Primeiro, o preconcelto
solapa um principio de fundacdio bdsico de nosso governo democrdtico:
toler@ncia com a diversidade. Segundo, as interpretagdes de igualdade
devem ser norteadas pela conscléncia do papel desempenhado pela
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lei na mediacdo de conflitos gerados por difereng¢as entre pessoas.
Atualmente, nossos tribunais nem integram essas premissas nem pPromo-
vem sua politica pdblica subjacente. Essas falhas acrescentam-se &
continua¢cdo dos padrdes de desigualdade, reforgados por relacdes de
poder desiguais entre grupos sociais.

Uma critica feminista a teoria legal Iésbica

Como resultado do movimento lésbico-feminista, o separatismo
l&sbico é tanto um conceito quanto um modo de vida. Desenvolveu-se
como uma reagdo de feministas I&sbicas frustradas com a lideranga
heterossexual da corrente dominante do movimento feminista'®. Esse
separatismo € a base da teoria legal 1ésbica, que rejeita o heterossexismo
implicito no tradicional “império da lei” e a metodologia por ele gerada,
como equivalentes ao dominio dos homens'®, A teoria legal lésbica
legitimiza uma experiéncia minoritéria completamente encoberta pelas
andlises fradicionais - a de litigantes Iésbicas que ndo se enquadram
nas categorias arbitrarias usadas pelos tribundais para fazer justica'?, Elas
aofirmam a “teoria legal centrada nas [ésbicas” e "sé de Iésbicas” como
um remédio para esse problema'®,

A teoria legal l1ésbica tenta eliminar as categorias legais e consti-
fucionais existenfes criadas na tradicdo do dominio dos homens. Isso
inclui a eliminacdo de todos os argumentos feministas que relacionam a
discriminag¢do a lebianismo e orienta¢do sexual com o conceito de
género. Segundo a teoria legal Iésbica, essa relagdo submete o lesbianismo
ao feminismo e as mutheres ((&sbicas) aos homens (gays)'®. As tedricas
legais I&sbicas criticam as feministas por se apoiarem em conceitos
estabelecidos de igualdade, justica, ou eqliidade que vém do sistema
tradicional de império da lei e, no fim das contas, apenas perpetuam os
valores masculinos'®, Pode-se argumentar, porém, que © dominio dos
homens também afetou a cultura 1ésbica. Também ela se define,
eterniza e protege com conceitos criados por homens que inerente-
mente negam o valor das mulheres como pessoas’?'.

1. Os Problemas da Categorizagdo

A critica da feoria legal 1ésbica ao fradicional sistema de govemno
legal e seu processo de categorizacdo arbitrdrio € bem fundamentada'®,
Também & verdade que o império da lei, assim como sua aplicagdo e
interpretacdo, tem sido em geral “inteiramente masculino”'%. Resta,
contudo. um aspecto problemdatico para a teoria legal I&sbica: propde
compromissos dificultados pelas armadilhas da andilise tradicional e cria
uma relagdo antagdnica entre a teoria legal Iésbica e a teoria legal
feminista™,

A teoria legal feminista, que contfesta os esteredtipos que man-
tém as mulheres oprimidas, ndo é inconsistente com a luta pelos direitos
de lésbicas. A teoria legal lésbica é portanto desconcertante, pois basela-
se numa opinido estreita, essencialista, que ignora a diversidade da
experiéncia feminina. Ao negar essa diversidade, reforga a categorizagdo
arbitraria que fundamenta os paradigmas dominantes. As mulheres sdo
oprimidas de muitas formas, e a sexudlidade & uma delas.
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Qutros tedricos e historiadores, em confraste, colocam a questdo
da conduta sexual no contexto da evolugdo histdrica de atitudes
americanas em relacdo ao sexo'®, Essa visdo histérica da identidade
homossexual postula que, embora a conduta homossexual tenha
ocorrido pelos tempos em fora, uma identidade homossexual e umad
cultura posterior surgiram de um grupo especifico de circunsténcias
sociais, politicas e econémicas. Porfanfo, uma identidade gay consciente,
social, politica e cultural, surgiu de um momento histérico em que
individuos se juntaram em torno de sua orienfagdo (homo)sexual™®, Essa
base histérica para o surgimento da consciéncia gay fundamenta
alegacdes de que gays, Iésbicas e bissexuais sofrem discriminagdo com
base em sua identidade sexual porgue sdo oprimidos por uma cultura
heterossexualmente suprematista',

O argumento de que a Cldusula de Igual Protegdo abrange
identidade sexual apdia-se na construgdo de analogios entre gays e
I&sbicas e outros grupos minoritarios, Contudo, como se observou anfes,
a n&o ser que a andlise tradicional se torne mais flexivel, a maioria dos
tribunais rejeitard esse argumento, pelo motivo de que a populagdo
gay ndo pode ser identificada como minoria, na medida em que a
identfidade sexual & uma guest@o de opgdo ou preferéncia’®, Além
disso, qualquer fentativa de refutar a afirmagdo de que a identidade é
uma opcdo ou preferéncia tem de necessariamente basear-se em
alegacdes “cientificas” ndo confi@vels de que o homossexudlismo se
baseia na biologla'®, Essa tensdo identidade/conduta, portanto, tenta
defender que gays e 1&sbicas entrem na obsessdo heterossexista com a
descoberta das origens bioldgicas do homossexualismo.,

Diante dessas limitacdes, os fedricos comegaram a examinar um
argumento mais abrangente, sutil, ligando a discriminagcdo anti-homos-
sexual a opinides histéricas e culturais sobre papéis de género e sexudis.
Por exempilo, um artigo recente do professor Marc Fajer contesta os
esteredtipos genéricos que explicam grande parte da discriminagdo
antigay'®. De fato, muitos esteredtipos de Iésbicas como pseudo-
homens ou gays como fracos e efeminados originam-se da imposic&o
de idéias do século XIX sobre sexo, romance e comportamento sexual.
A ideologia das esferas separadas daquele periodo tem paraielos nas
continuadas crengas da sociedade em gque “biologia & destino”, e
homens e mulheres sdo inerentemente diferentes e incapazes de
compartihar quaisquer caracteristicas fisicas, emocionais e psicoldgicas'®'.

Como feminista, eu rejeito a idéia de diferengas bioldgicas
inerentes entre homens e mulheres. A homofobia & um problema
feminista porque lé&sbicas e gays séo discriminados por libertar-se dos
rigidos papéis sexuais masculinos e femininos. Como argumeniou o
tedrico cultural Warren Blumenfeld, a sociedade conta com a homofobia
para confinar homens e mulheres dentro de “invdlucros de género”'%2, O
ndo desempenho correto de papéis de género socialmente construidos,
por exemplo, faz com que mulheres sejam rotuladas de “masculinas” ou
homens de “efeminados”. Esses rotulos sdo um dos exemplos do que
chamo de “homofobia cultural”, que ndo é apenas o temor de ser
identificado com homossexualismo, mas fambém uma crenca em que
ser gay ou lésbica significa perda da identidade de género sociaimente
construida.
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A homofobia cultural € um insfrumento eficaz para silenciar
mulheres e manté-las distantes do questionamento de sua desvalorizagdo
social e status econdmico. Identificar-se como feminista deixa a pessoa
vulnerdvel a ser chamada de lésbica. Por isso, muitas mulheres rejeitam
a identidade de feminista por temerem ser rotuladas, na melhor das
hipdtese, de "masculinas”, e na plor, de “lésbicas”%,

A homofobia cultural franca as pessoas em papéis baseados no
género gue inibem sua criatividade e auto-expressdio naturdis. Tentativas
de livrar-se desses papéis baseados no género originam casos como
Price Waterhouse'®* e Rabidue v. Osceola Refining Co.'®. No (itimo, a
primeira mulher a chegar a gerente na empresa, ao manifestar sua
oposicdo ao molestamento sexuadl, fol descrita como um individuo
“irascivel” que ndo se agjustava. Em Price Waterhouse, uma funciondria
foi aconselhada a usar maquilagem e perfume, flertar com os colegas,
ser gentil com clientes, e andar e falar “como uma dama”, Ao mesmo
tempo, tinha de ser t&o durona quanto “os rapazes” ou ser discriminada
nas promogdes'®, Os homens que saem de seus papéis genéricos
também pagam um preco. NGo se espera que tenham vozes maviosas
nem usem brincos. Se o fazem, podem enfrentar discriminacdo no
emprego semelhante & sentida pelas mulheres que ndo se enquadram
em papéis de género', Os homens sdo socializados para ndo revelar
seus sentimentos nem demonstrar afeto um pelo outro. Como escreve
Fajer, homens de verdade ndo “comem quiche {(nem choram) juntos”'ss,

Portanto, estd claro que o preconceito antigay resulta de papéis
genéricos e os perpetuam. Os processos socials e histdéricos que criaram
a identidade homossexual e legitimizaram a homofobia contfinuam a
preservar uma ideologia de género com valores e crengas especificas
sobre comportamentos sexuais corretos’™, Consequentemente, |ésbicas
e gays podem e devem caracterizar suas alegagdes como discriminagdo
baseada no sexo.

