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Introducéo

Nos EUA, os debates publicos sobre questdes de direitos sdo quase sempre, em virtude
do modelo juridico vigente, marcados por pontos de viragem e disputa
consubstanciados em - e simbolizados por — casos judiciais'. Estes casos acabam por
ocupar nos debates civicos e politicos (e sobretudo nos juridicos, claro) um lugar
semelhante a certas vinhetas etnograficas na antropologia. Um determinado caso —
chamemos-lhe “X v. Y” € discutido pelas partes em contenda com o mesmo nivel de
exegese e 0 mesmo empenho com que, em antropologia, se discute a circulacdo kula nas
Trobriand ou a bruxaria Azande. E com o0 mesmo propdsito: o de, a partir dos casos
concretos e contextualizados, proceder a construcées teoricas de aplicabilidade
universal.

No campo que podemos definir como da politica sexual, o caso mais conhecido
talvez seja “Roe v. Wade”, de 1973. De acordo com a decisdo Roe, do Supremo
Tribunal dos EUA, a maior parte das leis anti-aborto a época existentes violavam o
direito constitucional a privacidade, pelo que a decisdo aboliu todas as leis estaduais e
federais que baniam ou restringiam o aborto.

Também o debate — de facto, a disputa — em torno do casamento entre pessoas
do mesmo sexo, tem 0s seus casos proprios. Em 1993, o Supremo Tribunal do Havai
chegou a uma decisdo, considerada surpreendente a época, no caso “Baehr v. Lewin”.
Ninia Baehr havia processado o estado do Havai por lhe ter recusado, e a sua
companheira, a emissdo de licenca de casamento. O Tribunal, numa plurality decision?,

decidiu que a proibigdo estadual dos casamentos entre pessoas do mesmo sexo consituia

! Este texto s6 foi possivel gracas a ajuda de Shana Melnysyn que, enquanto minha Research Assistant na University of Chicago,
fez uma excelente pesquisa bibliogréafica sobre o tema entre Margo e Junho de 2006.
2 Quando ndo ha consenso ou maioria entre os juizes, sdo emitidas estas decisdes, dando conta de diferengas de opinido.



uma discriminagéo e que, sob a algada do Equal Rights Amendment do Havai, o estado
estava obrigado a estabelecer o compelling state interest que justificasse essa proibicao.
Vinte anos depois, o caso que deu origem a legalizacdo do casamento entre pessoas do
mesmo sexo no estado de Massachusetts* foi “Goodridge vs. Department of Public
Health”, de 2003 (ver Vale de Almeida 2007), em que o Tribunal supremo de
Massachusetts recordou que o casamento é ha muito designado como um direito civil,
tendo concluido que “o direito a casar pouco significa se ndo incluir o direito a casar
com a pessoa da escolha de cada um/a, consideradas as restricbes governamentais
respeitantes aos interesses da sadde publica, seguranca, e bem-estar™.

Como é sabido, Massachusetts € o Unico estado da unido que estabeleceu a
igualdade no acesso ao casamento civil. No entanto, tem causado polémica o facto de os
casais do mesmo sexo oriundos de outros estados onde o contrato seja proibido ndo
poderem casar-se em Massachusetts. Esta proibicdo baseia-se numa lei de 1913 que
impede a emissdo de licencas de casamento nesses casos. Essa lei foi redigida e
aprovada em funcéo da proibicéo, entdo vigente na maioria dos estados, do casamento

interracial.

“Loving v. Virginia”

A ligacéo entre a proibicdo (ou ndo permissao) dos casamentos entre pessoas do mesmo
sexo e a proibicdo, em alguns estados, dos casamentos interraciais até 1967 ndo tem a
ver apenas com a invocacgédo da lei de 1913 do Massachusetts. Os defensores da
igualdade no acesso ao casamento tém invocado o fim da proibicdo do casamento
interracial como um precedente. Os opositores tém-se esfor¢ado por demonstrar que a
ligacdo € falaciosa. Nos bastidores deste debate estd uma questdo antropoldgica central,

