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1. A decisao do Supremo TribunalEstabelecida em obediéncia a um
Federal dos Estados Unidos aqui emrincipio de certeza e estabilidade do
presenca corresponde essencialmepyirejto, a doutrina destare decisis
te a uma revogacam\erruling de _ “let the decision stand” — vincula
uma decisdo anterior do mesmo trip tribunal ao decidido em situacées
bunal, proferida no caso Bowevs passadas. Contudo, de 1810 até o
Hardwick (1986). Todo o discursopresente o Supremo Tribunal tem
argumentativo desta sentenca Lawrertesrespeitado, em mais de uma cen-
cev. Texas € construido em didlogoena de ocasides, a ideia de continui-
com a sentenca Bowers, o que s @ade histérica que subjaz piece-
compreensivel para quem tenha prejent rule No século XX (que regis-
sente a peculiaridade do modo dgou um extraordinario crescimento
funcionamento da justica norte-ameda pratica doverruling sobretudo
ricana e, em especial, o alcance dapss oNew Dea) a regra do prece-
regra do precedente. dente tem sido encarada como “um

A precedent rulecorresponde a principio de politica grinciple of
um limite objectivo de jurisdi¢do. policy) e ndo como uma férmula
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mecanicade adesao a deciséo judicial mai®ireito construido como uma “novela em
recente (...) qguando essa adesao colide caapitulos” ¢hain novel escrita em cadeia
uma doutrina antecedenteripr doctrineg  pelos juristas ao longo dos tempos.

mais ampla e profunda” [Helvering. 2. No caso em apreco, estamos perante
Hallock (1940)]. No que respeitgudicial  yma “revogacdo expressadvert overru-
reVieW a tendéncia actual vai no Sentidq)ing) do precedente firmado no processo
de reduzir a amplitude da doutrina d@owers. O Supremo Tribunal n&o trilhou
precedente e, nesses termos, de garam{§ caminhos mais pacificos e consensuais
uma auto-revisibilidade mais pacifica ejo distinguishing Ao invés, preferiu a via
tranquila. Como explicou o Juiz Stanleymajs traumatica doverrulinge afirmou de
“(...) estamos conscientes das vantagens fifma aberta e clara que existe uma in-
uma estabilidade de decisamitinuity of discutivel similitude entre Lawrence e
decisior} nas questdes constitucionaisBowers. “Os factos enBowers tinham
Contudo, quando se apercebeu de qufguma semelhanca com o presente caso”
certas decisdes anteriores estavam erradasgiz inequivocamente a sentenca. Havia,
o Tribunal nunca se se sentiu constrangid® certo, uma importante diferenca que o
pela regra do precedente (...) Esta € un@ibunal ndo ilude. No caso Bowers, estava
pratica aceite desde ha muito, que prevem causa uma lei do Estado da Geérgia que
lece nos nossos dias” [Smith Allwright  incriminava a sodomia, fosse ela praticada
(1944), revendo-se o decidido em Grovepor pessoas do mesmo sexo ou de sexos
v. Townsend (1935)]. Por fim, o processaliferentes (no fundo, incriminando tam-
algo traumatico dooverruling tem sido bém o coito anal entre heterossexuais,
substituidopelo distinguishing O distin- apesar de o discurso da sentenca pratica-
guishing € um discurso legitimador damente se centrar na conduta homossexual,
possibilidade de uma “decisao-outra”, funponto que o Supremo Tribunal ndo deixou
dado na dissemelhanca substancial entreagora de censurar). Neste caso Lawrence,
“caso precedente” e o “caso presentea lei do Texas sob sindicancia aplicava-se
Através dadistinguishingprocura-se com- apenas a adultos do mesmo sexo. Esta
provar que o caseub judicion&do possui nuancetorna, pois, a decisao Lawrence
com o anteriormente decidido a relagdo déexas particularmente emblematica para a
identidade adequada a sustentar a aplicacafirmacdo dos direitos da comunidade
daprecedent ruleE garante-se, assim, umhomossexual — ainda que, como se vera
“desrespeito justificado” pela regra doadiante, o Supremo Tribunal Federal, com
precedente. esta decisdo, ndo haja reconhecido, pelo

Em ambos 0s casos — ou seja, quer §&eN0s expressamente, a existéncia de um
opte por uma revogagcao, quer se trilhem (chr_eito lemdamentaI de livre escolha da
caminhos dadistinguishing—, a nova de- orientagao sexual.
cisdo € sempre construida em dialogo com O cerne da decisdo foi, como se disse,
0 precedente. Mesmo na ruptura, h4 ume revogacdo do precedente Bowers, feita
continuidade, nem que seja a um nivedom base na ideia de que ai o Tribunal
meramente argumentativo ou dialdgicohavia adoptado uma perspectiva enviesada
com a jurisprudéncia do passado — s6 nudo problema — a Constituicdo confere aos
universo como o da@ommon lawganha homossexuais o direito de praticarem a
pleno cabimento a ideia de Dwor do sodomia? — quando a questdo deveria ser
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colocada noutro prisma — ao defender que o Tribunal teve o cuidado de seleccio-
privacidade a Constituicdo confere amar, associava-se privacidade e sexualidade
Estado o direito de punir actos intimos @ luz da ideia de que a autodeterminacao
consensuais? Eis um bom exemplo dsexual se situa num plano no qual o Estado
como, em muitos casos, a resposta ja vabo deve interferir — ideia que, obviamente,
no modo como se formula a pergunta. é aqui reiterada para justificar a inconsti-

Além do diferente modo de Co|ocagéducionalidade da criminalizacdo de actos
da questdosub judicio o Tribunal, ao sexuais praticados consensualmente por
assumir abertamente a revogacdo de Badultos em privado.
wers, teve preliminarmente de relativizar o 3. Se este € o quadro geral em que se
alcance da regra do precedente, fazendmove o Supreme Court na abordagem da
se valer — 0 que, a primeira vista, poderecedent rulemporta agora dar nota dos
parecer um paradoxo — de anteriores deaeontornos particulares da decisdo em con-
sbes (no fundo, de precedentes...) qu&eto. Do ponto de vista de um observador
adoptaram idéntica postura; ai se inscrevairopeu, a sentenca Lawrence vem ao
a referéncia a ideia de que a doutrina dencontro de uma linha, firmada desde ha
stare decisis'ndo € uma ordem inexora- muito, de ndo ingeréncia do Estado — leia-
vel”, firmada no caso Helvering Hallock se: da ordem juridica e, mais concretamen-
(1940) e reiterada, por exemplo, no cast, do direito penal — na conduta privada
Payne v. Tennessee (1991). A decisaale cidaddos adultos, conscientes e livres.
Helvering, na verdade, ainda representa &o por acaso, o Supreme Court chama em
locusclassico de justificacao e legitimacdaseu apoio a jurisprudéncia do Tribunal
da pratica daverruling Numa viséo mais Europeu dos Direitos do Homem, as legis-
caustica, um precedente a que se recofegdes de “outras nacbes” e, enfim, o
sempre que € necessario revogar outreglebre Relatério Wolfenden (mais preci-
precedentes. samente, o Report of the Committee on

Do mesmo passo, a sentenca Lawrendgomosexual Offenses and Prostitution, de
chamou a si o abundanterpusjurispru- 1963). Quanto ao Tribunal Europeu dos
dencial do Supremo Tribunal sobrelae Direitos do Homem, deve destacar-se a
process clausao ambito da Quarta Emen-deciséo — ou, melhor, as varias decisbes —
da a Constituicido dos Estados Unidosuscitadas no caso Dudgean United
Desse modo, convocam-se decisdes mdfingdom. A mais relevante foi tomada
cantes do passado — nos casos Griswolgglo Tribunal de Estrasburgo em 22 de
Eisenstadt, Roe e Carey — para mostra@utubro de 1981, em que se considerou
designadamente, a existéncia de uma esfarae a existéncia, na Irlanda do Norte, de
intocavel de privacidade, seja no ambitmormas incriminatorias de certos actos
das relac6es conjugais (Griswold), seja nbomossexuais praticados em privado — e
plano extraconjugal (Eisenstadt)lé@@ading com mutuo consentimento — por homens
casenesta matéria €, naturalmente, a celedultos violava o artigo 8.° da Convengao
bérrima decisdo Ro&. Wade, sobre o Europeia dos Direitos do Homem (cf.
aborto, ainda hoje objecto de controvérsiainda, por ex., a decisdo do Tribunal
como se pode inferir, desde logo, do vot&uropeu no caso Norriy. Ireland, de
de vencido do Juiz Scalia nesta sentend®88). Entre o mais, essa deciséo levaria
gue agora comentamos. Em todos os caso$overno a adoptar o Homossexual Offen
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ce (Northern Ireland) Order, de 1982, quenodernas sociedades democraticas esta
despenalizou os actos homossexuais praligada ao patriménio civilizacional do
cados consensualmente em privado p@cidente e, pelo menos no caso da sexua-
maiores de 21 anos, com algumas excefidade, os seus padrdes nao sao inteiramen-
cOes relativas a doentes mentais, militare¢e partilhados noutras paragens. Basta re-
e pessoal da marinha mercante. Dess$erir que na Arabia Saudita € moralmente
forma, foi-se ao encontro da generalidadeondenavel — e objecto de perseguicéo pela
das legislagbes penais dos paises situadaslicia religiosa, anuttawa’a— o simples
na area geo-cultural dos Estados Unidos dacto de um homem e de uma mulher nio
Ameérica, que ndo incriminam actos sexuaisasados estarem soOs atrds de uma porta
entre adultos, na esteira do que foi precdechada, a luz do dito do Profeta segundo
nizado no Reino Unido pelo Relatorioo qual quando duas pessoas de sexos
Wolfenden, em 1963. diferentes se encontram nessa situacéao (em
A ideia béasica deste famoso relatéridalwah) Satd juntar-se-lhes?a.
ndo anda longe daquilo que, anos antes, o Ora, como se vera adiante, este é jus-
American Law Institutgoropusera no seu tamente um dos pontos em gue o voto de
“Modelo de Cédigo Penal” ou daquilo queyvencido do Juiz Scalia se presta a critica.
muitos anos depois, o Supremo Tribunalo seu conhecido estilo impetuoso e viru-
Federal diria em Planned Parenthood dénto, Antonin Scalia critica o Tribunal por
Southeastern Pa. V. Casey (1992): a funcaer subscrito o que apelida de “agenda
do Estado é defender a liberdade e ndmmossexual” ndo tendo presente, desde
impor o cdédigo moral da maioria da po{ogo, que o caso ndo tem que ver com a
pulagcdo. Tema que, obviamente, nos levaatisfacdo das reivindicacbes tipicas da
ria demasiado longe na abordagem dagmunidadegay, actualmente muito mais
relagdes entre direito e moral e das posstentradas em questdes como a luta contra
bilidades de instituicao de leis — particularg sindrome de imunodeficiéncia adquirida
mente, no dominio penal — absolutamenigsida/Aids), o acesso ao mercado de tra-
neutras do ponto de vista moral. Se Balho, a filiacdo e a procriagdo e a possi-
seguro que a reprovacao moral de cert@flidade de casamentos de pessoas do
actos ndo pode estar necessariamente asgfesmo sexo do que no combate a arcaicas
ciada a sua incriminacao, sempre devemegoibicées da sodomia que, de resto, rara-
questionar-nos se uma ideia de “neutralinente so aplicadas na préati¢por isso
dade moral” das leis, assumida em termag disse atras que o valor de Lawrence se
absolutos, € um objectivo desejavel. Comsgjtya primordialmente no dominio do sim-
devemos perguntar se aquilo que se CORglico e do emblematico). Se nos basear-
venciona chamar os “valores” e 0s “bengyos na analise de William Eskridge Jr.
juridicos” merecedores de tutela penal Nndgypre os trés momentos da afirmacdo dos
corresponde, em larga medida, a morgjireitos dos homossexuais — o primeiro, de
publica convencional. proteccdo de espacos privados homosse-
Por outro lado, mesmo que n&o hajauais private gay spacggontra a intrusao
uma necessaria identificagdo com os valatas autoridades policiais; o segundo, de
res da tradigé@o ética judaico-cristd — comoontrolo das instituicdes da subcultgy
sustentou o Juiz Burguer no caso Bowerpares, restaurantes, literatura, imprensa,
—, € indiscutivel que a moral publica dasrganizacdes sociais e educativas)ter-
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ceiro, enfim, de luta por uma igualdade deecorhecimento formal a uma relacdo em
cidadania ¢qual gay citizensh)p-, verifi- que homossexuais pretendem envolver-
camos que a decisdo aqui em presencae”. Este trecho é extremamente importante
apesar de entusiasticamente saudada pelR medida em que n&o compromete o
comunidade homossexual, pertence aindaSupreme Court numa defesa da homosse-
primeira etapa deste longo proce$sgdias, xualidade enquanto tal e, por outro lado,
€ de lembrar que aquilo que o Supremexclui do tratamento do caso uma qualquer
Court agora disse ja antes havia sidatitude activade reconhecimento publico
afirmado pelo Texas Court of Appeals(ou governamental) das relacbes entre
numa decisao por unanimidade [State pessoas do mesmo sexo. Do Estado exige-
Morales (1992)] que conclui ser inconstise tdo-s6 umgpostura passiva de nao
tucional, por violagao da Constituicdo ddntrusao na privacidade dos cidadaos. O
Estado do Texas, a lei que criminalizavgue se considerou inconstitucional foi tao-
a sodomia; no entanto, o Supremo Tribunad uma intromissdo do poder publicm

do Texas, note-se, havia revogado a deativel da intervencdo penahum dominio
séo do Court of Appeafs. que se considerou integrar a esfera da

Por outro lado, a decisdo Lawrence nattimidade da vida privada. Trata-se, pois,
reconhece sequer, pelo menos expresgi uma decisdo qyeima facievisa mais
mente, a existéncia de um direito funda@ privacidade do que a homossexualidade.
mental a homossexualidade, ainda que ndo Contudo — e como atras se disse —, 0
seja descabido sustentar que subjaz a siaato de o Tribunal ter declarado a incons-
argumentacao a ideia de que a liberdade tiaucionalidade de uma lei anti-homossexu-
escolha da orientacdo sexual se inscreve af revogando uma anterior decisdo sua em
ambito da tutela do direito a privacidadeque ndo se havia pronunciado pela in-
Mas o ponto central de Lawrence, como jéonstitucionalidade de uma lei anti-sodo-
se disse vérias vezes, consiste em saberrs@ (homo ou heterossexual), constitui,
€ legitimo ao Estado punir criminalmentesem duvida, uma vitéria para a comunidade
condutas do foro intimo que, em si mesgay, que V€ ser posta em causa uma lei
mas, ndo afectam direitos ou interesses @stigmatizante e cujos membros, pelo menos
terceiros. Mais ainda, o Supremo Tribunaho Estado do Texas, passam a poder
teve a cautela de fixar os contornos pecenvolver-se nas praticas sexuais da sua
liares do caso, esclarecendo que nao esfaeferéncia sem o receio de perseguicao
vam em causa menores nem pessoas caaininal. Para perceber o alcance de La-
gidas ou relacdes nas quais seja dificiwrence € preciso dizer-se que a comunida-
recusar o consentimento (por ex., quandde homossexual considerava que a deciséo
exista um ascendente de qualquer espéagora revogada — a sentenca Bowers — era
de um parceiro sobre o outro). “O cas@ seu “Dred Scott case” (a decisdo do
implica dois adultos, os quais, com total século XIX que, para oprébrio da comu-
mutuo consentimento, estdo implicados emidade negra, legitimara a escravatd@ra).
praticas sexuais comuns ao estilo de viddm comentario a decisdo Bowegsalifi-
homossexual”, esclarece o Supreme Couxtou-a como “uma total rejeicao do estilo
E, noutra observagdo fundamental, dissde vida homossexual” e, sintomaticamente,
gue o caso nao envolvia “qualquer situacaela foi usada para sustentar a nao incons-
em que o governo tenha de darseu titucionalidade de uma lei doeMs Hamp-
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shire qie vedava aos homossexuais a adomstituto que, a partir de Lawrence, sera
cdo de criancas.E, numa obra célebre,ensinado aoslunos nas escolas que “a
Richard Posner ndo deixou de consideraodomia homossexual € igual ao sexo entre
as leis anti-sodomia como um dos principessoas casadas”. Por seu turno, o reveren-
pais, se nao o principal, sinal de discrimido Rob Schenck, co-fundador do National
nacao dos homossexuais nos Estados Utiilergy Council, disse que o processo teve
dos® Por tudo isto, o processo Lawrencéum resultado lamentavel”.

