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RESUMO

Esta tese busca investigar os mecanismos de poder que colocam a igualdade como a
antitese da diferenca, bem como reconhecer que o contrario da igualdade néo é a diferenca,
mas a desigualdade, que afirma direitos iguais. Parte-se do pressuposto de que o direito a
diferenca é o verdadeiro sentido da igualdade. Para tanto, reflete-se sobre o processo de
auto aprendizado das mulheres ao longo da luta feminista em que historicamente se
engajaram pela afirmacdo de direitos, o qual passa a ser visto como passivel de uma
abordagem recorrentemente mais complexa, critica e plural com vistas a construcao
identitaria pelo reconhecimento das diferencas. Nesse sentido, é de todo pertinente pensar
como uma perspectiva critica contribui para o delineamento das bases atuais de discussao
acerca da identidade feminina e para a transformacéo de possiveis enganos de agenda em
conquistas evolutivas ou aquisi¢des cognitivas, bem como pensar uma teoria politica e
critica que promova o engajamento e o fortalecimento das mulheres. Indaga-se sobre as
supostas conquistas institucionais das mulheres na luta por direitos nos paradigmas
juridicos (liberal, social e democratico), no sentido de compreender a dicotomia
igualdade / diferenca. Como consequéncia, levanta-se uma discusséo em torno de como o
reconhecimento do direito a igualdade como diferenca abre um caminho para se pensar a
igualdade voltada para o direito das minorias e para o tipo de reconhecimento que lhe é
préprio, ou seja, da sua diferenca, do seu modo de ser, da sua identidade. O tema aqui
investigado leva a andlise de propostas interpretativas e de racionalidades comunicativas
que discutem, em uma perspectiva juridico-discursiva atrelada ao contexto da
p6s-modernidade e da sociedade em rede, 0s mecanismos institucionais de avanco da
igualdade de direitos para as mulheres, como no caso de julgados pelo Supremo Tribunal
Federal brasileiro, e o que se aprende racional e cognitivamente, a partir dos seus
construtos tedrico-metodoldgicos, sobre a identidade da mulher na relacdo igualdade /
diferenca.

Palavras-chave: paradigmas juridicos; feminismo; igualdade; diferenca; identidade;
género; discurso.



ABSTRACT

This thesis seeks to investigate the mechanisms of power that place equality as the
antithesis of difference, and to recognize that the opposite of equality is not difference but
inequality, which affirms equal rights. The thesis assumes that the right to being different
is the true meaning of equality. Therefore, it reflects on the process of women’s learning of
oneself throughout the feminist struggle in which, historically, women have engaged in
affirming their rights, which is seen now as an amenable approach recurrently more
complex, critical and plural in relation to the construction of identity through the
recognition of differences. In this sense, it is more than pertinent to consider how a critical
perspective contributed to forming the current bases of discussion regarding women’s
identity and to transforming possible misconceptions in evolutionary achievements or
cognitive acquisitions, as well as to consider a political and critical theory that promotes
the engagement and strengthening of women. It questions the supposed institutional
achievements of women in this struggle for rights in legal paradigms (liberal, social and
democratic) to understand the dichotomy equality/difference. Consequently, it raises
discussion on how the recognition of the right to equality as difference opens a way to
thinking about equality geared toward minority rights and to the type of recognition it
deserves, that is, of one’s difference, way of being, or identity. The theme investigated
leads to the analysis of interpretive proposals and communicative rationalities that argue,
from a legal-discursive perspective, connected to the context of post-modernity and the
networked society, the institutional mechanisms of the advancement of the equality of
rights for women, as in the cases tried by the Brazilian Supreme Court, and what we learn
rationally and cognitively from their theoretical-methodological constructs regarding the
identity of women in relation to equality/difference.

Key Words: legal paradigms; feminism; equality; difference; identity; gender;
discourse.



LISTA DE IMAGENS

Imagem 1 — Demonstracao de 6dio contra adolescente negra nos EUA ..........cccccoeeviveienene, 29
Imagem 2 — A conquista do voto feminino no Brasil em 1932 .........cccocvviiiiniinienieneenn 31
Imagem 3 — Estampa do Jornal La Femme Libre de 1832........ccccovviiiiviiinieenine e 69
Imagem 4 — R0OSIE € 0 reDItAdOr.. ...c.ccveiieice e 76
Imagem 5 — O caso Cocalzinho — Trecho da Carta .........ccoceveeieeiesiee e 89

Imagem 6 — Supremo Tribunal Federal — Sessdo de julgamento conjunto da ADI n. 4.277 e
A8 ADPE N 132, ettt ettt b et r ettt n bt e et et 153



TABELA

Quantidade e porcentagem de homens e mulheres candidatos aos cargos representativos

das elei¢bes 2014 — Brasil



GRAFICO

Quantidade e porcentagem de mulheres eleitas para o cargo de deputada federal — Brasil —
R A T O S RPR 111



Tipos de agir

QUADRO



SUMARIO

INTRODUGAO ...ttt ettt 14

CAPITULO 1 - OS PERCURSOS E OS PERCALCOS DO DIREITO DA MULHER

NOS PARADIGMAS JURIDICOS ......coveieeeeeieereeese s sesieses s sen s 19
1.1 O formalismo do Estado liDeral ... 22

1.1.1 Os primérdios da evolucao do direito da mulher ..o 25
1.2 O Estado social e a construcdo da igualdade fatica ............cccccevvevevieiiece s 31

1.2.1 O direito da mulher no constitucionalismo do Estado social e 0 modelo de
FEPrOAUGEAD SOCHAL ... 37
1.3 A ruptura paradigmaética a partir do Estado democratico de direito: construindo
racionalidades INTErPretatiVaS. .........couiieiiiiie e 45
1.3.1 O juizo moral como critério racional na construgdo da igualdade.......................... 52
1.3.2 A racionalidade pratico-argumentativa no contexto principiolégico do Estado

AEMOCTALICO B TITBITO ettt ettt e e e e e e e ettt e e e e e e e e e e eeeeeeeeeeeeees 56

CAPITULO 2 - REFLEXOES E PARADOXOS DA LUTA FEMINISTA PELA

IGUALDADE: O TRAJETO DE UMA LONGA CAMINHADA ..., 67
2.1 Um pouco da histdria da luta feminista no mundo € no Brasil...........c.cccccoevieiveinin o 68
2.1.2 O que é ser feminista e 0s tipos de feminiSMO............ccceveiveiicie i 74
2.2 Os padrdes institucional, social e cultural e os reflexos sobre a crise identitaria da
00 T OSSPSR 81
2.2.1 A pedagogia ESCraVIZANTE..........ceciveiieie ettt sre s 84
2.2.2 O esvaziamento da 1egiSIaga0..........ccccvveieeiiiie s 86
2.2.3 A INFIUENCIA FEIIGIOSA. ... .cvieeieieiccieee et eneas 90
2.3 O género como 0 diVISOr 08 AQUAS..........ccveeiueiieciesteeite ettt ere e 91
2.3.1 O direito da mulher e a sua ruptura a partir da nogao de género.............c.coeveneene. 95

2.3.2 A formacdo de uma consciéncia linguistica critica acerca do direito da mulher e

a desmistificagdo das relaghes de POUET.........ccoviiriieriiie e e 99
2.4 A luta feminista na construcao de uma teoria PolitiCa.........cccovvrverieieierene e 102
2.4.1 O papel das esferas publica e privada ...........cccooeiiieiiiinisece e 105

2.4.2 Aprendendo COM @ BXPEIITENCIA. ........eiiriiieieieiesie st 107



2.5 Género e sub-representacdo: menos mulheres no poder, menos direitos............c.c.c.c..... 109

CAPITULO 3 - O PROBLEMA DA IDENTIDADE DA MULHER E OS DESAFIOS
PARA A AFIRMACAO DA IGUALDADE NA DIFERENCA: UMA ABORDAGEM

CRITICO-DISCURSIVA .......ooooeeeeeceteeeveetetee e sesisss st sases s sssas s ssnensens 115
3.1 O rompimento paradigmatico pos-giro HNQUISLICO .........cccevveriiiiieiieie e 119
3.1.1 O que muda com a sociedade da iNfOrmMacao ...........cccceevvieveeiisiese e 120
3.2 A racionalidade construida NO diSCUISO .......cc.erueiririeiieiesierie e 122
3.2.1 A teoria diSCUrsiva do Ir€ITO .......ccuevveereeieiie i 122
3.2.2 A te0ria SOCIAl O TISCUISO .....vvevierieiiiesieeiesiee e e stee e ie e ste e ee e sneesre e 129
3.3 Identidade e representacdo da mulher na pds-modernidade ...........ccocvevevereveseieesnnnne. 133
3.3.1 Entendendo a identidade na diferenGa .........ccooevereiiiiiiiieee e 135
3.3.2 A diferenga como vetor para a construcdo da igualdade ............cccccoceiiiiiininnns 139