Construindo um modelo de igualdade de irrelevancia/holistica

Os paradigmas dominantes encorajom analistas legais a elaborar
varias suposicdes problemdticas. Primelrq, as varias caracteristicas da
identidade da pessoa, como orientagdo sexual, género e ragaq, sdo
sempre dissociadas. Segunda, essas caracteristicas trazem em si sentidos
fixos e claros. Terceira, os varios aspectos da identidade da pessoa sGo
classificados de modo a que, por exemplo, raga possa ser priorizada
sobre género. Quarta, aigumas caracteristicas, como classe social, ndo
oferecem uma base relevante para alegagdes de discriminagdo. Final-
mente, esses paradigmas criam falsas dicotomias e falsas relagdes,
promovendo visdes limitadas de igualdade. Obscurecem se existe e como
ocorre a discriminag&o, gue recurso usar, ou por que o confiito foi gerado.

Segundo um modelo de holistico/irrelevancia, os tribunais reco-
nheceriam que a identidade de uma pessoa raramente se limita a
caracteristicas singulares. Em vez disso, representa a confluéncia de um
numero infinito de fatores. Estes incluem ragaq, religido, orientagdo
sexual, nacionalidade, fillagdo étnica, idade, classe social, ideologia e
profissdo'®, Os fatores contidos numa identidade individual mudam
constantemente, alguns tfomando-se mais destacados em determinados
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ambientes que outros. Chego a essa conclusdo pela compreensdo de
que nenhum aspecto isolado define minha prépria identidade. Ao
contrdrio, ser mexicana, catélica, mulher de identificagdo 1ésbica,
advogada feminista, professora e praticante de ioga sdo, fodos estes,
aspectos Importantes da minha identidade.

1. Tratando da Categorizacdo

Embora indimeros fatores compreendam uma identidade individual,
outros podem identificar esse individuo com base num Unico aspecto. A
caracteristica que se forna destacada, ou até relevante legalmente,
raras vezes é previsivel, Embora um Unico aspecto se tormne proeminente
e legaimente relevante, a discriminagdo na verdade origina-se de
esterebtipos sobre toda a identidade de uma pessoa. Por isso, 0s
modelos que ndo admitern que pessoas entram e saem de comunidades,
e que essas categorias nunca se igualam & realidade, nGo podem
revelar corretamente a gque ponto multiplas atitudes inconscientes
motivam atos de discriminagdo. Meu modelo de holistico/irelevéncia
rejeita a tendéncia do individuo e da lei a escolher suas categorias
preferidas e aceitas, ou vé-las como necessariamente separadas e n&o
relacionadas. Os tribunais devem reconhecer as multiplas formas de
opressdo, muitas vezes facilitadas por esteredtipos de vdrias identidades
sociais. Isso revelaria a complexidade de identidades sociais atuaimente
tornadas Invisivels sob esquemas fradicionais. A0 mesmo fempo, impediria
a categorizacdo promovida e eternizada por outras respostas a essa
invisibildade, como a teoria legal 1ésbica. Com essa finalidade em
mente, estimulo o (@) leitor(a) a refletir sobre as hipdteses seguintes, que
exemplificam a complexidade de identidades e discrimina¢do pessoais.

Suponha, por exemplo, gue um patrdo pague a todas as mulheres
o mesmo saldrio, Contudo, pde as brancas em fungdes no escritdrio da
frente, porque a maioria da clientela € branca, e relega negras e
hispanicas & sala dos fundos. Enquanto isso, molesta sexualmente as
brancas. Teria a negra a quem foi negado um emprego na parte da
frente do escritério algum direito de contestar o patr&o com base em
racismo, sexismo, ou os dois? E quanto & branca? Um problema é mals
importante que o outro?

Numa outra hipdtese, um patrdo asidtico prefere empregar
hispdnicas e asiaticas a brancas ou pretas. Como avaliaomos esse tipo
de fratamento preferencial, guando nossas andlises de paradigmas-
padréo véem, em gerdl, 0s brancos como opressores e todas as minorias
como vifimas? Seria um caso do chamado problema de discriminagdo
ao contrdrio? E quando um patréo emprega mexicanas nativas em vez
de mexicanas americanas, porgue as Ulfimas tém mais probabilidade
de guestionar saldrios e condi¢gdes de trabalho?

Por fim, suponha que um patrdo branco despec¢a uma preta
l&sbica depois que ela rechag¢a seus avangos sexuals. Trata-se de uma
discrimina¢do baseada em ra¢a, género ou identidade sexual, ou
numa combinacdo das trés? A discussdo seguinte do meu modeio de
holistico/irrelevancia concentfra-se nesta Ultima hipdtese para esclare-
cer d relevancia particuiar do modelo para fitigantes iésbicas e gays.
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2. Em busca de Andlises Mais Realisticas

Queixas de discriminagdo feifas por 1ésbicas de cor enfrentam
dols obstaculos, segundo a andlise de discriminagcdo vigente. Primeiro,
as categorias de raca e género podem ser julgadas distintas e separadas.
Segundo, a categoria de identidade sexual nem sempre & reconhecida
como umad base de discriminagdo legalmente remedidvel. Diante de
uma alegagdo feita por uma mulher de cor, um tribunal pode determinar
que, embora se apliqguem as categorias de raga e sexo, essas categorlas
nGo mostraram ter nenhuma relagdo clara entre si'él. Esse tipo de
determinac¢do foi feito em Munford v. James T. Barnes, Inc.'2, um
processo envolvendo uma negra cujo supervisor branco exigia que ela
fizesse sexo com ele. Ela se recusou repetidas vezes. O molestamento
sexual apresentava nuances raciais'®. Limitado pelo arrazoado legal
convencional, o fribunal em Munford ndo viu a Interseccionalidade de
racismo e sexismo apresentada nesse caso. Sustentou, em vez disso, que
a alegagdo de discriminagdo raclal estava “muito distfante” da alegacao
de molestamento sexual,

Para uma Iésbica de cor, a mesma metodologia que ndo reconhe-
ce uma alegagdo de molestamento sexual racializado, ou molestamento
racial de género, fambém nega suas dlegacdes de sexismo homofdbico™s, A
demissdo de uma lésbica negra, como ilustrado na hipdtese acima,
apresenta um quadro complexo de identidade e discriminagdo. Contudo,
a origem do problema ndo é complexa; é simples, embora sutil - ela
estd sendo despedida porque desafiou a supremacia masculing branca,
e & uma vitima de sexismo antilésbico.

O modelo de hoilistico/irelevancia reconhece o papel das atitudes
inconscientes e a manelra como os fatores interrelacionados criam
padrdes de discriminagdo compostos Unicos, e afetam identidades
sociais especiais. Ao fazer isso, rejelta a idéia de separar arbltrariamente
categorios para tratar da discriminacdo em nossa sociedade, Em vez
disso, 0 modelo entende discriminagdo como um problema gque surge
quando caracteristicas mdltiplas e os esteredtipos construidos em torno
delas convergem num ato prejudicial especifico. As categorias fradicionais
tornam-se entdo pontos de partida para uma andlise mais sutll e profunda,
Que examina as relagdes histdricas entre determinados grupos soclais, e
também uma experiéncia individual no seio de cada um desses grupos.

Esse modelo é holistico porgue olha toda a ofensa, toda a
identidade. E uma perspectiva de Irrelevancia porque supde que um ou
va@rios aspectos funcionando juntos criam bases de tratamento irrelevantes
e injustas. Por conseguinte, segundo o modelo de irrelevancia/holistica,
a teoria e d prdtica da lel de ndo-discriminagdo tornam-se instrumentos
de mediagdo de conflito social contestando o poder de atitudes
culturais profundamente enraizadas, que perpetuam ciclos de opressdo
a determinados grupos sociais.

Conclusao
Este artigo identifica a maneira como a cultura legal contempo-

ranea trata os problemas de discriminagcdo e preconceito, e afiima que
0s dois modelos vigentes de andlise negam a identidade multifacetada
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de todos os individuos'®. Dois paradigmas de teoria da igualdade
dominantes - 0 baseado no grupo, ou modelo discreto e insular, e 0
relacionado ao individuo, ou modelo da irrelevancia - refletem de modo
Incorreto a realidade social dos litfigantes que apresentam quelxas de
discriminagdo. Esses paradigmas encorajam tedricos legais a ver a
discriminacdo através de categorias arbitrdrias e estreitas dentro das
guais 0 queixoso tem de encaixar sua Identidade ou experiéncia.

Esses paradigmas ddo ensejo a respostas tedricas iguamente
estreitas de grupos sociais que se queixam com razdo de que os paradigmas
dominantes ndo tratam de suas necessidades legais. Em particular, a
teoria legal lésbica emerge e perpetua as perspectivas dominantes da
teoria de igualdade. Essas perspectivas criam categorias arbitrdrias para
individuos, exigem que as categorlas sejam tratadas separadamente, e
até mesmo as classificam em rela¢do umas com as outras. Usando a
critica feminista as estreitas inferpretacdes judiciais de género, nos casos
de discriminacdo com base no sexo, afirmo que a teoria legal iésbica
também ignora a interrelacdo de género e identidade sexual. Por isso,
ndo reconhece que a homofobia & um problema feminista.

As politicas de identidade, sejam sexuais ou racials, infiuenciaram
0 pensamento e o comportamento do finai do século XX, Essa influéncia
pode ser vista no desenvolvimento da teoria legal Iésbica. Rejeito essa
teoria porque define a mulher com base num Unico aspecto de sua
identidade. Vejo isso como louvével, mas inexeqUivel, na medida em
que perpetua a categorizago arbitraria criticada neste artigo.