constituia uma boa oportunidade para ven- para além dessas manifestacdes da
cer aquilo que, numa imagem particularppinido publica, fica a questdo de saber,
mente conseguida, ja se designou por “apafomo atras ja se referiu, se o Supremo
theid do armario®, Tribunal ndo veio, ao cabo e ao resto,
N&o por acaso, varias organizacfeseconhecer, ainda que implicitamente, que
apresentaram relatérios na qualidade des cidaddos possuem um direito — um
amicus curiaee, segundo a cadeia dedireito fundamental — a escolherem a sua
televisdo CNN, os activistas dos direito®rientagcdo sexual, incluindo uma orienta-
dos homossexuais disseram tratar-se @&o homossexual, e a envolverem-se em
uma decisdo “histérica”. O consultor juri-“praticas sexuais comuns ao estilo de vida
dico da CNN, Jeffrey Tobin, ndo hesitounomossexual”, para usar a expressdo da
em qualifica-la como “uma decisdo marsentenca. Por outro lado, ainda que a
cante fin enormous decisipda histéria do decisdo assuma um valor primacialmente
Supremo Tribunal”. Ruth Harlow, do simbdlico, é indiscutivel que, com a enor-
Lambda Legal Defense Fund, que reprene autoridade que o Supremo Tribunal
sentou Lawrence e o seu parceiro, disse sdetém na vida publica norte-americana,
“um passo de gigante a caminho do dia eilrawrencev. Texas abre a porta a profundas
gue deixemos de ser apontados como ctiransformacdes na ordem juridica norte-
minosos”. O préprio Lawrence falaria aosamericana. Desde logo, ird aumentar a
jornalistas, afirmando que a decisdo dpressao para que sejam alteradas as leis
Tribunal “abriu a porta para que os homosestaduais que proibem comportamentos
sexuais de todo o pais sejam tratados esexuais: 0 Texas, o Kansas, o Oklahoma e
condicdes de igualdade”. Igualmente sige Missouri que criminalizam o sexo oral e
nificativas foram as reaccdes contrarias anal entre pessoas do mesmo sexo, e 0
decisao do Supremo Tribunal; o porta-voAlabama, a Florida, o Idaho, a Louisiana,
do Culture and Family Institute, uma or-o Mississipi, a Carolina do Norte, a Caro-
ganizacao de tendéncia claramente conséina do Sul, o Utah e a Virginia, que punem
vadora, considerou que a sentenca iria tar sodomia homo e heterossexual. Como
“consequéncias muito sérias”, ameacanduwotaram varios comentadores, como Diana
os fundamentos do casamento e conduziktassel, da Roger Williams University, a
do a um aumento de mortes na comunidadkecisdo Lawrence ir4 afectar todas as leis
gay em resultado de doencas sexualmentpie regulam comportamentos sexuais tidos
transmissiveis (note-se que a apologia d&n privado e com mutuo consentimento —
leis anti-sodomia como forma de combatenas ja ndo, sublinhe-se as que disciplinam
a Aids fora feita, com aparente sucesso, panatérias como o casamento ou a filiagéo,
alguns amicus curiaeno processo Bo- por exemplo. Basta referir que a deciséo do
wers)¥® Disse ainda o patvoz daquele Tribunal Europeu dos Direitos dookhem
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no caso Dudgeon teve um “efeito domind'ainda, cria uma fronteira cultural, repelindo
sobre o ordenamento juridico da Irlandags exemplos vindos da Europa (do Reino
como se viu, mas também nos de Guernséjhido e do Tribunal de Estrasburgo, citados
(em 1983), Jersey (em 1990), Ilha de Mana deciséo, ou das constituicdes dos Lander
(em 1992), Gibraltar (em 1993) e Bermude Brandenburgo e da Turingia), da Africa
das (em 1994), que foram alterados comlo Sul (o primeiro pais cuja Constituicdo
vista a evitar possiveis futuras condenacoegicional inclui a orientagdo sexual na sua
em Estrasburgo. Nao € descabido supefausula de igualdade), do Brasil (onde se
que 0 mesmo se podera passar nos Estadesstacam as constituicdes de Sergipe e do
Unidos. Mato Grosso, de 1989: artigos 10 e 3.°,
O ponto mais criticavel da declaracadespectivamente, ambos com referéncias a
de voto de Scalia passa relativamente de®rientagéo sexual”) ou de instancias inter-
percebido. Trata-se da passagem em go&cionais [como a decisdo da Comissao de
aquele juiz esgrime o argumento “isolaciobireitos Humanos das Nag6es Unidas no
nista” de que, na senda de Bowers, o quEso Toonen. Australia (1994)], em nome
importa € o que se “encontra enraizado nde uma pretensa idiossincrasia norte-ame-
historia e tradicAalesta Nacdbe ndo o ricana que Scalia ndo demonstra; (4) final-
gue ocorre em “nacdes estrangeiras”; maisente, a sua retorica acaba por fazé-lo
criticavel ainda é a passagem em que atagaalificar, ainda que por via indirecta, a
o Tribunal por ter ignorado “o vasto con-solucao deste caso como uma imposicéo de
junto de paises que mantiveram as proibi#ma “moda” feita a maioria do povo ame-
cOes penais da sodomia”. Scalia verbemdcano, quando é incontroverso que a ho-
também o facto de o Supremo ter apeladaossexualidade e a defesa dos direitos dos
a experiéncias estrangeiras recorrendo romossexuais ndo sdo uma “moda” e, por
um trecho de Foster. Florida que refere outro lado, que a comunidaday dos Es-
que “o Tribunal (...) ndo deve impor aosados Unidos é uma das mais estruturadas,
americanos (...) modas”. autoconscientes e militantes do mundo; basta

Ha varios pontos a discutir nesta argueferir que, na sequéncia do célebre “motim
mentacao: (1) desde logo, ndo é verdade gde Stonewall”, ocorrido em 1969 em Nova
o Tribunal tenha citado apenas exemplo®rque, em 1973 ja existiam cerca de 800
estrangeiros — pelo contrério, faz uma long@rganizagéegay nos Estados Unidos ou,
deambulac&o pela historia do direito norteapenas para dar outro exemplo, que 0s
americano e mostra, por exemplo, que ja eptimeiros tempos da presidéncia de Clinton
1955 (antes do Relatério Wolfenden ou déoram dominados, na sequéncia das expec-
caso Dudgeon) o American Law Instituteativas criadas pelas promessas feitas duran-
propusera a ndo incriminacdo das relacoés a campanha eleitoral, pela questdo da
sexuais tidas em privado; (2) depois, Scalipresenca dos homossexuais nas Forgas
n&o cita 0s “paises que mantiveram as prolwmadasi! E, além disso, uma comunidade
bicbes penais da sodomia”, certamentaltamente plural, onde emergem tensdes
porque a maioria desses paises ndo se sitrre os partidarios do movimeray pride
na nossa area geo-cultural — e aqui Scalgos defensores de uma auto-afirmage;
aproxima-se perigosamente da linha civilieu entre os homossexuais e as correntes
zacional que marca o exemplo da Arabigadomasagjstas que surgiram nos anos 90
Saudita que atras se aito(3) mais grave em S&o Francisco, principalmente na area

(Jurisprudéncia Comentada)  Revista Brasileira de Direito Constitucional, N. 3, jan./jun. — 2004



596 ANTONIO DE ARAUJO

de South of Market, e que criticam@asys mentativo a demonstrar que nao era cor-
convencionais por persistirem numa tentaecta a afirmacdo feita em Bowers que a
tiva de reconstrucdo do “socialmente aceproibicdo da sodomia tinha “raizes muito
tavel” e, ao fazé-lo, acabarem por reprodwntigas” na historia dos Estados Unidos. Na
zir a légica de dominacdo que os oprimigsteira do aprofundado estudo de William
durante milénios. Em face de tudo istoEskridge Jri? a sentenca Lawrence mer-
proibir a incriminacdo da sodomia ndo égulha na Histéria do pais, percorre um
claramente, impor a maioria do povo nortelongo caminho que vai da época colonial
americano algo de que este discorde. Neendo Reformation Parliament de 1533 aos
existe, de resto, uma “especificidade ameomentadores do século XIX, recorrendo
ricana” que se oponha a descriminalizac&@é a fontes néo juridicas sobre a constru-
da sodomia. Pelo contrario, concorde-se c¢fio0 moderna do conceito de homosse-
ndo com ela, a linha jurisprudencial preserxualidade, ideia tributaria do pensamento
te na decisdo do caso Roe — que Scalid¢ Michel Foucault. Indaga mesmo os
naturalmente, questiona - é bem mais “avatiegistos de condenagbes pretéritas, neles
cada” ou “progressista” em matéria de derflescobrindo que muitas dessas condena-
sificacéo da clausula de privacidade do quedes tiveram por objecto actos nao consen-
a da generalidade das jurisdices constittidos, mas agressoes sexuais sobre menores
cionais europeias. Existem, alids, outra@U Vitimas de violacdo e estupro. Mais
decisbes do Supreme Court favoraveis adateressante ainda é a conclusao de que a
homossexuais, como a tomada em Romerincriminacdo da homossexualidade s6 se
Evans (1996), em que o Tribunal revogo@esenvolveu a partir de 1970 e apenas teve
a “Emenda 2” & Constituicdo do Coloraddugar em nove dos Estados que integram
que, na pratica, iria anular todas as leid Federacao.

estaduais e locais que concediam direitos as Este registo “historicista” s6 é com-
minorias sexuais — isto sem prejuizo de Ssreensivel no contexto de um pais integra-
reconhecer que a decisdo Romer, um poug® no universo daommon lawe onde

a semelhanca da sentenca Lawrence, ndoutrinas como o “originalismo” (a busca
concede a comunidadeyqualquer direito da original intent dos “pais fundadores”

a um tratamento preferenciaffirmative inscrita no texto da Constituicdo), sob
action) contra discriminac6€s. De igual formas mais moderadas e mais radicais, é
modo, importa notar que também existeracolhida por diversos autores, com desta-
precedentes desfavoraveis aos homossgie para Robert Botke, até certo ponto,
Xuais, com realce para a decisdo Boutiliehntonin Scalia®

v. Immigration and Naturalization Service 5 multiplicidade de saberes revelada

(1967), em que o Supremo considerou QYgssia decisio do Supreme Caautoriza-

um estrangeiro homossexual, por esSg,s yma reflexdo que, partindo de dados
m,opvo, possuia uma personalidade PSICGsncioldgicos, terminard no campo do Direi-
patica” e podia, assim, ser deportado a lyg o problema prende-se com a reivindi-
do Immigration and Nationality Act de 1952-ca<;éo por parte dos homossexuais do di-

4. Para um constitucionalista europeuyeito a existéncia de uma “comunidade”,

pode parecer estranho, se ndo mesmo kjue tem, inclusivamente, projeccdo geo-
zarro, que um tribunal hagedicado uma gréafica no territério das cidades do nosso
parte significativa do seu discurso argutemm. O caso de S&o Francisco é, como
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se sabe, particularmente ilustrativo. Comde”, construindo a sua identidade enquanto
refere o sociologo e especialista em plane&subcultura” oposta a cultura dominante. E
mento urbano Manuel Castells, “[em Saa@ompreensivel que o facam, pois se o enfo-
Francisco] ogaysfixaram-se predominan- que fosse dado no individuo e na sua auto-
temente em determinadas areas da cidadmmia dificilmente conseguiriam obter re-
formando auténticas comunidades, ondsultados naquilo que os proprios véem como
habitacbes, negocios, propriedades, barésim combate” ou “uma luta”. Contudo — e
restaurantes, cinemas, centros culturai,aqui que esta situacao pode assumir rele-
associacbes comunitarias, reunides de rwancia para o Direito —, a experiéncia ensina
e celebracdes teceram uma malha de vidge o “confinamento comunitério”, seja por
social e autonomia cultural: um espaco depcado de autodefesa (como no caso dos
liberdade (...) esta concentracdo espacialg@y9, seja por exclusdo (como no caso dos
realmente uma marca da cultugay em negros), pode ter resultados negativos e
guase todas as cidades (...) S&o dois fmmentar a consagracdao juridica de estatutos
motivos para essa concentracdo geografiseparados. Nao vale a pena sequer relembrar
no estagio inicial da cultugay. conseguir a doutrinaseparate but equajue o Supre-
visibilidade e proteccdo. Como Harry Britt,mo formulou, quanto a comunidade negra,
seu lider politico em Séo Francisco, mao caso Plessy. Ferguson (1896), revista
disse durante uma entrevista anos atrésm Brownv. Board of Education of Topeka
‘Quando osgaysestao dispersos, ndo saq1955). Existem outros exemplos: no caso
gaysporque sao invisiveis’ (...) Para podedos militares, o Supremo em 1953 fixou a
rem expressar-se, @ayssempre se jun- ideia de umaeparate communigm Orloff
taram (...) Os limites territoriais dos lugares. Willoughby, doutrina que reafirmou em
seleccionados tornaram-se as bases pard @74 no caso Parkerl_evy —n&o por acaso,
estabelecimento de instituicbes autbnoma®m o voto de vencido de dois juizes de
e a criagdo de uma autonomia cultutél”. tendéncia liberal, Thurgood Marshal e
O padrédo de concentracdo espacial ddilliam Brennan, que pressentiram que a
homossexuais nas urbes norte-americanassularizacao juridica das Forcas Armadas
durante a década de 70 foi estudado ppoderia servir de argumento legitimador a
Martin Levine, num texto de 1979 expresfestricdes aos direitos fundamentai$am-
sivamente intitulado Gay- ghetto. Os hobém no dominio da reivindicacéo dos direi-
mossexuais rejeitam a imagem gloettq tos das pessoas com deficiéncia, autores
preferindo falar em “areas libertadas”, arcomo Jill Humphrey e Helen Liggett tém
gumento igualmente perfilhado por Manualertado para os riscos envolvidos numa
el Castells com base na ideia de que, dperspectiva minoritaria” rhinority group
contrario dosghettos as zonasgay sdo approach), quer na construcdo de uma iden-
deliberadamente construidas pelos propridglade que acaba por se tornar sequestrado-
em ordem a criar espacos de liberdade ma, quer no agravamento de formas mais ou
seio de universos ainda dominados pelmenos veladas de discriminacdéda inte-
patriarcalismo. ressante, a este propdésito, atentar ao que

O fenémeno nao tem. evidentementdlisse 0 Supremo Tribunal Federal no caso

uma projeccdo meramente geografica. Pgi_lebur.r]e/. C?Ieburne Living Center (_1985)'
litica e socialmente, os homossaiaafima- ~ Sociologicamente, podera questionar-se
ram-se na esfera pablica como “comunides€ a insisténcia numa “auto-afirmacao
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comunitaria” ndo aprofundara, afinal, aerceiros, designadamente de terceiros cujo
segregacdo dos homossexuais através skentido de autonomia ainda € precario,
um mecanismo que Goffman definiu com@omo as criancas. Por outro lado, € inso-
“estigma tribal” (ndo por acaso, Castelldismavel que a privacidade e a lesédo de
assinala as resisténcias dos “conservadorniaseresses alheios sdo claramente realida-
homofdbicos” sempre que os homossedes distintas, quer do ponto de vista con-
xuais pretendem espalhar-se para além dosptual, quer do ponto de vista estritamente
limites daquilo que a chamam “areas liberjuridico.

tadas”, mas que, na perspectiva da socie- A diferenciacdo entre a esfera publica
dade convencional, constituem verdadeir@ privada é um pressuposto nuclear da
e utilissimosghettog.”® Juridicamente, 0 tradicdo liberal ocidental. Destruir essa
problema que se coloca € o de saber sfiferenciacdo é o primeiro passo no ca-
pelo menos numa fase transitoria, 0 “Cominho do totalitarismo, como advertiu
munitarismo” dos movimentos homosseHannah Arendt, afectando, porventura de
xuais nao Iegitimaré formas de tratamentﬂ)rma irremediéveL aqu”o a que Anthony
separate, but equatjue, uma vez institui- Giddens chamou expressivamente a “inti-
das, levaréo longos anos a destruir.  mjdade como democraci&.Simplesmen-

5. H4, finalmente, um outro ponto date, existem situacdes em que se vem agora
declaracdo de Antonin Scalia que meregaropor uma intrusdo na esfera privada em
reflexdo. A dado passo, diz este juiz: “ndmome da defesa da “autonomia dos menos
sei 0 que significa ‘actuar em privado’™. Eautbnomos”, para usar uma expresséo do
facil discordar desta afirmacéo, tanto maisonstitucionalista argentino Carlos Santi-
gue o proprio Juiz Scalia, logo a seguirago Nino. Essa intrusdo é inevitavel quan-
afirma que os actos sexuais raramente sdo se tem de indagar se as condutas
praticados em publico. Isto prova, a vist@raticadas em privado foram objecto de
desarmada, que, afinal, mesmo para o Jutbnsentimento e as condicdées em que o
Scalia é possivel tracar linhas de fronteirmesmo foi prestado. As fronteiras entre
entre publico e privado. E, além dissogcoaccdo sexual e praticas sadomasoquis-
sempre se poderia recorrer a uma definicdas, por exemplo, sdo muitas vezes dificeis
simples e bastante enraizada na ordede tracar e s6 € possivel fazé-lo invadindo
juridica norte-americana segundo a qual 0 espaco de intimidade dos cidadaos.
dominio do privado pertence aquilo qud.embre-se, a este propdésito, a tomada de
ndo afecta os outros. Trata-se, sem duvidagsicdo da Camara dos Lordes, em 1996,
de uma definicdo passivel de critica pelao caso Reginar. Brown (o conhecido
seu simplismo e pelo seu caracter redutciSpanner case”), e a circunstancia de
Assim, por exemplo, se hoje é indiscutiveinuitas correntes feministas serem total-
gue “temos um direito a pornografia”, paranente contrarias as praticas sadomaso-
responder a interrogacdo que deu o titulguistas, ainda que consensuais, dado o que
a um célebre ensaio de Dworkinpode elas representam em termos de degradacéo
discutir-se se as actuais condicdes em gqde outro e de exaltacdo da violéncia nas
é exercido esse direito (através da televisd@elagbes interpessoais — cite-se, por exem-
ou da Internet) estdo a respeitardiostes plo, a posicao de certas correntes feminis-
da “privacidade”,no sentido em que naotas contra tode@ qualquertipo de porno-
estdo a lesar em absoluto os interesses giafia, como sucede com o livr@nly
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words (1993), de Catharine MacKinnon,Publico. Mas pense-se noutras realidades,
ou 0 conjunto de ensaios, igualmente deomo um caso aparentemente simples: o
inspiracado feministaAgainst sadomaso- de uma mulher adulta que se prostitui de
chism (1982). The private is political livre vontade. A primeira vista, o Estado
dizem. Ou, para citar Catharine MacKinnhao pode intervir. Mas até que ponto o
non, “proteger a pornografia significaEstado pode indagar sobre as condicfes
proteger o abuso sexuahquanto discur- em que o consentimento prestado é ver-
sd’.?? Trata-se, no fundo, da ruptura contadeiramente ‘“livre” e “informado”? O
uma tradicdo de pensamento da qual ggie dizer se uma investigagdo mais pro-
pode destacar, como exemplo, o textfunda revelar que a mulher se prostitui,
Offences against one’s seléscrito por como tantas vezes sucede, devido a uma
Bentham em 1785 e que suscita varidsistéria de vida atribulada (ex., por ter
perplexidades. Desde logo, como distinsido abusada sexualmente quando menor)
guir, entdo, a “boa” da “ma” censura? N@u para financiar o consumo de drogas?
fundo, a “boa” da “ma” moral? Uma resposta sera dizer que a dependén-