3.3.3 A politica pds-identitaria a luz da categoria de género: identidades em aberto.... 145

CAPITULO 4 - O DIREITO A DIFERENCA PARA AFIRMACAO DA
IGUALDADE NO JULGAMENTO DA ADI N. 4.277 E DE OUTROS CASOS PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA ABORDAGEM DE APLICACAO AO
DIREITO DA MULHER ...ttt 149
4.1 A Acdo Direta de Inconstitucionalidade N. 4.277 .......c.cccoeveieeieiie e 151
4.1.1 Como votaram os Ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento da
UNITAO NOMOATELIVA......ecveeiieiecie ettt e e nreeneeenee e 155

4.1.2 O carater contramajoritario da decisdo do STF no julgamento da unido

NOMOATELIVA. ..ottt e e ereenreenee e 167
4.2 O significado da ADI n. 4.277 para o reconhecimento da diferenca para a construcao
da igualdade no contexto da pos-MOodernidade ............ccoereerereiininerees e 171
4.3 Como pensar o direito da mulher pelo reconhecimento da diferenca para a igualdade a
partir de um critério de justica a luz da ADI N, 4.277 ......cooieieiieieiieeeeee e 177
CONCLUSAOD ....coooiiiiieeie s 190
REFERENCIAS .......ooveiieeeeeevee et eee sttt st s st 196

ANEXOS .. bbbt 208



INTRODUCAO

Foi com a Constituicdo de 1988 que se afirmou expressamente, pela primeira vez
na histdria constitucional brasileira, o principio da igualdade entre homens e mulheres. Em
seu artigo 5°, destaca que “homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigagdes”. Sem
davida, a insercdo desse principio na Constituicdo representa um marco, uma vez que,
desde a sua génese, tem como objetivo orientar o ordenamento juridico no sentido de
minimizar os efeitos classicos da desigualdade entre homens e mulheres.

A igualdade, que entdo se afirma, era meramente formal no Estado liberal, o que ja
ndo acontecia no constitucionalismo do Estado social, pautado na igualdade material,
muito menos ainda no Estado democratico de direito, cujos pressupostos de dimensdo
principiologica exigem, para a compreensao adequada do principio da igualdade, a sua
articulagdo com o texto constitucional como um todo®.

Os resquicios das visdes paradigmaticas anteriores ao Estado democratico de
direito, quer no que se refere a prevaléncia da igualdade formal sobre a material (Estado
liberal), quer no que toca a busca da afirmacéo da igualdade material desconhecendo-se a
formal (Estado social), precisam ser enfrentadas hoje considerando ndo mais a igualdade
como antitese da diferenca, mas igualdade na diferenca, ndo mais pura tutela, mas para e
somente para a recomposicao de condi¢des equanimes.

Com isso, faz-se necessaria a recuperacdo do aspecto formal da igualdade sobre
bases mais complexas, dadas pelo Estado democratico de direito, visto que do formal
decorrem consequéncias materiais, em uma constante tensdo principioldgica, mas
articulada, entre esses dois eixos. A igualdade efetiva, todavia, ndo se constroi a partir da
promocdo de medidas igualitarias para todos indistintamente, pois estas sao o reflexo de
uma igualdade meramente formal. Dai porque até mesmo ac¢des afirmativas podem se fazer
necessarias para a promocdo da igualdade em processo, e essas agdes ndo mais podem
significar a desqualificagdo que visam enfrentar.

A referenciada tensdo provém da complexidade da relacdo de opostos
reciprocamente constitutivos entre forma e matéria e € inerente ao proprio Estado

democratico de direito, como resultado do processo de aprendizagem decorrente da

! Veja-se o caso do artigo 226, § 5°, da Constituicio Federal:
Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

()

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
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vivéncia nos paradigmas constitucionais anteriores. Assim, quando esses dois eixos sdo
vistos como opostos complementares, e ndo simplesmente como antagonicos entre si,
instaura-se uma tensdo constitutiva entre ambos que, reciprocamente, 0S enrique e
complexifica os sistemas (econdmico, juridico, social) a ela interligados.

Esse panorama de ruptura leva a crer que, para a instituicdo do Estado democratico
de direito, foi “preciso construir ¢ desconstruir discursos em prol da consolidagido global
do sistema” (SOUSA, 2008, p. 48). Contudo, mesmo com esse rompimento, a ideia de
democracia, como uma das formas de expressdo do constitucionalismo?, a qual exige o
respeito as minorias, isto é, a diferenca, foi suplantada em muitos momentos pelos
interesses privados, o que deu margem a abusos de toda ordem.

Assim, o problema da igualdade é bem mais complexo do gque se imagina, tem a
ver diretamente com a relacdo complementar e reciprocamente constitutiva da tensao entre
0s opostos (igualdade formal e igualdade material). O tema desta tese levanta essa questéo
quando discute o papel da luta feminista pela igualdade, pois, aparentemente, parece que a
conquista de direitos pelas mulheres ndo ultrapassou os limites da igualdade formal. E isso
tem uma relacdo imediata com a sustentacdo de praticas discursivas e a continuidade de
praticas sociais de dominacdo, as quais se naturalizam — e h& sempre esse risco —,
subvertendo por completo a norma quando de sua imposigdo coercitiva pelo aparato
estatal.

As complexidades provenientes dessas tensdes levam a outro objetivo que se visa
alcancar ao longo desta pesquisa, qual seja, o de que o direito precisa, a um s6 tempo,
reinventar-se e ser pensado a luz de uma perspectiva transdisciplinar no tratamento das
questbes relacionadas ao direito das minorias. E isso, ndo sé pelo reconhecimento do
movimento dual entre o formal e o material, como também sob a perspectiva de que a sua
legitimidade tem necessariamente de ser construida a partir de uma racionalidade
argumentativa que enseje o debate entre os sujeitos e contemple a pluralidade e a
diversidade.

Essa perspectiva aberta é um principio, inclusive, insito na Carta da

Transdisciplinaridade, redigida em 1994, por Lima de Freitas, Edgar Morin e Basarab

2 E a partir do constitucionalismo que se consolida a ideia de democracia, o que historicamente remonta ao
pensamento grego, ao cristianismo e ao iluminismo. Esses todos formam os pressupostos histdricos da
modernidade. Do ponto de vista da religido (cristianismo), as Cruzadas representam a identidade militar
europeia. O protestantismo, segundo Weber (2004), estabelece proximidade entre religido e economia, 0 que da
inicio ao que se chama hoje “globalizagdo”.
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Nicolescu, cujo artigo 2 assim dispde: “ O reconhecimento de diversos niveis de realidade,
regidos por légicas diferentes, € inerente a atitude transdisciplinar (...)".

Com isso, entende-se porque, historicamente, a domina¢do masculina subordinou e
subjugou as mulheres sem que, sob os aspectos legal e juridico, as leis e o direito dessem
respostas que contemplassem a diferenca para a promocao da igualdade e para a afirmagéo
de direitos. Sob o aspecto politico, até agora como minoria congressual, destaca-se a
importancia de se recuperarem os movimentos de luta por direitos levados a efeito pelas
mulheres, em torno de uma teoria politica capaz de pensar uma agenda que contemple
escolhas que reflitam a real necessidade das mulheres na atualidade.

Sobre os pressupostos tedrico-metodoldgicos da presente pesquisa tomam-se como
base a teoria critica do discurso de Habermas, a teoria da integridade do direito de Ronald
Dworkin, a teoria social do discurso de Norman Fairclough, a proposta transdisciplinar,
entre outros. Todas essas teorias utilizam a linguagem como fundamento para a construgéo
de racionalidades, com o fim de perscrutar tanto os aspectos emancipatorios quanto 0s
aspectos ideoldgicos e de dominacao por tras dos discursos.

A tese divide-se primordialmente em quatro capitulos.

No primeiro capitulo, busca-se recuperar a base da racionalidade para o
desenvolvimento da igualdade, tendo como pano de fundo o direito da mulher. O termo
“paradigma”, herdado de Thomas Kuhn, segue o modo aplicado por Habermas a histéria
do constitucionalismo e dos direitos fundamentais, 0 que permite que se recupere a
complexidade crescente de que passam a se revestir os direitos fundamentais (bem assim
tanto o direito da mulher quanto a luta feminista), bem como os possiveis caminhos e as
posicOes interpretativas dadas pelo Estado democratico de direito. Discute-se, também,
como processos discursivos e debates puablicos permitem a construcao de direitos, os quais
envolvem, permanentemente e de forma sempre parasitaria, o risco de abusos mediante
estratégias discursivas voltadas a assegurar um discurso que culmina na continuidade de
modelos que ndo mais condizem com a ordem democréatica. Investiga-se a seguinte
hipbtese: Se os paradigmas juridicos, ao afirmar o direito da mulher, tomou a experiéncia,
a luta, para a construcéo evolutivo-racional de uma dimenséo interpretativa e decisional
para o direito das minorias e se a experiéncia produzida pelos paradigmas contribuiu
para tracar parametros para o avanco da luta feminista pela afirmacao de direitos.