a saber, a questdo das classificacOes e das categorias, bem como uma questéo de

% \Ver também “Baehr v. Miike”e “Baker v. Vermont”: “The plaintiffs in both these cases, gay and lesbian couples, filed suit in their
respective state courts challenging as unconstitutional their state's denial to same-sex couples of the right to marry. After a landmark
decision by the trial court in Hawaii, which held the denial of marriage licenses to gay and lesbian couples to be unconstitutional
under the state's Constitution, the state appealed to the Hawaii Supreme Court. In VVermont, the trial court dismissed the case, and
the plaintiffs appealed to their state Supreme Court. People For the American Way Foundation filed amicus curiae briefs on behalf
of the plaintiffs in both Supreme Courts. In December 1999, the Hawaii Supreme Court, after sitting on the case for years, dismissed
the case as moot. The Court held that a 1998 amendment to the state Constitution (adopted by ballot measure) giving the legislature
the power to prohibit same-sex marriages had retroactively validated a prior law to that effect. That same month, the Vermont
Supreme Court reached a far different conclusion. In an historic decision, the Court held that, under the Vermont Constitution, the
state cannot deny the benefits of marriage to same-sex couples. The Court, however, left it to the legislature to determine how to
remedy the discrimination, i.e., by allowing same-sex couples to marry or by creating some other mechanism by which such couples
receive all of the benefits accorded heterosexual married couples. The Court stayed its ruling to allow the legislature time to enact
legislation consistent with the Court's decision” (http://www.pfaw.org/pfaw/general/ default.aspx?oid =2920, acedido em 20
Fevereiro 2007).

A igualdade no acesso ao casamento civil é hoje uma realidade em Massachusetts, Canada, Paises Baixos, Bélgica, Espanha e
Africa do Sul. Todos os outros casos que, nalguns media, passam por tal, sdo afinal formas especificas de unido de facto ou civil
registada ou “casamento com outro nome”.

° http://www.masslaw.com/signup/opinion.cfm?page=ma/opin/sup/1017603.htm (acedido em 20 de Fevereiro de 2007).



“etnografia da politica sexual”, a saber, a forma como esses regimes classificatorios sao
vertidos em lei pelo Estado e exercem real poder sobre as vidas das pessoas.

O caso chave aqui € “Loving v. Virginia”, de 1967. Mildred Jeter, uma mulher
negra, e Richard Loving, um homem branco, tinham sido considerados culpados de
violar a proibicdo dos casamentos interraciais na Virginia, pelo que haviam sido
expulsos do estado. O tribunal considerou que a lei da Virginia violava a Equal
Protection Clause® porque estabelecia, de forma odiosa (invidiously), uma classificagdo
com base na raca, tendo também estabelecido que a lei violava a Due Process Clause’
enquanto interferéncia indevida na liberdade fundamental de casar. O caso surge muito
bem descrito e analisado em Pascoe (1996).

Loving e Jeter, residentes da Virginia, casaram-se em Washington, D.C. (onde
n&do havia proibicdo de casamento interracial), regressando nesse ano de 1958 a Virginia
com uma licenga de casamento, que orgulhosamente penduraram numa parede de sua
casa. Em Julho desse ano foram acordados a meio da noite pelo xerife do condado,
acompanhado de dois deputies, que entraram atarvés da porta destrancada e se dirigiram
ao seu quarto (situacdes semelhantes de “flagrante delito” sdo recorrentemente descritas
para os casos de violagdo das leis de sodomia), prendendo-os sob a cusagao de terem
violado a lei de miscigenacdo da Virginia - segundo Pascoe, uma amalgama de
provisdes criminais estabelecidas em 1878 e vertidas no Act to preserve racial integrity
de 1924)®. O casal, identificado nos registos do tribunal como white e colored, declarou-
se culpado e foi condenado a um ano de prisdo. A sentenca foi suspensa com a condic¢ao
de sairem do estado e a ele ndo regressarem por 25 anos. Em 1963, os Lovings, jA com 3
filhos, resolveram recorrer da sentenca. Em 1965, 0 juiz recusou a sua peti¢éo, alegando

que “Almighty God created the races white, black, yellow, malay and red, and he placed

8 «The Equal Protection Clause of the 14th amendment of the U.S. Constitution prohibits states from denying any person within its
jurisdiction the equal protection of the laws. In other words, the laws of a state must treat an individual in the same manner as others
in similar conditions and circumstances. A violation would occur, for example, if a state prohibited an individual from entering into
an employment contract because he or she was a member of a particular race.” (http://www.law.cornell.edu/wex/index.php/
Equal_protection, acedido em 20 de Fevereiro de 2007).