Colocam-se, assim, novos desafios @la da droga ndo coage o sujeito a ponto
dogmatica juridica e & filosofia politica,de Ihe retirar a sua capacidade de auto-
pois dificiimente a questdo do consentideterminacdo — mais especificamente, de
mento pode sempre ser resolvida & luz d@stodeterminacao sexual — e, nessa medi-
categorias dos “vicios da vontade” cunhada, 0 que interessa € a existéncia, ou nao,
das pelo direito civil (erro, coac¢do, efé.). de uma objectiva privacao de liberdade. Ir
N&o por acaso, o problema do consentMais além seria resvalar num paternalismo
mento é um tépico classico da pederasti@talitario que uma sociedade liberal ndo
na Antiguidade: considerava-se que a rgode tolerar, até porque, diz-nos Camille
lagdo de afecto entre o adulto e o infantBagliai* ha uma insisténcia da ordem
ndo deveria incluir a fruicdo sexual e quéurguesa convencional numa perspectiva
esta, a existir, deveria resultar de “distrada prostituicao apenas sob o prisma da
cid0” e ndo de consentimento explicitvitimagdo, que nem sempre ocorre: em
(situacdo que, recorde-se, foi objecto deertas situagdes, as prostitutas nao sao
uma famosa cena d®atyricor). Por outro Vvitimas, mas mulheres que optaram livre-
lado — e este € um desafio ainda maiwente por ummodus vivendique, na
problematico —, ha propostas no sentido dgeneralidade dos casos, lhes garante um
essa intrusdo na esfera da intimidade devendimento que dificilmente obteriam
ser feitaindependentemente da manifestadoutra forma. Mas sera que as coisas se
cdo de vontadedos envolvidos e até passam sempre com esta simplicidade?
mesmo contra a vontade expressdos Recorde-se, por exemplo, que muitos tri-
envolvidos. E o0 que se passa a propésitminais (portugueses e néo sé) consideram,
do assédio sexual e, sobretudo, da violéde um modo geral, que a circunstancia de
cia conjugal, em que muitos consideramum sujeito praticar um crime de natureza
gue a tutela das vitimas obriga a que patrimonial (ex., um crime de furto) para
procedimento criminal deixe de dependefinanciar o consumo de droga deve ser
de queixa do lesado e possa ser invesponderado favoravelmente na medida da
gado oficiosamente pelas autoridades j pena. Ora, se se parte aqui da ideiguke
diciarias, desigadamente o Ministério a dependéncia daraba tira ao criminoso
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uma parcela da sua capacidade de distiom dos dominios em que a operatividade
guir o bem e o mal, porqué assumida decisdo segundo o principio da maioria
acriticamente que uma mulher viciada emse afigura mais problematica. Confiar a
heroina que se prostitui ou participa emnsolugédo a “juizes herculeos”, para usar a
filmes pornograficos o faz de livre von-conhecida expressédo de Dworkin, € cami-
tade? A grande dlvida situa-se em sabeho que também pode ser questionado.

os limites que devem ser marcados para vijyvemos, pois, num tempo em que se
a intervencao do Estadmontra a mani- desenvolvem dois movimentos de sinal
festagdo expressa de consentimed® contrario: um, gue faz assentar a defesa
sujeitos. Sera legitimo o Estado perseguifas minorias sexuais na salvaguarda da
criminalmente o marido que agride &yrivacidade — no fundo, a linha que ca-
mulher se esta decide ndo apresentgicterizou a presente decisdo do Supreme
queixa’? A resposta afirmativa baseia-se r@ourt; outro que, em casos particu|are5’
argumento de que, em certas sociedadegimite uma erosdo da esfera da intimidade
a mulher vitima de agressado esta de taln nome de uma tutela oficiosa da dig-
forma coagida por um estado de sujeicagidade humana. Para os radicais, as solu-
e de medo que nao tem sequer condicbgses s&o simples: os mais conservadores
para se dirigir a uma esquadra da policigeclamam a punicdo de condutas, mesmo
até pelo receio de futuras represalias deavidas em privado e com consentimento;
marido sobre si ou sobre os filhos. Pops mais liberais — ou, talvez mais preci-
isso, o Estado tem legitimidade para actugamente, os autores de inspiracéo libertaria
em lugar dela. Mas, entdo, onde esta -ovedam em absoluto qualquer intromissdo
“consentimento”, a pedra angular da dena reserva de autonomia individual, ainda
marcagao da fronteira de nao-intervengégue a pretexto de defender aqueles que
estadual, a pedra angular da decisao destgpostamente sdo “menos auténomos”.
caso Lawrencer. Texas? E ai voltamos Entre os dois extremos, ha uma imensiddo
a uma pergunta que fizemos a propoésitde propostas, infelizmente marcadas por
da posicéo de algumas feministas em faecen casuismo “corporativo” a que falta
do sadomasoquismo: existe um “bom” owma linha geral orientadora. Em todo
“mau” consentimento? E quem sera @aso, € evidente o risco de, com as
arbitro que determina quais as situacGanelhores intencdes, se favorecer uma
em que se aceita a manifestagcdo de vodHuicdo entre publico e privado cujos
tade dos envolvidos (ex., homossexualidaesultados ndo sao faceis de prever. Nao
de, prostituicao, praticas sadomasoquistad) exagero supor que aqui podem emergir
e aguelas em que se pressupbe que vamvas formas de totalitarismo ou, numa
tade da vitima pode encontrar-se viciadeersdo mais benévola, novas ameagas aos
(ex., assédio sexual, violéncia conjugal)@onsensos basicos que fundam as demo-
Nado se diga que, numa democracia consracias liberais contemporaneas. Curiosa-
titucional, a resposta é 6bvia — o arbitranente, estas potenciais ameagas ao libe-
é 0 povo, e as decisdes serdo tomadas p&idismo tém sido propostas, para supremo
principio maioritario; ndo apenas porqugaradoxo, em nome da defesa da liberdade
muitas vezes estdo em causa interessese&lglignidade humanas.

minorias, mas também porque se trata de Resumo: “O respeito pela vida privada
defender a autonomia individual, este € 0 direito a liberdade protegido pela

Revista Brasileira de Direito Constitucional, N. 3, jan./jun. — 2004 (Jurisprudéncia Comentada)



SAINDO DO ARMARIO, MAS (AINDA) ATRAS DA PORTA 601

Quarta Emenda confere aos cidaddos o Em Houston, Texas, agentes do Depar-
direito de se envolverem, em privado e palamento da Policia de Harris County des-
mutuo acordo, em condutas e pratica®caram-se a uma residéncia particular no
sexuais comuns ao estilo de vida homoseguimento de uma comunicagao da ocor-
sexual. Nao h& nestas situacbes nenhuncia de distlrbios envolvendo armas.
interesse estatal legitimo que justifique &ntraram no apartamento onde residia John
intromiss@o na vida pessoal e privada dGeddes, um dos requerentes. O direito de
individuo”. a policia invadir a residéncia ndo parece ter
sido questionado. Os agentes constataram
que Lawrence e outro homem, Tyron
Garner, mantinham um acto sexual. Os
dois requerentes foram presos, tendo ficado
John Geddes Lawrence and Tyrorgob custddia durante a noite, acusados e

Garner, reqygrentes V Texas. _ condenados perante uma autoridade judi-
No exercicio do Writ of Certiorari para cjg| [Justice of Peade

o tribunal de recurso do Texas, décimo
quarto distrito.

Supremo Tribunal dos Estados Unidos
N. 02-102

A acusacao descreveu 0 seu crime como
“relacdo sexual desviante, nomeadamente
(Junho 26, 2003) sexo anal, com pessoa do Mesmo Ssexo

(homem)”. App. To Pet. For Cert. 127 a,

'O Juiz Kennedy relatou a decis@o do39a. A legislacdo aplicavel é o Cédigo
Tribunal. Penal do Texas Ann. 21.06(a) (2003), o
A liberdade protege as pessoas de intrgual estabelece: “Uma pessoa comete um
sdes governamentais ilegitimas no domictrime se tomar parte de uma relagdo sexual
lio ou noutro local privado. Segundo adesviante com individuo do mesmo sexo”.
tradicéo americana, o Estado ndo € omn® estatuido legalmente define relagdo se-

presente nos larehdme$ Ha outras es- xual desviante do seguinte modo:
feras da nossa vida e existéncia, fora das

nossas casas, em que o Estado ndo tem que- “(A) Qualquer contacto entre uma

possuir uma presenca dominante. A liber- (qualquer) parte dos genitais de uma
dade estende-se para além das fronteiras pessoa e a boca ou o anus de outra
espaciais. A liberdade presume uma auto- pessoa’; ou

nor_nia do eudelf a qual inclui ou engloba “(B) A penetracdo dos genitais ou do
a liberdade de pensamento, de credo, de anus de outra pessoa com um objec-

expressao e certa conduta intima. O presen- ;. 21.01().
te caso envolve a liberdade pessoal em
ambos os sentidos, no sentido do espaco e

. . Os requerentes exerceram o seu direito
Nno seu sentido mais transcendente.

a um julgamentode novo no Tribunal
Criminal do Condado de Harris. P6em em
I causa tal legislacdo considerando-a uma
A questdo colocada perante o Tribunayiolacdo do Principio de Igual Proteccao
é a da validade da legislacéo do Texas qliequal Protection Claudeda Quarta
considera crime o facto de duas pessoas #henda, assim como de igual disposicao

mesmo sexo se envolverem em condut& Constituicao do Texas. Tex. Const., Art.
sexuais intimas. 1, 3a. Essa accéao foi rejeitada. Os reque-
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rentes, tendo contestadwmlo contendere [
pagaram uma multa de $200 e custas

judiciais de $141.4. App. To Pet. For Cert, Concluimos que o caso deveria ser
107a-110a. resolvido determinando se os requerentes

eram, enquanto adultos, livres de praticar

O Tribunal de Recurso do DecimOy, conduta privada no exercicio da liber-

Quarto Distrito do Texas conS|derolu 0%yade que Ihes é conferida pBlae Process
argumentos dos requerentes ao abrigo

Princioio de | | Protecco d . auseda Quarta Emenda. Para esta inda-
Ermmglo Ae, gua d_rf’ e_cge(ajo _ ? Quar %a(;éo consideramos necessario reconside-
menda. Apos a audiencia de julgamentqy o geciszo do tribunal no caso Bowers.

o tribunal, com votos de vencido, rejeitou

os argumentos de constitucionalidade e Ha varias declaracbes sobre o alcance
confirmou as condenacdes. 41 S. W ggubstantivo do principio da liberdade a luz

349 (Tex.App.2001). A opini&o maiorita- 0@ Due Process Clausga Quarta Emenda

ria indica que o Tribunal de RecursEM C@s0S mais antigos, incluindo Pievce

considerou a nossa decisdo em Bowers SOCIety Of Sisters, 262 U. S. 510 (1925) €
Hardwick, 478 U.S. 186 (1986) comoMeyerv. Nebraska, 262 U. S. 390 (1923);

controlo do aspecto dederal due process Mas Mais pertinente € a nossa decisao em
do caso.

Griswold v. Connecticut, 381 U. S. 479
O Tribunal concedeertiorari, 537 U.

(1965).
S. 1044 (2002), para a consideracéo de trés No caso Griswold, o Tribunal invalidou
guestoes:

uma lei estadual que proibia o uso de
drogas ou de dispositivos de contracepcao,

“1. A punicdo dos requerentes aaconselhando contraceptivos. O Tribunal
luz da lei do Texas sobre ‘Condutasiescreveu o interesse protegido como di-
Homossexuais’ — a qual criminaliza areito a privacidade pondo énfase na relacéo
intimidade sexual de casais do mesmoonjugal e no espaco protegido do quarto
sexo, mas néo criminaliza o mesmalo casal fnarital bedroon

comportamento sexual de casais hete- pengis de Griswoldicou estabelecido
rossexuais — viola a garantia de 1guah e o direito de tomar determinadas deci-
Protecgdo prevista na Quarta Emensgses respeitantes a conduta sexual estende-
da? se para além da relacdo conjugal. Em
“2. A punigéo dos requerentes ncEisentadtv. Baird, 405 U. S. 438 (1972),
que respeita a intimidade sexual cone Tribunal invalidou uma lei que proibia
sentida entre adultos no proprio domia distribuicdo de contraceptivos a pessoas
cilio viola os seus interesses vitais deolteiras. Este caso foi decidido a luz do
liberdade e privacidade protegidos pel@rincipio de Igual Protec¢do; mas, no
Quarta Emenda?” respeitante as pessoas solteiras, o Tribunal
“3. Bowersv. Hardwick, 478 U.S. avancou mais, estabelecendo que a lei
186 (1986), devera ser revogado?prejudicava o exercicio de direitos pes-
Pet. For Cert. I. soais. Citava a afirmacéo do Tribunal de
Recurso segundo a qual a lei conflituava

Os requerentes eram adultos na altugPm direitos fundamentais e disse que:

do alegado crime. Actuaram em privado e “E certo que enGriswold o direito a
de comum acordo. privacidade em questéo é inerente a relagcéo
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conjugal... No entanto, se o direito a priobsevou Hardwick, no seu quarto, envol-
vacidade significa alguma coisa, significavido em conduta sexual intima com outro
que é um direito do individuo, casado othomem adulto. A conduta violava a lei da
solteiro, a ser livre da intervengédo goverGedrgia que incriminava o envolvimento
namental ndo autorizada no que respeitaemn actos de sodomia. O que distingue os
matérias tdo fundamentais quanto ter odois casos é o facto de a lei de Geoérgia
nao um filho”. proibir tal conduta independentemente dos
As decisdes Griswold e Eisenstddt participantes serem ou ndo do mesmo sexo,
ram importantes como o fundamento d&nquanto a lei do Texas se aplica apenas
decisdo em Ro&. Wade, 410 U. S. 113 a adultos do mesmo sexo. Hardwick n&o
(1973). Como ¢é sabido, este caso envolvdai condenado, mas interpds no tribunal
uma impugnacdo da lei do Texas quéederal uma acgdo com o objectivo de
proibia o aborto, tendo acabado por abranleclarar a lei invalida. Alegou que prati-
ger as leis de outros Estados. Apesar decava um acto homossexual e que a proi-
Tribunal ter considerado que o direito d#icao legal violava os direitos previstos e
mulher ndo era absoluto, o seu direito protegidos na Constituicdo. O Tribunal, em
abortar tinha de facto uma real e substalecisao relatada pelo Juiz White, confir-
cial proteccdo ao abrigo daue Process mou a lei da Georgia. O Juiz Presidente
Clause O Tribunal citou casos que prote-Burger e o Juiz Powell concordaram com
giam a liberdade espacialgatial freedojy a decisédo do Tribunal, mas discordaram da
e casos que foram ainda mais além. Rdandamentacaacpncurring opiniof. Qua-
reconheceu o direito que assiste a mulhémo juizes votaram vencidos (voto do Juiz
de tomar certas decisfes fundamentais q@ackmum, seguido pelos juizes Brennan,
afectam a sua vida e confirmou, mais umilarshall e Stevens).
vez, que a protec¢ao da liberdade ao abrigo O Tribunal iniciou a apreciagéo do caso
daDue Process Clausem uma dimensao Bowers da seguinte forma: “A questdo é
real de extremo significado ao definir 0Saper se a Constituicdo Federal confere aos
direitos da pessoa. homossexuais o direito de se envolverem
Em Careyv. Population Services Int'l, em actos de sodomia e desse modo invalida
431 U. S. 678 (1977), o Tribunal confron-as leis de varios Estados que ha ja bastante
tou uma lei de Nova lorque que proibia aempo condenam e consideram ilegal tal
venda e distribuicao de dispositivos contraconduta”. Concluimos agora que tal argu-
ceptivos a menores de 16 anos. [...] a lghentacdo revela a incapacidade de o Tri-
foi invalidada. Quer Eisenstadt e Careypunal apreciar a extens&o da liberdade que
quer decisdo e a fundamentacdo do cas@tava em causa. A questdo no caso Bowers
Roe confirmaram que a argumentacdo deesumia-se ao direito de envolvimento em
Griswold ndo se confinava a proteccao dageterminadas condutas sexuais. As leis
direitos dos adultos casados. Esta era sitliapugnadas em Bowerg no presente
¢ao juridica na altura em que o Tribunaprocesso parecem ndo fazer mais do que
decidiu Bowersv. Hardwick. proibir um determinado acto sexual. No
Os factos em Bowers tinham algumantanto, as suas sancfes e 0S seus objec-
semelhanca com o presente caso. Utivos tém consequéncias com um alcance
agente da policia, cujo direito a entrar nmais vasto, que abrangem a conduta huma-
domicilio ndo parecia ser questionadopa mais privada, comportamento sexual,
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e no local mais privado, o ldngm@. Estas conclusfes tao definitivas como aquelas
leis procuram de facto controlar o relacioem que se apoiou a decisdo do caso
namento pessoal, o qual, independent®owers.

mente do reconhecimento formal pela IEi, Deve salientar-se que na historia mais

se situa na liberdade pessoal de fazer umamota do nosso pais ndo existem leis
escolha sem ser considerado criminoso.gdjrectamente relacionadas com a conduta
Isto, como regra geral, deveria desacorsexual dos homossexuais enquanto realida-
selhar qualquer tentativa do Estado ou dde autonoma. Comecando pela época co-
Tribunal de definir o significado de umalonial e com base nas leis criminais ingle-
relacdo ou, por outro lado, de estabeleceas aprovadas [...] pelo Reformation Par-
as suas fronteiras, com excepcéao das agréament de 1533, constata-se que ja nessa
sOes a outra pessoa ou instituicdo protegadtura se proibia a sodomia. Essa proibicao
das por lei. Para nos, é suficiente reconhe@xcluia as relagdes entre homens e mulhe-
cer que os adultos podem escolher detaes assim como as relacdes homem-ho-
minado relacionamento na intimidade damem. Ver,e.g, King v. Wiseman, 92 Eng.
suas casas e das suas vidas privadasRep. 774, 775 (K.B. 1718) (interpretando
ainda assim, manterem a sua dignidadéumanidade” fnankind no Acto de 1533
como pessoas livres. Uma vez que a sexu@emo incluindo mulheres e raparigas). Os
lidade se manifesta na conduta intima comomentadores do século XIX entendiam
outra pessoa, essa conduta € apenas goe as leis americanas que proibiam a
elemento do comprometimento estavel. Aodomia, a pederastia e os crimes contra a
liberdade protegida constitucionalmentgatureza criminalizavam esses comporta-
permite aos homossexuais fazerem estaentos quer fossem praticados por um
escolha. homem e uma mulher ou por dois homens.