O segundo capitulo discute, reflete e aponta os paradoxos da luta feminista pela

conquista de direitos e o campo tedrico-pratico do desenvolvimento histérico das teorias
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feministas. O sentido do capitulo reside em mostrar como 0s movimentos feministas
expandiram 0 seu campo de atuacdo e a relacdo disso com o desenvolvimento do direito
nos paradigmas juridicos. Dai a proposta de se pensar em termos de uma teoria politica que
abrace a causa feminista e a traga para o centro do debate publico. Por consequéncia,
adentra-se no conceito de género com o intuito de mostrar o seu contetdo politico e o
quanto ele é pertinente para se repensar a identidade da mulher na diferenca para a
construcdo da igualdade. Investiga-se a seguinte hipotese: Se a luta feminista respondeu a
experiéncia construtiva de direitos nos paradigmas juridicos e se a experiéncia resultante
da luta tornou possivel a construcdo de um caminho para a igualdade a partir da
diferenga.

No terceiro capitulo, trazem-se a baila as crencas (ideologias) e as praticas
juridico-discursivas de dominacéo a partir do confronto entre as experiéncias extraidas dos
paradigmas juridicos e da luta feminista. Discutem-se racionalidades comunicativas
(construtivas e desconstrutivas) por meio das quais as vivéncias e experiéncias podem
sinalizar o quanto, positiva ou negativamente, a luta foi (ou tem sido) produtiva na
construcao da identidade da mulher na pés-modernidade. Investiga-se a seguinte hipotese:
Se a condi¢do pds-moderna, ao impor o redimensionamento do sistema comunicativo em
todas as esferas das sociedades, contribuiu para a afirmacgdo de direitos, tendo em vista o
pluralismo e a complexidade identitaria, a luta pelo reconhecimento da diferenca e a
reconfiguracdo do conceito de género.

Por fim, no quarto capitulo, analisa-se a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n. 4.277, julgada, em 2012, pelo Supremo Tribunal Federal, e outros julgados, com o
intuito de mostrar a evolucdo do pensamento juridico na perspectiva do Estado
democratico de direito, de modo a discutir os argumentos e a sua relacdo com 0s conceitos
trabalhados ao longo da tese. E um capitulo que aponta o arranjo pelo qual o paradigma do
Estado democratico de direito deve se pautar atualmente para minimizar os efeitos
resultantes da desigualdade. VVolta-se novamente para as possibilidades advindas da tenséo
entre o formal e o material, mas aqui caminhando para o reconhecimento da luta feminista
e do seu discurso emancipatorio como vetores de superacdo de dicotomias e disparidades
dentro do sistema. Investiga-se a seguinte hipotese: Se a experiéncia da luta feminista e a
experiéncia do direito nos paradigmas juridicos construiram experiéncias cognitivas e

praticas e 0 quanto esse conhecimento resultante tem influenciado as decises juridicas do
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Supremo Tribunal Federal, na observancia dos novos conceitos introduzidos no espaco da
p6s-modernidade, do mundo globalizado, da sociedade em rede e da complexidade social.

Sobre o estado da arte, discutem-se as ideias de autores do porte de Habermas
(teoria discursiva do direito; teoria da acdo comunicativa), Dworkin (constitucionalismo;
comunidade de principios), Fairclough (teoria social do discurso; identidade), Diniz,
Rubin, Scott, Butler, Perrot, Louro, Wolf, Beauvoir (teorias feministas; género), Hall,
Bourdieu, Bauman (identidade) e tantos outros autores de suma importancia para 0 escopo
da pesquisa.

Optou-se por ndo criar um capitulo especifico para a metodologia, visto que esta se
encontra na relacdo de comparagdo entre os capitulos, por meio do uso dos paradigmas
juridicos, das teorias feministas, das teorias discursivas e dos julgados do Supremo
Tribunal Federal, bem como por meio da revisdo e da aplicacdo dos pressupostos

tedrico-metodoldgicos das teorias exploradas nos eixos condutores da tese.
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CAPITULO 1

OS PERCURSOS E OS PERCALCOS DO DIREITO DA MULHER NOS
PARADIGMAS JURIDICOS

Este capitulo traz uma visdo geral do direito da mulher nos trés paradigmas
juridicos: Estado liberal, Estado social e Estado democrético de direito. Tratar a questdo de
maneira paradigmatica é trazer a discussao a dimenséo politica intrinseca as escolhas feitas
em relagdo a perspectiva “evolutiva” do direito da mulher, mostrar que na experiéncia, na
luta, h& a construcdo de uma racionalidade.

Aqui a nocdo de paradigma estd vinculada ao conceito desenvolvido por Khun
(2003, p. 221), para o qual “um paradigma ¢ aquilo que os membros de uma comunidade
partilham e, inversamente, uma comunidade cientifica consiste em homens que partilham
um paradigma”. Portanto, quando se trata de paradigma, ha um compartilhamento das
ideias acerca de uma determinada racionalidade cientifica, universalmente aceita, que
fornece elementos (positivos ou negativos) para os participantes de uma determinada
comunidade cientifica.

Nesse sentido, o paradigma € um construtor de racionalidade, visto que emerge
“das ‘decisdes exemplares’ que sdo compartilhadas por um significativo nimero de
agentes por varias geragoes” (MARTINS, p. 33). Assim, cada novo paradigma
contrapBe-se ao anterior, havendo, portanto, sempre a possibilidade de um marco zero.

Habermas, ao pensar a nocdo de paradigma juridico, aplica o conceito de
paradigma, originario de Kuhn, para descrever como as grandes mudangas no campo das
crencas profundas na vivéncia constitucional das comunidades juridico-politicas ocorrem
ndo em uma linha de continuidade direta, mas mediante rupturas. Em sua analise, o
paradigma se aplica a sociedade, e ndo propriamente a ciéncia. Por essa razdo, a
interpretacéo do direito configura-se como resposta “aos desafios de uma situagdo social
percebida de uma determinada maneira” (19973, p. 123).

Carvalho Netto e Scotti (2011, p. 7), ao discutirem a nocdo de paradigma em
autores como Khun e Gadamer, assim destacam:

O conhecimento produzido também produz, em igual medida,
desconhecimento. Neste passo o conceito de paradigma cientifico em
Thomas Kuhn pode muito nos esclarecer. Paradigma é um conceito da
filosofia da ciéncia de Thomas Kuhn que, por sua vez, afirma ter sido por
influéncia de Gadamer, o autor de “Verdade e Método” - um autor
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vinculado a hermenéutica filosofica, a reflexdo do status do
conhecimento no terreno das chamadas ciéncias do espirito, das ciéncias
humanas, das ciéncias que tém por objeto precisamente a interpretacdo de
textos ou de equivalentes a textos - que pensou em trabalhar este
conceito. Kuhn, em “A Estrutura das Revolugdes Cientificas”, avanca a
tese de que o conhecimento ndo progride evolutiva e pacificamente, mas,
ao contrario, o progresso do conhecimento nas ciéncias, e € de se destacar
gue seu enfoque se centra nas ciéncias ditas exatas ou da natureza, se
daria por rupturas, por grandes saltos, por profundas alteracdes de
paradigmas.

Também aqui a concep¢do dos direitos resulta das crengas que alicercam as
praticas de uma comunidade juridico-politica. E isso é visivel por meio dos paradigmas,
que, por estarem vinculados a pratica linguistica, contém os discursos ideologicos e de
dominacdo, os quais fornecem o substrato para uma interpretacdo mais concreta do direito.
Habermas (2000, p. 39) afirma: “a ‘verdade’ se torna um conceito de validade triplamente
localizado. A validade de proposi¢des que sdo, em principio, faliveis é mostrada como
sendo uma validade que é justificada paraum publico”. E o caso, por exemplo, de
conceitos juridicos como verdade, justica, liberdade, igualdade, que sdo totalmente
dependentes da perspectiva paradigmatica em voga, visto que as escolhas conceituais sao
feitas a luz do proprio sistema.

