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RESUMO

O presente artigo trata do principio constitucional da igualdade e
demonstra a necessidade de constante reconstrucdo da identidade do
sujeito constitucional em face dasinesgotaveis lutas por reconhecimento
verificadas na sociedade.
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ABSTRACT

This paper deals with the constitutional principle of equality and
demonstrates the need for constant reconstruction of identity of the
constitutional subject in face of the endless struggles for recognition
observed in the society.
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Igualdade, inclusdo e a inexoravel (re)construcao
da identidade do sujeito constitucional

INTRODUCAO

Desde a origem dos Estados Constitucionais burgueses, o termo
“povo” aparece como fonte de legitimacdo ultima para a fundagdo
de ordens politicas. Como observa Friedrich Muller, “[...] a figura de
argumentagdo que aparece ‘no inicio da Constituicao’, o poder constituinte
do povo, é tdo antiga quanto o Estado Constitucional moderno”.!

Nesse sentido, os autores da Constituicdo norte-americana de
1787 iniciaram-na com uma frase envolvente e acolhedora: “We the
people of the Unided States...”.? Entretanto, em breve analise é possivel
verificar que a época apenas alguns homens, brancos, protestantes e
proprietarios de terra, poderiam ser calorosamente acolhidos por essa
assertiva e considerados sujeitos de direitos dentro da nova ordem
politica que estava se fundando.

A  posigdo dos escravos afro-americanos encontrava-se
inevitavelmente a margem do alcance constitucional estabelecido:

Com base no credo fundamental de que todos os
homens - com sentido de seres humanos - nascem
iguais, ‘N6s, o Povo’ deveria se referir a, no minimo,
todos os adultos com residéncia permanente nos EUA

N

em 1787. Entretanto, a medida que a Constituigdo de
1787 omite a escraviddo, ndo se pode dizer com justica
que a expressdao ‘Nos, o Povo’ inclua os escravos
afroamericanos entao vivendo nos EUA?

Mergulhados no paradigma constitucional do Estado Liberal,
de natureza burguesa, os autores da Constitui¢io norte-americana
buscavam consolidar o direito a igualdade, liberdade e propriedade, de
maneira formal, ndo se importando com as desigualdades que de fato se
apresentavam na sociedade da época, notadamente na questao racial.

Enquanto ainda vigorava a escraviddo nos EUA, a Suprema
Corte, para solucionar problemas relativos ao direito de propriedade
sobre os escravos, resolveu a questdo da desigualdade racial com a
negacdo de pertinéncia dos afroamericanos a raca humana*. Assim, o
“N6s, o Povo” continuava pleno e sublime, a envolver “todos os seres
humanos” daquela época.
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Essa proposital exclusao da identidade negra ao sujeito
constitucional norte-americano ira reverberar, ao longo da Histéria,
em sangrentas lutas pela reconstrucdo da identidade constitucional
dos negros, numa tentativa de subsumi-la a protecao do emblemético
“N6s, o povo”.

Bastaram entdo mais 45 anos para que Barack Obama fosse eleito
o primeiro presidente negro dos Estados Unidos da América, o que
marca ndo apenas a ruptura do governo de intolerancia de George
W. Bush, mas também a esperanca visivelmente contagiante do povo
americano de que realmente uma mudanga estava por se iniciar,
confirmando o slogan de sua campanha: “Change we can belive in”.> A
eleicao de um presidente negro, até recentemente impensavel, denota
a transformacdo social pela qual o Pais vem passando desde sua
fundagdo em 1787.

A evolugdo histérico-interpretativa do conceito de “povo”
demonstra, passados mais de dois séculos desde a fundagdo dos
Estados Unidos, a necessidade de sua desnaturalizacdo e permanente
reconstrucado, pois, como observa Ralph Christenten, em introdugao a
obra de Friedrich Muller.°

Em conseqiiéncia das lutas politicas, o conceito de
povo se amplia cada vez mais. Uma multiplicidade de
grupos sociais adquire consciéncia de seus interesses,
introduzindo-os no processo politico. Durante o
embate semantico da ampliacdo do conceito de povo,
os agrupamentos inicialmente excluidos forcam a sua
inclusdo e produzem assim no término do processo o
povo soberano idéntico consigo mesmo.