" “In United States law, adopted from English law, due process (more fully due process of law) is the principle that the government
must normally respect all of a person's legal rights instead of just some or most of those legal rights when the government deprives a
person of life, liberty, or property. Due process has also been frequently interpreted as placing limitations on laws and legal
proceedings, in order for judges instead of legislators to guarantee fundamental fairness, justice, and liberty (...)The Fifth
Amendment contains a guarantee of due process applicable only to actions of the federal government. The Fourteenth Amendment
contains virtually the same phrase, but expressly applied to the states”. (http://www.reference.com/browse/wiki/Due_process,
acedido em 20 de Fevereiro de 2007).

8 «5_ It shall hereafter be unlawful for any white person in this State to marry any save a white person, or a person with no other
admixture of blood than white and American Indian. For the purpose of this act, the term "white person" shall apply only to the
person who has no trace whatsoever of any blood other than Caucasian; but persons who have one-sixteenth or less of the blood of
the American Indian and have no other non-Caucasic blood shall be deemed to be white persons. All laws heretofore passed and
now in effect regarding the intermarriage of white and colored persons shall apply to marriages prohibited by this act.”
(http://www.vcdh.virginia.edu/encounter/projects/monacans/Contemporary_Monacans/racial.html, acedido em 20 de Fevereiro de
2007).



them on separate continents. And but for the interference with his arrangement there
would be no cause for such marriages. The fact that he separated the races shows that he
did not intend for the races to mix” (sem referéncia, in Pascoe 1996: 65). Na sequéncia
destes acontecimentos, o Supremo Tribunal dos EUA aceitou avaliar um recurso. Do
lado dos Lovings, além dos advogados, estavam também, desta feita, a NAACP®, a
Japanese American Citizens League e uma coligacdo de bispos catélicos. O NAACP
ofereceu o argumento culturalista de que “a ideia de grupos raciais ‘puros’, passados ou
presentes, foi ha muito abandonada pelas modernas ciéncias sociais e bioldgicas”. Os
advogados enfatizaram que as leis sobre miscigenagéo violavam a garantia
constitucional da proteccgéo igual pela lei e a proteccdo constitucional do direito
fundamental a casar (Pascoe 1996: 66). A lei da Virginia foi, por fim, declarada
inconstitucional.

Pascoe — que no seu texto aborda casos anteriores a este — afirma que a decisdo
dava ja conta dos efeitos cumulativos de décadas de ataques culturalistas contra o
racialismo. Nenhum dos actores do processo estava, no entanto, de todo disposto a
aceitar a nogdo de que as identificacGes populares da “raca” eram figments of the
imagination. Para eles, “raca” estava reduzida a biologia e o que era moralmente
condendvel era a sua hierarquizacao pelos racistas. Dada a dependéncia das leis de
miscigenacao em relacdo a categorias raciais, o Tribunal concluiu que o propdsito de
por fim a supremacia branca obrigava ao abandono das categorias. Ao fazé-lo, aderiu a
nogdo partilhada pelos cientistas sociais de meados do século XX: porque a cultura, e
ndo a raca, dava significado as diferencas humanas, a raga mais nao seria do que uma
subdivisdo do fenOmeno mais vasto da etnicidade. Pascoe afirma, entdo, que o Supremo
Tribunal promulgou uma ideologia racial modernista que advogava que a melhor forma
de erradicar o racismo era o deliberado ndo reconhecimento da raga (Pascoe 1996: 67).
Segundo ela, esta mudanca esta na base das disposic¢Ges culturais e politicas de hoje, em
que, desde que nao se reivindiquem argumentos biologicos, se aceitam atitudes racistas,
normalmente por parte de quem ndo aceita ser considerado racista. Mas enquanto o
Supremo Tribunal continua, hoje, a recusar as categorias raciais, as politicas do governo
continuam dependentes delas. As categorias estatutarias de raca sdo efectivamente
estabelecidas pelo United States Office of Management and Budget que, em 1977,

estabeleceu uma Statistical Directive dividindo os americanos em 5 grandes grupos —

% National Association for the Advancement of Colored People.



indios Americanos ou Nativos do Alasca, Asiaticos ou Ilhéus do Pacifico, Negros,
Brancos, e Hispanicos™. No campo politico, ha quem diga que o néo reconhecimento da
raca tem um efeito de erosdo sobre a capacidade de reconhecer e nomear o racismo;
enquanto nas universidades, muitos académicos revitalizam o argumento a favor da
indeterminac&o bioldgica da raca, usando esse argumento para explorar a miriade de
formas como as nogdes contruidas de raca continuam salientes (Pascoe 1996: 69). Que
0 casamento tenha sido a instituicdo, o contrato, a relacdo e o simbolo que gerou esta

disputa, é algo que abordaremos no fim.