Precisamos de novos modelos que aceitem a realidade da identi-
dade e condi¢do de pessoa, apesar do fato de um individuo poder ndo
se encaixar em categorias rigidas, dicotomizadas, como mascuiino e
feminino. Os paradigmas dominantes estimuiam os fribunais a ignorar a
realidade social e recusar-se a esfender as protecdes legais existentes e
relevantes a iitigantes lésbicas e gays. Os fribunais ¥ém se recusado a
estender essas prote¢des a litigantes 1ésbicas e gays porque a discrimina-
¢do antigay mistura questdes de conduta com identidade. A recusa dos
fribunais reflete a insisténcia da cultura legal em que a discriminagdo se
dd& dentro de categorias distintas e separadas. Essa categorizacdo nega a
complexidade da identidade de um individuo, com isso impedindo a
sociedade de absorver a riqueza de sua diversidade culfural.

A discrimina¢do fere ndo apenas o individuo, mas a sociedade
como um todo. Porfanto, conciuo com a esperan¢a de que este artigo,
e meu modelo de holistico/irrelevancia - que incorpora as criticas
feministas aos paradigmas dominantes, levando ao mesmo fempo essas
criticas a dreas que elas ndo ievam em conta - fomentem um discurso
inclusivo sobre igualdade. Os tedricos da igualdade devem reconhecer
a politica pUblica por trds dos paradigmas existentes: o respeito pela
identidade tfotai de aiguém. Essa politica plblica exige respeito por
caracteristicas como género, sexuaiidade, ra¢a, classe social, idade e
filagdo étnica. Cada caracteristica & importante para o nosso valor
moral, mas nenhuma justifica a negagdo de direitos iguais segundo a lel.
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' Quero agradecer Gs seguinfes pessoas que leram ou comentaram versdes anteriores deste
artigo’ Douglas Laycock, Jack Balkin, Michael Tigar, John Robertson, Cindy Estlund, Sam
Issacharoff, Zpporah Wiseman, Alex Albright, Wilham Nelson e Richard Bermstein. Agradego
também a meus pesquisadores assistentes, Nika Kabin e Stuart Colburn Agradecimentos
especiars a Alexa E, King e Nicole G Berner por suas visdes criticas e assisténcia editorial

2 A presente publicagdo deste artigo foi gentimente autonzada pela autora e pela California
University Press, que detém os direitos exclusivos O original, Gendered Inequality lesblans,
gays. and feminist legal theory, foi publicado no volume 9 (1994) do Berkeley Women's Law
Journal, p. 103-143.

3 Processo ne, 478 U S. 186 (1986)

4 Até a Suprema Corte decidir sobre o caso Bowers v. Hardwick, os defensores dos direitos civis
dos gays e 1ésbicas apoiavam-se sobretudo na teoria do “direito & privacidade” para
questionar o poder do Estado de Incrniminar certas formas de conduta sexual praticadas na
inhimidade do lar. A teoria da privacidade alega que a sexualidade de alguém é de funda-
mental iImportdncia para sua individualidade e identidade, enquanto o interesse do Estado na
regulamentagdo da ler é relativamente insignificante. Essa teona baseia-se no pnncipio
democrdtico liveral do “direito de ser deixado em paz”, expresso pela primeira vez em
Oimstead v. United States, 277 U §. 438, 478 (1928)

O tribunal do caso Bowers decidiu que a lel de sodomia, usada por um agente policial
para persegur Michae! Hardwick, era conshtucional. O juiz White alegou que o homossexualismo
tinha uma longa histéria, que datava do direito comum inglés e do periodo colonial amerncano
478 U S, p. 192-93. Ver de modo geral D'EMILIO, John e FREEDMAN, Estelle B Intimate Matters
a history of sexuality in America 1930-1931 (1988) (discutemn como a punigdo do homossexualismo
na Aménca Colonial servia ao mesmo tempo a fins legais € morais, normatizando qualquer forma
de comportamento sexual ndo relacionado as necessidades reprodutivas da comunidade).
No caso Bowers, o Juiz Blackmun criticou veementemente esse argumento histérico, declaran-
do-o “revoltante” e irrelevante para a questdo constitucional a ser decidida pela Corte. 478
US, p. 199 (Blackmun, J., discordando).

O caso Bowers ndo chegou & questdo de se as lels de sodomia efetuam punigdes
“cruéis e desumanas”, segundo a Oitava Emenda, ou a discrminag¢do hostil, da Cldusula de
Igual Prote¢do da Quarta Emenda Ver HALLEY, Janet E.. The Politics of the Closet. Towards
Equal Protection for Gay, Lesbian, and Bisexual Identity 36U CLA L. Review 915 (1989)
(afrmando gue a guestdo da identidade homossexual ndo € apenas um problema da
legihmidade da conduta homossexual, mas antes fruto de um complexo discurso politico gue
é ameagado em certos casos pelas formulagdes do Carolene Products, que os proibem como
discriminagdo anti-homossexual). Ver também ARRIOLA, Elvia R . Sexual ldentity and the
Conshitution” homosexual persons as a discrete and insular minority, 14 Direitos das Mutheres L
Rel. 263 (1992) (afirmando que lésbicas e gays merecem igual prote¢cdo enquanto minorna
social opnmida); GOLDSTEIN, Anne B History, Homosexuality, and Polifical Values' searching for
the hidden determinants of Bowers v Hardwick, 97 Yale L.J. 1073 (1988)

5 Os defensores dos direitos gay salientam que cerca de 10% da populagdo americana sdo de
Iésbicas ou gays Esse algansmo sena maitor se se incluissem individuos que se identificam como
bissexuais. O famoso esfudo de 1948 sobre comportamento sexual humano, de Alfred Kinsey,
continua sendo a fonte indiscutivel de defesa desse algansmo O dr Kinsey descobriu que pelo
menos 37% dos homens tinham algum nivel de contato homossexual entre a adolescéncia e a
velhice; 10% foram exclusivamente homossexuais durante pelo menos rés anos, entre 16 e 58
anos; e 4% dos homens brancos exclusivamente homossexuais a vida inteira. KINSEY, Alfred C..
Sexual Behavior in the Human Male 650-51 (1948)

¢ O Juiz Blackmun observou o potencial de uma alegagdo de acordo com as Oitava, Nona e
Décima-Quarta Emendas. A apresentagdo de queixa baseada na igualdade acusana o
Estado da Gedrgia de visar seletivamente sé homossexuais, embora o estatuto profba
ostensivamente todas as formas de sodomia

7 No discurso legal, gays e lésbicas exigem cada vez mais gue a sociedade e os tribunais
reconheg¢am e protejam individuos que consideram seus relacionamentos infimos com pessoas
do mesmo sexo como essenclais & sua identidade pessoal Confudo, algumas facgdes nessa
comunidade sexual sociaimente construida resistem com violéncia a caracterizagdes mais
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amplas. Por exemplo, algumas 1ésbicas ressentem-se de ser agrupadas junto com gays. Ver, p.
ex., ROBSON, Ruthann Lesbian (Out) Law. survival under the rule of law 21-22 (1992) Ver tbém.
Fighting Words gay. lesbian groups seek to expunge bias they see in language, Wall St. Journal,
3/05/1993, n2. 1,

Uso o fermo “populagdo gay” para designar uma comunidade de mulheres € homens
que se Identificam como gays, Iésbicas, bissexuals, ou que, de algum outro modo, ndo se
adaptam aos conceitos de sexualidade majoritdrios da maioria dominante. Uso este termo bem
abrangente para indicar que a opgdo consciente de amar e viver com outros individuos do
mesmo sexo & condig¢do suficiente (mas ndo necessdria) para argumentar perante a lel que
uma comunidade de individuos sofre discriminagdo social com base apenas em sua identida-
de sexual Ndo pretendo, com esse termo, negar a diversidade da comunidade gay e lésbica.

Qutros Julgam esse confiito em torno de “quem somos e como prefernmos ser rotula-
dos” como criticos do processo mediante o qual o homossexualismo era estruturado por uma
sociedade especifica segundo circunstancias histérias Unicas num artefato, uma subcuitura ou
uma comunidade fechada Ver de modo geral D'EMILIO, John e FREEDMAN, Estelle B, op cit.:
Ver tbém HAYES, Joseph H . Lesbians, Gay Men, and Their “Language”. In. CHESEBRO, James
W. (ed.). Gayspeak' gay male and lesbian communication, p. 28-42, 1981; WEEKS, Jeffrey.
Sexuality and its Discontents. meanings, myths and modern sexualities, p 191-95, 1985
Finalmente, alguns argumentam que a dicotomia entre formagdo bioldgica e social (ou
natureza/educagdo) é um meio muito imitado para se entender o homossexualismo. Ver p ex.,
DE CECCO, John P. e ELIA, John P.. A Crtique and Synthesis of Biological Essentialism and Social
Construchonist Views of Sexuality and Gender, 24 3/4 J Homosexuality, p. 1-26, 1993 (afirmando
que a manifestagdo de género e sexual se origina de influéncias bioldgicas, pessodis e
culturais).