Michel Rosenfeld, ao trabalhar o conceito de povo na Constituicao
americana, refere-se a identidade do sujeito constitucional, atribuindo-
lhe igualmente caracteristicas de dinamicidade e mutabilidade.
Utilizando-se das ideias e argumentos desenvolvidos pelo autor em
sua obra A identidade do sujeito constitucional, buscar-se-do elementos
do processo de reconstrucao da identidade constitucional de minorias
ainda marginalizadas no discurso constitucional brasileiro, como é o
caso da identidade homossexual.
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A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
E A NECESSIDADE DE RECONSTRUCAO
DA IDENTIDADE HOMOSSEXUAL

A Constituicao Federal de 1988, fundada no paradigma do Estado
Democrético de Direito, estabelece como objetivos fundamentais da
Reptblica “[...] promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.” A
abertura interpretativa desse dispositivo constitucional, densificador
do principio daigualdade, permite incorporar nesse rol de preconceitos
questdes relacionadas com a discriminacdo da homossexualidade. O
constituinte, por covardia ou omissao em assegurar positivamente a
protecdo constitucional a essas formas discriminatérias, ndo impediu a
sua posterior inclusao.

A Constituicdo, sob o paradigma do Estado Democratico de
Direito, deve ser compreendida, nas ltcidas palavras de Marcelo A.
Cattoni de Oliveira.?

[...] daperspectiva de um processo constituinte permanente
de aprendizado social, de cunho hermenéutico-critico,
aberto ao longo do tempo histérico, que atualiza, de
geracdo em geracdo, o sentido performativo do ato de
fundagdo em que os membros do povo se comprometem,
uns com os outros, com o projeto de construcdo de uma
republica de cidadaos livres e iguais.

No Brasil, apesar de a homossexualidade nao ser considerada
uma conduta ilegal, tanto nos discursos de justificagdo como nos de
aplicagdo normativa, a condigdo homossexual apresenta-se ainda em
situacdo de marginalidade constitucional e/ou indefinicdo legal.

A producdo legislativa federal sobre o tema é inerte e incapaz de
promover a emancipacao politico-juridica de pessoas cuja orientacao
sexual e identidade de género divergem do padrao heterossexual
majoritario. Desde 1995, tramita no Congresso Nacional o projeto de lei
da unido civil entre pessoas do mesmo sexo. Outros 17 projetos de lei
que envolvem temas relacionados com a homossexualidade tramitam
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no Congresso Nacional. Entretanto, com excecdo da Lei Maria da
Penha, que, visando a coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, exclui a orientagdo sexual como critério impeditivo ao gozo
de direitos fundamentais, nenhuma outra produgao legislativa federal
sobre o assunto foi aprovada até o momento.

Penosa também ¢é a tramitacdo - mais de oito anos - do Projeto
de Lei da Camara (PLC n° 122), cuja oposi¢do por parte da bancada
evangélica se fundamenta fortemente em argumentos religiosos.
O projeto tem por fim criminalizar atos de homofobia, ou seja, de
discriminacdo, preconceito ou de agressdo dirigidos a populacdo de
lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transgéneros (LGBT), equiparando
essa situagdo a discriminacdo por raga, cor, etnia, religido, procedéncia
nacional, sexo e género, ja existentes no ordenamento juridico brasileiro.

Em relacdo aos discursos de aplicacdo normativa associados ao
tema, polémico é o reconhecimento juridico das unides estaveis entre
pessoas do mesmo sexo. A Constituicao Federal de 1988, ao estabelecer,
noart.226,8§3°, que “[...] paraefeito de protecdo do Estado, é reconhecida
a uniao estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento”, aparentemente,
em uma interpretacdo literal, exclui a protecdo constitucional a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo. Entretanto, a questdo nao é tao
simples quanto parece.

O reconhecimento juridico das “unides homoafetivas”® constitui-
se um dos grandes debates juridicos da atualidade. Diante do siléncio
legislativo em relagdo ao tema e da divergente hermenéutica juridico-
constitucional de dispositivos referentes a unido estavel, as demandas
judiciais de casais homossexuais que mantém uma relagdo de
convivéncia e afetividade tém sido postas a apreciagdo do Judiciario.