Ao néo ter percebido a reivindicagéo d&/er, e.g, 2 J. Bisshop, Criminal Law §
liberdade que lhes foi feita e, assim, avel028 (1858); 2 J. ChittyGriminal Law47-
riguado se ha um direito fundamental ad0 (8" Am. Ed. 1847); R. DestyhA Com-
envolvimento consensual em praticas deendium of American Criminal Law43
sodomia, o Tribunal afirmou: “A proibi¢do (1882); J. May,The Law of Crime$§203
de tal conduta tem raizes muito antigas'(2d ed. 1893). Segundo alguns especialis-
Em diversos estudos académicos e etBs, a inexisténcia de leis criminais centra-
muitos dos estudos agora apresentados @#as na conduta homossexual pode explicar-
qualidade deamicusdestinados a auxiliar se pelo facto de o conceito de homossexual
o Tribunal, critica-se o facto de a decisdeomo diferente categoria de pessoa so ter
maioritaria e de algumas declaracdes dgirgido no final do século XIX. Veg.g,
voto no caso Bowers se terem fundamer:. Katz, The Invention of Heterosexuality
tado em premissas histéricas. Brief fodO (1995); J. D’Emilio & E. Freedman,
Cato Institute asAmicus Curiael6-17; Intimate MattersA History of Sexuality in
Brief for Professors of History et al. asAmerica 121 (2d ed. 1997) (“Os termos
Amici Curiae 3-10; Brief for American modernoshomossexualidade heterosse-
Civil Liberties Union et. al. asAmici xualidadendo se aplicam numa era que
Curiae 15-21. N&o precisamos entrar nestainda nao se tinham desenvolvido estas
debate [...], mas as consideragfes que distingdes”). Assim, as primitivas leis so-
seguem aconselham a que se nao adopténe sodomia ndo eram dirigidas aos homos
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sexuais enquanto tais; destinavam-se pmarceiro que tinha consentido no acto, na
proibir de uma forma geral os actos sexuaisedida em que este era considerado cum-
nao procriadores. Isto ndo sugeria a apr@lice. Contudo, o testemunho do parceiro
vacao da conduta homossexual. Tudo irera admitido se ele ou ela ndo tivessem
dicia antes que esta particular conduta n&mnsentido no acto, ou se fossem menores
era pensada como categoria distinta d®& portanto, incapazes dar o seu consenti-
sodomia heterossexual. mento. Ver,e. g, F. Wharton,Criminal

As leis que proibem a sodomia nadaw 443 (2d ed. 1852); 1 F. Wharton,
parecem ter sido concebidas para abrangefiminal Law 512 (8 ed. 1880). A lei
actos consentidos entre adultos e praticadggde, de certa forma, justificar a baixa
em privado. Um nimero substancial dérequéncia destas acusagdes. A mesma
Condena(;(jes neste dominio’ de que exi@aixa frequéncia dificulta a afirma(;éo de
tem ainda alguns registos, dizia respeito @€ a sociedade aprova o castigo rigoroso
auténticas agressdes contra individuos ggesistematico dos actos consensuais prati-
ndo deram nem podiam dar o seu consefados por adultos em privado. A antiga
timento, como o caso de menores oQI‘Oibi(}éO criminal da sodomia homosse-
vitimas de violagdo. No que respeita a est¢lal, em que assentou a decisao Bowers,
situacbes, um dos objectivos da proibicaé tdo consistente com a condenacédo geral
era assegurar que ndo houvesse falta de sexo néo procriador como com a tra-
cobertura legal para os casos em que u@icional condenacao de actos devido ao seu
agressor, ao praticar um ataque sexual, n&aracter homossexual.

se enquadrasse no tipo legal da violagédo. A politica de puni¢cdo de actos consen-
Assim, o modelo de acusac¢édo da sodomiglos entre adultos e praticados em privado
de um tratado do século XIX [...], dirigia-n4do era muito discutida na literatura de
se aos actos de agressdo de um adubiyuns anos atras. Podemos inferir que uma
contra um menor e nao a actos praticadeis razées que o justifica € a extrema
e consentidos por adultos em privado. Agrivacidade da conduta. Apesar da inexis-
acusacdes nessa altura envolviam habituaéncia de condenacées, podem ter existido
mente actos praticados por homens cogeriodos em que havia de facto uma critica
menores do sexo feminino ou do sex@ublica dos actos homossexuais enquanto
masculino, relacoes entre adultos envolyis e a ideia de que a lei criminal deveria
vendo o uso de forca, relagGes entre adult@gr aplicada no sentido de os desencorajar.
de estatutos diferentes ou relagdes entfgy entanto, em vez de terem “raizes an-
homens e animais. tigas”, Bowers, 478 U. S. at 192, as leis

Tendo havido algumas acusacfes pagmericanas que tinham como alvo parcei-
0s actos em questdo, as leis do século XIXs do mesmo sexo ndo se desenvolveram
em matéria de prova impuseram um 6nusendo no ultimo ter¢o do século XX. Os
gue veio tornar as condenacdes mais diffelatos de decisdes respeitantes a condena-
ceis, mesmo tendo em linha de conta a0 da pratica de sodomia homossexual
problemas inerentes as acusacgfes de actmmsensual entre adultos nos anos 1880-
consensuais praticados em privado. D&995 nem sempre séo claros nos detalhes;
acordo com os padrbes prevalecentes m@ entanto, um numero consideravel das
altura, um homem néo podia ser condenadmndenacdes prende-se com a sua pratica
por sodomia com base nos depoimentos @on lugares publicos. Ver Bf for Ame-
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rican Civil Liberties Union et al. a8mici suas vidas. No entanto, estas consideracfes
Curiae 14-15, and n.18. nao respondem a questado anterior. A ques-

Somente a partir de 1970 é que o0 esta em saber se a maioria pode utilizar
Estados escolheram as relagdes entre p@spoder do Estado, atraves da lei criminal,
soas do mesmo sexo como alvo de incrpara fazer valer este ponto de vista sobre
minacdo e apenas nove Estados o fizeraf@da a sociedade. “A nossa obrigagao €
Ver 1977 Ark. Gen. Acts p. 847; 1977 Mo.definir a liberdade que todos devem ter e
Laws p. 687; 1973 Mont. Laws p. 1339;nd0 impor o nosso préprio codigo moral.”
1977 Nev. Stats. P. 1632: 1989 Tenn. PulPlanned Parenthood of Southeastern Pa. V.
Acts ch. 399; ver ainda Post. V. State, 71§asey, 505 U.S. 833, 850 (1992).

P. 2d 1105 (Okla. Crim. App. 1986). O Juiz Presidente Burguer aderiu a
Mesmo alguns destes Estados ndo aderirafimioria do Tribunal e explicou da seguinte
a politica de repressdo da conduta homoforma o seu ponto de vista: “As decisdes
sexual. No decurso das Ultimas décadagdividuais relacionadas com a conduta
Estados que proibiam as relagdes entfpmossexual tém sido objecto de interven-
pessoas do mesmo sexo tém vindo a aprggo estatal desde o inicio da civilizagéo
ximar-se da sua abolicdo. Verg.Jegley ocidental. A condenagdo destas praticas
v. Picado, 349 Ark. 600, 80 S. W. 3d 33%sta firmemente enraizada nos padrdes
(2002); Gryczarv. State, 283 Mont. 433, morais e éticos judaico-cristdos” [...] Em
942 P. 2nd 112 (1997); Campbell. todo o caso, consideramos que as nossas
Sundquist, 926 S. W."2250 (Tenn. App. leis e tradi¢des do Gltimo quarto de século
1996); Commonwealtl. Wasson, 842 S. sgo muito pertinentes para este caso. Estas
W. 2d 487 8 (Ky. 1992), ver ainda 1993-eferéncias demonstram uma crescente
Nev. Stats. P. 518 (Nev. Ver. Statiomada de consciéncia de que a liberdade
§201.193). atribui uma substancial proteccéo aos adul-
Em resumo, os fundamentos histéricofos no que respeita a tomada de decisdes
de Bowers sdo muitos mais complexos dsobre a melhor forma de conduzir as suas
que a opinido maioritaria e a declaracdo dddas privadas, nomeadamente a vida se-
voto do Juiz Presidente Burger sugerenxual. “Historia e tradicdo séo o ponto de
As suas premissas histéricas sdo, separtida, mas nem sempre o ponto de che-
qualquer davida - e no minimo - exageragada da fase de escrutiniodice proces’s
das. County of Sacramenta Lewis, 523 U. S.

Ha que admitir que o Tribunal no cas®33, 857 (1998) (Kennedy, J., declaracao
Bowers enfatizou que durante séculos s€€ Voto).
tinham elevado vozes sonantes que conde- Este reconhecimento emergente deveria
navam a conduta homossexual e a conser sido manifestado quando o caso Bowers
deravam imoral. Essa condenacao fdoi decidido. Em 1955, o American Law
modelada por crengas religiosas, concepastitute publicou o Modelo de Cdédigo
¢cOes de comportamento correcto e aceit®enal Model Penal Codee tornou claro
vel e de respeito pela familia tradicionalque n&o recomendava nem estabelecia
Para a maioria das pessoas, néo ha interésancdes criminais para as relagées sexuais
ses triviais, mas sim profundas convicgoesonsentidas em privado”. ALI, Model Penal
aceites como principios éticos e morais adSode § 213.2, Comment 2, p. 372 (1980).
quais elas aspiram e pelos quais pautam Assim, baseava a sua decisdo em trés
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aspectos: (1) As proibicdes minam o redhante a este. Um homem adulto residente na
peito pela lei ao penalizarem condutafrlanda do Norte alegava a prética de actos
guando estas envolvem muitas pessoas; (2)mossexuais, 0s quais tinha desejado e
O conceito legal de conduta privada defineaceite. A lei da Irlanda do Norte negava-lhe
a como a que néao afecta os outros; (3) Aal direito. Alegava ter sido interrogado,
leis foram aplicadas arbitrariamente eterem revistado a sua casa e temer a instau-
assim, agravam o risco de chantagem, ALtac&o de procedimento criminal. O Tribunal
Model Penal Code, Commentary 277-28@ecidiu que as leis que condenavam tal con-
(Tent. Draft n. 4, 1995). Em 1961, o Estadaluta eram invélidas em face da Convencao
de lllinois alterou as suas leis segundo Europeia dos Direitos do Homem. Dudgeon
Modelo de Codigo Penal. Em breve, segui+. United Kingdom, 45 Eur. Ct. H. R. (1981)
ram-se outros Estados. Brief do Cato In$52. Aplicavel a todos os paises membros do
titute comoAmicus Curiael5-16. Conselho da Europa (na altura, 21 nacdes,
Em Bowers o Tribunal referiu-se aoactualmente 45), a decisao difere da premis-

facto de antes de 1961 a totalidade dos 5@ do caso Bowers, a qual reivindica que o
Estados ilegalizarem a sodomia e, na altufireito em questdo néo é reconhecido na
da sentenca, 24 Estados e o Distrito d@Vilizagao ocidental.
Columbia terem leis sobre sodomia (478 No nosso sistema constitucional, as
U.S. 192-193). O Juiz Powell assinalou quéeficiéncias da decisdo do caso Bowers
essas proibicdes eram frequentemente igsrnaram-se mais visiveis nos anos que se
noradas. Por exemplo, durante décadasseguiram a ser proferida. Os 25 Estados
Estado da Georgia ndo procurou impogom leis que proibiam a conduta relevante
estas leis (“A historia da ndo aplicacdma decisdo Bowers estdo actualmente redu-
sugere o actual caracter moribundo dgidos a 13, dos quais 4 imp&em as suas leis
determinadas leis que criminalizam estapenas as condutas homossexuais. Nesses
tipo privado de conduta consensual”’). Estados, onde a sodomia é proibida, tanto
As referéncias do Juiz Presidente BurPara parceiros do mesmo sexo como para
guer a historia da civilizag8o ocidental eexos diferentes, verifica-se um padréo de
aos padrdes éticos e morais judaico-crigtdo-aplicacdo sempre que a conduta €
tdos ndo tiveram em linha de conta outrogonsensual, praticada entre adultos e em
dados igualmente importantes que apont@ivado. O Estado do Texas admitiu em
vam em direccdo oposta. Em 1957, um&994 que a partir daquela data ndao acusaria
Comisséo do Parlamento Inglés aconselh@inguém naquelas circunstancias. State
va a revogacdo de leis que puniam Blorales, 869 S. W. 2d 941, 943.

conduta homossexual. Ver Wolfenden Dois casos importantes decididos apés
Report: Report of the Committee on Hop caso Bowers langam mais davidas sobre
mosexual Offenses and Prostitution (1963hs seus fundamentos. Em Planned Paren-
O Parlamento legalizou estas recomendgood of Southeastern Pa. V. Casey, 505
cOes dez anos depois. Sexual Offenses Agt S, 833 (1992), o Tribunal reafirma a
1967, §1. forca substancial da liberdade protegida
Mais importante do que o que ficou refepelaDue Process Clausé\ deciséo Casey
rido, praticamente cinco anos antes do casonfirmou mais uma vez que as nossas leis
Bowers o Tribunal Europeu dos Direitose a nossa tradicdo asseguram a proteccao
Humanos decidia um caso em tudo semeeonstitucional das decisdes pessoais relati-
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vas ao casamento, a procriacdo, a contra- No presente caso, foi sugerido como
cepcao, as relacoes familiares e a educacamumento alternativo [...] que Romer pro-
e a forma de criar os filhos. Ao explicitarporcionava a base para se declarar a lei do
0 conceito de respeito que a ConstituicAdexas violadora dequal Protection Clau-
exige face a autonomia do individuo parae Este €, sem dulvida, um argumento
tomar estas decisdes, afirmou: defensavel, mas concluimos que o presente

“Estas matérias, envolvendo as escolh&3s0 requer que questionemos a validade
mais pessoais e fntimas que o individuge Bowers. Alguém poderia legitimamente
toma durante a sua vida, escolhas fund@erguntar se considerariamos a lei invalida
mentais para a dignidade e autonomig luz daEqual Protection Clausee, por
pessoais, sdo partes fulcrais da liberdademplo, proibisse a conduta tanto entre
protegida pela Quarta Emenda. No coracaessoas do mesmo sexo como entre pes-
da liberdade est4 o direito de definir o seoas de sexos diferentes.
proprio conceito de existéncia, de propo- A igualdade de tratamento e o direito
sito, de universo e do mistéerio da existénci@ecorrente dalue procegsde exigir res-
humana. As convicgbes acerca destgmito para condutas protegidas pela garantia
matérias ndo poderiam definir os atributosubstantiva da liberdade estdo relacionados
de personalidade se eles fossem criados seth aspectos importantes, e a decisdo sobre
a compulséo do Estado”. este Ultimo ponto promove ambos 0s inte-

Os individuos envolvidos numa relagadesses. Se a conduta protegida € criminali-
homossexual podem procurar autonomigada e a lei que assim a torna continua por
para 0s seus objectivos, tais como indivescrutinar no que respeita a sua validade
duos heterossexuais o fazem. A decisdo eshbstantiva, pode considerar-se que esse
Bowers negar-lhes-ia este direito. estigma se mantém mesmo que tal néo tives-

O segundo caso a que fizemos alusast sido imposto por razdes de igual prqtec.-
decidido apés Bowers, e de particulaf@0- Quando a conduta homossexual € cri-
importancia, é o caso Romer v. Evans, 517inalizada pela lei do Estado, essa declara-
U. S. 620 (1996). Aqui, o Tribunal inva-$a0 € um convite a discriminagdo das pes-
lidou legislacdo assente no conceito d&0as homossexuais, tanto na esfera publica
classe que, se dirigida aos homossexuafMO na privada. O fundamento central de
violaria aEqual Protection ClauseRomer BOWETSfoi posto em causa por este caso e
tornou invalida uma emenda & Constituicag€Veria ser questionado. A sua manutengao
do Colorado que apelidava de “pessoas g@minui € avilta os homossexuais.
classe solitaria’qolitary class persop®s Além disso, este estigma imposto pela
homossexuais, as lésbicas ou os bissexudgs néo € trivial. O delito pertence a classe
devido as suas “orientacBes, conduta&, uma ofensa menor no sistema juridico
praticas ou relacionamentos”, e os privavdo Texas. No entanto, continua a ser um
da proteccdo subjacente as leis estadu@igme com tudo o que acarreta para a
antidiscriminatérias. Concluimos que aqueldignidade da pessoa acusada. Os requeren-
disposicdo tinha origem na “animosidadées terdo que suportar nos seus registos
relativamente aos grupos de pessoas afeiminais a histéria das suas condenagdes.
tadas”, assim como ndo tinha qualgudiclusivamente, durante este ano judicial
relacdo racional com o legitimo objectivdterm tivemos que rejeitar diversos pedi-
prosseguido pelo governo. dos contra leis estaduais que exigiam o
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registo criminal de varios delinquentedquist, 926 S. W. 2d 250 (Tenn. App.
sexuais. Smitlv. Doe, 538 U. S. 1 (2003). 1996); Commonwealth. Wasson, 842 S.
Conneticut Dept. of Public Safety Doe, W. 2d 487 (Ky. 1992).