Racialismo e culturalismo, ciéncia e tribunais

A relacdo do conhecimento especializado, sobretudo antropol6gico, com o processo
legislativo, judiciario e politico (do estado e dos movimentos sociais) ndo é novidade.
Mas hé razfes acrescidas para prestarmos atencdo a este fenémeno quando estdo em
causa questdes relacionadas simutaneamente com o casamento, por um lado, e 0s
sistemas de classificacdo da diferenca e da desigualdade, por outro. E disso que se trata,
alids, quando se discute a normatizacao das relacdes de género, de raca e de
sexualidade. Adam Kuper (2002) refere a “mudanca tectonica” que foi, no Reino Unido,
a passagem do controlo religioso para o controlo secular da lei de familia. Era
necessario estabelecer novos principios que justificassem e guiassem a regulacao do
sexo e do casamento pelo estado, pelo que as questbes de politica publica comegaram,
por sua vez, a influenciar o desenvolvimento de programas de pesquisa cientifica, tendo
médicos, bidlogos e antropo6logos sido levados para 0s debates sobre casamento. Num
texto subtilmente ironico — nomeadamente por ficarmos a conhecer a predilec¢éo dos
nossos antepassados antropologos evolucionistas pelo casamento com primas em
primeiro grau ou cunhadas viuvas - Kuper aborda os trés grandes temas em debate
nesses finais do XIX britanico: o incesto, 0 casamento entre primos, € 0 casamento com
a irma da mulher falecida. Mas para os efeitos deste texto, interessam sobretudo dois
pontos. Em primeiro lugar, a intima ligacdo entre a agenda das ciéncias sociais e 0s
debates publicos e politicos sobre a regulacdo do sexo, da reproducéo e da familia. Em
segundo lugar, a referéncia de Kuper (2002: 177) a como na década de 60 do século
XIX, a opinido publica norte-americana se virava contra o casamento entre primos. As

objeccBGes médicas aos casamento entre parentes proximos foram geralmente aceites e

10 \ser http://www.whitehouse.gov/omb/inforeg/re_guidance2000update.pdf (acedido em 20 de Fevereiro de 2007).



generalizadas e, note-se, “perhaps [as] part of a climate of opinion that produced at the
same time a growing concern with miscegenation” (2002: 177). Antes da Guerra Civil
americana ndo havia leis contra o casamento entre primos do primeiro grau em nenhum
estado, mas nos finais do século XI1X tais casamentos estavam ja proibidos no Arkansas,
no Illinois, no New Hampshire e no Ohio. Catorze estados seguir-se-lhes-iam ao longo
do século XX. De facto, o casamento entre primos viria a decair acentuadamente nos
EUA a partir de meados do século XIX. Nos EUA os debates sobre casamento entre
primos e também sobre o0 que viria a ser designado como miscigenacao, estavam
impregnados de argumentos eugénicos.

As leis sobre miscigenacdo vigoraram nos EUA, de uma forma ou outra, entre
1660 e a década de 1960. Mas, embora muitos historiadores partam do principio de que
as leis de miscigenacao garantiam os tabus americanos contra o sexo interracial, o0 ponto
de focagem legal era mais o casamento do que o sexo (Pascoe 1996: 49). Muitos
estados sé proibiam o casamento, ndo o sexo. Na medida em que as leis regulavam mais
0 casamento do que o sexo, tornava-se facil para os homens brancos envolvidos com
mulheres de cor evitar as responsabilidades sociais e economicas que adviriam de um
casamento.