Como consequéncia de demandas judiciais tdo recorrentes,
e decisdes tdo divergentes, a questao agora é posta a apreciacao do
Supremo Tribunal Federal por meio da Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental, a ADPF n° 132, e pela Acdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade, a ADIn° 4.277.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, ADPF
n° 132, que tramita no Supremo Tribunal Federal, foi proposta pelo
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Governador do Estado do Rio de Janeiro e pleiteia o reconhecimento de
que o regime juridico das relagdes estaveis dos funcionarios publicos
civis municipais também deve se aplicar as unides homoafetivas.

A Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade, ADI n° 4.277,
proposta pela procuradora geral da Reptblica, Deborah Duprat, pleiteia a
declaracao de inconstitucionalidade doart. 1.723 do Cédigo Civil Brasileiro
de 2002." Tal acao ocorre em razdo da divergéncia de interpretagao quanto
ao reconhecimento juridico das unides homoafetivas que em sentido
majoritdrio, as desqualifica como unido estavel.

Partindo-se dos pressupostos utilizados na fundamentagdo da
ADPF n° 132, de que a homossexualidade é um fato presente e cada
vez mais visivel nas sociedades contemporaneas; que as relacdes
homoafetivas ndo se configuram atos ilicitos e podem ser consideradas
proprias a esfera privada das pessoas; que os argumentos utilizados nas
decisoes judiciais devem ser de natureza laica, ptblica e ndo expressar
uma visdo particular de mundo; e, além disso, que a legitimidade
do Direito, em sociedades complexas, se funda em comunidades de
membros livres e iguais, nas quais a pluralidade de visdes de mundo
é caracteristica marcante, chega-se a constatacdo de que o Direito ndo
pode desconsiderar o reconhecimento juridico das unides homoafetivas
ou mesmo manifestar-se em decisdes judiciais com tanta discrepancia
de entendimentos.

Ora, o que impede o tratamento igualitirio entre as unides
estaveis heterossexuais e homossexuais? A identidade homossexual
estaria a margem da identidade do sujeito constitucional brasileiro?
Toda a construcao jurisprudencial das decisdes relativas as demandas
de reconhecimento juridico das unides homoafetivas, bem como a
existéncia da ADPF n° 132 e da ADI n° 4.277 parecem confirmar o que
Rosenfeld pretendeu alertar:

Ainda que o0s constituintes tivessem podido
escrupulosamente evitar se referir a essas outras
identidades ao elaborarem o texto constitucional
amplamente fundado, tracos das identidades deixadas de
fora indubitavelmente se esgueirariam de volta ao corpus
constitucional, como subproduto da interpretacao e da
elaboragdo das normas constitucionais.'
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Tudo isso demonstra a necessidade de reconstrucao da identidade
homossexual no discurso constitucional. Para tal desiderato, utilizar-
se-do as ideias e argumentos desenvolvidos por Michel Rosenfeld, em
seu livro A identidade do sujeito constitucional.

CONSTITUCIONALISMO E IDENTIDADE
CONSTITUCIONAL

O desenvolvimento de sociedades hipercomplexas e diferenciadas,
com visdes plurais de mundo, bem como a revolucado linguistico-
pragmatica surgida na Filosofia influenciaram diretamente a concepgao
e formacdo do paradigma do Estado Democréatico de Direito, de
carater pluralista e aberto. Contudo, em relacao a homossexualidade,
continuard o Direito ainda impregnado de concepc¢des da época
pré-moderna, na qual direito, religido, moral, tradicdo e costumes
formavam um amalgama normativo indiferenciado?'?

A evolugdo do constitucionalismo evidencia a necessidade de
respeito a alteridade e de reconhecimento de minorias, legitimando
o caréater plural das sociedades contemporéaneas. Desde o surgimento
das revolugdes liberais burguesas, essa evolugdo vem incorporando
ao discurso constitucional o reconhecimento de grupos socialmente
vulneraveis, como o caso de mulheres, negros e homossexuais. Nesse
sentido, afirma Michel Rosenfeld:!?