Com o intuito de tracar os tipos de direitos predominantes nos paradigmas
constitucionais, € que se toma a teoria da geracdo dos direitos como parametro. Assim, 0s
direitos de primeira geragéo, vinculados ao Estado liberal, resumem-se aos direitos civis e
politicos, que compreendem as liberdades classicas (negativas ou formais), com destaque
para o principio da igualdade formal, destruindo as hierarquias fundadas no nascimento, as
quais estruturavam a sociedade antiga e a medieval, e o da liberdade, que Hegel qualifica
como a “liberdade de ter, de possuir”, a liberdade dos burgueses.

Ja os chamados direitos de segunda geragdo (econémicos, sociais e culturais),
revelam, na verdade, toda uma mudanca paradigmatica, pois, inclusive, os direitos de
primeira geragdo passam a ser vistos agora sob a 6tica do novo paradigma, o do Estado
social, que ao anterior se opde. Identificam-se, portanto, com as liberdades positivas, com
destaque para o principio da igualdade, agora, substantivamente materializado.

Por fim, os direitos de terceira geracdo, resultantes da ruptura paradigmatica da
qual emerge o Estado democratico de direito, 0s quais ndo somente consagram o principio
da solidariedade e materializam-se como direitos de titularidade difusa, como também

renovam o sentido dos direitos de primeira e de segunda geragdo sob essa nova otica bem
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mais complexa. Devido ao seu carater difuso, esse modelo volta-se mais para as escolhas
politicas que determinardo o seu campo de abrangéncia, a sua estrutura, a formalidade e a
materialidade dos direitos, sem perder o foco daquilo que o paradigma em si espelha em
termos das escolhas sistémicas.

Por essa razdo, a de constante ruptura pela perspectiva paradigmatica, tecem-se
criticas a teoria da geracdo dos direitos. E isso, como ja dito, deve-se ao fato de que ha
uma mudanca paradigmatica a cada novo modelo que se estabelece, o qual rompe as
barreiras de um pensamento estanque e limitado, de modo a mostrar ndo s6 o que muda ao
se estabelecer uma nova ordem de discurso, como também a motivagdo (crise) para a
mudanca.

Nos paradigmas juridicos, tem-se uma dimensdo politica que ndo pode ser
desconsiderada, 0 que para o direito € de suma relevancia. Mesmo que o direito tenha
como caracteristica a contrafactualidade (exigéncias que ndo se verificam), ndo se diz que
lutas sociais (dimensdo politica) ndo se imponham, pelo contrario. A luta é, sobretudo,
pelo cumprimento do direito.

O objeto desta tese caminha exatamente nessa direcdo, visto que discute o
comportamento dos paradigmas em face do direito da mulher. Questiona-se, como
exemplo, o problema da identidade da mulher em que, pela difusidade decorrente do viés
paradigmatico do Estado democratico de direito, ha certa dificuldade em se discutirem
papéis que, por forca dos paradigmas anteriores — o Estado social é o contraposto —,
tendem a sustentar identidades ultrapassadas.

Logo, estudar os modelos juridicos paradigmaticos passa pela discussdao do
feminismo, na tentativa de mostrar, e isso serd feito no curso de toda a tese, que nao €
possivel pensar a sociedade sem levar em conta a desigualdade de género. Toda e qualquer
reflexdo feminista que aqui se fizer tem como base as experiéncias de luta, ndo so para
aprofundar a compreensdo das questBes de género, mas também trazer uma luz sobre
outros tipos de opressao social.

A luta feminina, para fugir do siléncio e do obscurantismo em que os sistemas
subjugaram as mulheres ao longo do tempo, tem sido ardua, mas, a0 mesmo tempo,
sujeitou-a aos novos impulsos teoricos dados ao longo das mudancgas paradigmaticas. E
isso se deve ao fato de que as rupturas paradigmaticas sdo a possibilidade de se pensar
diferentemente, bem como de construir estratégias de racionalidade para a formacdo de

consciéncia critica e abertura para novos conceitos, novos espagos cognitivos.
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Entdo, fica a grande missao por tras desta investigacao: O que se aprende com esses
modelos paradigméticos? A experiéncia institucional, positiva ou negativamente, traz
elementos que tracam o campo de atuacdo da luta pela conquista de direitos nas esferas
material e formal.

Por forga disso, investiga-se a seguinte hipotese: Se os paradigmas juridicos, ao
afirmar o direito da mulher, tomou a experiéncia, a luta, para a construcéo
evolutivo-racional de uma dimensdo interpretativa e decisional para o direito das
minorias e se a experiéncia produzida pelos paradigmas contribuiu para tracar
parametros para o avancgo da luta feminista pela afirmacéo de direitos.

Resta saber em que medida o aprendizado resultante dessa experiéncia
paradigmatica provoca o sistema a ponto de ser receptivo e responsivo aos anseios da
sociedade, que é onde de fato as relacBes se constroem. E fica a seguinte pergunta:
Como a tensdo decorrente da luta pela igualdade pode ser socialmente produtiva do
ponto de vista do direito da mulher? A resposta a essa questdo leva necessariamente ao
levantamento de aspectos acerca do problema da identidade da mulher na atualidade.

Toda essa reflexdo sobre a exclusao historica das mulheres em relacéo a direitos e
garantias gozados pelos homens leva a repensar os meandros da democracia moderna e a
sua evolucéo, pois ndo tem conseguido resolver ou superar a desigualdade de género, o que
requer a revisdo dos paradigmas democraticos classicos que ainda influenciam e reforcam

determinadas praticas e discursos em um contexto de diversidade de conflitos e demandas.

1.1 O FORMALISMO DO ESTADO LIBERAL

O nascedouro do Estado liberal deu-se com o surgimento do constitucionalismo e
das teorias contratualistas em que ficava bem marcada a separacdo entre Estado e
sociedade. A construcdo esse modelo de Estado foi uma forma de conter o avanco do
Estado absolutista, cujo poder estava concentrado nas maos do soberano.

Dizem alguns que o Estado liberal foi um projeto da modernidade®. A passagem

historica pela sua criagdo mostra-o circundado por metanarrativas®. Um exemplo tipico

¥ “Esse projeto equivalia a um extraordindrio esforgo intelectual dos pensadores iluministas ‘para desenvolver a
ciéncia objetiva, a moralidade e leis universais e arte autdnoma nos termos da propria ldgica interna destas’. A
idéia era usar o acimulo de conhecimento gerado por muitas pessoas trabalhando livre e criativamente em busca
da emancipagdo humana e do enriquecimento da vida diaria” (HARVEY, 2009, p. 23).

* Metanarrativa é aqui usada em contraposicdo a grand narrative — o “enredo” dominante por meio do qual os
individuos sdo inseridos na histéria como seres que tém um passado definitivo e um futuro predizivel
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desse construto ideoldgico deu-se com a propria filosofia iluminista, que espalhou a ideia
de que a razdo e seus corolarios (o progresso cientifico e a tecnologia) trariam felicidade
ao homem, emancipando-o dos dogmas, mitos e supersticdes das eras anteriores, ao
mesmo tempo em que produziam um sentimento de unidade e de pertencimento.

E com o direito estatal também ndo poderia ser diferente, a propria modernidade
requeria tal intento. Por essa razdo, predominou no campo do direito uma espécie de
racionalismo juridico carregado de exigéncias morais e universais, de base ideologica, que
sustentavam as metanarrativas, quando por si préprio jA& ndo se constituia em uma
metanarrativa®.

Hegel, como um dos grandes criticos do projeto moderno — por considera-lo
externo —, invoca o resgate do projeto interno (controle das paixdes). Se isso tivesse sido
possivel, a proposta seria a do escravo mais livre que o seu senhor. De acordo com ele,
‘“uma grande obstinacdo, mas que d& honra ao homem, a de recusar reconhecer o que quer
que seja dos nossos sentimentos que nao esteja justificado pelo pensamento, obstinacéo
caracteristica dos tempos modernos” (HEGEL, 1997, XXXVIII).

Em continuidade ao pensamento hegeliano, destaca-se:

O principio dos Estados modernos tem esta imensa forca e profundidade:
permitirem que o espirito da subjetividade chegue até a extrema
autonomia da particularidade pessoal ao mesmo tempo que o reconduz a
unidade substancial, assim mantendo esta unidade no seu proprio
principio (HEGEL, 1997, p. 226).

Assim, para Hegel, na modernidade, o Estado, a sociedade, a ciéncia, a moral, a
arte sdo alterados a luz do principio da subjetividade. E uma época marcada pela razo.
Desse modo, a subjetividade torna-se o principio e a autoconsciéncia, o ponto de vista da
modernidade, a qual gera, por meio do antagonismo dialético entre ser e pensar, um
constate conflito entre o finito e o infinito.

No ponto central da filosofia hegeliana do Estado esta o conceito de liberdade, que
nédo deve ser entendida como arbitrariedade, uma vez que arbitrariedade néo é liberdade. A
vontade individual torna-se ainda mais livre ao concordar com a vontade racional e geral.