8 Ver, p. ex., DELGADOQ, Richard The Imperial Scholar Reflections on ¢ Review of Civil Rights
Literature, 132 U PA. L. REV. 56] (1984), e The Imperial Scholar Revisited: How to Marginalize
Outsider Writing, Ten Years Later, 140 U. PA. L. REV. 1349 (1992) Encorajados pelo que Delgado
chamou de “circulo-intermo” dos estudos legais progressistas, os estudiosos oficiais minoritérios -
todos eles homens e brancos - desenvolveram uma erudi¢do gue aclamava o valor dos
pontos de vista criticos minontdrios (teoria racial critica) e o uso de técnicas narrativas ou de
contar histérias. Ver, p.ex, WILLIAMS, Patricia J . The Alchemy of Race and Rights, p. 1-14, 1991,
MATSUDA, Mairi J.. Looking to the Bottom: critical legal studies and reparations 22 Harv Cr.-Ci L.
Review 323 (1987). ESPINOZA, Lesle G.. Masks and Other Disguises' exposing legal academia,
103 Harv L Review 1878 (1990), LAWRENCE ifl, Charles R . The Word and the River: pedagogy as
scholarship as struggle, 65 S, CAL. L Review 2231 (1992); ABRAMS, Kathryn. Hearing the Call of
Stories, 79 CAL. L. Review 971 (1991), FAJER, Marc. Can Two Real Men Eat Quiche Together?
Storytelling, gender-role stereotypes, and legal protection for lesbians and gay men. Miami L.
Review 511 (1992); Ver tbém. FARBER, Daniel A e SHERRY, Suzanna. Teling Stories Out of Schooi
an essay on legal narratives, 45 STAN L. Review 807 (1993) (criticando a defini¢cdo, génetos e
usos da narrativa legail)

Mesmo antes de o artigo poiémico de Delgado ter aberto a porta para a teona racial
critica, em 1984, as feministas j& contestavam o conceito de “objetividade” ou “neutralidade”
na lei e na teoria. Ver MACKINNON, Cathenne A . The Sexual Harassment of Working Women, p.
126-27, 130-32, 145-46, 1979 (daqui em diante Sexual Harassment); MACKINNON, Catherine A..
Feminism Unmodified, p. 65, 164-68, 1987, MACKINNON, Cathernine A . Feminismn, Marxism,
Method and the Statfe: foward feminist jurisprudence, 7 Signs' Journat of Women in Cuiture and
Society. p. 515, 1982 (dai em diante, Feminism, Marxism, Method); WEST, Robin, The Difference in
Women Hedonic Lives: a phenomenological critique of feminist legal theory, 3 Wis Women's L.
Journal 81, 1987; MINOW, Martha Justice Engendered, 101 Harv. L Review, p. 10, 1987.

A busca de diversidade nos estudos legais criou seu proprio ramo de nao-tradicionalismo.
Ver, p.ex, KENNEDY, Randall L.. Raciai Cntiques of Legal Academia, 102 Harv. L. Review 1745
(1989), CARTER, Stephen L Academic Tenure and “White Male” Standards. some lessons from
the patent Law, 100 Yale L. Journal 2065, 1991. Ver tbém, COOMBS, Mary |.. Outsider Scholarship:
the law review stories, 63 U. Colo L. Review 683, 1992.

? ROBSON, op cit, p. 23.
2 MINOW, op. cit., p. 46
" bidem.

12 Ver SCOTT, Joan Wallach. Gender and the Politics of History, p. 28-50, 1988; Ver tbém
Deconstructing Equality-Versus-Difference or, the uses of poststructuralst theory for feminism In:
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HIRSCH., Marianne e KELLER, Evelyn Fox (ed.), Conflicts in Feminism, p. 134-48, 1990 (a partir
daqui, Deconstructing Equality)

A professora Scott discorre sobre as teorias do construcionismo de Michet Foucault
para demonstrar dois aspectos importantes de sua metodologia desconstrutiva para género
como instrumento de andlise histérica’ (1) género é conhecimento sobre diferenga sexual, e
(2) conhecimento significa “a compreensdo gerada pelas cuituras e sociedades das relagoes
humanas, neste caso entre homens e mulheres”. O conhecimento, no Gitimo caso, nunca é
absoluto; mas relativo, produzido de maneiras complexas e dentro de estruturas epistemoldgicas
que poderiam elas prdprias ter uma histéria quase autdnoma. Ver também RHODE, Deborah L..
Justice and Gender. p 1-14, 305-21, 1989; LAW, Sylvia A.. Rethinking Sex and the Constitution,
132 U Pa L Review 955, 1984; LITTLETON, Christine Reconstructing Sexual Equality, 75 Cal L
Review 1279, 1987, MINOW, op. cit., p. 12-13; JAGGAR, Alisno M . Sexual Difference and Sexual
Equality. In. RHODE, Deborah (ed ), Theoncal Perspectives on Sexual Difference, p. 239-54, 1990,

3 CRENSHAW, Kimberlé Demargindiizing the Intersection of Race and Sex. a black feminist
crntique of anhdiscrimination doctrine, feminist theory and antiracist politics, 1989 U. Chi Legal
F. p. 139, 139-67.

“ Minhas reservas pessoaqis sobre as tentativas de desenvolver uma teoria legal lésbica sdo
semelhantes as dos tedricos ndo legais aue acham que tentar definir uma “cultura 1ésbica”
cheira a “imperialismo* {(definir lesbianismo segundo o conceito industrializado ocidental do
que gquer dizer "iésbico”) “Lésbica” pode significar um ato politico, uma existéncia emocional,
uma filosofia, uma identidade, ou simplesmente viver com mutheres. Ver FERGUSON, Ann.
Sexual Democracy: women, oppression, and revolution, p. 133-58, 1991.

» ROBSON, op cit, p. 21-23.

16 CRENSHAW, op cit.

17 Brown et al. v. Board of Education of Topeka et al, 347 U'S 483 (1954).

8 YOUNG, iris Marnon. The Five Faces of Oppression, XiX The Phifosophical Forum, p., 273-76, 1988.

% lbidem, p. 272 (dando um significado social & discriminagdo como “politicas © agdes
consclentes pelas quals 0s membpros de um grupo sdo excluidos de instituigdes e confinados a
posi¢oes inferiores”)

A definigdo legal de “discriminagdo” é muito mais restnta A pessoa ndo pode receber
compensagdo monetdna ou equitativa do suposto infrator de um ato discriminatério, a ndo ser
que possa satisfazer 0 dnus legal da prova. Esse dnus Implica a comprovagdo de tratamento
flegal baseado num conjunto irrelevante de crniténos, como raga, sexo, ou rehgido, para
decisdes frabalhistas, prornocionais ou demissénas. Por exemplo, o Titulo Vil prové remediagdes
estruturais na forma de alegag¢des de impacto desigual, mas, claro, sé pode oferecer
reparagdes na drea limitada de emprego. Além disso, até as recentes alteragdes no Titulo Vil
prescritas no paragrafo 105 da Lei de Direitos Civis de 1991, a Suprema Corte arficulava
principios que tornavam mais dificil estabelecer impactos desiguats, segundo o Titulo VI, a ndo
ser que O queixoso conseguisse isolar a politica especifica que infligiu o suposto dano Ver, p.
ex., Wards Cove Packing Co. v. Atonio, 490 U.S 642, 657, 659 (1989); Warson v. Fort Worth Bank
& Trust, 487 U S. 977, 991, 997 (1988) (alegagdes de impacto desigual podem ser feltas contra
praticas trabalhistas, mas o empregado fica com o énus da prova, de mostrar que ndo ha
nenhuma necessidade comercial para o exercicio do emprego)

A lei ndo tem defini¢do Unica de “discrminagdo”. Alguns estudiosos acham que essa
omissdo é a origem do problema Ver PERRY, Pamela L.. Two Faces of Disparate Impact
Discrimination, 59 Fordham L Review 523, 1991. Além disso, o padrdo de intengdo imposto pela
Suprema Corte para queixas de discriminagdo trabalhista nGo se mostrou eficaz na erradicagcdo da
discriminagdo racial Ver EISENBERG, Theodore e JOHNSON, Sheri Lynn The Effects of Intents: do
we know how legal standards work? 76 Cornell L. Review 1151 (1990) S&o necessarios recursos
estruturais mais eficazes e novos métodos de andlise para onentar os juizes na avaliagdo de
alegagdes de discriminagdo. Ver, p ex. BECKER, Mary E.. Needed in the Nineties: improved
individual and structural remedies for racial and sexua! disadvantages in employement, 79 Geo
L Journal 1959 (1991)

2 Essa tensdo remonta aos nossos casos mais antigos relaclonados a raga Em Plessy v. Ferguson,
a Suprema Corte defendeu o conceito de igualdade baseada no grupo. sustentando que as
distingdes feita pelo estado ndo violam a Cldusula de igual Prote¢do, se as dependéncias
para brancos e negros forem separadas mas iguais, 163 U S 537, 540-41 (1986) Quase vinte
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anos depois de Plessy. a andlise racional da doutrina do separado mas igual foi revestida de
retdrica relativa ao individuo Ver, p.ex., McCabe v. Afchison, Topeka & Santa Fe Raifroad
Company, 235U S 151 (1914) Em McCabe, o estado de Oklahoma fol proibido de autorizar
vagdes-restaurante e de passageiros racialmente segregados da linha férrea O Tribunal
declarou. “E o individuo que tem direito & protecao 1gual das leis, e se um fransporte comum
lhe nega, agindo no caso de acordo com a autoridade de uma lel estadual, uma instalagdo
de conforto durante seu trajeto que, substanciaimente de acordo com as mesmas circunstdn-
cias, € fornecida a outro vigjante, ele pode corretamente queixar-se que seu privilégio
constitucionail fol invadido”, 235 U S, p 161-62

Mais recentemente, Regents of the University of California v. Bakke examinou mais a
tensGo entre os concertos de igualdade baseada no individuo e no grupo 438 U.S, p 265 (1978).