Da perspectiva do constitucionalismo moderno, a ordem
politica pré-moderna podia evitar, sobretudo, a obsessao
com a oposicao entre o ‘eu’ e o ‘outro’ a medida que ela
era capaz de sustentar uma visao unificada moldada pela
religido, a ética e as normas juridicas que se apoiavam
mutuamente e que eram compartilhadas por todos. O
constitucionalismo moderno, por outro lado, ndao pode
evitar o contraste entre o eu (self) e o outro como uma
consequéncia do pluralismo que lhe é inerente.

Diante dessecontexto, decomplexidade, pluralismoemutabilidade
social, surge umaimportante questao: como é possivel o estabelecimento
daidentidade do sujeito constitucional? O desenvolvimento da filosofia
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da linguagem aponta que o “congelamento” da identidade do sujeito
constitucional pelos autores constituintes é apenas aparente, uma vez
que “[...] sempre haverd a possibilidade de a identidade constitucional
ser reinterpretada e reconstruida”.* Ou, mais precisamente:

[...] ndo é obvio congelar a identidade constitucional
no momento de seu nascimento. Mas ainda ndo é
obvio que esse congelamento seja desejavel, pois seria
autocontraditério uma vez que os proprios constituintes
tinham a intencdo de criar tdo-somente o delineamento
de uma moldura capaz de satisfazer as necessidades das
geracoes futuras.'®

Nesse sentido, uma visdo principiolégica e discursiva do Direito e
da Constituicao, vistos ndo mais como um sistema fechado de regras,
parece ser capaz de oferecer solu¢cdes mais legitimas e coerentes na
reconstrucdo da identidade do sujeito constitucional, delimitada por
essa moldura maleavel estabelecida pelos constituintes.

Assim, o constitucionalismo moderno, no processo de
reconstrucdo da identidade do sujeito constitucional, deve sujeitar-
se a ideia de governo limitado, a aceitacdo do Estado de Direito e a
protecdo dos direitos fundamentais.’® Este altimo apresenta-se como
fator legitimador da protecdo constitucional as minorias, como as
relacionadas com a homossexualidade, por exemplo. Dessa forma, no
constitucionalismo moderno, a ocupacao do lugar do legitimo sujeito
constitucional ocorre com a alienagdo de poder, submetendo-se as
prescri¢des do Direito e em face dos direitos fundamentais.

A NATUREZA DA IDENTIDADE DO SUJEITO
CONSTITUCIONAL

Rosenfeld” desenvolve a tese segundo a qual o sujeito
constitucional se encontra constantemente carente de reconstrucao,

mas essa reconstrucdo jamais pode se tornar definitiva ou completa. A
identidade do sujeito constitucional se desenvolve, dessa forma, em um
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hiato ou na auséncia, o que guarda analogia com a teoria psicanalitica
do sujeito de Freud e Lacan, e com a teoria filosofica do sujeito, de
Hegel. Entretanto, a auséncia do sujeito constitucional ndo nega o seu
carater indispensavel, dai a necessidade de sua reconstrucao.

O processo de reconstrucdo da identidade constitucional é
influenciado por sua propensao em se alterar com o tempo e pela tensao
entre a assimilacdo e a rejeicdo das demais identidades relevantes.
Essas identidades, que fardo parte da determinagdo da identidade
constitucional, desdobram-se, por exemplo, em identidades nacionais,
regionais, linguisticas, religiosas, éticas, politicas e ideolégicas.

Uma constatacdo da alteracdo da identidade constitucional ao
longo do tempo é dada pela Constituicdo Norte-Americana e seu
“N6s, o povo”, cuja interpretagdo foi paulatinamente incorporando
identidades inicialmente “deixadas de fora”.

Quanto a tensdo entre a assimilacdo e rejeicdo de identidades
relevantes, Rosenfeld afirma que “[..] a identidade do sujeito
constitucional s6 é suscetivel de determinacdo parcial, mediante
um processo de reconstrucdo orientado no sentido de alcangar um
equilibrio entre a assimilacdo e a rejeicdo das demais identidades

relevantes”.’®

Ou seja, a identidade do sujeito constitucional é mutavel e
determinada apenas parcialmente, num jogo de rejeicdo e assimilacao
que o torna sempre incompleto e carente de reconstrucao, que jamais
pode tornar-se definitiva ou completa.