Ate ao seculo XX os casos eram debatidos na base das inconsisténcias ou erros
da classificacdo racial dos julgados. Nao havia apoio de especialistas ou recurso aos
mesmos. Esse recurso acontecia mais nos casos relacionados com processos de
naturalizacdo ou obten¢do da cidadania (nacionalidade): a partir da década de 70 do
século XIX, os advogados apoiavam-se nos scientific racists para ajudar a decidir qual o
grupo étnico e racial que se adequava ao requisito americano de naturalizacéo: ser
branco. A diversidade de esquemas classificatorios — de taxonomias propostas — era tal
que gerava enormes confusdes e contradi¢des, pelo que nas duas primeiras décadas do
séc. XX, o Supremo Tribuanl desautorizou as opinides especializadas e optou pela
opinido do “homem comum” (cf Pascoe 1996).

Motivados pela influéncia de Franz Boas, os especialistas comecaram a reagir. A
primeira afirmacdo era de que a nogdo central do racialismo, a raga, ndo fazia sentido
biologicamente. A segunda colocava-se no outro fim do espectro, e em aparente
contradicdo: a de que a raca mais ndo era do que simples biologia. Nas trés primeiras
décadas do século XX, os racialistas reconstituiram-se em alianca, juntando bidlogos e
médicos, racialistas do passado como os antropologos fisicos, e 0s novos eugenistas. A
estes ulitmos coube a tarefa de colar as partes. E fizeram-no apostando sobretudo na



reforma das leis de casamento. De acordo com Grossberg (1982), e na sequéncia da
influéncia do eugenista Charles Davenport, na década de 30 do século XX 41 estados
usavam categorias eugenicas para restringir os casamentos de lunatics, imbeciles, idiots
e feebleminded; 26 estados impediam o casamento a infectados com sifilis e gonorreia;
e 27 tinham leis de esterilizacdo. Em meados do séc XX, os testes sanguineos eram um
requisito normal para a obtencédo de licencas de casamento.

Os eugenistas apostaram na Virginia onde, em 1924, conseguiram fazer passar a
lei de miscigenagé@o mais dura dos EUA, o Act to preserve racial integrity -
anteriormente referido — que substituiu o critério de que uma pessoa deveria ter um
dezasseis-avo de “sangue negro” para ser considerada negra, por uma definicao de

pessoa “branca” como sendo aquela sem qualquer traco de “sangue” ndo-caucasiano.

The Loving analogy, |

Continuemos com uma andlise da literatura juridica sobre os casamentos interraciais e
entre pessoas do mesmo sexo. Um autor (Koppelman 1988) ja discutia nos anos oitenta
do século XX o problema das leis da sodomia e a analogia possivel com a questdo da
miscigenacao: os estatutos ou leis de sodomia*! violam o direito constitucional &
privacidade e a homossexualidade deveria ser uma “classe suspeita” (traducgéo de
suspect category), como a raga, colocando assim em causa a Equal Protection Clause
da 14? Emenda ja acima referida. Koppelman prop6e uma terceira analogia, entre as leis
de sodomia e as leis Jim Crow*? sobre miscigenac&o, que foram declaradas
inconstitcuionais em “Loving v Virginia”. Ambas violariam a Equal Protection Clause
pela mesma razdo: para la do mal imediato que infligem as vitimas, o seu proposito &
apoiar um regime de casta que prende, a nascenca, algumas pessoas dentro de posicdes

sociais inferiores (1988: 147; ver também Koppelman 1996).

o) Supremo Tribunal dos EUA declarou as leis de sodomia inconstitucionais, com 6 votos a favour e 3 contra, em 2003, na
sequéncia do caso “Lawrence v Texas” (http://www.supremecourtus.gov/opinions/02pdf/02-102.pdf, acedido em 20 de Fevereiro de
2007). Mesmo com esta declaragéo, o estado da Virginia continua a perseguir e prender pessoas com base no Statute 18.2-361,
Crimes Against Nature, com pena até 5 anos de prisdo. Diz o Statute: “A. If any person carnally knows in any manner any brute
animal, or carnally knows any male or female person by the anus or by or with the mouth, or voluntarily submits to such carnal
knowledge, he or she shall be guilty of a Class 6 felony (...)".