21349 U S 294 (1955)

2 Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board of Education, 402 U S. 1 (1971). Numa decisdo
undnime, a Corte reconheceu a tendéncia das pessoas da mesma raga a congregar €
reconheceu o pengo dos padrdes de segregagdo racial sancionados pelo estado 402U S p.
11. A Corfe declarou que os trbunais comuns podiam impor reparagdes relativas a raga (p ex.
a integragdo nos dnibus) para desfazer os efettos do passado de segregagdio de jure. A Corte
s6 se refenu & igualdade em retagdo ao individuo, reconhecendo que um individuo podena
querer transferir-se de uma escola em que era membro de uma maiona racial para uma em gue
sena membro de uma minoria racial. 402U S p 26 :

2 Essa discussdo provocou uma importante investigagdo no édmbito potencial de exame
Judicial, enunciada na nota de rodapé quatro, em Unifed Statfes v. Carolene Products Co. 304
U.S. 144, 152 (1938) Ver, p ex., ACKERMAN, Bruce A . Beyond Carolene Products, 98 Harv. L.
Review 713 (1985); COVER, Robert M The Origins of Judicial Activism In the Protection of
Minorthes, 91 Yalel Journal 1287 (1982); SOIFER, Aviam On Being Overly Discrete and Insular,
involuntary groups and the anglo-american judicial tradition, 48 Wash L Review 381 (1991) Ver
em geral POST, Robert C . Free Speech and Religious, Racial, and Sexual Harassment: racist
speech, democracy and the first amendment, 32 WM & Mary L.Review 267, p 285-88 (1991).

# Hoje reconhecemos a lel e a feoria da discrminagdo como Intimamente igadas & linguagem
de “suspeigdo” e “classes suspeitas” que se originou no contexto do antagonismo racial com
respeito a npo-amernicanos. Ver Korematsu v. United States, 323 U S 214 (1944) Mas a
justficahva histérica tradicional de prolbir determinados tipos de mattrato por causa da raga,
religido ou identidade de uma pessoa surgiu no contexto das relagdes raciais entre brancos e
negros, apds a Guerna Civil. O principlo de igualdade da Quarta Emenda., respondendo &
nossa histéria de escravid@o hegra, inspirou varias leis de direitos civis. Entre elas, as que
proibem discriminagdo com base em raga, religido, ongem nacional, sexo, invalidez, idade,
orientagdo sexual, estado matnmonial e fillagdo étnica Ver em geral EISENBERG, Theodore
Cwil Rights Legisiation. p. 3-56, 1991, JACKSON, Donald W.. Even the Children of Strangers:
equality under the constitution, p. 28-45, 1992, BAER, Judith A.. Equality Under the Constitution’
reclaiming the fourteenth amendment, p 57-87, 1993.

% EISENBERG, op. cit.. Ver fambém FARBER, Daniel A. e SHERRY, Suzanna A History of the
Amernican Constitution, p. 51-75, 1990; Ver em geral FISHER, Louis e DEVINS, Neal Political
Dynamics of Constitutional Law, 1992; BREST, Paul e LEVINSON, Sandy. Processes of Constitutional
Decisionmaking, p. 71-97, 1992,

% Ver as duas notas acima.
27163 U S. 537 (1896).

2304 U.S 144, p. 152-53 (1938)
2 lbidem, p. 152-53

% Ver em geral WOODWARD, C. Vann. The Strange Career of Jim Crown, 1977; KLUGER, Richard.
Simple Justice, p 27-50, 1977 Ver tbém. LITWACK, Leon North of Slavery, p. 214-46, 1961
(documentando os padrdes de discnminagdo e segregagdo raciais que exbiam a profunda
ambivaléncia dos abolicionistas do Norte em relagdo & igualdade e d liberdade do negro).

3 ACKERMAN, op cit
2401US 424, (1971)
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® lbidem, p. 429-33.

¥ Norwood v. Harnson, 413 U.S. 455, 469 (1973) ("a Conshifuicdo . ndo atribui nenhum valor &
discriminagdo...”)

¥ Ver, p. ex., Gong Lum v. Rice, 275U S 78, (1927) (sustentando que a doutnna do separado
mas igual permiina a um Estado colocar uma menina asidhica nurna escola raciaimente
separada para negros); Corngan v. Buckiey, 271 U.S. 323, (1926) (sustentando que acordos
racialmente restnfivos que regulamentam a transferéncia de bens imévers ndo sdo da algada
do Estado), e Grovey v Towsend, 295 U.S. 45, (1935) (sustentando que as primdrias eleitorais s&
de brancos ndo sGo competéncia do Estado). Ver tbém , WOODWARD, op cit ; KLUGER, op. it .

% Ver BREST, Paul. Forward in defense of the antidiscnmination principle, 90 Harv L. Review 1,
1976: COLKER, Ruth Antisubordination Above All sex, race, and equal protection, 61 NYU L
Review 1003 (1986). BAER, op ctt.

3 “Igualdade” nGo tem um sentido politico, social ou filosdfico fixo Em vez disso, determinadas
idéias ou principios que surgem como parte de contextos politico/sociais especificos sGo
profundamente influenciadas pelas mudangas de atitudes sociais e circunstancias politicas
emergentes. Ver BALKIN, J. M ideoclogical Orift and the Struggle Over Meaning, 25 Conn. L
Review 869, p. 870-71, 1993.

Em melo a essa disputa retdnca, contudo, alguns fildsofos legats tentaram articular
uma justificagdo de principios para o diretto a respeito igual pelo valer moral inerente a uma
pessoa. Ver, p ex. DWORTKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, p. 180-83, 272-78, 1978

“Vailor morat inerente” refere-se aos direffos fundamentais e autonoria pessoat Ver,

p ex., Skinner v Oklahoma ex rel. Williamson, 316 U S 535 (1942)

% 438 U.S. 265 (1977)
® Ipidem, p 275-278.

“® Johnson v. Transportation Santa Clara County, Cal., 480 U S 616 (1987) (uma mulher com
menos dois pontos que o queixoso, numa entrevista, for promovida em vez dele).

4 lbidem, p 622.

2 Bakke, 438 U S. p. 327-28 (Brennan, White, Marshall, Blackmun, JJ., concordando em parte e
divergindo), Ver também, HIGGINBOTHAM, JR, Leon In the Matter of Color race in the
american legal process, the colonial period, p 3-16, 1978.

“Ver, p. ex, GRAGLUA, Lino A . Racial Preferences, Quotas and the Civil Rights Act of 1991, 41 L
Review 1117 (1992), Ver em geral EPSTEIN, Richard A . Forbidden Grounds the case against
employment discnminaton laws, 1992 (invocando uma critica libertdna de toda forma de
intrusGo regulaténa - como a legisla¢&o anti-emprego discriminatédno - afimando que o hvre
mercado é a melhor garanta da liberdade, oportunidade e prosperdade ndividuars). Sobre
uma andhise criica de Epstein, ver ISSACHAROFF, Samuel Contractual Liberhes in Disciminatory
Markets, 70 Tex L Review 1219, 1259 (1992).

#“163US 537 (1896)

% bidem, p 559 (J. Harlan divergindo)
4304 U S, 144 (1938).

47 Ibidem, p 153, 2 4

48 BREST, op. cit

“ COLKER, op. cit .

© ACKERMAN, op. cit, p. 723-24 (debatendo as hipdteses da ciéncia politica pluralista
desenvolvidas no conceito de “minorias discretas e insulares”). Os juizes, que aplicam
mecanicamente os testes do modelo de classe suspeita, podem conclurr que as queixas gay
ndo merecem maior escrutinio, pois a populagdo gay ndo é uma minoria politicamente
impotente Ver Evans v Romer, 1993 WL 518586, em *11 (D. Colo. 14/12/1992).

5 Ver WEEKS, op. cif ; ver tbém BURR, Chandler Genes v Hormones, @ HUBBARD, Ruth. False
Genetic Markers, (Op Ed Dialogue: The Search for Sexual Identity) N Y Times, 2/08/1993, em A15
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52 \fer Bowers v. Hardwick, 478 U S. 186, 203-04 (1986) (J. Blackmun discordando). Ver tbém
SUNSTEIN, Cass. Sexual Orientation and the Constitution' a note on the relationship between
due process and equal protection, 55 U. CHI. L. Review 1161, 1176-77 (1988), LAW, Sylvia.
Homossexudlity and the Social Meaning of Gender, 1988 Wis. Review 187: ARRIOLA, op. cit..