A RECONSTRUCAO DA IDENTIDADE
HOMOSSEXUAL NO DISCURSO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

Inicialmente, é importante retomar o que Rosenfeld afirma sobre
o sujeito e o discurso constitucionais:

[...] o sujeito constitucional, motivado pela necessidade
de superar a sua caréncia e inerente incompletude, precisa

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais - n° 8, 2010 205



Igualdade, inclusdo e a inexoravel (re)construcao
da identidade do sujeito constitucional

se dotar do instrumental do discurso constitucional para
construir uma narrativa coerente na qual possa localizar
uma auto-identidade plausivel.””

O discurso constitucional passard a se configurar, entdo, na
narrativa por meio da qual a identidade homossexual devera
instrumentalizar-se, como autoidentidade constitucional plausivel e
pertinente a identidade do sujeito constitucional.

Essa autoidentidade constitucional, entretanto, “[...] s6 pode ser
articulada pouco a pouco, por um sujeito parcial que deve construi-la
a partir de fragmentos dispares que precisam ser projetados em um
passado e em um futuro incertos”.?

O processo de reconstrucao da identidade constitucional, tal qual
é apresentado por Rosenfeld, é instrumentalizado por trés ferramentas:
negacao, metafora e metonimia:

A negacdo, metafora e metonimia combinam-se para
selecionar, descartar e organizar os elementos pertinentes
com vistas a produzir um discurso constitucional no e pelo
qual o sujeito constitucional possa fundar suaidentidade. A
negagcao € crucial a medida em que o sujeito constitucional
s6 podeemergircomo um‘eu’ distinto por meio da exclusao
e da rentincia. A metafora, ou condensacdo, por outro
lado, que atua mediante o procedimento de se destacar
as semelhancas em detrimento das diferencas, exerce um
papel unificador chave ao produzir identidades parciais
em torno das quais a identidade constitucional possa
transitar. A metonimia ou deslocamento, finalmente, com
sua énfase na contiguidade e no contexto, é essencial para
se evitar que o sujeito constitucional se fixe em identidade
que permanecam tdo condensadas e abstratas ao ponto de
aplainar as diferencas que devem ser levadas em conta se a
identidade constitucional deve verdadeiramente envolver
tanto o eu quanto o outro.?!

Assim, utilizando esse ferramental reconstrutivo, buscar-se-a
uma autoidentidade homossexual plausivel e pertinente a identidade
do sujeito constitucional, que inclua pessoas que, em virtude de sua
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orientacdo sexual e/ou identidade de género, possam ainda situar-
se fora do alcance constitucional. Tal exclusdo, conforme visto,
ocorre quando ha desequiparacao de direitos em relacdo ao grupo de
orientacdo sexual ou identidade de género “majoritarios”, ou quando
ha discriminagao negativa em razao das mesmas caracteristicas. Antes
de tratar da interacdo entre as trés ferramentas, que nos dara um
sentido determinado dentro do discurso constitucional, passemos a
analise de cada uma delas.

NEGACAO

De acordo com Rosenfeld, “[...] o papel da negacdo no processo
de estabelecimento da identidade do sujeito constitucional mostra-
se multifacetado, intrincado e complexo, pois envolve fungdes como

rejeicao, repudio, repressao, exclusao e rentincia”.?

A contribuicdo essencial da negacdo para a definicdo da
autoidentidade constitucional manifesta-se na busca de umaidentidade
distinta. De outra forma, “[...] enquanto pura negatividade, o sujeito
constitucional experiencia a si proprio como auséncia, caréncia, hiato
e aspira preencher esse vazio interno mediante o desenvolvimento de

uma identidade positiva”.?

Nesse momento reconstrutivo, entra em cena uma das principais
caracteristicas do constitucionalismo, o pluralismo:

Em termos mais amplos, o pluralismo busca promover
a maior diversidade possivel de concepgdes de bem
como meio para a maximizacdo da autonomia e
dignidade humanas. Desse modo, o primeiro estagio
do pluralismo deve ser um momento negativo, no
qual ele nega exclusividade ou predominio de todas as
concepgdes concorrentes de bem (exceto, é claro, a do
proprio pluralismo).?