12 Nome do sistema de castas raciais que funcionou sobretudo nos estados do sul e da fronteira entre 1877 e meados dos anos 1960.
Incluia leis e sistema de etiqueta. A segregacdo escolar foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal em 1954. As restantes
leis foram abolidas com o “Civil Rights Act” de 1964. Uma excelente sistematiza¢do pode ser encontrada em
http://www.ferris.edu/jimcrow/what.htm (acedido em 20 de Fevereiro de 2007). Sobre a origem do nome: “The term Jim Crow
comes from the minstrel show song Jump Jim Crow written in 1828 and performed by Thomas Dartmouth Daddy Rice, a white
English migrant to the U.S. and the first popularizer of blackface performance. A caricature of a shabbily dressed rural black, "Jim
Crow" became a standard character in minstrel shows” (http://en.wikipedia.org/wiki/Jim_Crow_laws, acedido em 20 de Fevereiro
de 2007).



Para Strasser (1991) sdo patentes os paralelos entre a recusa dos casamentos
interraciais e entre pessoas do mesmo sexo. Embora tenha sido invocado que 0s casos
Loving e Perez — este Gltimo um caso de 1948, “Perez v Sharp”, em que 0 Supremo
Tribunal da California reconheceu que a proibi¢do de casamentos interraciais violava a
Equal Protection Amendment da Constituicdo Federal - ndo alteraram a defini¢do bésica
de casamento como sendo entre homem e mulher, Strasser afirma que poderia
igualmente estar escrito que o casamento deve ser entre um homem e uma mulher desde
que sejam da mesma raca. Argumentando que o casamento homossexual ndo contradiz
o interesse do estado em promover o casamento e a familia, contempla a questao dos
interesses individuais, isto é, a liberdade de casar enquanto direito pessoal vital (1991:
999). Os tedricos e juristas opostos ao casamento entre pessoas do mesmo sexo tém
argumentado em dois planos: ou dizendo que a recusa do estado seria um caso de
imprecisdo tedrica inerente a toda a legislacao e ndo seria constitucionalmente ofensivo
(isto é, ha uma impossibilidade pratica de tratar todos por igual); ou afirmando que
homossexuais e heterossexuais sao distinguiveis e que por isso o privilégio de um grupo
ndo tem que ser extendido ao outro, no que poderiamos chamar uma perpectiva
diferencialista. (1991:1005)

Os opositores do reconhecimento evitariam mencionar que as razdes hoje
invocadas para impedir o casamento entre pessoas do mesmo sexo foram ja usadas no
passado para estabelecer a mesma tese no que diz respeito ao casamento interracial
(1991: 1008). Quanto a questdo do “caracter odioso” ou invidiousness, 0s opositores
argumentam por vezes que apenas 0s estatutos que impedem casamentos entre racas
diferentes contém invidiousness. Para Strasser, tal so se justificaria se fosse falso que
um grupo estivesse a ser focado e identificado, ou se, sendo identificado, merecesse a
discriminacdo. Parte do raciocinio do tribunal no caso Loving era que o estatuto da
Virginia promovia a percepgao de uma raga como sendo superior a outra. Mas — e a
semelhanca do que acontece com 0s homossexuais — poderia ter dito que ndo
subscreviam a inferioridade duma racga perante outra, mas que simplesmente queriam
preservar a integridade racial dos cidad&os, prevenir a corrupg¢édo do sangue ou o fim do
orgulho racial. Poderiam simplesmente ter defendido a pureza racial como um bem em
si mesmo. J& quanto as questdes da ordem da moralidade, Strasser aborda 0s
argumentos sobre o perigo das “exibicfes ofensivas”, isto é, o facto de os casais
homossexuais poderem passar a exibir afecto. Também no caso da miscigenacéo, o

tribunal do caso Loving havia recusado o argumento do “mau gosto” da visibilidade de



casais interraciais e suas criangas. Por fim, o argumento da procriacéo e da protec¢ao
da discriminacdo de terceiros menores poderia igualmente ter sido usado em Loving —
como alias o foi no passado, em que as criangas de casais interraciais eram vistas como
potenciais vitimas de discriminacéo social.