Infelizmente, varios tribunais 1éem a decisdo judicial de Bowers. que se baseou na
doutnna da privacidade, para rejeitar a plausibilidade de uma contestagdo de igual protegdo
para lésbicas e gays. Ver, p. ex., Padula v Webster, 8222 F.2d 97 (D C. Cir. 1987) (sustentando
que status, definido pela conduta que os estados tém autorizagao para criminalzar, nGo
merece estrto escrutinio, segundo a Cidusula de iguai prote¢&o); Ben-Shalom v Marsh, 881
F.2d 563, 571 (7a. Cir.1989) (sustentando que Bowers afeta o nivel de escrutinic em andlise de
igual prote¢do): High Tech Gays v. Defence Industnal Security Clearance Office, 895, £.2d 563,
571 (9a. Cir. 1990) (" (P)ela maiona de Hardwick decidindo que a Constitui¢ao ndo confere
nenhum direito fundamental aos homossexuals para prahcar sodomia, € como a conduta
homossexual pode, por isso, ser criminalizada, os homossexuais ndo podem constituir um grupo
suspeito ou quase-suspeito, com direito a exame judicial basico malor gque o racional, para fins
de igual proteg@o”) Cf. Watkins v, U.S Army, 875 F2d 699 (9a Cir. 1989) (en banc) cert. neg.
498 U.S. 957 (1990) (anulando decisdo antenor de uma junta de trés membros de que a
proiigdo dos militares a tésbicas e gays era inconstitucional) Ver Watkins v U.S. Army, 847 F.2d
1329 (9a Cir. 1988) (concedendo reh’g en banc).

5 Bowers v Hardwick, 478 U'S 186 (1986).
% Ver nota 85.

55 Os padrdes factuais nas disputas de |ésbicas pela custddia dos filhos vanam. A maioria
envolve uma contestagdo de um pai/ex-mando com base em que © lesbianismo da mée
prejudicard a crianga Por isso, alguns juizes tém sustentado que a onentagdo homossexual de
um dos pats ndo & do melhor interesse da crnianga Ver, p ex, SEG. v. RA.G., 7355.W. 2d 164
(Mo. app 1987); Jacobson v Jacobson, 314N W 2d 78 (N D. 1981); Roe v Roe, 228 Va. 722, 727
(1985). Sobre contestagdes de terceiros, ver Chaffin v. Frye, 45 Cal. App. 30. 39 (1975) (Conce-
deu-se a custddia aos pais da mde iésbica); Roberts v. Roberts, 25 N.C. App. 198 (1975)
(Concedeu-se a custdédia ao tio e tia da mde lésbica)

% Ver, p. ex.. CAIN, Patncia A.. Litigating for Lesbion and Gay Rights a lega! history, 79 Va. L.
Review 1551, 1621-27, 1993.

5 Ver nota 12
% Ver nota 19.

% Ver, p ex.. California Federal Savings & Loan v Guerra, 479 U.S. 272 (1981) Ver também nota
12 e texto respectivo.

® Geduldig v. Aleflo, 417 U S 484 Ver tbém WILLIAMS, Joan. Dissolving the Sameness/Difference
Debate a post-modern path beyond essenfialism in feminist and catical race theory, 1991 Duke
L. Journal 296 (1991), SCALES, Ann C  Feminist Legal Method. notso scary, 2 UC.LA L Journal 1, p. 5

10, 1992.

81 Ver RICH, Adrienne. Compulsory Heterosexuaity and Lesbian Existence in: SNITOW, Ann et al.
(ed.). Powers of Desire: the polifics of sexuality. 1983 (a partr daqui Powers of Desire).

62 STOLTENBERG, John. You Can’t Fight Homophobia and Protect the Pornographers ot the
Same Time: an analysis of what went wrong in hardwick In* LEIDHOLDT. D. e RAYMOND, J. (ed ).
The Sexual Liberals and the Affack on Feminism, p. 184-90, 1990 (argumentando que a
homofobia e a opressdo com base no sexo estdo inextricavelmente igadas) Ver também
BUTLER, Judith. Subversive Bodily Acts. In* FRUG, Mary Jo (ed.). Women and the Law, p. 75-80,
1992 (argumentando que sexo € uma fabncagdo e uma “fantasia” instituida e inscrita “na
superficie dos corpos”; por conseguinte, o travestismo é um exemplo da qualidade imitativa de
género e sua contingéncia).

Os historiadores John d’Emilio e Estelie Freedman argumentam que a sexualidade é
uma forga organizacional na sociedade influenciada pela politica, economia e valores
culturais vandvels. As idéias de comportamento sexual e social “feminino” e “masculino”
impostos tradicionalmente de acordo com o sexo tém mudado através da histéria. 1sso explica
o surgimento de atifudes especificas dingidas aos “inconformistas sexuais”, cuja identidade
diverge das nogdes tradicionalmente aceitas de mascuiinidade e feminiidade D'EMILIO e
FREEDMAN, op. cit.
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4 WEEKS, op cit.

% Segundo Weeks, “Essa preocupagdo com identidade ndo pode ser explicada como
resultado de uma obsessdo pessoal peculiar com sexo. Tem de ser vista mais corretamente
como uma forte resisténcia ao principio organizacional das atitudes sexuais fradicionais
codificadas na suposicdo heterossexual, dominante e difundida, da tradigdo sexual. Foram os
radicais sexuais que com mais insisténcia politizaram a questdo da identidade sexual. Mas a
agenda tem sido amplamente moldada pela mporténcia atribuida por nossa cultura &
sexudlidade “correta’, e sobretudo a sexualidade correta de homens”. Ibidem, p. 189.

8 \er Harris v. Forkiff Systems, Inc.. 114 U S, (1993) (aliviando ¢ dnus do queixoso nos casos de
molesta-mento sexual); UAW v. Johnson Controls, inc., 499 U.S 187 (1991) (a politica da
empresa impedindo mulheres fértels, mas ndo homens fértels, de alguns trabalhos armscados foi
considerada ndo permissivel e ndo baseada numa qualificagdo ocupacional auténtica). Price
Waterhouse v. Hopkins, 490 U.S. 228 (1988) (aliviando o énus da prova do queixoso em
alegagoes de discnminagdo sexual)

% 42 U.S.C. § 2000e-2 (1988)
8 De Santis v. Pacific Tel & Tel Co Inc., 608 F 2d 327, 329 (9a. Cir 1979)

% |bidem Ver tbém. Dillon v. Frank, 58 Empl Prac. Dec. (CCH) P 41332 (6a. Cir. 1992, e Carreno
v. IBEW LocalNo. 226, 54 Fair Emp! Prac. Cas, (BNA) 81 (D. Kan. 1990). Para uma andlise mais
detalhada das dificuldades enfrentadas pelos queixosos nas alegagdes no Titulo Vil feitas por
homossexuais, ver MARCOSSON, Samue! A.. Harassment on the Basis of Sexual Onentation a
clam of sex discrimination under hile VI, 81 Geo. L. Journal 1 (1992).

% 608 F.2d 327 (9a Cir. 1979).
7042 U.S C. § 2000e-17 (1988).
71 608 F 2d em 329.

2 Ipidem

b

7 490 U.S. 228 (1989)

s Ibidem, p. 235

%478 U S. 186 (1986).

7 Ver notas 8 e 12. Encontrer uma ilustrag@o mais ou menos Vivida de como as estudiosas
feministas ignoraram a liga¢do critica entre “direitos gays”™ e “direitos de mulheres”, numa
bibliografia sobre muiheres e estudos legals preporada pela lowa Law Review Os tdpicos sGo
arrumados nesse exemplar de modo a nunca mencionar uma subcategoria para a questdo
do homossexualsmo como uma questdo especifica de “género”. S6 quatro dos aproximada-
mente 1 000 titulos fratavam de temas Iésbicos e/ou gays, dando a impressdo de que
“género” e "homossexualismo” pouco tém a ver entre s Ver GEORGE, Paul M. e MCGLAMERY,
Susan Women and Legal Scholarship. a bibliographie, 77 lowa L Review 87, p. 87-177, 1991.
Mas tratados legais feministas anhigos reconhecem a critica ligagdo entre homossexuatismo e
igualdade das mutheres. Ver MACKINNON Sexuaf Harassment, op. cit, p 200-06 Uma das
poucas estudiosas que se referem a questdes que tocam lésbicas e gays é Deborah Rhode,
mas nGo discute diretamente a relagdo entre homossexualismo e teoria de género. Ver
RHODE, op cit..

% Vernotas 14e 16
478U S. 186 (1986)
8 STOLTENBERG, op cit

81846 S W 2d 957 (Tex Ct. App. 1993) (decisGo revogada) (o departamento de policia de Dallas
ndo pode se apoiar numa ler de sodomia inconstitucional para impedir a contratagdo de uma
candidata ostensivamente iéspica)

@ Cerca de 25 estados € o Distrito de Columbia criminalizam o homossexuatismo sob vérios
termas, entre eles sodomia, conduta sexual imprdpria, rela¢do sexual diferente dos padrdes,
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cnme contra a natureza, atos ndo naturais e lascivos, pederastia, lascivia e indecéncia
grosseira. ROBSON, op. cit., p. 47, 58. Os estados do Texas, Montana, Missour, Arkansas, Kansas
e Tennessee aplicam suas ieis de sodomia sé a homossexuais, NGo heterossexuals. Texas Human
Rights Foundation, Morales et al v. the State of Texas Penal Code (n.d.) (folha factual no
arquivo com Berkeley Women's Law Journal) Tribunais em Michigan e Kentucky recentemente
sustentaram ser inconstifucionais s leis de sodomia segundo as conshituicdes estadudais Essas
decisdes refutam o raciocinio da Suprema Corte em Bowers v. Hardwick, que decidiu assim
porque, como a proiigdo do homossexualismo tinha “raizes antigas”, ndo existe nenhum
direrto fundamental & sodomia homossexual Bowers v. Hardwick, 478 U'S 186 192 (1986)

Dois tnbunais comuns invalidaram o estatuto de sodomia do Texas, segundo a
Constituig@o do Estado do Texas. Ver Morales v. Texas, 826 S.W. 2d 201 (Tex. Ct. Aem 1992)
(petigGo para revisdo discricionéna negada) Cidade de Dallas v England, 846 S.W.2d 957
(Tex. Ct. Aem 1993) (decisGo revogada). A Suprema Corte de Kentucky sustentou que sua lei
de sodomia viola o direifo & privacidade e nega igual prote¢do segundo a Constituigdo
Estadual de Kentucky. Ver Kentucky v Wasson, 842 S.W.2d 487 (Ky. 1992); ver tbém, Michigan
Org. for Human Rights v. Kelley, No 88-815820 (Wayne County Cir, Ct, 9 de julho, 1990) (ndo se
tomaram apontamentos).