O bem consiste na livre submissdo do individual ao geral. No sentido completo, 0 homem

(GIDDENS, 1991). Ou “interpretacdes teoéricas de larga escala pretensamente de aplicagdo universal”
(HARVEY, 2009, p. 19).

> Thompson (1995, p. 83), ao descrever o modus operandi da ideologia, critica a narrativizacéo, cujas exigéncias
estdo inseridas em histérias que contam o passado e tratam o presente como parte de uma tradi¢do eterna e
aceitavel. “Essas ‘nacionalidades fabricadas’, por sua vez, sdo o sustentaculo ideologico de estados inteiros €, em
consequéncia, de toda a maquina administrativa por eles sustentada” (TEIXEIRA; BISERRA, 2012, p. 38).
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se torna primeiramente livre no Estado em que o espirito é realizado®. Segundo Hegel
apenas a vontade que obedece a lei é livre. Assim considera o sistema juridico como um
“império da liberdade realizada” ¢ o direito ¢ a “existéncia da vontade livre” (HEGEL
apud ROD, 2008, p. 377-378).

Foi exatamente no contexto dessa modernidade “conflitiva” que surgiu o primeiro
paradigma constitucional. Martins (2015, p. 34) destaca alguns elementos que
contribuiram para consolidacdo desse modelo estatal:

Surgiu, um tipo de Estado organizado segundo os termos de uma
Constituicdo escrita que, de um lado, assegurava os direitos individuais
burgueses e, de outro, estabelecia a triparticdo dos poderes. Nesse
contexto, a Constituicdo e a legislagdo surgiam, automaticamente, como
expressao da vontade geral do povo ou nacdo, no seio de parlamentos
cujos representantes eram eleitos pelo voto censitério.

Nesse modelo de Estado, sustentado no argumento liberal, cujo ndcleo era a
propriedade privada, predominava o individualismo, cujo campo de atuacdo era o do
direito privado. Por esse motivo, era natural que as sociedades liberais do século XIX,
principalmente os detentores do poder e da propriedade privada, procurassem restringir o
poder de atuacdo do Estado, de modo a que ficassem asseguradas as liberdades individuais,
0 que era feito por meio de leis especificas e era facilitado pela atuacdo e maior
centralidade atribuida ao Poder Legislativo em face dos demais.

Menelick de Carvalho Netto (1999, p. 479) assim resume o primeiro paradigma
constitucional:

O paradigma do Estado de Direito ao limitar o Estado a legalidade, ou
seja, ao requerer que a lei discutida e aprovada pelos representantes da
‘melhor sociedade’ autorize a atua¢do de um Estado minimo, restrito ao
policiamento para assegurar a manutencdo do respeito aquelas fronteiras
anteriormente referidas e, assim, garantir o livre jogo da vontade dos
atores sociais individualizados, vedada a organizagao
corporativo-coletiva, configura, aos olhos do homem de entdo, um
ordenamento juridico de regras gerais e abstratas, essencialmente
negativas, que consagram os direitos individuais ou de 12 geragdo, uma
ordem juridica liberal classica. E claro que sob esse primeiro paradigma
constitucional, o Estado de Direito, a questdo da atividade hermenéutica
do juiz s6 poderia ser vista como uma atividade mecanica, resultado de

® E clara, portanto, a contradicdo entre a filosofia hegeliana do Estado e o liberalismo politico e econdmico. No
lugar do individualismo iluminista, em Hegel entra o pensamento de que somente como membros da
comunidade estatal os individuos tém verdade e eticidade. No Estado ético, eles se relacionam entre si ndo como
parceiros contratuais, mas sim como partes de um organismo. O Estado ndo existe para os cidaddos e tampouco
existem os cidaddos para o Estado. Este é uma totalidade na qual os individuos estdo integrados de maneira que,
para desenvolver eticamente suas personalidades, eles dependem do Estado, assim o Estado depende deles (apud
ROD, 2008, p. 380-381).
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uma leitura direta dos textos que deveriam ser claros e distintos, e a
interpretacdo algo a ser evitado até mesmo pela consulta ao legislador na
hipbtese de dividas do juiz diante de textos obscuros e intrincados. Ao
juiz é reservado o papel de mera “bouche de la loi”.

Destaca-se, ainda, que, nessa fase inaugural do constitucionalismo, conceitos como
liberdade e igualdade formal serviram de mecanismo para a exploracdo e o acumulo de
renda. E o Estado moderno soube explorar isso muito bem — visto ser a liberdade a
caracteristica humana central (direito individual “natural”) —, em termos de uma
racionalidade que, ao contrario do que se acreditava, é, como toda racionalidade humana,
um produto social e temporalmente limitado, que se assenta em pressupostos linguisticos
socialmente compartilhados e nunca verificados, o pano de fundo da linguagem. Pensar
assim — metanarrativamente —, contribuiu para a crise do modelo liberal de Estado.

Um ponto que merece destaque diz respeito a identidade dos individuos nesse
periodo. Como j4 dito, era um sujeito focado na razdo — influéncia do iluminismo’ e
produto da modernidade —, centrado, unificado, essencialmente descrito como masculino,
“cujo ‘centro’ consistia num nucleo interior, que emergia pela primeira vez quando o
sujeito nascia e com ele se desenvolvia, ainda que permanecendo essencialmente 0 mesmo
(...) ao longo da existéncia do individuo” (HALL, 2006, p. 10-11). Esse “centro” a que
aduz Hall era a identidade da pessoa.

Todavia, esse sujeito “todo-poderoso”, criado para dominar a natureza, entrou em
crise. A fé na onipoténcia da razdo calculista abalou-se, o que implicou a transmutacéo
inevitavel de valores. Assim, a aspiracao por universalidade, por luz, por ordem, foi posta
em juizo, sendo entdo introduzidos novos valores em prol de uma “nova” razao, esta agora
vinculada a obscuridade, a alteracdo, a diversidade. Essa alternativa abriu espaco para o
pensamento e para as concepcdes feministas que se seguiriam a partir de meados do século

XX, com a introducdo de correntes pds-modernistas.

1.1.1 Os primordios da evolucéo do direito da mulher

O marco inicial da luta feminista deu-se com a Revolugdo Francesa, quando, em

1789, as mulheres dos mercados de Paris marcharam até Versalhes e tomaram o palécio

" “O pensamento iluminista abragou a ideia de progresso e buscou ativamente a ruptura com a historia e a
tradicdo esposada pela modernidade. Foi, sobretudo, um movimento secular que procurou desmistificar e
dessacralizar o conhecimento e a organizacdo social para libertar os seres humanos dos seus grilhdes”
(HARVEY, 2009, p. 23).
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real. Armadas com foices, mosquetes e até com um canhdo sem municao, elas protestavam
contra o alto preco e a escassez do pao.

Saffioti (2013, p. 160-161) destaca que “na Franga, embora a revolu¢do burguesa
suprimisse o privilégio da masculinidade (1790), tornando a mulher igual ao homem no
direito sucessorio, o casamento subordinava a esposa e, consequentemente, seus bens, ao
marido”. Mesmo com a expansdo das liberdades humanas, esse processo ndo atingia a
mulher, independentemente da classe a que pertencia. Pelo contrario, a sua condicdo de
mulher (ideia de sexo inferior) impds-lhe viver sua condicdo de classe de forma diversa da
do homem.

Foi nesse momento da historia que as mulheres identificaram que a construcdo de
sua cidadania dependia de dois caminhos aparentemente opostos: igualdade e diferenca®.
Essa dualidade opositiva foi, inclusive, a marca dos movimentos feministas subsequentes
aos primordios. De acordo com as precursoras, Olympe de Gouges e Mary Wollstonecraft,
o direito a diferenca ndo deveria ser incompativel com o direito a igualdade — direitos
civis, como o voto; direitos trabalhistas, como salarios iguais para funcées equivalentes.

Internamente, no Estado liberal, os sistemas juridicos que prescreviam direitos
baseavam-se nos ideais do liberalismo cléssico, cujos dogmas tinham forca no discurso
(burgués e masculino) e na pratica. A igualdade, por exemplo, era discurso que se
apregoava, contudo, uma igualdade ainda de tipo formal, que se, por um lado, possibilitou
o fim dos privilégios de nascimento, da sociedade de castas, por outro, deu lugar a maior
exploracdo do homem pelo homem de que se tem noticia na historia. Era um modelo de
igualdade altamente abstrato e baseado na generalidade da legislacdo, que, em muitos
casos, limitava as préprias liberdades do individuo devido a desigualdade entre os
detentores da propriedade privada (burguesia) e o restante da sociedade (trabalhadores).