As restricBes legais a miscigenacdo datam dos tempos coloniais e chegaram a
estar em vigor em 37 estados. Dirijiam-se sobretudo a mistura branco-negro, mas
também proibiram brancos de se casarem com indios, chineses, etiopes, hindus,
coreanos, japoneses e malaios. O primeiro estatuto foi o da Virginiaem 1691. O
objectivo era evitar abominable mixture and spurious issue (Trosino 1993). Os
argumentos sobre a degenerescéncia racial causada pela mistura estavam sempre
presentes. Parte do raciocinio consistia sempre numa qualquer nocao de proteccdo da
feminilidade branca, sob a forma da pergunta “gostaria que a sua filha se casasse com
um negro?”, frase idiomatica que fazia sistema com a incitacdo da masculinidade
hegemadnica local para o sexo dos jovens brancos com mulheres negras como ritual de
entrada na idade adulta. Até meados do séx. XX era comum a preocupacgao com a
prevencdo do surgimento de uma geracdo de mesticos, vistos como fisica e mentalmente
inferiores e como incapazes de se reproduzir entre si ap0s a terceira geracao.
Paralelamente, ha relatos da noc¢do de que os mulatos eram potencialmente
problematicos do ponto de vista animico e relacional, ao contrario dos negros
submissos. Uma vez mais, 0s ideais eugéenicos reforcaram e legitimaram cientificamente
estas nogdes quotidianas assentes na economia politica racial, conseguindo conciliar
ciéncia e pensamento simbolico, j& que, por exemplo, no Virginia Racial Integrity Act
de 1924 se referia o receio da poluicéo.

Seguindo um esquema explicativo semelhante ao de Strasser, Trosino identifica
trés argumentos contra os casamentos entre pessoas do mesmo sexo: o do caracter
antinatural da homossexualidade; o perigo de encorajamento da homossexualidade; e o
mau ambiente para a procriacdo. A analogia com a questdo racial estabelece-se no
pressuposto de uma hierarquia moral entre hetero e homossexualidade. Num dos
primeiros casos relacionados com a proibi¢do do casamento homossexual - “Baker v
Nelson”, de 1971 - Richard Baker e James McConnell pediram licenca de casamento
num tribunal local e esta foi-lhes negada. Levado o caso a tribunal, a decisdo viria a
argumentar que o casamento é uma instituicdo histérica com fundamentos mais
profundos do que os interesses dos queixosos. Referindo-se a Loving, que foi

naturalmente invocado pelos queixosos, o tribunal disse que “Virgina’s
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antimiscegenation statute... was invalidated solely on the grounds of its patent racial
discrimination... There is a clear distinction between a marital restriction based merely
upon race and one based upon a fundamental difference in sex” (Baker, 191 N. W. 2d at
187, in Trosino 1993:112). No entanto, segundo Trosino, € comum encontrar-se nos

casos antimiscigenacao referéncias a uma “fundamental difference between the races”

The Loving analogy, 11

Tem cabimento agora abordar um ataque explicito ao uso da analogia entre
antimiscigenagéo e antihomossexualidade. Acompanhemos a argumentagao de Lynn
Wardle (1996), publicada na revista de Direito da principal universidade mérmone dos
EUA™. O ponto de partida para o artigo ¢ um lamento sobre o tabu, reinante na
academia norte-americana, contra qualquer critica as preferéncias (sic) gay e lésbicas.
Identifica, a semelhanca dos autores ja revistos, os argumentos do direito constitucional
ao casamento e do direito a privacidade ou a associac¢ao intima. Quando enfatizam
questdes de privacidade familiar, os defensores recorrem a “Loving vs Virginia”. Mas a
tendéncia tem sido, afirma, no sentido da preferéncia por argumentos de igualdade mais
do que de direitos.

A argumentacdo de Wardle contra o casamento entre pessoas do mesmo Sexo
comeca, em primeiro lugar, com a invocacao das nog¢des de historia e experiéncia, isto
¢, aexperiéncia histdrica do povo duma na¢do. Em segundo lugar, define a natureza e o
significado do casamento como exclusivamente heterossexual, uma vez que a esséncia
do casamento é a integracao de um universo de diferencgas de género associadas a
identidade sexual: “In the same way that “separate but equal’ was a false premise and
that racial segregation is not equivalent to racial integration, same-sex marriage is not
equivalent to heterosexual marriage” (Wardle 1996: 39). Em terceiro lugar, afirma que a
“zona de privacidade” da Constituicdo ndo se extende ao casamento homossexual, dada
a diferenca fundamental entre o estado ndo punir o comportamento sexual entre adultos
e 0 estado endossar ou reconhecer um direito pablico a tal comportamento. Tratar-se-ia

da diferenca entre privacidade e direitos. Em quarto lugar, o direito ao casamento