8 An. do Cédigo Penal do Texas, § 21 06 (West 1994).
84 \Ver nota 82

A politica do Pentdgono que resuttou recentemente das negociagdes entre defensores dos
direitos gays e os Chefes do Estado-Maior Conjunto, a 19 de jutho de 1993, fol um compromisso.
Depols que o Presidente Clinton anunciou, em fins de janerro de 1993, que pretendia cumprir
sua controvertida promessa de campanha, de acabar com fodas as proibigdes ao servigo
militar de gays e 1ésbicas, os varios clamores dos militares, governo e o publico foram opressi-
vos. Ver, p ex, Chefe do Pentdgono Adverte Clinton sobre a Politica Gay N. Y. Times, 25/01/
1993, SCHMITT, Eric. Chefes do Estado-Maior Conjunto Combatem o Plano de Clinton de
Permitir Homossexuais nas Forgas Armadas N Y Times, 23/01/1993; BALZAR, John Por Que Os
Americanos Temem os Gays? L. A. Times, 4/02/1993; SCHMITT, Enc. Meses Depois da Ordem
Sobre a Proibi¢do Gay. os Militares Ainda Resistem a Clinton. N Y. Times, 23/03/1993; TRAINOR,
Bernard E. @ CHASE, Erict  Mantenha Os Gays Fora. N Y. Times, 29/03/1993

A velha politica tornou amplamente o “*homossexualismo . Incompativel com o servigo
mififar” e definiu o0 homossexual como “uma pessoaq, independente de sexo, que pratica,
deseja praticar, ou tem intengdo de praficar atos homossexuails “ 32 CF R, app. A, P H (1992)
A nova poilifica diferencia nfencionalmente a identidade homossexual da conduta homossexudl,
e assegura que os candidatos ao servigo militar néo mais sejam indagados sobre sua
orlentagdo sexual. Mas serdo informados de que a conduta homossexual, dentro ou fora da
base, continua proibida pelas forgas armadas. Ha indmeros duplos sentidos na nova politica;
as Investigagdes estitamente com a finalidade de determinar a orientacdo sexual ndo sGo
mais permitidas, e esta nGo é mais uma base de separagdo a ndo ser que haja prova de
conduta homossexual. Enquanto 1550, o ato homossexual é definido para inciuir uma declara-
¢do de que o membro &€ homossexual ou bissexual Ver As Novas Diretrizes do Pentagono sobre
os Homossexuais nas Forgas Armadas N Y. Times, 20/07/1993. Para um resumo excelente das
implicagdes absurdas sobre as justificativas das forgas armadas para a politica antiga, ver
STIEHM, Judith Hicks. Managing the Military's Homosexual Exclusion Policy. text and subtext, 46
U. Miami L. Review 685 (1992)

8 BALZAR, op. clt, p. Al4.

¥ Ver STOLTENBERG, op. cit.. Ver tbém BOSWELL, John Eastburn. Jews, Bicycle Riders and Gay
People’ the determination of social consensus and its iImpact on minorities, 1 Yale Journal of L. &
Human, p. 206-224-25, 1989

# Em novembro de 1992, 53% dos eleitores no estado do Colorado aprovaram a Emenda 2.
que prolbia medidas antidiscriminatérias promovendo direitos iguais para iésbicas, gays e
bissexuais. A 16 de janeiro de 1993, dia em que o Governador Romer ia assinar a Emenda, ©
Juiz do Distrito Federal, Jeff Bayless, editou uma ordem impedindo que ela entrasse em vigor. O
Juiz Bayless identificou dois argumentos em favor da ordem, (1) A Emenda 2 afeta em termos
inadmissivelmente nconstitucionais uma classe identificdvel visando mais © status gue &
conduta; e, (2) a Emenda 2 é inconstitucional porgue exercerd poder governamentai para
sancionar preconceitos individuais contra a popula¢do gay e interferir em seu direito
fundamental de buscar reparagdo para os efeitos do fanatismo sobre a discnminagéo
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habitacional, trabalhista e crimes odiosos. Ver LESBIAN AND GAY LAW ASSCCIATION OF
GREATER N.Y.. Lesbian and Gay Law Notes, p 1 (02/1993). Emendas semelhantes apareceram
no Oregon. Embora uma medida de dmbito estadual tenha fracassado no Oregon, duas
cidades e quatro condados aprovaram prolbigdes locais. A legisiagdo do estado respondeu
decretando uma proibigdo contra essas medidas locass. Legisladores do Oregon Prolbem
Votos Locais sobre Preconceito Gay N Y. Times, 30/07/1993

8 852 P.2d 44, p. 60-62 (Haw 1993),
% lbidem, P. 60-61

‘b, P. 61.

92388 US. 1(1967).

%852P2d. p 62.

% Ver LITTLETON, Chrnistine, op. cit : MINOW, op. cit., JAGGAR, op. cit, p 239-564, SCOTT, op. cit,
p 167-77 (discutindo o caso Sears).

% Ver p ex, Goesaert v Cleary. 335U S. 464 (1948). Radice v Nova lorque, 264 U S. 292 (1924);
Muller v. Oregon, 208 US 412 (1908).

% Verp ex, Craig v. Boren, 429 U S 190 (1924).

Uma histéria padrdo da lel de discriminagdo descreve como a Corte esbogara um
padrdo Infermedi@no de escrutinio anterior rejeitando a idéia cldssica de “suspeigdo” e
escrutinio judicial restito por causa de uma luta politica contemporanea sobre a aprovagdo
de uma Emenda de iguais Direltos Ver, p ex., Frontiero v Richardson, 411 US 677 (1973) (Juiz
Powell concordando) (afirmando que uma categorizagdo judiciol como essa seria prematura
& luz da ERA - Emenda de Iguais Dirertos - pendente) Mas em Frontiero os Juizes Brennan,
Marshall, Douglas e White iriam julgar sexo como uma categona inerentemente suspeita,
ordenando escrutinio judicial estrito A jushficag@o mais restrita prevaleceu pela década de 80
adentro. Ver Universidade para Mulheres do Mississipi v. Hogan, 458 U S 718 (1982)

7 A tedrica legal feminista Herma Hill Kay observa que o conceito de “minona” se desenvolveu
no litigio de discriminagdo com base no sexo como um fruto da teona assimiiacionista da ndo-
discnminagdo A teona assimilacionista supde gue as partes que sao diferenciadas (e
inustamente fratadas) estdo em situagdo semelhante, O modelo funcionou a principio nos
casos de discriminagdo em que homens e mulheres estavam claramente em “situag¢do
semelhante” Ver p ex, Reed v Reed, 404U S 71, 1971 (abordando o direito de atuar como
executor de uma propriedade) Mas, como observa corretamente Kay, & murto dificil
acomeoedar o principio de antidiscriminagdo baseado no concerto da minoria nos casos em
que as diferengas baseadas em sexo simplesmente ndo podem ser ignoradas. KAY, Herma Hill.
Sex-Based Discnimination: cases and matenals. p 566-67 (32 ed , 1988).

Nesta década, as tedricas feministas e outros progressistas precisam contestar os
paradigmas existentes para garantir igualdade. de modo a que as estruturas antigas ndo
reforcem, mas antes eliminem, os entrincheirados padroes de discriminagdo A retdrica da
anhdiscriminagdo tem de ser amphada e fornar-se compativel com as idéias fradicionais de
discrminagdo que ingenuamente insistem numa teoria de igualdade, que vé as vilimas
hipotéticas como em "situagdo semelhante” Essas perspectivas zombam da realdade social
das complexas relagdes de poder que tém beneficlado homens brancos da classe média, e
que sdo sutimente perpetuadas através de incontavers padrdes de exclusdo e discnminagdo
sexuans, racias, étnicos e culturais. No minmo, a feoria legal feminista tem de enfatizar; (1) a
politica pablica subjacente em toda a lel antidiscriminagdo, (2) a relevancia de atitudes
histdricas na desconstrugdo de padrdes de racismo e sexismo; e (3) o diretto dos Individuos de
fortalecer-se soclal e politicamente, por meios nGo violentos e ndo prejudiclals, e de viver livres
do medo da violéncia ligada ao preconceito e da discnminagdo desnecessdria.

% Reed, 404 U.S., p 75.
% Ver nota 96.
1% |bidem

1% A teoria feminista afrma que a tendéncia a classificar tudo, em nossa tradigdo legal,
manifesta uma necessidade social e cultural de hierarquizar Recentemente, algumas tedncas
feministas afirmaram que mesmo os padrdes de pensamento no discurso académico estao
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infundidos de uma forga (masculina) “androcrahca”. Ver p. ex., EISLER, Riane. The Chalice and
the Blade, p. 104-06, 1987 (argumentando que a maneira como os tedricos de todos os tipos,
incluindo os estudiosos legais, véem a “diferenga” € em grande parte produto de dois modelos
de andlise para entender a diversidade humana. A “androcracia” enaltece caracteristicas e
valores "masculinos”. como competicdo, agressdo e poder, enquanto a “gilania” valoriza
qualidades “femininas” como cuidar, partihar, relacionamentos e paz).