538 U.S. 1 (2003) Fomos informados de Os valores que sustentam a fundamen-
que se o Texas condenasse um adulto p@ico e justificacdo de Bowesdo, de certa
conduta homossexual em privado, sob f@rma, partihados por uma civilizagio
dispositivo ora em questao, a pessoa COfais vasta; no entanto, foram rejeitados
denada ficaria com esse registro criminaloutras sedes. O Tribunal Europeu dos
em pelo menos quatro Estados. Pet. f@ireitos do Homem n&o seguiu Bowers,
Cert. 13, and 12 (Idaho Code 8818-830fnas sim a sua propria decisdo no caso
to 18-8326 (Cum. Supp. 2002); La Codgudgeonv. United Kingdom. Ver P. G. &
Crim. Proc. Ann., 8815:540-15:549 (WestJ, H.v. United Kingdom, App. n. 00044787/
2003); Miss. Code Ann. §§ 45-33-21 a 4598 56 (Eur. Ct. H. R. , Sept. 25, 2001);
33-57 (Lexis 2003); S. C. Code Ann 8823Modinos v. Cyprus, 259 Eur. Ct. H. R.
3-400 a 23-3-490 (West 2002). Isto, aten¢1993); Norrisv. Ireland, 142 Eur. Ct. H.
dendo a proibicdo em causa, sublinha R. (1988). Também outras nagdes adopta-
natureza consequencial da punicao e o seam medidas consistentes de protecgdo do
apadrinhamento por parte do Estado. Maiglireito dos homossexuais ao envolvimento
no Texas a condenagao criminal acarre@m conduta intima consensual. Ver Brief
um conjunto colateral de consequénciasor Mary Robinson et al. a&mici Curiae
nomeadamente a notificagdo em formuldt1-12. O direito que os requerentes perse-
rio de candidatura a empregos. guem neste caso foi aceite, em muitos

Os fundamentos de Bowa@m sofrido  paises, como parte integrante da liberdade
forte eroséo nas nossas decisdes mais Fsmana. Nao ha nenhuma prova de que,
centes como Casey e Romer. Quando neste pal's, 0 interesse governamental em
nosso precedente tem sido de tal form@rcunscrever a escolha pessoal €, de algum
enfraquecido, a critica proveniente de outrd®0do, mais legitimo ou mais premente.
lados assume um grande significado. Nos A doutrina do precedentsthre decisip
Estados Unidos, Bowers tem sido alvo dé essencial para que se respeitem as deci-
uma enorme e continua critica, a quaddes do tribunal, assim como para a prépria
desaprova os seus fundamentos, assim comstabilidade da ordem juridica. No entanto,
a sua sustentacdo historica. Verg, C. nao é uma ordem inexoravel. Payme
Fried. Order and Law: Arguing the ReganTennesse, 501 U. S. 808, 828 (1991)
Revolution — A First-hand Acount 81-84("Stare decisisdo é uma ordem inexora-
(1991); R. Posner, Sex and Reason 34%el; € mais um principio politico do que
350 (1992). Os tribunais de cinco Estadogma formula mecénica de fidelidade a
diferentes declinaram seguir esta orientaftima decisédo) (citando Helvering.
cdo interpretando as suas normas constitbtallock, 309 U. S. 106, 119 (1940)). Em
cionais conforme ®ue Process Claus#a Caseyassinalamos que, quando ao Tribu-
Quarta Emenda, ver JeglgyPicado, 349 nal é pedido que revogue um precedente
Ark. 600, 80 S. W. 3d 332 (2002); Powellque reconhece constitucionalmente uma
v. State, 270 Ga. 327, 510 S. E. 2d 18, 2iberdade, a confianca individualu da
(1998); Gryczarv. State, 283 Mont433, sociedade na existéncia dessa liberdade
942 P. 2d 112 (1997); Campbell Sun- opde-se, com especial forca, a essa revo-
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gacao (“A liberdade n&o encontra abrigo na O presente caso ndo envolve menores.
jurisprudénciajurisprudencé¢da duvida”). Nao envolve pessoas que se considerem
Contudo, a fundamentacao de Bowers négredidas ou coagidas ou ainda que se
prejudicou essa confianga comparativaencontrem envolvidas em relacées nas quais
mente a outras instancias em que se encan-consentimento ndo possa facilmente ser
tram envolvidos direitos pessoais. De factaecusado. Nao envolve conduta publica ou
em Bowers nao houve envolvimento dgrostituicdo. Ndo envolve qualquer situa-
confianga individual ou da sociedade, agdo em que o governo tenha que dar o seu
quais, uma vez encontradas razdes par@onhecimento formal a uma relacdo em
esse efeito, poderiam aconselhar que ngwe homossexuais pretendem entrar. O
fosse alterada a sua fundamentacédo. Boaso implica dois adultos, os quais, com
wers causa incerteza na medida em que @8al e mituo consentimento, estdo envol-
precedentes anteriores e posteriores contigdos em praticas sexuais comuns ao estilo
dizem a sua fundamentagé@o central.  de vida homossexual. Os requerentes tém
A fundamentacdo l6gica em Bowerdegitimidade de exigir respeito pela sua
nao resiste a uma mais cuidadosa andlisgda privada. O Estado ndo pode rebaixar
O Juiz Stevens rdissenting opiniochega a sua vida nem controlar o seu destino
as seguintes conclusoes: através da criminalizacdo das suas praticas

“Os Nnossos casos precedentes tornapgxuais. O seu direito a liberdade, ao abrigo
bem claras duas questdes. Em primeir@aDue Process Clauseonfere-lhes o total
lugar, o facto da maioria governativa nunflireito de se envolverem em condutas sem
determinado Estado ver como imoral dedue o Estado intervenha. “E uma promessa
terminada conduta ndo é raz&o suficien®onstitucional que haja uma esfera de
para sustentar uma lei que a proiba; neliperdade pessoal na qual o Estado nao
a historia nem a tradicio poderiam proteggtode intervir’.Casey supra 847. A lei do
da inconstitucionalidade uma lei que proiT€xas apoia que nao haja nenhum interesse
bisse a miscigenacdo. Em segundo lugagstatal legitimo que justifique a intrusao na
as decisbes individuais das pessoas caséda pessoal e privada do individuo.
das, respeitantes as intimidades da sua Se aqueles que ratificaram @se Pro-
relacdo, mesmo que esta ndo se destine@ss Clausala Quinta e Décima Quarta
procriar, sdo uma forma de liberdade proEmendas tivessem tido conhecimento de
tegida peleDue Process Clausga Quarta todas as acepcdes de liberdade talvez tives-
Emenda. Mais, esta proteccdo € extensiveém sido mais especificos. [...] Sabiam que
as escolhas individuais das pessoas solt@is tempos nos podem cegar em relacéo a
ras assim como das pessoas casadas” (notagtas verdades e que as geracdes futuras
de rodapé e citacdes omitidas). podem considerar que as leis, uma vez

Do nosso ponto de vista, a andlise dpensadas como justas e necessarias, serao
Juiz Stevens deveria ter prevalecido emonsideradas opressivas. A medida que a
Bowers e deveré prevalecer agora. Constituicdo resiste, havera pessoas em

O caso Bowers ndo teve uma decisad®das geracoes que, ao procurarem uma
correcta na altura e ainda ndo é correcfgaior liberdade, invocardo os principios
hoje. Nao deveria constituir um precedentg€la contidos.
vinculativo binding precedemt Bowersv. O julgamento do Tribunal de Recurso
Hardwick deveria ser e é, hoje, anuladopara o Décimo Quarto Distrito daeXas é
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assim anulado e o caso é reenviado para As leis, como é o caso da legislacao

subsequentes procedimentos, desde qgeeondmica e tributaria, que sao escrutina-

nao contrarios a esta decisao. das numa analise de base racional, respei-
E assim é ordenado. tam normalmente as exigéncias constitu-

Juiza O’Connor, declaracdo de votgionais, dado que “a Constituicdo presume

favoravel a deciséo da maioria do colectiveUe mesmo as decisdes imprevidentes se-
de juizes. rao, no devido tempo, rectificadas atraves

Hoje o Tribunal revoga Bowers dos processos democraticos”. Cf. Cleburne

Hardwick 478 U. S. 186 (1986). Expresso/- Clebume Living Centersupra p. 440;

a minha opini&o favoravel a Bowers, pelgonsultar tambem Fitzgerald. Racing
que estou em desacordo com o Tribunal ssn. of Central lowa; Williamson. Lee
que diz respeito a revogacdo. No entant@Ptical of Okla., Inc., 348 U.S. 483 (1959).
concordo com o Tribunal de que a lei dé\lo entanto, temog defend|do_ reiteradamen-
Texas que proibe a sodomia entre pessdgsdUe alguns objectivos tais como “uma
do mesmo sexo é inconstitucional. A estgéra (...) pretensao de causar danos a um
respeito, deve-se consultar o Codigo Peng[UPO politicamente impopular” nao cons-
do Texas Ann., artigo § 21.06 (2003). Enjltuém interesses Ieg|t|mos do Estado. Cf.
vez de me basear na componente substdAgPartment of Agriculture v. Moreno,
tiva da Clausula da Décima Quarta Emend@!Pra p. 534. Ci. tambem Cleburne
Constitucional sobre o Principio da Justick'eburne Living Centersupra pp. 446-
Processualue Process Claupeque uti- 447; Romew. Evanssuprg p. 632. Quan-
liza o Tribunal, baseio a minha conclus&§l0 Uma lei exige uma tal pretenséo de
no Principio de Igual Proteccdo perante gausar danos a um grupo politicamente

Lei dessa mesma Emenda ConstituciondMpPopular, aplicamos uma forma mais
O Principio de Igual Proteccéo perantéebuscada de analise de base racional de

a Lei da Décima Quarta Emenda Constf’0d0 @ revogar essas leis nos termos do
tucional “é essencialmente uma orientacao'INCiPio de Igual Proteccdo perante a Lei.
para que todas as pessoas com uma situ- Temos habitualmente aplicado uma
acdo similar sejam tratadas da mesninalise de base racional para declarar a
forma”. Cf. Cleburnev. Cleburne Living inconstitucionalidade de uma lei, nos ter-
Center, Inc., 473 U. S. 432, 439 (1985); veos do Principio de Igual Proteccdo pe-
também Plylerv. Doe, 457 U. S. 202, 216 rante a Lei nos casos, tal como este, em
(1982). Nos termos dos nossos padrdes @d&e a legislagao que é posta em causa inibe
andlise de base racional, “presume-se q@é relacdes pessoais. Por exemplo, no
a legislagdo é valida e sera utilizada, caggocesso Department of Agriculture.

a classificacdo estabelecida pela lei estejdoreno, defendemos que a lei que impede
relacionada de forma racional com un®s agregados familiares que incluiam um
interesse legitimo do Estado”. Cf. Cleburnénembro que néo tinha relacdo de paren-
v. Cleburne LivingCenter,supra p. 440; tesco com qualquer outro membro do
consultar também Department of Agriculinesmo agregado familiar de receber se-
turev. Moreno, 413 U. S. 528, 534 (1973);nhas de alimentac&o violava o Principio de
Romer v. Evans517 U. S. 620, 632-633 Igual Proteccao perante a Lei, dado que o
(1996); Nordlingerv. Hahn, 505 U. S. 1, objectivo da lei consistia numa “discrimi-
11-12 (1992). nacdo contra okippies. O interesse da

(Jurisprudéncia Comentada)  Revista Brasileira de Direito Constitucional, N. 3, jan./jun. — 2004



612 ANTONIO DE ARAUJO

administracao publica de evitar a fraudemodo, sera mais provavel que se envolvam
com senhas de alimentacdo ndo foi constm comportamentos proibidos pelo artigo
derado suficiente para satisfazer uma ang-21.06.

lise de base racional. No processo Eisens- a |ei do Texas considera os homosse-
tadt v. Baird, 405 U. S. 438, 447-455y3is diferentes aos olhos da lei ao consi-
(1972), recusamo-nos a sancionar uma Igkerar uma conduta especifica, e apenas essa
que discriminava entre pessoas casadasgnduta, como estando sujeita a sancdo
néo casadas, pela proibicao da distribuicd@nal. Ao que parece, as acusacdes ao abri-
de contraceptivos a pessoas solteiras. da lei do Texas sobre sodomia s&o raras.
mesmo modo, no processo Clebume consyltar o processo StateMorales, 869
Cleburne Living Centedecidimos que era g\, 2d 941, 943 (Tex. 1994) (que referia,
irracional que um Estado exigisse que umgn, 1994, que o artigo § 21.06 “ndo foi e,
instituicao para deficientes mentais obtiprovavelmente, ndo sera utilizado contra
vesse uma licenca especial de utilizacagondutas com consentimento entre particu-
enquanto outras re_>S|den(;|as, COMO €ra |Qres adultos”). No entanto, este processo
caso das residéncias universitarias e de@monstra que as acusacdes nos termos do
prédios residenciais, n&o tinham de obtefijgo § 21.06ealmenteocorrem. E, embo-
essa licenca. No processo RomeEvans, g  pena aplicada aos requentes neste caso
n&o permitimos uma lei estadual que “iMenna sido relativamente pequena, as con-
punha uma incapacidade ampla e indifesequéancias de uma condenagéo s&o consi-

renciada sobre um s6 grupo”, especificajeraveis. Como referiu o Tribunal, as conde-

mente os homossexuais. nacdes dos requerentes, caso sejam confir-
O Juiz que votou vencido aparentementmadas, iriam impedi-los ou restringir a sua
concorda que, se estas ac¢des tém um efeitgpacidade para ingressar num conjunto de
stare decisiddecisdo com base em preceprofissdes, incluindo medicina, treino atlé-
dentes), a lei do Texas sobre sodomia ndico e decoracao de interiores. Consultar,
sera aceite por uma analise nos termos gor exemplo,Cédigo das Profissdes do
Principio de Igual Proteccao perante a Leifexas Ann. § 164.051(a)(2)(B) (2003) (meé-
independentemente do tipo de base raciondico); § 451.251 (a)(1) (formador de atle-
gue se aplique (opinido de Scalia, J.). tas); 8 1053.252(2) (decorador de interio-

A lei que se encontra aqui em causkes)- Efectivamente, quando os requerentes
considera a sodomia um crime apenas §§ Preténdiam mudar para um de quatro
uma pessoa se “envolver numa condufastados federais, as suas condenacgoes im-
desviante com copula com outra pessoa dCavam que se inscrevessem no registo de
mesmo sexo”. Ver Codigo Penal do Texadutores de delitos sexuais, junto das auto-
Ann., artigo § 21.06(a) (2003). No entantofidades locais. Consultapor exemplo,

a sodomia entre parceiros de sexo diferente?digo de Idaho § 18-8304 (Cum. Supp.

significa que o Estado do Texas trata § 15:542 (West Cum. Supp. 2003); Codigo
mesma conduta de forma diferenciada sinfl0 Mississipi Ann. § 45-33- 25 (West 2003);
plesmente com base nos participantes rfg0digo da Carolina do Sul Ann. § 23-3-430
acto. Aqueles que sdo prejudicados por est@d/est Cum. Supp. 2002).

lei sdo pessoas que tém uma orientacdo E o efeito da lei do Texas sobre sodomia
sexual para pessoas do mesmo sexo e, das@® se limita apenas a ameaca de acusacao
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ou as consequéncias da condenacao. A leerante a Lei, a reprovacdo moral constitui
do Texas sobre sodomia rotula todos asm interesse legitimo do Estado para jus-
homossexuais de criminosos, tornandtficar por si propria uma lei que proibe a
assim mais dificil que os homossexuaisodomia homossexual, mas ndo a sodomia
sejam tratados da mesma forma que #&®terossexual. De facto, ndo constitui.
outras pessoas. Efectivamente, o proprio A reprovacdo moral deste grupo, tal
Estado do Texas tinha reconhecido antgomo um mero desejo de prejudicar o
riormente os efeitos colaterais da lei, estigrupo, constitui um interesse que é insu-

pulando numa anterior impugnacéo desticiente para satisfazer uma analise de base
processo que a lei “sanciona em termagcional, nos termos do Principio da Igual
legais a discriminacéo contra [homosseproteccdo perante da Lei. Cf., por exemplo,
Xuais] num conjunto de formas que nad®epartment of Agriculturev. Moreno,
estao relacionadas com a lei penal”, insyprg p. 534; Romew. Evans, 517 U. S.,
cluindo areas do “emprego, questdes dg 634-635. Efectivamente, nunca defende-
familia e de habita(;éo". State Morales, mos que a reprovagao moral, sem qua|quer
826 S. W. 2d 201, 203 (Recursos do Texagutro interesse do Estado, constitui raz&o
1992). suficiente, nos termos do Principio da Igual

O Estado do Texas tenta justificar est®roteccédo perante da Lei, para justificar
sua lei, e os respectivos efeitos, argumengue uma lei que estabelece uma discrimi-
tando que a lei satisfaz a analise de basacdo entre grupos de pessoas.

racional, dado que reforca o interesse do A reprovacdo moral de um grupo nédo
Estado em promover a moralidade. N@ode constituir um interesse legitimo do
caso Bowers, defendemos que uma I€istado nos termos do Principio da Igual
estadual que criminaliza a sodomia apliC@rotecgéo perante da Lei’ dado que as
da a casais homossexuais nao violava cﬁsposig(jes |egais nao podem ser “estabe-
justa aplicacao da lei em termos substanecidas no intuito de prejudicar o grupo que
tivos. Rejeitamos o argumento de que nd@ afectado pela lei”. A invocacdo que o
existia base racional para justificar a leiestado do Texas faz da reprovagédo moral
apontando para o interesse do Estado e8mo um interesse legitimo do Estado
promover a moralidade. 478 U. S., p. 196penas demonstra a pretenséo do Estado do
A Unica questdo que enfrentava o Tribunafexas de criminalizar a sodomia homosse-
no caso Bowers era a de saber se,@al. No entanto, o Principio da Igual
Componente substantiva do PrinCI'piO dﬁrotecgao perante a Lei impede gue um
Justica ProcessuaD(e Process Clauye Estado federado crie “uma classificacdo de
protegia o direito de praticar a sodomigessoas elaborada em interesse préprio”. E,
homossexual. Bowers nao defendeu que mna vez que o Estado do Texas raramente
reprovacao moral de um grupo constitugplica a sua lei sobre a sodomia em casos
uma base racional, nos termos do Principige actos sexuais entre adultos com consen-
de Igual Proteccao perante a Lei, parfmento, esta lei serve sobretudo como uma
criminalizar a sodomia homossexual, quarjeclaracdo de repadio ou reprovacdo con-
do a sodomia heterossexual nao é punid@a 0os homossexuais do que propriamente
Este caso coloca uma questéo diferentdomo uma ferramenta para impedir um
do que o caso Bowers: trata-se de saber ssmportamento criminoso. A lei sobre
nos termos do Principio de Igual Praj@c sodomia do Texas “levanta arclusao
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inevitavel de que a desigualdade imposta. W. 2d, p. 202-203 (“A lei classifica as
esta crivada de animosidade contra a clasksbicas e ogayscomo criminosos e, deste
de pessoas afectadas”. modo, sanciona a discriminacdo contra