Comodecorrénciadopluralismo,inerenteaoconstitucionalismo,
e por meio da negacao, o sujeito constitucional homossexual emerge
como um “eu” distinto por meio da exclusdo e da rentncia, que
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sdo apresentadas tanto nos processos de justificagdo quanto nos de
aplicacdo normativa. Esse é o primeiro momento que se seguird na
busca da defini¢do de uma autoidentidade constitucional positiva,
a ser complementada pelo ferramental reconstrutivo da metéfora e
da metonimia.

METAFORA

A metéforaéaferramentaque, nodiscursojuridico e constitucional,
explora similaridades e equivaléncias para o estabelecimento de
vinculos de identidade, numa dialética entre semelhangas e diferencas.
Segundo Rosenfeld, “[...] afun¢dao metaférica exerce um papel essencial
tanto na retorica juridica quanto no discurso constitucional”.”

Na argumentacdo juridica, ela contribui no estabelecimento de
analogias e similaridades, como ocorre na prestacdo jurisdicional no
sistema da common law, fundado no precedente, e no uso da analogia,
nos casos de lacuna da lei, utilizado pelo sistema de direito romano-
germanico.

Eo que ocorre quando, no Brasil, demandas de reconhecimento
juridico de relagdes homoafetivas sdo postas a apreciagao do Judicidrio,
cuja decisdo se fundamenta, em alguns casos, na analogia com a uniao
estavel heterossexual:

UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. DIREITO
SUCESSORIO.  ANALOGIA.  Incontrovertida a
convivéncia duradoura, publica e continua entre
parceiros do mesmo sexo, impositivo que seja
reconhecida a existéncia de wuma unido estavel,
assegurando ao companheiro sobrevivente a totalidade
do acervo hereditario, afastada a declaracdo de vacancia
da heranca. A omissdo do constituinte e do legislador
em reconhecer efeitos juridicos as unides homoafetivas
impde que a Justiga colmate a lacuna legal fazendo uso
da analogia. O elo afetivo que identifica as entidades
familiares impde que seja feita a analogia com a unido
estavel, que se encontra devidamente regulamentada.
Embargos infringentes acolhidos, por maioria.*
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No caso da decisao judicial acima, a fun¢do metaférica utilizada
na analogia, prevista no art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil,
estabeleceu semelhancas, “[...] o elo afetivo que identifica as entidades
familiares” [em detrimento das diferencas] convivéncia duradoura,
publica e continua entre pessoas do mesmo sexo.

No discurso constitucional, a fun¢do metafdrica ndo fica restrita
ao nivel da retdrica, mas “[...] também contribui para assentar pontos
cardeais de referéncia na ordem constitucional”.?”

O postulado da igualdade, assentado pelo constitucionalismo
moderno, de que “todos os homens nascem iguais”, depende de uma
analise metaférica que enfatize as similaridades a custa das diferengas:

Sem duvida, ndo se trata tanto do fato de todos os seres
humanos compartilharem certas caracteristicas em
comum, mas sim da proposigdo contrafactual de que todos
os serem humanos sdo iguais enquanto agentes morais,
que constitui a espinha dorsal do universo normativo
associado ao constitucionalismo.”

Rosenfeld também traz mais dois exemplos de aplicagdo da funcao
metaférica ao discurso constitucional. O primeiro trata-se do dictum
norte-americano “the constitution is colorblind” (“a Constituicao é cega
a cor das pessoas”), no qual ha énfase as similaridades entre as racas,
aquilo que elas compartilham em detrimento das diferencas entre elas.
E o que Michel Rosenfeld afirma quando diz:

Essa metafora legitima, sobretudo, a doutrina
constitucional que veda as distingdes e classificagdes
fundadas na raga e promove a identidade constitucional
que se eleva acima da desunido, da divisibilidade, da
politica racial. De um ponto de vista normativo, a doutrina
constitucional apoiada pela metafora da indiferenca a cor
tem a virtude de vedar o uso das diferencas raciais como
um meio de juridicamente se colocar em desvantagem as
minorias raciais oprimidas.”
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Outro exemplo apresentado é o caso discutido pela Suprema
Corte dos Estados Unidos no caso Bowers v. Hardwick, em 1986, que
entendeu, por cinco a quatro, que o sexo consensual entre adultos
homossexuais ndo era um direito a privacidade constitucionalmente
protegido. Diferentemente da concepcdo majoritaria, que se apoiou
na condenagdo dessa prética em razao de padrdes éticos, morais
e religiosos, razoavel é o posicionamento do voto dissidente do
ministro J. Stevens:

Nos termos do Ministro Stevens, do ponto de vista do
individuo, homossexuais e heterossexuais tém o mesmo
interesse em decidir como viverdo suas proprias vidas
e, mais estritamente, em decidir como se comportardo
em suas associagdes pessoais e voluntdrias com seus
companheiros. A intromissdo do Estado na conduta
privada de qualquer um deles é igualmente opressiva.®

Na construgdo, portanto, de uma autoidentidade constitucional
caracterizada pela orientacdo sexual e identidade de género, a funcao
metaférica tem sua importdncia no processo de estabelecimento
de similaridades com grupos sociais em que tais caracteristicas se
apresentam majoritariamente opostas ou distintas, em detrimento
daquilo que as diferencia, ou seja, a preferéncia por determinada
orientacdo sexual ou a livre identificacdo com o préprio género.

METONIMIA

A metonimia, em um processo contraposto ao da metéfora,
promove as relagdes de contiguidade no interior de um contexto, ou
seja, evoca as diferencas mediante a contextualizagdo.

Com sua énfase na contiguidade e no contexto, a metonimia
é essencial para se evitar que o sujeito constitucional se
fixe em identidades que permanecam tdo condensadas e
abstratas ao ponto de aplainar as diferencas que devem
ser levadas em conta se a identidade constitucional deve
verdadeiramente envolver tanto o eu quanto o outro.”
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Da mesma forma que na metafora, Rosenfeld aponta o papel
importante da metonimia na retérica juridica e constitucional. Os
argumentos juridicos fundados na metonimia, “[..] evocam as
diferencas mediante a contextualizagdo, repousam sobre as rela¢oes de
proximidade para delinear um quadro que revele o maximo possivel de
detalhes concretos” . E o caso dos argumentos utilizados na seguinte
decisao judicial:

MUDANCA DE SEXO. TRANSEXUALIDADE.
PRENOME E SEXO. ALTERACAO. POSSIBILIDADE.
AVERBACAO A MARGEM. 1. O fato da pessoa ser
transexual e exteriorizar tal orientagdo no plano social,
vivendo publicamente como mulher, sendo conhecido
por apelido, que constitui prenome feminino, justifica
a pretensdo, ja que o nome registral é compativel com o
sexo masculino. 2. Diante das consideragdes peculiares
da pessoa, o seu nome de registro esta em descompasso
com a identidade social, sendo capaz de levar seu
usudrio a situagdo vexatéria ou de ridiculo, o que justifica
plenamente a alteracdo. 3. Deve ser averbado que houve
determinacdo judicial modificando o registro, sem
mengado a razao ou ao contetido das alteracdes procedidas,
resguardando-se, assim, a publicidade dos registros e a
intimidade do requerente. 4. Assim, nenhuma informagéao
ou certidao podera ser dada a terceiros, relativamente as
alteracdes nas certidoes do registro civil, salvo ao préprio
interessado ou no atendimento de requisicao judicial.®

E possivel notar nesse acérddo a intengdo do magistrado em
ressaltar as diferencas e peculiaridades do caso concreto. Ou seja, o
contexto da transexualidade permitiu o destaque das diferencas que
embasaram o deferimento do pedido, possibilitando a alteracdo do
nome de registro.

No discurso constitucional, afungdo metonimica exerce importante
papel na definicio de direitos constitucionais e na identidade
constitucional, conduzindo “[..] a uma maior contextualizacdo e,
portanto, a uma maior especificacdo, do mesmo modo que a metafora
aponta para as similaridades”.*
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Quanto a definicilo de wuma autoidentidade do sujeito
constitucional, o processo metonimico é apresentado por Michel
Rosenfeld da seguinte forma:

Ao passo queao constitucionalismo importam o pluralismo
e a heterogeneidade, a identidade constitucional ndo pode
ser reduzida a mera relagdo de semelhanca. Precisamente
porque a identidade constitucional deve preencher o
vazio, o hiato entre o eu e o outro, ela deve incorporar
as diferencas por meio da contextualizagdo para evitar
a subordinag¢do de uns aos outros no interior do mesmo
regime constitucional.®

Rosenfeld alerta que o papel da metonimia no discurso
constitucional pode ser empregado tanto para promover a ampliacao
quanto a restricdo de direitos constitucionais. Como exemplo do
emprego da contextualizacdo metonimica para limitar direitos
constitucionais, é retomado o exemplo do caso Bowers v. Hardwick, no
qual a maioria dos ministros contextualizou a homossexualidade para
combater a metéfora do individuo auténomo que decide por si s6, sob
os canones da moral judaico-cristd como uma prética abominavel.