Assim, o modelo de igualdade prescrito a época, de base franco-americana, era
altamente excludente, pois sedimentou mais ainda a separacdo entre ricos e pobres (em
terras francesas) e a segregacdo entre brancos e negros (em terras americanas). Como ja

dito, era uma igualdade de tipo formal, por trds de um sistema repressor e opressor, que

8 Olympe de Gouges morreu na guilhotina por escrever a “Declaragdo dos Direitos da Mulher e da Cidadd”,
analoga a “Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo”, de 1789. Olympe percebeu que, além de garantir
a igualdade de direitos entre homens e mulheres, fazia-se necessario o reconhecimento das diferencas para o
atendimento de demandas especificas. Frustram-se os seus esforcos e ela encontra a morte no cadafalso. Na
Inglaterra, concomitantemente, Mary Wollstonecraft defendia que as mulheres tém capacidades, talentos,
necessidades e preocupacdes especificas, que devem ser levados em conta na sua cidadania. Em 1792, publicou
o livro Vindication of the rights of women (“Uma reivindicacdo pelos direitos das mulheres™), que foi
considerada obra precursora do pensamento feminista. Apesar da notoriedade que a autora alcangou, a obra néo
desencadeou nenhum movimento organizado, visando elevar a posi¢ao da mulher na familia e na sociedade.
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pouco se importava com as injusticas sociais. As riquezas circulavam, mas apenas entre 0s
detentores da propriedade privada, o que culminava em grande desigualdade social e
profunda assimetria de classes, pura decorréncia de um sistema capitalista pautado no
liberalismo econémico.

E possivel pensar, entdo, que um marco historico que tenha contribuido para o
delineamento inicial acerca do direito da mulher esteja vinculado ao surgimento dos
movimentos feministas a partir da Revolucdo Industrial. Um fato se deve a que esses
movimentos resultaram de um momento na histéria em que as mulheres iniciaram trabalho
maci¢o nas fabricas, por forca da escassez de méo-de-obra masculina, pois, & época, 0s
homens morriam nos conflitos e guerras.

Contudo, ressalta-se que a inser¢do das mulheres no trabalho fabril, por exemplo,
ndo significou liberdade ou independéncia. Pelo contrario, “Marx refere-se antes ao modo
de producdo familiar, no qual o trabalho das mulheres e de seus filhos mantinha-se sob a
supervisdo da autoridade do pai” (CHABAUD-RYCHTER et al., 2014, p. 16). Por sua
incapacidade civil, as mulheres levavam uma existéncia na total dependéncia de seus
maridos. Portanto, a referéncia marxista ao trabalho das mulheres assemelha-se a questéo
da dominag¢ao das mulheres pelos homens a um “residuo pré-capitalista”. Marx (1946,
p. 323) notou que “o trabalho da mulher e da crianca foi o primeiro brado da aplicacdo
capitalista da maquinaria”.

Ainda sobre o trabalho feminino na fase pré-capitalista, assim se posiciona Saffioti
(2013, p. 61-62):

Nas economias pré-capitalistas, especificamente no estagio
imediatamente anterior a revolucdo agricola e industrial, a mulher das
camadas trabalhadoras era ativa: trabalhava nos campos e nas
manufaturas, nas minas e nas lojas; nos mercados e nas oficinas, tecia e
fiava, fermentava cerveja e realizava outras tarefas domésticas. Enquanto
a familia existiu como unidade de producdo, as mulheres e as criangas
desempenharam um papel econémico fundamental.

Sobre os primordios do movimento feminista no mundo, é pertinente lembrar aqui
o papel das mulheres norte-americanas na luta pela aboli¢cdo da escraviddo e do direito ao
voto nos Estados Unidos da América no século XIX. Destaca-se o papel de duas mulheres
advogadas da aboli¢do da escravatura: Susan Brownell Anthony (1820-1906) e Elizabeth
Cady Stanton (1815-1902). Em 1851, em Seneca Falls Convention®’, Estado de Nova

9

Foi um evento histdrico considerado o berco do movimento feminista, organizado por Lucretia

Mott e Elizabeth Cady Stanton. Do encontro, resultou a famosa “Declaracdo de Seneca Falls” ou a “Declaragdo
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lorque, elas deram inicio a luta pelo fim da escraviddo e pelo direito ao voto. Safiotti
(2013, p. 177) explica esse contexto:

O individualismo que marca esta época de proclamacdo de direitos
explica-se em funcdo dos novos rumos impressos a economia americana.
Com os avancgos do capitalismo industrial, a propriedade da terra cede
lugar a empresa industrial, e a familia perde suas fungdes de unidade
produtora. A mulher é alijada do mundo da propriedade, o lago de unido
gue a prendia ao marido se transforma numa justaposic¢do, criando a
necessidade de uma afirmacdo pessoal. Sendo a propriedade uma via
possivel de afirmacdo na sociedade capitalista, é 0 acesso a ela que as
mulheres reclamam em sua declaragéo de direitos.

Contudo, o fim da escraviddo nos Estados Unidos, ap6s a Guerra de Secesséo, ndo
foi garantia de liberdade propriamente dita. Isso porque, no lugar da escraviddo, entra a
discriminacdo, o que resultou em uma total desigualdade entre negros e brancos. Pacheco
(1983, p. 43) descreve a condi¢cdo dos negros no pos-guerra:

Os habitantes do Norte jamais simpatizaram com 0s negros, muito pelo
contrario. A abolicdo da escraviddo naquela regido acarretou a adocéo de
leis cada vez mais estritas sobre as agdes dos negros libertos [...]. Ha
consideravel evidéncia no sentido de que os norte-americanos receavam
0S negros e ndo queriam relacionar-se com eles, sempre que fosse
possivel.

Logo apds a guerra, das trés emendas a Constituicdo americana adotadas, a Emenda
n. 14 ¢ considerada a mais importante por assegurar “liberdade” aos negros. Diga-se de
passagem, liberdade no sentido formal. Assim destacou Cooley (2002, p. 223):
“Essa emenda primeiramente teve por fim proteger 0s escravos que se emancipavam, nos
seus direitos, como homens livres e impedir que contra eles, em razdo da cor, houvesse
distincdes”.

A doutrina do “separados, mas iguais” teve grande penetracdo nos tribunais
americanos. Essa doutrina proveio de uma série de fatores. Entre eles estdo as leis que
promoveram a discriminag@o dos negros, conhecidas como leis Jim Crow, bem como das
decisbes da Suprema Corte, que manteve decisdes discriminatorias por meio do precedente
no caso Plessy versus Ferguson, julgado no ano de 1896. Nesse caso, a decisdo foi

prolatada em um caso envolvendo segregacdo no transporte ferroviario, mas que,

de sentimentos”, documento este baseado na Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos e no qual foram
denunciadas as restri¢oes, sobretudo no campo da politica, as quais estavam submetidas as mulheres.

10 A Emenda n. 14 é de 1868 e determina a garantia de direitos civis e o implemento do due process of law.
Com base nessa emenda, o Estado ndo poderia privar o individuo da liberdade e da propriedade sem que se
promovesse 0 devido processo legal.
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posteriormente, passou a ser aplicada nas escolas e outros locais. Assim, pontua Kaufmann
(2007, p. 143):

A importancia da conclusdo da Suprema Corte neste caso pode ser
mensurada pela amplitude que conferiu ao sistema Jim Crow. Assim,
observa-se que, apesar de a doutrina de “iguais, mas separados” ter sido
apreciada no caso Plessy, apenas no que tange a acomodacdes em
transportes publicos, posteriormente sustentou e abalizou o alastramento
da segregacdo em escolas publicas e demais setores sociais,
possibilitando, ainda, que os proprietarios de negoécios privados
estabelecessem novas exigéncias relativas a segregacao.

A mudanga do precedente Plessy versus Ferguson s veio tempos depois (1954)
com o novo precedente do caso Brown versus Board of Education of Topeka™, em que o
ativismo judicial exercido pela Corte Warren foi de fundamental importancia para o
rompimento do precedente anterior e consequente banimento da segregacdo racial nos

Estados Unidos, com a superacdo da doutrina do “separados, mas iguais”.

i

i COLEGROWILL COUNTS _ARQUIVGS DA INDIANA UNVERSITY

Imagem 1 — Demonstracéo de 6dio contra a adolescente negra nos EUA™

1 Resumidamente, o caso consistiu no auxilio procurado pelos representantes legais aos Tribunais Federais, a
fim de que seus filhos / representados, alunos menores da raca negra, pudessem ser admitidos em escolas
publicas de sua comunidade, na base de ndo segregacdo. A eles era negada a admissdo em escolas frequentadas
por criangas brancas por causa das leis segregadoras entdo vigentes. A importancia desse caso reside no fato de
qgue houve pela Suprema Corte o reconhecimento da exigéncia de que a desigualdade formal produz
consequéncias imateriais (psicoldgicas) extremamente danosas para a propria autoestima das pessoas
discriminadas, com profundas consequéncias sociais que repercutem materialmente, o que mostra que forma e
matéria se relacionam como opostos que se constituem, como sera visto mais adiante quando se tratar do
paradigma do Estado Democrético de Direito.