No entanto, o Estado do Texas arguestes sob um conjunto de formas nao
menta que a lei sobre a sodomia nak®lacionadas com a lei penal”). Deste modo,
discrimina pessoas homossexuais. De fag- 1€l do Texas sobre sodomia resulta na
to, o Estado defende que a lei discrimingliscriminacdo contra os homossexuais
apenas as condutas homossexuais. Emb@&@guanto grupo, num conjunto de areas
seja verdade que a lei se aplica apenas @€ estdo fora da lei penal. Consultar
condutas, o comportamento visado pela lépidem Em Romew. Evansrecusamo-nos
é uma conduta que esta fortemente corré sancionar uma lei que apontava os ho-
lacionada com o facto de ser homossexudnossexuais como tendo um “estatuto legal
Nestas circunstancias, a lei do Texas sobgesfavorecido”™. O mesmo acontece neste
sodomia era dirigida para algo mais do quéaso. O Principio da Igual Proteccao peran-
uma simples conduta. Esta de facto dirigidi® da Lei “nem reconhece nem tolera a
para as pessoamy enquanto grupo. “No €Xisténcia de classes em que se dividam os
fim de contas, é dificil que haja umatidadaos”. Idem, p. 623 (citando Plessy
discriminacdo mais concreta contra unfrerguson 163 U. S. 537, 559 (1896)
grupo do que criminalizar a conduta quéHarlan, J., em declaragdo com voto de
define essa classe” (Scalia, J., na declargencido).
cao de voto de vencido). Um Estado pode, evidentemente, atri-

Quando um Estado federado criminalibuir determinadas consequéncias a viola-
za uma conduta homossexual, e ndo Gfo da sua lei penal. Mas o Estado néo
“copula sexual em conduta desviantepode seleccionar uma classe identificavel
cometida por pessoas de sexos diferentets cidaddos para os punir em algo que nao
“a declaracdo constitui por si propria unse aplica a todas as outras pessoas, sendo
convite para sujeitar as pessoas homosse-reprovacdo moral o Unico interesse de-
xuais a discriminagdo tanto na esfera priclarado pelo Estado para essa lei. A lei
vada como na esfera particular”. sobre sodomia sujeita 0s homossexuais a

Efectivamente, a lei do Estado do Texas/Ma pena perpetua e ao estigma social.
confirma que a lei sobre a sodomia éJma_l cliassmcagao Ieglslatl_va que ameaca
dirigida aos homossexuais enquanto grup8. criagéo de uma classe inferior (...) nao
No Texas, chamar “homossexual” a um&ode ser conciliada com” o Principio da
pessoa é difamatdrio, por si s6, dado qugual Proteccdo perante da Lei. Plyler
a palavra “homossexual” implica a praticd?0€, 457 U. S., p. 239 (Powell, J., em
de um crime”. Plumley. Landmark Che- declaragao de voto).
vrolet, Inc., 122 F. 3d 308, 310 (CA5 1997) Se uma lei sobre sodomia que seja
(ao aplicar a lei do Estado do Texas)neutral, tanto em termos de efeitos como
consultar também Head Newton, 596 S. de aplicacdo (consultar Yick Wo v. Hopkins,
W. 2d 209, 210 (Recursos do Texas, 1980118 U. S. 356 (1886), viola ou nao a
O Estado admitiu que, em virtude da lecomponente substantiva do Principio de
sobre sodomia, o facto derhomossexual Justica Processual é uma questdo que nao
implica a presuncdo de que a pessoa € umcessita ser decidida nesta instancia. No
criminoso. Consultar State Morales, 826 entanto, estou confiante de que, dado que
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o Principio da Igual Proteccdo perante da Uma lei que classifica uma classe de
Lei exige que a lei sobre sodomia sejpessoas como criminosa, apenas com base
aplicada da mesma forma a homossexuama reprovacdo moral de um grupo e da
e a heterossexuais, no que diz respeitocanduta a ele associada, € contraria aos
conduta de particulares em actos comalores da Constituicdo e ao Principio da
muatuo consentimento, uma tal lei nadgual Proteccao perante a Lei, qualquer que
podera subsistir na nossa sociedade dengeja o padrédo de analise. Deste modo, sou
cratica. Nas palavras do Juiz Jackson: de opinido favoravel a decisédo do Tribunal

“Os redactores da Constituicio sabianfl® que € inconstitucional a lei do Texas
e nés ndo podemos esquecermo-nos hoy%),bre sodomia que proibe a “copula sexual

de que ndo existe maior garantia praticaesviante” entre adultos do mesmo sexo,
efectiva contra o governo arbitrario e inc0OM Mutuo consentimento, mas nao entre
justo do que exigir que os principios da ledultos de sexos diferentes.
que os responsaveis impdem junto de uma O Juiz Scalia com declaragdo de voto
minoria, sejam também aplicados a genele vencido, a que aderiram o Presidente e
ralidade das pessoas. Inversamente, nad@ éuiz Thomas.
mais efectivo para abrir as portas a actu- “A liberdade ndo encontra reflgio numa
acao arbitraria do que o facto de permitijurisprudéncia duvidosa.” Planned Paren-
que as autoridades seleccionem um gruphood of Southeastern Ra.Casey, 505 U.
de algumas pessoas a quem irdao aplicarsa 833, 844 (1992). Tratou-se da sentenca
legislacdo, escapando assim ao escrutini® Tribunal, h&4 pouco mais de uma década,
do voto que os penalizaria no caso dpara os requerentes que pretendiam recor-
serem afectados conjuntos maiores dar do processo RoeWade, 410 U. S. 113
populacdo.” Railway Express Agency, Inc(1973). Hoje, a resposta do Tribunal aos
v. New York, 336 U. S. 106, 112-113que se tém envolvido numa batalha com 17
(1949) (em declaragéo de voto). anos para recorrer do processo Bowers

O facto de ser inconstitucional a apli-Hardwick, 478 U. S. 186 (1986), € bastante

Cagﬁo desta lei a condutas particu|ares Co@ﬁiferente. A necessidade de estabilidade e
mutuo consentimento, nos termos do Prirfle certeza nao tem barreiras.

cipio da lgual Proteccdo perante da Lei, A maioria do resto da decisé@o proferida
nao implica que outras leis que distingarhoje ndo tem relevancia para a posicao, ou
heterossexuais e homossexuais sejam iguakja, que a lei do Estado do Texas “néo
mente reprovadas por uma analise de bappmove qualquer interesse legitimo do
racional. O Texas nao pode alegar, nestestado que possa justificar” a sua aplicagao
caso, qualquer interesse legitimo do Esta&os requerentes nos termos de uma analise
do, como seja a segurancga nacional oude base racional (recurso do caso Bowers
preservacdo da instituicdo tradicional dma medida em que defendia a lei contra a
matrimoénio. Ao contrario da reprovacdosodomia da Gedérgia, nos termos de um
moral das relagfes entre pessoas do mesteste de base racional). Embora haja algu-
sexo — 0 alegado interesse do Estado nesta discussao sobre a(s) “proposta(s) fun-
caso —, existem outras razdes para promdamentais”, e sobre as “decisdes funda-
ver a instituicdo do matrimonio para alénmentais”, em nenhum momento a decisao
da simples reprovacdo moral de um grupdo Tribunal declara que a sodomia homos-
excluido. sexual é um “direito fundamental” nos
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termos do Principio de Justica Processualpntrovérsia fortemente polémica reflecti-
nem sujeita a lei do Estado do Texas aga no casdoe (...) a sua decisdo tem uma
padrdo de analise que seria apropriadtimensdo que a resolucdo de um caso
(critérios rigorosos) no caso de a sodomiaormal ndo envolveria (...). Uma revoga-
homossexual ser um “direito fundamen€ao sujeita a violenta polémica na auséncia
tal”. de uma forte razao (...) iria subverter a

Deste modo’ ao revogarresu|tadodo Iegltlmldade do Tribunal para além de
caso Bowers, o Tribunal deixa estranhadualquer questdo grave”. 505 U. S., p. 866-
mente inalterada a sua conclusdo fulcraB67.

“O requerido solicita que proclamemos (...) No entanto, actualmente, em virtude da

um direito fundamental a pratica da sodovasta oposi¢cdo ao caso Bowers, uma deci-
mia homossexual. Trata-se de algo que n&do que resolva uma questdo que motiva
esta, de modo nenhum, nas nossas pretema “divisdo tdo forte” como € a questao

sbes”. Pelo contrario, o Tribunal simplesno processo Roe, € indicada como razéao a
mente descreve a conduta dos requerentiasor da revogacao.

como “um exercicio da sua liberdade”, o .. ]

que €, de facto, indubitavel, e aplica uma , abordagem actual sobrestare de-

desconhecida analise de base racional A{gs|eva-nos a revogar um precedente que
teria amplas implicagoes para além desig; oragamente decidido (incluindo uma

caso. decisdo que causava uma “profunda divi-
sao”), se: (1) os seus fundamentos sofreram
| “erosdo”, devido a decisdes subsequentes;
Inicio com a surpreendente prontidaq2) foi sujeita a criticas “substanciais e
do Tribunal para reavaliar a decisdo emieontinuadas”; e (3) ndo induz a “confianca
tida ha 17 anos no processo Bowers individual ou social’” que recomenda evitar
Hardwick. Eu préprio ndo acredito nauma viragem no processo. O problema
adeséo rigida atare decisigdecisdo com consiste no facto de que, no préprio caso
base em precedentes) nos casos constiiRee, que a maioria actual provavelmente
cionais, mas creio que poderemos ser condo esta na disposicao de rejeitar, satisfaz
sistentes e ndo manipulativos ao invocarstas condi¢cdes, pelo menos, com 0 mesmo
aquela doutrina. As opinides actuais ergrau que o caso Bowers.

apoio de uma alteracdo ndo se preocupam (1) Uma observagéo preliminar diver-
em distinguir, nem sequer em mencionagente relativamente ao primeiro elemento:
a exultacao datare decisigla coautoria de 3 alegacdo do Tribunal de que o caso
trés membros da actual maioria no proce®|anned Parenthood Casey “coloca algu-
so Planned Parenthood Casey. Nesse mas davidas” relativamente & posicdo no
caso, quando atare decisisimplicava a processo Bowers (ou em qualquer outro
preservacao de direitos a interrupcao VQraso, nessa matéria) ndo contraria a analise.
luntaria da gravidez inventados jUdiCial-No que diz respeito a esta decisdo, o caso
mente, a vasta critica do caso Roe foi Um@asey proporcionou um direito & interrup-
forte razéo para ceafirmar cdo voluntaria da gravidenenosexpan-
“Quando, no desempenho das suas fusivo do que no caso Roe que ja se
¢Oes, o Tribunal decide um caso destancontrava nos livros na altura em que o
forma, de modo a resolver o tipo decaso Bowers foi decididdNo caso de o
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Tribunal ndo se referir & decisdo no casguanto aos pressupostos historicos”. Nao
Casey, mas sim a declaragéo de voto da ss& menciona exactamente o que sdo estas
famosa passagem sobre o “doce mistério daiticas nao histéricas e se o Tribunal
vida” (“No coracéo da liberdade encontraconcorda com elas, embora o Tribunal cite
se o direito de cada um definir o sewlois livros. Cf. ibidem (citando C. Fried,
proprio conceito de existéncia, de signifi-Order and Law Arguing the Reagan Re-
cado, do universo, e do mistério da vid@olution — A Firsthand Accountp. 81-84
humana”): Que “langa alguma duavida’(1991); R. PosneSex and reasom. 341-
sobre a totalidade da nossa jurisprudéncgb0 (1992)). Obviamente, também o caso
ou (presumivelmente a resposta correct®oe (e, por extensdo, no caso Casey) foi
talvez ndo. Nunca ouvi falar de uma lei quge continua a estar) sujeito a criticas infle-
tentasse restringir o “direito de cada unxiveis, também por parte dos comentadores
definir” determinados conceitos; e, se estéitados hoje pelo Tribunal. Consultar Fried,
passagem coloca em questdo o poder @apra p. 75 (“Roe foi um exemplo notorio
governo regular actuagbes com base nfe um julgamento enviesado”); Posner,
“conceito definido por cada um de existénsupra p. 337 (“A deciséo [do Tribunal] no
cia, etc.”, sera esse trecho que nao respgaso Roe (...) ndo consegue avaliar as
tou a aplicagao da lei. expectativas profissionais relativamente as
Nao discuto a alegacdo do Tribunal délecisbes judiciais”); Posnefudicial Opi-
gue o processo Romer Evans, 517 U. S. nion Writing 62 U. Chi. L. Rev. 1421,
620 (1996) causou “erosdo” aos “fundai434 (1995) (na apresentacdo da decisao
mentos” da decisdo de base racional dwo caso Roe como um “desempenho me-
caso Bowers. Consultar Romeypra p. lindroso”).
640-643 (Scalia, J., em declaragéo de voto (3) Tal deixa apenas o terceiro factor,

de vencido). de modo a distinguir a disposicdo sélida e
No entanto, as accdes Roe e Caséyalteravel do caso Roe do faciimente
sofreram igualmente “erosédo” no casaejeitavel caso Bower® Tribunal afirma,
Washingtonv. Glucksberg, 521 U.S. 702, “ndo houve qualquer fundamento individu-
721 (1997), que sentenciou qagenasos al ou social no caso Bowers com uma
direitos fundamentais que estéo “profundanatureza que pudesse formular uma reco-
mente enraizados na histéria e tradicdmendac&o contra a alteracéo da sua decis&o
desta Nagao” se enquadram fora da analige.)”. Creio que a “fundamentagéo social”
de base racional, nos termos da doutrina @@s principios confirmada no caso Bowers
“principio substantivo de justica procese hoje posta de parte foi esmagadora.
sual”. Obviamente, Roe e Casey apresentmtmeras decisfes judiciais e a promulga-
ram a restricao da interrupgao voluntaria dggo de leis tém se baseado na afirmacéo
gravidez a um escrutinio ponderad@if antiga de que a convicgdo da maioria no
ghtened scrutinysem tentar sequer estabegoverno de que um determinado compor-
lecer que a liberdade da abortareseon- tamento sexual é “imoral e inaceitavel”
trava enraizada na tradicao da Nagao. constitui uma base racional para a regula-
(2) O Tribunal afirma que o caso Bo-¢ao. Consultarpor exemplp Williams v.
wers foi sujeito a “criticas substanciais dryor, 240 F. 3d 944, 949 (CA11 2001)
continuadas, reprovando a sua fundamefeitando o caso Bowers na ratificacdo da
tacdo em todos os aspectos, e ndo apenmsibicdo no Estado do Alabama da venda
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de brinquedos eroéticos com o fundamentdecisdo de hoje; o Tribuhado envidou

de que o “fortalecimento e salvaguarda dasfor¢c@ no sentido de confinar o ambito
moral publica (...) € indiscutivelmente umda sua decis&o, excluindo-as da sua tomada
interesse legitimo do governo nos termode posi¢do (referindo “uma consciéncia
de uma analise de base racional”); Milnecrescente de que a liberdade proporciona
v. Apfel, 148 F. 3d 812, 814 (CA7 1998)uma protecgdo substancial as pessoas adul-
(citando o caso Bowers para a afirmacats sobre a forma de decidir sobre a
de que “os parlamentos podem legislagonduta das suas vidas priva@ss maté-
relativamente a moralidade (...), em vez ddas sexuai$ [itadlico acrescentado]). A
ficarem confinados a evitar os danos dampossibilidade de distinguir homossexua-
monstraveis”); Holmes. California Army lidade de outras ofensas “morais” tradicio-
National Guard 124 F. 3d 1126, 1136 (CA%ais € precisamente a razdo para o facto de,
1997) (com base no caso Bowers na rd&0 caso Bowersse ter rejeitado a objecgao
tificacdo da lei federal e dos regulamentode base racional. Afirma-se que “a lei €
que proibiam a entrada no servico militaconstantemente baseada em nogbes de
a todos os que se envolvessem em condut@igralidade, e, se todas as leis que repre-
homossexuais); Owens State, 352 Md. Sentam essencialmente op¢des morais fos-
663, 683, 724 A. 2d 43, 53 (1999) (consem invalidadas nos termos do Principio de
base no caso Bowers na decisdo de gdestica Processual, os Tribunais seriam
“uma pessoa no tem o direito constitucidhundados de processos”.

nal de se envolver em relagbes homosse- Deste modo, a rejeicdo do caso Bowers
xuais, pelo menos, fora do matrimonio”);implica uma forte perturbacdo na actual
Shermarv. Henry, 928 S. W. 2d 464, 469-ordem social. O mesmo n&o acontece com
473 (Tex. 1996) (com base no caso Bowersa rejeicdo do caso Roe, que iria simples-
na rejeicdo de um direito constitucional quenente repor o regime que existiu ao longo
era reclamado para cometer adultério). NG séculos, antes de 1973, em que a
proprios baseamo-nos amplamente no capermissividade e as restricdes ao aborto
Bowers quando concluimos, no caso Baeram determinadas legislativamente, Esta-
nesv. Glen Theatre, Inc. 501 U. S. 560,do a Estado. No entanto, Casey optou por
569 (1991), que a lei de indecéncia publichasear a sua determinacétare decisis
constituia um ‘“interesse substancial daum diferente “tipo” de fundamentagéao.
administragdo publica na proteccdo dAfirmou que “as pessoas organizaram as
ordem e da moral”, ibidem, (opinido plu-suas relagdes intimas e fizeram opgoes que
ral); ver também idem, p. 575 (Scalia, Jdefinem as suas perspectivas de si proprias
com voto prevalecente no Tribunal). As 0s seus lugares na sociedade, com base
leis do Estado Federal contra a bigamia, @@ disponibilidade da interrupgéo volunta-
casamento entre pessoas do mesmo seki@ da gravidez para o caso de a contracep-
0 incesto com adultos, a prostituicio, gao falhar”. Tal presume erroneamente que
masturbacéo, o adultério, a fornicacdo, 8S consequéncias da rejeicdo do caso Roe
sexo com animais e a obscenidade sddam tornar o aborto ilegal. Na realidade,
igualmente defensaveis apenas a luz d®@O € assim. Apengermitiria aos Estados
validacdo, feita no caso Bowers, das leifzé-lo. Muitos Estados teriam inquestio-
baseadas em opcdes morais. Cada uriavelmente recusado proibir o aborto e
destas leis é colocada em questdo pealtros nao o teriam proibido mazo de
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seis meses (apds esse periodo, os interesseg\s nossas decisdes que aplicam a dou-
mais significativos teriam expirados).trina conhecida como a “aplicacao substan-
Mesmo para pessoas noutros Estados fed@ra da lei” [substantive due procdsiefen-
rados, a escolha ndo seria entre o abortiem que o Principio de Justica Processual
e 0 nascimento, mas entre o aborto no locgtoibe os Estados federados de infringir
ou o aborto num Estado federado vizinhdnteressesfundamentaisda liberdade, a
[..] menos que esse facto seja efectuado de
forma a servir um importante interesse do
1 Estado. Washington. Glucksberg, 521 U.