Nosso propro sistema de valor dominante parece inserir-se no paradigma masculinizado
de dominagdo Esse sisterna androcrético valornza a compeh¢do, hierarquia e classe em
praticamente todos os aspectos de como vemos © mundo, em nossas relagdes e na maneira
que estruturamos nossas instituigdes Em contraste, outras culturas, entre elas as americanas-
nathvas, tém sistemas de valor “gildnicos” de paz, relacionamento e nutrigdo.

Nesse sentdo, as tedricas legais feministas tém questionado vigorosamente cada
angulo das tendéncias masculinizadas na andlise legal. Ver p ex, SCALES, Ann C The
Emergence of Deminist Jurisprudence’ an essay, 95 Yale L Journal 1373 (1986) Ver tbém.
MOSSMAN, Mary Jane Feminism and lega! Method the difference it makes. In FINEMAN,
Martha Albertson e THOMADSEN, Nancy Sweet (ed.). At the Boundaries of law: feminism and
Legal Theory, p. 283-300, 1991 (dagui em diante, At the Boundaries); MINOW, Martha. Making
allthe Difference inclusion, exclusion and american law, p. 1-11, 1990; CRENSHAW, op. cit, p 167.

2417 U S. 484 (1974)
1B A17U S, p. 42997 (1974).
1% General Electric v Gilbert, 429U S, p 125, 145 (1976)

1% Verp. ex., EE O C. v Sears, Roebuck & Co, 648 F. Supp. 1264 (N.D. Ill. 1968), aff'd, 839 F.2d
302 (72. Cir. 1988); California Fed Sav. & Loan v. Guerrg, 479 U S 272 (1987)

1% Ver nota 12.

197 Ver nota 12,

108 Ver notas 38-41.

19 SCOTT, op cit, p 1-11: JAGGAR, op. cit..

" GILLIGAN, Carol In a Different Voice 25, 1982, A teoria de Giligan, de uma “voz diferente” ou
“ética de solidariedade” no desenvolvimento moral, pode ser reformulada como a necessida-
de de reconhecer que o ponto de vista pessoal (*culpa moral”) é adequado na tomada de
decisdes morais, € que as malores dificuldades surgem para o ator moral (ou socledade)
quando alguém supde que todas as escolhas podem ser feitas confiando-se estritamente em
“principios” abstratos, ou critérios de adequagdo moral Ver ADLER, Jonathan E. Moral
Development and the Personal Point of View. In. KITTAY, Eva Feder e MEYERS, Diana T. (ed ),
Women and Moral Theoty, p. 205-28, 1987.

Na profisséo legal, a teona de uma voz diferente, de Giligan, tem apoiado a
convocagdo geral de que os problemas éticos dos advogados também precisavam ser
inseridos no contexto social de “solidariedade”. Ver, p ex, DUBQOIS, Ellen C. et. al . Conversants,
Feminist Discourse, Moral Values, and the Law - a conversation, 34 Buff L.Review 11, 1985,
MENKEL-MEADOW, Carrie Portia in a Different Voice' speculations on a women'’s lawyering
process, 1 Berkeley Women's L. Journal 39 (1985), CAHN, Naomi R . A Preliminary Feminist
Critique of Legal Ethics, 4 Geo. Journal of Legal Ethics 23, 1990, NODDINGS, Nel. Ethics from the
Standpoint of Women In* Theorical Perspectives on Sexual Difference, op. cit., p 160-73

1 CRENSHAW, nota 13
"2 bidem, p 150-52.
8o, p. 140,

b, p, 140-42,

s,

b, p. 149

17 Ver em geral, BAIRD, Robson M et al (ed ), Bigotry, Prejudice and Hatred. Definitions, Causes
and Solutions, p. 13, 1992; GILMAN, Sander | . Difference and Pathology. stereotypes of sexualty,
race and madness, p 15-18, 1985,
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8 Um exemplo disso estd no Titulo Vil da Lei dos Diretos Civis de 1964 42 U.S C. § 2000-3 (1988)
19 HALLEY, op cit: ARRIOLA, op. cit..

12 Ver notas 51-53

2 Ver nota 24.

'2 Ronald Dworkin d& uma resposta filosdfica concisa ao apelo bergenano a uma interpreta-
¢do histonicista e iteral da Quarta Emenda Ver DWORKIN, Ronald Law’s Empire, p. 360-63,
1986. Ver em geral NELSON, William E.. The Fourteenth Amendment from political principle to
Judicial doctrine, 1988,

12 Ver nota 37.

124 Ver Bakke 438 U S, em 290 (1977). (J Powell) ("Nem sustentou esta Corte que discrigdo e
insularidade constituem condigdes para a defesa de que uma classificagdo parficular é hoshl *).

1% DAVIS, Flora. Moving the Mountain The women's movement in Amenca snce 1960, 1990, p 259-71.
126 ROBSON, nota 7. p 11.
177 Ibidem, p. 47-57

'8 Ver p ex., ROBSON, op cit, ROBSON, Ruthann e VALENTINE, S. E.. Lov(H)ers Lesbians as
Intmate Pariners and Lesbian Legal Theory, 63 Temple L Review 511, p. 1990, ETTELBRICK, Paulo
Who Is a Parent? The need to develop a lesbian conscious family law, 10 N.Y. L Sch. Journal of
Human Rights, 1993

129 ROBSON, op. cit. p 21-22.
1% |bidem, p. 20-21.

131 Ib’

132 Ver parte | deste trabatho

13 Um quadro histdrico mais complexo do papel das mulheres na legislagao e politica derruba
esse Ultimo argumento. D’EMILIO e FREEDMAN, op cit., p. 27-28.

13 ROBSON, op cit, p. 21-23; ver também nota 14.
% Ver FAJER, op. cit.; SCOTT, Deconstructing Equality, op. cit, p. 143-44,

1% Vejo-me num aperto com essas afirmagdes Embora veja grande parte da categorizagdo
na teoria legal como ndo de todo significativa, pois as construgdes que imaginamos e seus
significados em geral complementam circunstancias sociais, politicas e econdmicas contem-
pordneas, NGo vejo fodas as categorias como sem sentfido Algumas sdo placas indicadoras
Uteis para a teoria e andlise legais Essa utilidade permite que tedrnicas como Ruthann Robson
sugram uma feoria legal “sé de Iésbicas”, Como “lésbica” é um subgrupo da categoria
“mulher®, e na inguagem da construgdo social a mulher € uma categona totalmente
inventada da existéncia humana, fixada no sexo “feminino” btoldgico, ent&o a teoria para
lésbicas vale fanto quanto uma teoria “feminista” para mulheres. Claro, para tudo isso
funcionar, tem-se de admitir que (1) hd um significado bdsico para o termo “lésbica” que ndo
tem nenhuma relevancia para mulheres: e (2) que o heterossexismo € totalmente rrelevante
para a opressdo das lésbicas Neste ponto, discordo profundamente, Cf. HOAGLAND, Sara
Lucia Why Lesbian Ethics? 7 Hypatia 195, 1992.

Além disso, a experiéncia da opressdo “lésbica” pode incidir sobre as que se véem
como lésbicas e as que ndo, 1 e, as que por circunst@ncias se descobrem “lésbicas espancadas” e
discriminadas por ameagarem o poder masculino heterossexista. Ver, p ex , BENECKE, Michelle
M e DODGE, Knshn S . Military Women in Nontraditional Job Fields* casuaities of the armed
forces’ war on homosexuals, 13 Harv, Women's L. Journal 215, 1990 (argumentando que as
heterossexuais ndo escapam da discnminagdo baseada no lesbianismo, quando confestam o
molestamento sexual por colegas homens e/ou ingressam em campos de trabalho de
dominagdo fradicional masculina) Assim, retornando és origens da opressdo, resta-nos o fato
de que a identidade iésbica & menos importante para fins de reconhecer a opressdo & lésbica
do que é para a opressdo e/ou sua ongem: heterossexismo e o poder desenfreado dos
homens sobre as mulheres.
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conceitos e investigagdes a ela ligados (p ex. tentar descobrr as origens genéticas do “desvio
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Weeks argumenta, a pesquisa genética é poderosa e fascinante. Ele acredita que sua
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Ver WEEKS, op cir., p. 61-63. ver tbém. VANCE, Carol S.. Gender Systems, ideology and Sex
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masculina gay e a auséncia de paixdo ésbica), cf DICKEMANN, Mildred, Reproduchve
Strategies and Gender Construction: an evolutionary view of homosexualities, 24 Journal of
Homosexuality 55, 1993 (teorias genéticas sobre os vénos motivos e estilos de homossexualismo
sGo biologicamente indefensavess e historicamente inadequados, em vez disso, o comporta-
mento homossexual é simplesmente um melo de controlar a reprodugdo).
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meu comentano perante uma platéia de mais de 150 pessoas, a maioria mulheres, ensejaria
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19 Em nossa cultura, qualguer coisa pode se tornar a origem de diferenciagdo entre individuos,
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