12 Foto ilustrativa do 6dio contra a adolescente negra que fazia parte do grupo de 9 adolescentes negros,
selecionados para cumprir a ordem judicial de integracdo racial no pais, no dia 4 de setembro de 1957, na escola
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Para Guimardes, ha semelhancas entre 0 modelo norte-americano e o brasileiro
com relacdo a questdes raciais, mas estas s6 comecaram a aparecer com 0 Movimento dos
Direitos Civis, que desmantelou a segregacdo racial nos Estados Unidos, como bem
descreve:

(...) foi ai que as desigualdades raciais passaram a ser claramente
atribuidas a operacdo de mecanismos sociais mais sutis — a educacgao
escolar, a seletividade do mercado de trabalho, a pobreza, a organizacdo
familiar, etc. (...) Desde entdo, a denlncia das desigualdades raciais,
mascaradas em termos de classe social ou de status, passou a ser um item
importante na pauta anti-racista. Os racismos brasileiro e
norte-americano tornaram-se, portanto, muito mais parecidos entre si.
(GUIMARAES, 1999, p. 43).

Em suma, no que concerne ao direito da mulher no Estado liberal, vinculava-se
basicamente a igualdade formal e ao direito de voto. Para as sufragistas norte-americanas
do século XIX, a conquista do voto representaria o “Milénio para as mulheres”. Mas nao
foi isso 0 que de fato aconteceu, com bem destacam Miguel e Biroli (2014, p. 8):

A pifia presenca feminina nos espagos de poder apds a obtengdo desse
direito indicou a necessidade de identificar os mecanismos de excluséo
mais profundos, além da restricdo consignada em lei. O mesmo se pode
dizer das reformas dos cédigos civis ou do acesso a educacdo. Cada vez
mais, em vez da incorporacdo das mulheres a ordem existente, tornava-se
clara a necessidade de uma transformacéo profunda dessa ordem.

No Brasil também néo foi diferente. Em termos de direitos, a maior conquista foi,
sem duvida, o direito de voto, com a instituicdo do Cddigo Eleitoral por meio do Decreto
n. 21.076, de 24 de fevereiro de 1932. Em geral, as mulheres conquistaram esse direito nas
primeiras décadas do século passado, embora em alguns paises, como Suica e
Luxemburgo, s6 tenha ocorrido na década de 70. Apesar da conquista do direito de voto,
desigualdades em outros planos da vida social ainda persistiram. Trata-se do tema nos

topicos seguintes, bem como da legislacdo que se desenvolveu paralelamente.

média de Little Rock, em Arkansas, Estados Unidos, esta estampada na cara da adolescente branca, na fotografia
publicada em muitos jornais do pais na época. Retirado do Google imagens. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/search?q=04+de+setembro+de+1957+na+escola+m%C3%A9dia+de+Little+Rock,
+em+Arkansas,+Estados+Unidos, +est%C3%Al+estampada+na+cara+da+adolescente+branca,+na+fotografia+p
ublicada&biw=1920&bih=971&source=Inms&thm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwjN5rTEUOVKAhUEEJAKHUi

YBL8Q_AUICCgD#imgrc=uZméP4-zRSvIPM%3A>.
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Imagem 2 - A conquista do voto feminino no Brasil em 1932*

1.2 O ESTADO SOCIAL E A CONSTRUCAO DA IGUALDADE FATICA

O Estado social representa o desencanto em relagcdo ao paradigma anterior. O
contexto de seu surgimento deu-se, em relacdo ao direito, com a edicao das Constituicdes
de Weimar (1919) e do México (1917), que foram garantidoras de novos direitos, agora
vinculados as relacdes de mercado e ao trabalho, o que alterou paradigmaticamente a
estrutura estatal. Se antes o Poder Legislativo assumia papel relevante nas relagdes entre o
Estado e o individuo, aqui, o Poder Executivo passou a legitimar-se legislativamente.

No periodo Entreguerras e na Segunda Guerra Mundial, desenvolveram-se crencas
e praticas eugénicas que romperam com o respeito a dignidade humana. Por isso mesmo, a
concepcdo do direito e de suas bases sofreu dréasticas modificagcbes no Pds-Guerra, periodo
que significou a sua reconstrucdo, por meio da deflagracdo do movimento de
internacionalizacdo dos direitos humanos, como resposta as atrocidades cometidas mundo
afora. Esse cenério, entdo, foi propicio a continuidade da luta pelos direitos sociais,
iniciada por volta do final da Primeira Guerra Mundial.

Historicamente, a ideia dos direitos naturais passou a ser reocupada pela ideia de
exigéncias morais que eram vistas como uma inven¢do de burgueses ocidentais, as quais
continham um conteudo universal — direitos naturais, evidéncias logicas. Hoje, os direitos

humanos ndo mais podem ser vistos como direitos naturais. A raz&o disso é a natureza

13 Google imagens. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/search?q=foto+voto+no+brasil&source=Inms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwi
Zia_GgbTLAhVINAKHYPNCsUQ_AUIBygB&biw=1280&bih=953#tbm=isch&g=mulheres+votando+em+193
2&imgre=nrmhRMIfukFN4M%3A>. Acesso em: 2 jan. 2016.

31



convencional (consuetudinaria) dos direitos humanos, contudo, nem por isso, menos
exigentes. Tanto é assim, que ha a previsdo de um 6rgdo de monitoramento desses direitos,
que acompanha o modo pelo qual os Estados cumprem e observam as obrigacdes
assumidas nos pactos internacionais.

A criacdo da Organizacdo das NagOes Unidas (ONU) foi um marco definitivo para
a implementacédo dos direitos humanos. Lafer (1995, p. 174-175) destaca o papel da ONU
apos a eclosao da Segunda Guerra Mundial:

Foi necessaria a catastrofe da Segunda Guerra Mundial para que 0s
direitos humanos passassem a receber, no sistema internacional,
no direito novo criado pela Carta da ONU, uma abordagem distinta
daquela com a qual vinham sendo habitualmente tratados. Os desmandos
dos totalitarismos que terrorizavam Vvarios paises da Europa e que
levaram ao megaconflito haviam consolidado a percepcdo kantiana de
gue 0s regimes democraticos apoiados nos direitos humanos eram 0s
mais propicios a manutencdo da paz e da seguranca internacionais. Dai a
necessidade de apoiar em normas internacionais o ideal dos direitos
humanos. Sobretudo, insinua-se, entre os lideres democraticos, a
percepcdo de que os direitos humanos ndo podem mais constituir matéria
do dominio exclusivo dos Estados e que algum tipo de controle
internacional faz-se necessario para conter o mal ativo e passivo
prevalecentes no mundo. Trata-se, a luz do que tinha sido o horror da
guerra e o horror do holocausto, da incorporacdo da idéia kantiana do
direito a hospitalidade universal, sem o qual nenhum ser humano pode,
diante da soberania estatal, sentir-se a vontade e em casa no mundo.

N&o resta davida de que, por tras da Carta da ONU, hd uma série de postulados
éticos, que se originam do “reconhecimento da legitimidade do patrimonio das idéias
éticas da humanidade” (LAFER, 1995, p. 185). Os valores | postos tém a dimensdo da
inexaurabilidade.

Sobre a Declaracdo de 1948, assim se declara Marramao (2007, p. 6):

A Declaracdo de 1948, mesmo representando exclusivamente um ideal
comum a ser alcancado por todas as nagbes, como um acordo
juridicamente vinculante, ndo se limitou a universalizar a idéia dos
direitos humanos e a promover a sua adog¢do pelos Estados, mas também
atribuiu um valor transterritorial tanto aos direitos civis e politicos,
quanto aqueles econdmicos e sociais (reunidos pelo historiador do direito
Pietro Costa (1999-2004) na formula da “liberdade do medo e da
necessidade”) e sancionou os direitos das minorias e dos povos,
reconhecendo a esses Ultimos o fundamental direito a autodeterminac&o.

A evolugéo historica dos direitos humanos no Brasil foi bastante conturbada.
Primeiramente, era um Estado absolutista e ndo havia sequer conceito acerca desses
direitos. Tempos depois, com D. Pedro I, houve uma formalizagéo, ainda incipiente, dos

direitos de cidadania, mas restrito a certas classes. Havia, nessa época, uma forte influéncia
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das revolucdes francesa e norte-americana. Nos periodos seguintes, pouco se evoluiu em
termos da concretizacdo desses direitos. E, com a ascensdo dos militares (1964), a causa
dos direitos humanos foi praticamente abandonada.