13 0 Mission Statement da BYU comeca com a frase “The mission of Brigham Young University - founded, supported, and guided
by The Church of Jesus Christ of Latter-day Saints - is to assist individuals in their quest for perfection and eternal life”
(http://unicomm.byu.edu/about/mission/, acedido em 20 de Fevereiro de 2007). A posicéo da Igreja de Jesus Cristo dos Santos dos
Ultimos Dias sobre homossexualidade pode ser exemplificada assim: “Like other violations of the law of chastity, homosexual
activity is a serious sin. It is contrary to the purposes of human sexuality (see Romans 1:24-32). It distorts loving relationships and
prevents people from receiving the blessings that can be found in family life and the saving ordinances of the gospel.” (http://
christianteens.about.com/gi/dynamic/offsite.htm?zi=1/XJ&sdn=christianteens&cdn=teens&tm=19&gps=127_297_1020_649&f=10
&su=p284.5.420.ip_&tt=12&bt=1&bts=1&zu=http%3A//www.lds.org/).
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homossexual ndo é parte de nenhum direito constitucional a associagdo intima. Por fim,
em quinto lugar, da relevo a inexisténcia de um consenso sobre a possivel extensao da
proteccdo constitucional. Mas é na diferenca entre tolerancia e preferéncia que ele se
centra. Num extremo de uma escala de atitudes do estado face aos comportamentos,
estaria a conduta proibida; num segundo grau estaria 0 comportamento permitido; e
num terceiro, a conduta preferida. A fronteira entre as duas primeiras seria a tolerancia;
entre as duas Ultimas a preferéncia.

Mas é na parte final do artigo que se propde desmontar o que chama a falacia
dos argumentos dos defensores, especialmente o seu recurso a analogia j& abordada. A
sua primeira argumentacao baseia-se na afirmacdo de que o comportamento
homossexual nao é biologicamente pré-destinado e imutavel. Raca e género, segundo
ele, sdo caracteristicas bioldgicas imutaveis e genéticas, ao passo que nao se comprovou
gue a homossexualidade seja genética na sua origem — ela inclui, sim, uma escolha
comportamental que ndo existe na raca e no género. A partir desta afirmacao, que
coloca o lugar da verdade na biologia, desmonta os erros metodologicos dos defensores
dos direitos dos homossexuais que defendem a determinacéo bioldgica da
homossexualidade. Ora, esta linha de argumentacdo tem sido por mim atacada e
constitui um grande divisor de aguas entre o essencialismo estratégico muito
disseminado nos EUA e uma visdo processualista, histdrica, construtivista e
performativa que tenho defendido. Que Wardle se centre na desmontagem do erro das
reivindicagdes biologistas, coloca-a no mesmo paradigma epistemoldgico daqueles que
pretende atacar — o que pode ser explicado pela comum referéncia cultural a dicotomia
natureza-cultura como linha divisoria entre legitimacao absoluta das identidades e
instabilidade negocial dos comportamentos e da moralidade.

Terminada a desconstru¢do metodoldgica dos argumentos biologistas homofilos,
Wardle separa as aguas a outro nivel: segundo ela, mesmo que houvesse imutabilidade
bioldgica, isso ndo apoiaria a reivindicagcdo dos defensores, pois a imutabilidade nao é
uma base necessaria nem suficiente para gerar o tratamento como categoria suspeita. As
condigdes imutaveis estdo na base de muitas proibi¢cdes matrimoniais reconhecidas,
como a idade ou o grau de parentesco. Mas € na ndo equivaléncia legal de raca e
homossexualidade que escolhe concentrar-se — isto €, em por que falha a analogia
Loving. Reporta-se a “Baehr vs Lewin” para dizer que esta analogia foi rejeitada,
embora no mesmo caso uma plurality do Supremo Tribunal Havaiano tenha adoptado a
analogia Loving. Segundo ela, no caso Loving aquilo que foi alvejado foi o racismo, na
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sequéncia de trés emendas constitucionais que abracaram o valor da igualdade racial,
ndo havendo nada comparavel em relacdo a homossexualidade. Além disso, em Loving
0s casamentos interraciais foram considerados funcionalmente iguais aos de pessoas da
mesma raga.