CONSIDERACOES FINAIS

A busca reconstrutiva da identidade do sujeito constitucional
envolve, como foi visto, a complexa interagdo entre os processos de
negacao, metafora e metonimia. Nesse sentido, afirma Rosenfeld:

De um ponto de vista geral, a negacao especificamente por
meio da determinagdo, do recalcamento ou da repressao e
da rentincia, assume o papel principal na tarefa de esculpir
a identidade do sujeito constitucional, com a metéfora e a
metonimia cumprindo a importante missdo de fornecer
conteido aos respectivos papeis da identidade e da
diferenca. Mas identidade e diferenca s6 podem adquirir
formas determinadas ao se utilizar o trabalho da metafora
e da metonimia.*
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Dessa forma, a negacdo a identidade homossexual altera o
status quo da identidade constitucional, criando um hiato, um vazio
que precisa ser preenchido pelos processos discursivos da metéafora
e da metonimia. A nova identidade constitucional necessita, entdo,
de um processo dialético de estabelecimento de novas coordenadas
paradigmaéticas (metafora) e sintagmdticas (metonimia). Segundo
Rosenfeld:* “[...] essa dialética procura estabelecer um equilibrio entre
o polo da identidade e o pdlo da diferenga”, numa tensdo que deve
evitar o duplo perigo da identidade por demais restritiva e a diferenca
insuficientemente determinada.

O processo discursivo da metédfora desloca a identidade
constitucional para além de preconceitos relativos a diversidade
sexual, buscando similaridades na autonomia privada, no principio
da igualdade e na dignidade da pessoa humana, e menosprezando as
diferencas relativas as caracteristicas que inicialmente desencadearam
0 processo de negagao.

Jaoprocessometonimico contextualiza as diferencas, especificando
a nova identidade homossexual como parte da identidade do sujeito
constitucional, pois as diferencas relativas a orientagdo sexual
e identidade de género passam a ser incorporadas a identidade
constitucional, em equilibrio dindmico com as demais identidades
relevantes.

Assim, a negacdo da identidade constitucional promove um
vazio ou hiato, sendo necessario um rearranjo na identidade do sujeito
constitucional por meio dos processos metaféricos e metonimicos, que
culminardo na sobredeterminacdo, isto é, no assentamento de “[...]
novos marcos ao longo das vias metafdrica e metonimica na identidade
constitucional”.®

Essa sobredeterminacdo é sensivel as diferencas de tempo e lugar,
permitindo a identidade constitucional se desenvolver e se reinventar
sem abdicar de seu enraizamento em algum passado coletivo
plausivel.*

A dialética da reconstrucao da identidade constitucional, fundada
na tensdo entre metdfora e metonimia, explicita o potencial e as
limitagdes do sujeito constitucional, em sua luta por alcancar equilibrio
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em um cendrio sempre mutavel. Nesse aspecto, compreender e aplicar
a forca normativa da Constituicdo, na expressao de Konrad Hesse,
como a “[...] interpretacdo construtiva de um sistema de direitos
fundamentais”,* permite que a identidade do sujeito constitucional se

torne dindmica, aberta e ndo naturalizada.

Tendo em vista que “[...] a identidade do sujeito constitucional
jamais pode se tornar assentada, pois ndo ha como superar a
separacao entre o eu e o outro”,* a evolucdo da identidade do sujeito
constitucional, ao incorporar a identidade homossexual, nao se fixa ou
estabiliza. Ela permanece constantemente aberta a um novo rearranjo,
a um novo discurso constitucional reconstrutivo que estabeleca novos

parametros e deslocamentos metaférico-metonimicos.
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