Tendo decidido de que nao necessitav%., P. 721. Temos defendido reiteradamen-
aderir acstare decisiso Tribunal deve, no te, em casos que o Tribunal actualmente
entanto, estabelecer que o caso Bowers fof0 rejeita, quapenasos direitos funda-
mal decidido e que a lei do Texas, na form@entais estdo habilitados para a designada
como é aplicado aos requerentes, é incorroteccdo sob o chamado “escrutinio pon-
titucional. derado” heightened scrutirfjyou seja, di-

O Coédigo Penal Ann. do Texas, artigd€itos que estao “profundamente enraizados
§ 21.06(a) (2003), impde, sem sombra d@a historia e na tradicdo”. Cf. Reno v.
davida, restricdes a liberdade. O mesmblores, 507 U. S. 292, 303 (1993) (interes-
acontece com as leis que proibem a proses fundamentais da liberdade devem estar
titui&o, 0 uso recreativo da heroina e, panraizados nas tradicdes e na consciéncia
este efeito, trabalhar mais de 60 hora@0 nosso povo a um nivel considerado
semanais numa padaria. Mas ndo existefegndamental” [foram omitidas as aspas
direito & “liberdade”, nos termos do Prindinternas e as citagfes]); United States
cipio de Justica Processual, embora a d8alerno, 481 U. S. 739, 751 (1987) (o
cisdo actual o reclame reiteradamente (“Anesmo). Considerar também MichaeM.
liberdade protegida pela Constituicdo perserald D., 491 U. S. 110, 122 (1989)
mite as pessoas homossexuais o direito ¢&nsistimos ndo s6 no facto de o interesse
fazer a escolha”); (“Estes assuntos (...) satenominado como “liberdade” ser “funda-
cruciais para a liberdade protegida pelmental” (...), mas também de que teria de
Décima Quarta Emenda da Constitui¢do”)ser um interesse tradicionalmente protegido
(“O seu direito a liberdade nos termos dpela nossa sociedade”); MoareEast Cle-
Principio de Justica Processual proporcioreland, 431 U. S. 494, 503 (1977) (opinido
na-lhes todo o direito a se envolveram nasiural); Meyerv. Nebraska, 262 U. S. 390,
suas condutas sem intervencao da adminigg9 (1923) (Décima Quarta Emenda Cons-
tracdo publica”). A Décima Quarta Emen+jtucional que protege “os privilégidsa
da Constitucionalpermite expressamentemuito reconhecidos pela lei comwomo
que os Estados federados privem 0s sed§senciais para um caminho ordeiro no
cidadaos da “liberdadedesde que seja sentido da liberdade por parte de homens
assegurado &aplicacdo normal da lei”: |iyres” [italico acrescentado]). Todos os

“Nenhum Estado federado (...) privardgutros interesses da liberdade poderéo ser
qualquer pessoa da vida, liberdade ou degduzidos ou revogados nos termos de uma
seus benssem a devida aplicacao normallej estadual validamente aplicada, caso essa
da lei” Décima Quarta emenda constitu{ej seja racionalmente relacionada com um
cional (italico acrescentado). interesse legitho do Estado.
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No caso Bowers, em primeiro lugar, [l

estipulou-se que as proibicdes penais da A descrigio do Tribunal sobre o “estado
sodomia homossexual ndo se encontragkr (ireito” na altura do caso Bowers
sujeitas ao “escrutinio ponderado”, dad@onfirma igualmente que este tinha razio.
que nado implicam um “direito fundamen-g Trihunal refere Griswold. Connecticut,
tal”, nos termos do Prlnciplo_de Justicazgy . S. 479, 481-482 (1965). Mas este
Procesgual 478 U. S. Ao mencionar que sorejeitou expressamentgialquer fun-
“prqscrlgées contra essa conduta té_m rafzﬁémenta(;éo na doutrina da “aplicagdo
antigas”, que a “sodomia era um crime Nogpstantiva da lei” ubstantive due pro-
termos da lei comum e era proibido pelaéesg;’ e baseou-se no designado “direito &
leis dos 13 E_stados que ratificaram~origiprivacidaden na penumbra das disposigdes
nalmente o Bill of Rights (Convencao deyas constituictes para além do Principio de
Direitos)”, & que muitos Estados mantivejystica Processual. EisenstadBaird, 405
ram as proibicoes da sodomia, 0 casQ, s 438 (1972), igualmente nada tinha a
Bowers conclu_l gue o direito de se envolyer com a “aplicacdo substantiva da lei”;
ver na sodomia homossexual nao estaygalidava uma lei do Massachusetts que
“profundamente enraizado na historia @roipia a distribuicdo de contraceptivos a

tradicdo da Nagao”. pessoas ndo casadas simplesmente com

Presentemente, o Tribunal ndo rejeithase no Principio da Igual Proteccéo peran-
esta decisdo. Nunca descreve a sodontm a Lei. ObviamenteEisenstadtcontém
homossexual como um “direito fundamenuma declaracdo de voto bem conhecida
tal” ou como um “interesse fundamental daelacionada com o “direito a privacidade”,
liberdade”, nem sujeita a lei do Texas a urmas este referido ao direito reconhecido no
escrutinio rigorososfrict scrutiny. Pelo caso Griswold, um direito que surge na
contrario, ao ndo poder determinar que penumbra das garantias especificas do Bill
direito a sodomia homossexual se encontid Rights, ndo constituindo um direito de
“fortemente enraizado na historia e tradi“aplicacdo substantiva da lei”.

aplicagdo da lei do Texas a conduta dag,e o direito & interrupcdo voluntaria da
requerentes nao e aceite pelo teste de baggyidez constituia um “direito fundamen-
racional, sendo rejeitada a decisdo no cagQ” protegido pelo “Principio de Justica

idem, p. 196. “A lei do Texas nao proporjyigou o caso Roe nio tentou estipular que
ciona um interesse legitimo do Estado qug gireito estava “fortemente enraizado na
possa justificar a intruséo na esfera pessagktoria e tradicdo desta Nag&o”; pelo con-
e da vida privada do individuo.” trario, baseou a sua conclusdo de que “o
Devo agora abordar a decisdo de basenceito de liberdade pessoal da Décima
racional. No entanto, em primeiro lugarQuarta Emenda Constitucional (...) € sufi-
abordo algumas criticas que o Tribunatientemente amplo para incluir a deciséo
formulou sobre a conclusdo do caso Bade uma mulher sobre se deve ou néo
wers de que a sodomia homossexual nderminar a sua gravidez” no seu proprio
constitui um “direito fundamental”, apesarparecer normativo de que as leis antiaborto
de, como referi, o Tribunal ndo ter aeram indesejaveis. Desde essa altura, temos
ousadia de inverter essa concluséao. rejeitado a posicao do caso Roe de que as
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normas sobre o aborto devem ser adaptadsideravam aodomiailegal, e o Distrito de
para servir um importante interesse d&olumbia continua a aplicar sangdes penais
Estado €ompelling state intergstCf. Plan- a sodomiapraticada em privado e entre
ned Parenthood. Casey, 505 U. S., p. 876adultos com mutuo consentimento. Neste
(declaragéo conjunta de O’Connor, Kennequadro, reclamar que um direito a se envol-
dy e Souter, J.J.); idem, p. 951-953 (Rehrver nesta conduta que esteja ‘profundamen-
quist, C. J., com a mesma opinido numte enraizada na historia e tradi¢éo da Nagao’
parte e opinido divergente noutra parte) ®u que ‘esteja implicita no conceito de
deste modo, através da implicacéo |6gicdiperdade ordeira’ €, no minimo, irénico”
a posicdo do caso Roe, de que o direito (foram omitidas as citagdes e as notas de pé
interrupcéo voluntaria da gravidez era unde pagina; italico acrescentado).

“direito fundamental” (declaragdo conjunta E totalmente irrelevante (como se reco-
de O’Connor, Kennedy e Souter, J.J.hhece no casBower$ que as leis na nossa
(nunca descrevendo o aborto como unnga tradicdo nacional que criminalizam
“direito fundamental” ou um “interessea sodomia homossexual estejam “dirigidas
fundamental da liberdade”). para uma conduta homossexual de forma
ApoOs a andlise do historial das leis antidiferente”. O facto de a sodomia homos-
sodomia, o Tribunal proclamou que “sesexual ser proibida por uma lei dirigida
deveria constatar que ndo existe um longeara as relagcoes sexuais entre pessoas do
historial neste pais de leis dirigidas para B€SMO sexo ou por uma lei mais geral que
conduta homossexual de forma distinta’Proiba tanto a sodomia homossexual como
Esta observacédo, de nenhuma forma, col@-heterossexual, o Unico ponto relevante e
ca em divida a “conclus&o histérica defigue era criminalizada, o que € suficiente
nitiva”, idem, sobre a qual se baseou o cagtfira estabelecer que a sodomia homosse-
Bowers: de que a nossa Nacdo tem udal ndo era um direito “profundamente
longo historial de leis que proibem eenraizado na histéria e tradicdo da nossa
sodomia em geralindependentemente deNagao.” O Tribunal concorda hoje que a
ser efectuada por casais do mesmo sexo 8adomia homossexual era criminalizada e,

de sexos diferentes: deste modo, nao objecta aos factos em que
“E 6bvio para nos que nenhuma dest casoBowers realmenteitilizava como
undamentacao.

formulacbes ir4 proporcionar um direito
fundamental aos homossexuais de se envol- EM seguida, o Tribunal alega, mais uma
verem em actos de sodomia por mutu¥€Z Sem o suporte de quaisquer citacdes,
consentimento. As proscricdes contra esfi€ as “leis que proibem a sodomia n&o
conduta tém raizes antigassAdomiaera Parecem ter sido aplicadas contra adultos
um crime nacommon lawe era proibida POr mUtuo consentimento que actuassem
pelas leis dos 13 Estados que ratificara@m Privado.” O qualificador fulcral neste

originalmente o Bill of Right¢Convencdo C€aso era “actuar em privado”, dado que o
de Direitos). Em 1868, quando foi ratificadal ibunal admite que as leis da sodomia

a Décima Quarta Emenda Constitucionaf'@maplicadas contra adultos com mutuo
os 37 Estados da Unido tinham todeis consentimento (embora o Tribunal sustente

penais contra a sodomi@om a excepcio due as acusacoOes “ndo eram frequentes”).

de 5 Estados federais. De facto, até 1961, Nao sei o que significa “actuar em
a totalidade dos 5Bstados federados con-privado”; seguramente que a sodomia por
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muatuo onsentimento, tal como a cépulasobre a conduta das suas vidas privadas
heterossexual, raramente é praticada ematérias sexuais (italico acrescentado).
publico. Caso todo o Tribunal considerd’ara além do facto de que uma tal “cons-
gue “actuar em privado” significa a reali-ciéncia crescente” ndo estabelece um “di-
zacdo em “locais particulares, com aseito fundamental”, esta declaracéo é falsa
portas e as janelas fechadas”, € normal gee termos factuais. Os Estados federados
as provas para uma eventual acusac&ontinuam a perseguir todos os tipos de
sejam dificeis de obter. (Imaginem-se aerimes por parte de adultos “em matérias
circunstancias que permitiriam um mandarelacionadas com o sexo™ prostituicao,
do de busca para uma residéncia com bakeesto entre adultos, adultério, obscenida-
no facto de que existiam motivos provaveigde e pornografia infantil. Além disso, as
para pensar que estaria a ser praticada nelgie da sodomia tém sido aplicadas no
local e nessa altura sodomia por muatugditimo meio século”, tendo-se registado
consentimento.) Obviamente que a falta d&34 casos, envolvendo acusacgdes por so-
provas nio sustenta que a afirmacdo de gdemia homossexual, entre adultos, com
a sodomia por mGtuo consentimento corfUtuo consentimento. Cf. Gaylaw 375.

as portas e as janelas fechadas seja consi-Ao basear-se, em termos de provas, num
derada como um “direito fundamental”“reconhecimento crescente” com funda-
mesmo que todos os outros casos de sodfento numa recomendacéo do Instituto do
mia por matuo consentimento sejam crimibireito Americano American Law Institu-
nalizados. Registou-se um total de 208) de 1955, no sentido de ndo criminalizar
acusacOes de sodomia homossexual entg “relagdes sexuais por mdtuo consenti-
adultos com mutuo consentimento, inclumento praticadas em privado”, o Tribunal
idos no sistema de informacdo “Wesignora o facto de que esta recomendagao
Reporting” e nos registos oficiais do Estaera “um ponto de resisténcia na maioria dos
do nos anos de 1880 a 1995. Cf. WEstados federados que consideravam a even-
Eskridge, Gaylaw: Challenging the Apar-tualidade de adoptar o Modelo de Cédigo
theid of the Closet 375 (1999) (doravantenal”. Cf. Gaylaw 159.

mente 20 casos de acusacdes por sodongascente” ndo esta, por definigdo, “profun-

e 4 execucoes durante o periodo colonighgmente enraizada na histéria e tradicdo da

663 (1983). A conclusdo do caso Bowerger ym “direito fundamental”, como referi-

de que a sodomia homossexual ndo congros. Os fundamentos da Constituicio n&o
titui um direito fundamental “profunda- surgiram pelo facto de alguns Estados fe-
mente enraizado na historia e tradicdo dgerados optarem por reduzir ou eliminar as
Nac&o” & completamente incontestavel. sancges criminais sobre determinados com-
Ao perceber este facto, o Tribunal dizportamentos. Muito menos surgiram, como
“Pensamos que as nossas leis e tradicoeslribunal parece crer, devido ao facto de
no ultimo meio século tém aqui grandenacdes estrangeiraerem descriminaliza-
relevancia. Estas referéncias mostiama  do esta conduta. A opinido da maioria do
consciéncia crescentde que a liberdade colectivo de juizes no caso Bowensnca
proporciona uma proteccdo substancial &e baseou em “valores que partilhamos com
pessoas adultas sobref@ma de decidir uma civilizagdo mais vasta”, mas rejeitou o
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direito & sodomia que era reclamado comefere, ‘hdo proporciona um interesse le-
base no facto de que esse direito ndo “ggtimo do Estadogue possa justificar a
encontra profundamente enraizado na higatruséo na esfera pessoal e da vida privada
toria e tradicaalesta Nacdg 478 U. S., p. do individuo” (itdlico acrescentado). Pelo
193-194 (italico acrescentado). A posicaaontrario, o Tribunal adoptou a declaracao
de base racional no caso Bowers € iguatto Juiz Stevens na sua declaracdo de voto
mente isenta de qualquer base na perspele vencido no caso Bowers de que “o facto
tiva de uma “civilizagdo mais ampla”, con-de que a maioria no governo num Estado
sultar idem, p. 196. A discusséo do Tribunakem visto tradicionalmente uma pratica
sobre estas perspectivas estrangeiras (igrespecifica como imoral ndo constitui razao
rando, obviamente, o vasto conjunto dsuficiente para proibir a pratica”. Tal decre-
paises que mantiveram as proibicdes pendeés em termos efectivos, o fim de todas as
da sodomia) é, deste modo, uma opinidlegislacbes de caracter moral. Se, como
sem significado. No entanto, trata-se dafirma o Tribunal, a promocédo da morali-
uma opinido perigosa, dado que o “Tribudade sexual maioritaria ndo é sequer um
nal (...) ndo deve impor aos americanositeressdegitimodo Estado, nenhuma das
disposicdes ou modas”. Cf. FosterFlo- leis atras mencionadas podera sobreviver a
rida, 537 U. S. 990, n. (2002) (Thomas, Jyma analise de base racional.

em declaracdo de voto em que concorda

com a recusa de recurso para instancia vV

superior). . . L
P ) Finalmente, aceito a objeccdo sobre a

igualdade de proteccao apresentada pelos
v requerentes, que nenhum membro do Tri-
Irei agora abordar a razao para o factgunal, com excepgdo da Juiza O’Connor,
de o Tribunal manter firmemente a suadopta. Deste modo, o artigo § 21.06(a)
posicao: a argumentacao de que nao exig@Plica-se igualmente a todas as pessoas. Os
uma base racional para a lei que & posf®dmens e mulheres, os heterossexuais e 0s
eém causa. homossexuais, todos estao sujeitos a proi-
Esta afirmacdo esta tdo longe de corbicdo de relacbes sexuais desviantes com
cordar com a nossa ciéncia juridica, elguém do mesmo sexo. Para maior certe-
mesmo com a ciéncia juridica de qualquera, o artigo 8 21.06 distingue entre 0s
sociedade que conhegamos, que NA0 MeBeX0s, N0 que respeita ao parceiro com o
ce grande discussao. qual as relacdes sexuais séo praticadas: os

A lei do Texas procura indubitavelmentéhiomens poderao violar a lei apenas com
sustentar a crenca dos seus cidaddos de @uéros homens e as mulheres apenas com
algumas formas de comportamento sexugMtras mulheres.
sdo “imorais e inaceitaveis”, Bowessipra Mas tal n&o pode constituir, em si
p. 196, ou seja, 0 mesmo interesse quengéesmo, uma negacao da igual proteccao,
defendido por leis penais contra a fornicadado que é precisamente a mesma distincao
cdo, a bigamia, o adultério, o incesto adultaelativamente aos parceiros que existe nas
0 sexo com animais e a obscenidade. Neis estaduais que proibem os casamentos
caso Bowers, defende-se ger@a um inte- com alguém do mesmo sexo, embora per-
resse legitimo do Estado. Hoje, o Tribunahitam o matriménio com alguém do sexo
chegou a conclusédo oposta. A lei do Texasposto.
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No entanto, é feita a objeccdo de que aslei do Texas sobre sodomia era dirigida
leis antimiscigenacéo que foram invalidapara algo mais do que uma simples con-
das em Loving. Virginia, 388 U. S. 1, 8 duta. Esta de facto dirigida para as pessoas
(1967), eram aplicaveis similarmente aay enquanto grupo.”

brancos e a negros e apenas se distinguiamQpviamente, o mesmo se pode referir
as ragas no que dizia respeitop@uceiro.  relativamente a qualquer lei. Uma lei contra
No entanto, no caso Loving, aplicdmog nudez em publico é dirigida “a conduta
correctamente o escrutinio ponderad®{ que esta fortemente correlacionada com o
ghtened scrutinly em vez da habitual ana-facto de a pessoa ser um nudista”, e, deste
lise de base racional, dado que a lei d@odo, esta “dirigida para algo mais do que
Virginia era “concebida para manter ama conduta”; esta dirigida contra os nudis-
Supremacia Branca”. Um proposito de distas enquanto classe”. Mas mesmo que a lei
criminacédo racial € sempre suficiente pargg Texas neguefectivamente igual pro-
SUjeitar uma lei a um escrutinio eStritOteCQéo aos “homossexuais enquanto clas-
mesmo uma lei que seja neutral e que Nd@” esta negacdo ndo necessita mesmo as-
faca mencdo a raca. Cf. Washingten sim ser justificada com algo mais do que
Davis, 426 U. S. 229, 241-242 (1976)uma base racional, 0 que 0S N0SSOS Casos
Nenhum propésito de descriminar contrglemonstram ser satisfeito pela aplicacdo das
homens ou mulheres enquanto classe fgcdes tradicionais da moralidade sexual.
pode vislumbrar na lei do Texas, pelo que A j,iza O'Connor decreta simplesmen-
se aplica a analise de base racional. Esia 5 aplicacéo de “uma forma mais rebus-
analise é prontamente satisfeita neste CasQya da analise de base racional” a lei do
pela mesma base racional que a satisfez R, o5 g casos que cita ndo reconhecem
caso Bowers — a crenca da sociedade de %fa tal norma, e chegam as suas conclu-

uma distincdo com base na identidade 48 rRomerv. Evans. 517 U. S. p. 635;

parceiro, por exemplo, as leis contra @jeprmev. Cleburne Living Center, Inc.,
adultério, a fornicacdo, o incesto entrql73 U. S. 432, 448-450 (1985); Depart-
adultos e as leis que recusam o reconhegiant of Agriculturev. Moreno, 413 U. S.
mento do casamento homossexual. 528, 534-538 (1973). Nem a Juiza
A Juiza O’Connor argumenta que a)'Connor explica com exactiddo o que
discriminacdo nesta lei que deve ser justeonsiste na “forma mais rebuscada” de
ficada n&do € a sua discriminacao relativaanalise de base racional. No entanto, deve,
mente ao sexo do parceiro, mas a discipelo menos, significar que as leis que
minagao relativamente a propenséo sexuapresentem “um (...) desejo de causar
do principal agente. danos a um grupo politicamente impopu-

“Embora seja verdade que a lei se aplid@, sa0 invalidasainda que tenham uma
apenas as condutas, 0 comportamento \Base racional para as apoiar.
sado pela lei € uma conduta que estd Este raciocinio fragiliza as leis estaduais
fortemente correlacionada com o facto dque limitam o casamento aos casais de sexo
se ser homossexual. Nestas circunstanciagosto. A Juiza O’Connor procura preser-
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va-los através da declaracdo conclusiva deaibunal de que a criminalizacdo da con-
que “preservar a instituicdo tradicional daluta homossexual é “um convite para
matrimonio” constitui um interesse legiti-sujeitar as pessoas homossexuais a discri-
mo do Estado. Mas “preservar a instituicdminacdo nas esferas publica e privada”.
tradicional do matriménio” € apenas uma@aqui resulta claramente que o Tribunal
forma mais simpatica de descreveepro- tomou partido nesta guerra cultural, partin-
vacao moraldos casais formados por pesedo do seu papel de assegurar, enquanto
soas do mesmo sexo. observador neutral, que as regras democra-

O interesse do Texas no artigo § 21.08cas de intervencao séo observadas. Mui-
podera ser reformulado em termos iguafOS americanos nao desejam pessoas que se
mente eufemisticos: “preservar os costilgnvolvem abertamente em condutas ho-
mes sexuais tradicionais da nossa socied30SSexuals cComo parceiros nas suas acti-
de”. Na jurisprudéncia, a Juiza O’Connovidades profissionais, como orientadores
também constatou que os juizes podefle escuteiros para os seus filhos, como
validar as leis ao caracteriza-las come@rofessores nas escolas dos seus filhos ou
“preservando as tradicdes da sociedad@’ residir em quartos alugados nas suas
(positivo); ou invalida-las por as caractecasas. Tém a perspectiva de que estdao a

rizar como “expressando uma reprovacaproteger-se a si proprios e as suas familias
moral” (negativo). de um estilo de vida que consideram imoral

e destruidor.

*orx O Tribunal considera que é uma “dis-
criminacao”, sendo funcao dos nossos jul-
A decisdo de hoje é o produto de ungamentos evita-la. O Tribunal esta de tal
Tribunal, que é o produto de uma culturdorma imbuido com a cultura dos profis-
dos profissionais do direito, que tém subssionais da area do direito contra as praticas
crito largamente a designada agenda hanti-homossexuais, que ndo esta provavel-
mossexual, que entendo como a agendaente consciente de que essa cultura ndo
promovida por alguns activistas homosseé obviamente a “corrente dominante”; que
Xuais dirigida no sentido de eliminar ana maioria dos Estados federados o que o
reprovacdo moral que esta tradicionalmerfFribunal considera como “discriminagéo”
te associada a conduta homossexual. Nurgantra os que se envolvem em actos ho-
decisdo anterior, referi que o facto de eossexuais é perfeitamente legal; que as
Associacdo Americana de Faculdades dsropostas para banir essa “discriminagao”
Direito (& qual qualquer faculdade de dinos termos do Titulo VII tém sido repeti-
reito com reputagédeveprocurar aderir) damente rejeitadas pelo Congresso dos
excluir como membros as faculdades questados Unidos. Cf. A Lei contra a Discri-
recusem proibir nas suas entrevistas pafginacdo do Emprego 1994, S. 2238, 103d
emprego uma sociedade de advogad@ong., 2.2 Sessdo (1994); Emendas aos
(ainda que pequena) que ndo deseje cobireitos Civis, H. R. 5452, 94.° Congresso,
tratar como potencial parceiro uma pessopa Sess&o (1975); que, nalguns casos, essa
que se envolva abertamente em condutégiscriminacéo” estébrigadapor uma lei
homossexuais. Cf. Romesupra p. 653. federal, cf. 10 U. S. C. § 654(b)(1) (orde-
Uma das declaracdes mais reveladordg@ndo a expulsdo das forcas armadas de
na decisdo de hoje € o severo aviso dyualquer membro que se envolva ten-
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cione envolver-se em actos homossexuais); Uma das vantagens de deixar a regula-
e que, em determinados casos, essa “digdo nesta matéria as pessoas e nao aos
criminag&o” constitui um direito a consti-tribunais é o facto de as pessoas, ao
tucional, cf. Boy Scouts of Americ&. contrario dos juizes, ndo necessitarem de
Dale, 530 U. S. 640 (2000). alegar fundamentos para as suas conclu-

Devo esclarecer que ndo tenho nadggdes logicas. As pessoas poderiam sentir
contra os homossexuais, ou qualquer outfH€ a sua reprovacao da conduta homos-
grupo, gque promova a sua agenda atravégxual €& suficientemente forte para nao
dos meios democréticos normais. As pelermitir o casamento homossexual, mas
cepcdes sociais da sexualidade e do resige nao € téo forte que permita criminalizar
da moralidade mudam ao longo do temp@S actos homossexuais — e podera legislar
e qualquer grupo tem o direito de persuadf@m conformidade. Hoje, o Tribunal consi-
0s seus concidad&os de que a sua perspéera que tem uma liberdade de accao
tiva nessas matérias é a melhor. O facto gMmilar, pelo que ndo necessitamos de
que os homossexuais alcancaram algutemer a imposicdo judicial do casamento
éxito no seu movimento € atestado pelBomossexual, como aconteceu recentemente
facto de que o Texas é um dos poucd¥ Canada (numa deciséo da qual o Go-
Estados federados que criminaliza os acté€rno do Canada decidiu ndo recorrer). Cf.
homossexuais privados por matuo consetrialpernv. Toronto, 2003 WL 34950 (On-
timento. Mas persuadir os concidad&os t@rio Ct. App.); Cohen, “Dozens in Canada
uma coisa e impor as perspectivas naollow Gay Couple’s Lead”, journalVa-
auséncia de uma maioria democratica ghington Post12 de Junho de 2003, p.
algo distinto. Nem tenho uma posicdo dé25. No final dessa deciséo — depois de ter
exigir a um Estado que criminalize os actogssolado os fundamentos da nossa jurispru-
homossexuais, ou, para esse efeito, qu&ncia de base racional — o Tribunal afirma
apresente uma reprovagdo moral, nem tgue o0 presente caso “ndo envolve o facto
nho uma posicdo de @soibir de o fazer. de a administrag&o publica dever reconhe-
O que o Estado do Texas fez encontra-ser formalmente qualquer relagdo que as
perfeitamente enquadrado na actuacdmessoas homossexuais pretendem contra-
democratica tradicional e a sua actuacdd. Ndo podemos pensar isso. Mais escla-
nao deve ser impedida pela invencéo de uracedor do que esta 6bvia e irrazoavel
novo “direito constitucional” por parte deretratacdo é a progressdo do pensamento
um Tribunal impaciente com a mudang¢apresentado num trecho anterior do parecer
democratica. do Tribunal, que constata as proteccoes

E verdade que as “geracdes mais receﬁon_stitucionais conferidas a “decisdes pes-
tes podem constatar que as leis que ers¥Aais relacionadas comoasamentppro-
anteriormente consideradas necessariasC8a¢ao, contracepcao, relagoes de familia,
adequadas servem apenas para oprimir”; @jacéo e educacdo dos filhos” e declara
quando tal acontece, as gera(;("jes md?gsterlormente que “pessoaS numa FEIagéo
recentes podem recusar estas leis. Mash@mossexual poderao procurar autonomia
uma premissa do nosso sistema que esi@a estes efeitos, tal como o fazem as
julgamentos sejam feitos pelas pessoasPgssoas heterossexuais”.
nado sejam impostos por uma casta no A decisdo desmonta a estrutura da lei
governo com um conhecimento superiorconstitucional que permitiu undistincao
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entre unides heterossexuais e homossexude, Punir alguém por expressar a sua
no que diz respeito ao reconhecimento fopreferéncia sexual através de uma conduta
mal do matrimonio. Se a reprovacdo morgdor mutuo consentimento ndo comercial

da conduta homossexual ndo constitui “uraom outro adulto ndo parece ser uma forma
interesse legitimo do Estado” para efeitos dedequada de gastar os recursos publicos.

proscrever essa Conduta; e Se, tal como o Apesar disto’ reconhe(}o que, como um
Tribunal defendeu emotivamente (colocanmembro deste Tribunal, ndo tenho poderes
do de parte qualquer neutralidade), “quandeara ajudar os requerentes e outros que se
a sexualidade encontra uma expressao Mgncontram em posicdo similar. O meu
nifesta numa conduta intima com outrgjever é, de facto, “decidir casos em con-
pessoa, a conduta apenas pode constituir ygtmidade com a Constituicéo e as leis dos
elemento de ligacao pessoal que seja durgstados Unidos”. E, tal como o Juiz Stewart,
douro”; que justificacdo pode haver parango encontro [nem na Convencdo de
negar os beneficios do casamento a cas@eitos (Bill of Rights), nem noutra parte
homossexuais, exercendo a “liberdade prefa Constituicdo] um direito geral & priva-
tegida pela Constituicao™? Obviamente qugidade”, ibidem, ou, como o Tribunal
hdo € o incentivo da procriacao, dado qugstabeleceu hoje, a “liberdade da pessoa

0s casais estéreis ou de maior idade podeghto em termos espaciais como em dimen-
contrair matrimonio. Este caso “n&o envolsges mais transcendentes”.

ve” a questao do casamento homossexual

apenas se alguém tiver a crenca de que 0s

principios e a l6gica nada tém a ver com as NOTAS

decisbes deste Tribunal. Muitos esperam

que assim seja, como o Tribunal conforta- 1. cf. Ronald Dworkin,Law's empire
velmente nos assegura. Londres, 1986, p. 228 e ss.

As questdes apropriadas para a resolu- 2. Cf. Lawrence Wright, The kingdom of
¢do deste Tribunal sdo apenas trés: slence,New Yorker p. 59, Jan. 2004.
proibicao da sodomia no Texas nao infrin- 3. cf. Richard PosnerSex and reason
ge nem um “direito fundamental” (Qque oCambridge, Mass., 1992, p. 292, que diz que
Tribunal ndo questiona), nem deixa de seis leis anti-sodomia s&o aplicadas tanto quanto
suportada por uma relacéo racional ao qu& dque punem criminalmente o adultério.

a Constituicao considera como um interes- 4. Cf. William Eskridge, Jr.Gaylaw. Chal-
se legitimo do Estado, nem nega a igu&nging the apartheid of the clos&ambridge,
proteccdo das outras leis. Deste moddlass., 1999, p. 15.

votei vencido. 5. Cf. Robert WintemuteSexual orientation
Juiz Thomas. com voto de vencido. &nd human rights. The United States Constitu-

_ _ tion, the European Convention and the Cana-
Junto-me ao Juiz Scalia no seu voto d§an Charter Oxford, 1997, p. 46-47.

VenciFIo._ Redigi uma_t declaragao separadg 6. Cf. John Anthony Maltese, Homosexua-
para indicar que a lei que se apresenta hqj& in Kermit L. Hall (Ed.), The Oxford

ao Tribunal “é (...) estranhamente tola”. Cfcompanion to the Supreme Court of the United
Griswold v. Connecticut, 381 U. S. 479, States Nova lorque-Oxford, 1992, p. 411.

527 (1965) (Stewart, J., em declaracao de 7. Cf. Robert Wintemute, op. cit., p. 46; cf.
voto de vencido). Se eu fosse um membrgnda, sobre os efeitos da sentenca Bowers,
do parlamento do Texas votaria contra esiRkonald Dworkin,Sovereign virtue. The theory
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and practice of equality Cambridge, Mass., 16. Cf. Manuel Castell$\ era da informa-
2000, p. 452 e ss, em especial p. 461. cda economia, sociedade e cultura, v 20—
8. Cf. Richard Posner, op. cit., p. 291. poder da identidadetraducéo portuguesa, Lis-
9. Cf. William Eskridge, Jr., op. citcom boa, 2003, p. 256-257.
desenvolvidas referéncias ao “armario” como 17. Cf. Anténio de Araujo, Direitos e
metafora da clandestinidade da experiéncideveres dos cidadaos perante a Defesa Nacio-
homossexual a p. 5 e ss; significativamente, uimal, in Jorge Miranda e Carlos Blanco de Morais
dos mais brilhantes ensaios neste dominio, d&oord.),O direito da Defesa Nacional e das
autoria de Eve Kosofsky Sedgwick, intitula-sg-or¢as ArmadasLisboa, 2000, em especial p.
precisament&pistemologia do armaritradu- 315 e ss.

cado portuguesa, Lisboa, 2003). 18. Cf. Antonio de AraujoCidadaos por-
10. Cf. William Eskridge, Jr., op. citp. tadores de deficiéncia. O seu lugar na Cons-
171. tituicdo da Republica Coimbra, 2001, em

11. Cf. Neil Miller,Out of the past. Gay and especial p. 133.
lesbian history from 1869 to the preseNbva 19. Cf. Manuel Castells, op. cit., p. 257.
lorque, 1995, p. 533; sobrendlitary exclusion 20. A matter of principle Oxford, 1985, p.
cf. William Eskridge Jr., op. citp. 128-129. 335 e ss.

12. Cf. Evan Gerstmanithe Constitutional 21. Cf. Anthony GiddensTransformacdes
underclass. Gays, lesbians, and the failure afia intimidade. Sexualidade, amor e erotismo
class-based equal protectio@hicago-Londres, nas sociedades modernasaducao portuguesa,

1999, p. 6. 2. ed., Oeiras, 1996, p. 129 e ss.
13. Cf. William Eskridge Jr., op. citp. 149 22. Cf. Catharine MacKinnorQnly words
e ss. Cambridge, Mass., 1993, p. 9.

14. Cf. Miguel Nogueira de Brito, Origina-  23. Para uma abordagem desenvolvida dos
lismo e interpretac&o constitucion&yb Judice problemas especificos do consentimento no

n. 12, p. 33e ss, Jan.-Jun. 1998. dominio das relagdes homossexuais, cf. William
15. Cf. Antonin ScaliaA matter of inter- Eskridge, Jr.op. cit, p. 243 e ss.

pretation. Federal courts and the lawrince- 24. Cf. Camille Paglievamps & vadias

ton, 1997, em especial p. 23 e ss. traducdo portuguesa, Lisboa, 1997, p. 101.
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