Os movimentos sociais eclodiram contra o sistema militar e encabecaram a luta
pelos direitos humanos na perspectiva filosofico-jusnaturalista. S6 a partir da
redemocratizagao é que o tema dos direitos humanos passou a ter relevancia no cenario
politico do Brasil devido a abertura. Com isso, vé-se o fosso histérico entre o
reconhecimento legal dos direitos humanos no Brasil e a sua efetivacdo, 0 que levanta
indiretamente (ou diretamente) o problema da igualdade, situacdo que é agravada
atualmente com a globalizacio em suas bases capitalistas™*.

Esse é, portanto, o contexto de desenvolvimento do Welfare State (Estado de
bem-estar social), que se deu de forma mais intensa nos paises capitalistas desenvolvidos,
que conhecerem, nas trés décadas que se sucederam a Segunda Guerra Mundial, forte
crescimento econémico. Os Estados de bem-estar social, para o exercicio do controle,
“implementaram varias formas de dirigismo, incluindo investimento infra-estrutural,
politica industrial, tributacdo redistributiva, provisdo social, regulamento empresarial,
nacionalizacdo de algumas industrias-chave e desmercantilizacdo de bens publicos”
(FRASER, 2009, p. 15).

Com o Estado social, houve a “queda” da autonomia privada, com maior
intervencdo da esfera publica nas decisdes institucionais. Nesse paradigma constitucional,
alias, “todo individuo teria o direito, desde o seu nascimento, a um conjunto de bens e
servigos que deveriam ser fornecidos diretamente por meio do Estado ou, indiretamente,
mediante seu poder de regulamentagio sobre a sociedade civil” (SOUSA, 2010, p. 24). Foi
0 cenario propicio para o “renascimento” dos direitos humanos, como ja ressaltado alhures

e conforme dispde Corréa (2013, p. 27):

1 A Constituicdo de 1988 foi um avanco, pois inseriu o Brasil na arena internacional de discussdo dos direitos
humanos e, consequentemente, houve a inser¢do no ordenamento juridico interno dos tratados internacionais
sobre direitos humanos, 0 que contribuiu para o fortalecimento da democracia. Mesmo com a edicdo dos
tratados, os direitos das minorias (mulheres, LGBT, criangas e adolescentes, entre outros) continuam sendo
desrespeitados. Frisa-se que os pactos / tratados, dos quais o Brasil é signatario, deram margem a se pensarem 0s
direitos humanos como uma politica interna de Estado, dai a criacdo de leis (Estatudo do Idoso, Lei Maria da
Penha, Plano Nacional de Educagdo em Direitos Humanos, entre outros) e de planos / programas (Plano
Nacional de Direitos Humanos - PNDH, Plano Nacional de A¢des Afirmativas, entre outros). Sobre o PNDH
(nas suas duas versdes — 1996 e 2010), destaca-se que € fruto da luta pelos direitos humanos nas Gltimas décadas
do século XX (SANTOS et al., 2014, p. 33-48).
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(...) deu-se no contexto da segunda onda de descolonizacdo politica,
coincidindo também com as incertezas e tensdes da Guerra Fria. O
desenvolvimento do debate sobre direitos humanos desenrolou-se,
portanto, no interior de uma forte tensdo ideoldgica entre direitos
econbmicos e direitos politicos, que implicou, entre outras distor¢des, a
utilizacdo instrumental dos direitos politicos como produto ndo apenas da
ideologia da predestinagcdo ou excepcionalismo norte-americano, mas
também da opcdo preferencial do campo da esquerda pelos direitos
econdmicos e suspeita em relacdo ao carater “individualista dos direitos
civis e politicos”, uma fratura que néo foi de todo superada.

No discurso habermasiano, essa transformacdo social do direito foi inicialmente
concebida como um processo no qual uma nova compreensdo instrumental do direito,
relacionada com as concepcles de justica de bem-estar social, sobrepds-se ao modelo
liberal do direito, que foi suprimido, para depois, finalmente, ser suplantado. E isso se
deveu em grande medida ao fato de que o Poder Executivo passou a ter forca, substituindo
em tese o Poder Legislativo, que foi sobressalente no paradigma anterior.

Por essas e por outras razdes, o Estado social provocou uma releitura do principio
da igualdade. De acordo com Cruz (2005, p. 8), o constitucionalismo social surgiu como
reacdo as injusticas sociais: elevadas jornadas de trabalho, remuneracdo indigna, miséria
generalizada, repressdo contra qualquer forma de protesto. A igualdade, a partir desse
paradigma, sustenta-se na garantia dos direitos econdmicos e sociais, deixando de ser
apenas formal, mas assumindo um viés material, de modo a possibilitar “tratar
desigualmente os desiguais na medida de sua desigualdade” (CRUZ, 2005, p. 10).

Ao tratar a questdo da igualdade fatica (material) na perspectiva do Estado social,
assim ilustra Bonavides (2014, p. 386):

O Estado social é enfim Estado produtor de igualdade fatica. Trata-se de
um conceito que deve iluminar sempre toda a hermenéutica
constitucional, em se tratando de estabelecer equivaléncia de direito.
Obriga o Estado, se for o caso, a presta¢des positivas.

Assim, os direitos individuais burgueses do Estado liberal sofreram limitages em
relacdo aos principios que passaram a contemplar a igualdade material, para aléem da
igualdade formal. A autonomia da vontade das partes e a propriedade, a titulo de exemplo,
cederam espaco a principios outros, como o da fungdo social da propriedade e da
supremacia do interesse publico sobre o privado.

Toda essa mudanga paradigméatica mudou a forma como o direito passou a ser

interpretado. Carvalho Netto (1999, p. 481), ao discorrer sobre o tema, assim se posiciona:
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O juiz agora ndo pode ter a sua atividade reduzida a uma mera tarefa
mecanica de aplicacdo silogistica da lei tomada como a premissa maior
sob a qual se subsume automaticamente o fato. A hermenéutica juridica
reclama métodos mais sofisticados como as andlises teleoldgica,
sistémica e histdrica capazes de emancipar o sentido da lei da vontade
subjetiva do legislador na direcdo da vontade objetiva da prépria lei,
profundamente inserida nas diretrizes de materializacdo do Direito que
a mesma prefigura, mergulhada na dindmica das necessidades dos
programas e tarefas sociais. Aqui o trabalho do juiz ja tem que ser visto
como algo mais complexo a garantir as dinamicas e amplas finalidades
sociais que recaem sobre os ombros do Estado.

Apesar das profundas mudancas ocorridas, o Estado social sucumbiu, esta “morto”,
pois ndo “cumpriu” as promessas que havia prometido. Era caro demais manter o aparato
estatal devido as tarefas e aos encargos sociais. Ademais, 0 modelo clientelista e a
burocracia estatal contribuiram para o seu “fracasso”. Os cidadaos passaram a ser Vvistos
como “clientes”, sujeitos de direitos sociais prestacionais, portando o Estado como um
provedor de bens, ou seja, direitos tratados como se fossem bens, o que em nada
diferenciava do paradigma anterior.

De acordo com Anderson (1995), tudo se transformou com a chegada, em 1973, da
crise do modelo econémico do pds-guerra, periodo em que o mundo capitalista
desenvolvido passou por um periodo longo e de profunda recessdo, com baixas taxas de
crescimento e altas taxas de inflacdo. Foi a partir desse periodo turbulento que as ideias
neoliberais passaram a ganhar espago na seara mundial. Ainda de acordo com esse autor,
h& uma explicacdo para a crise do Estado social:

As raizes da crise, afirmavam Hayek e seus companheiros, estavam
localizadas no poder excessivo e nefasto dos sindicatos e, de maneira
mais geral, do movimento operario, que havia corroido as bases de
acumulacdo capitalista com suas pressdes reivindicativas sobre 0s
salérios e com sua pressdo parasitaria para que o Estado aumentasse cada
vez mais 0s gastos sociais. (ANDERSON, 1995).

O que se viu aos poucos foi a desestruturacdo do Estado social, principalmente, no
que concerne as suas funcbes de regulacdo econdmica e de integracdo material dos
individuos atingidos pelo modelo capitalista, 0 que contribuiu, sobremaneira, para 0
enfraquecimento dos direitos sociais de cidadania, direitos estes que teriam possibilitado
uma relativa independéncia dos trabalhadores e dos desempregados em relagcdo ao proprio
mercado de trabalho.

Todas essas questdes voltam-se, portanto, ao problema da igualdade, que é, no

fundo, o gargalo existente entre esse modelo de paradigma (assistencialista) e o anterior
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(individualista liberal). Se de um lado, no Estado liberal, a autonomia privada era
insuficiente para garantir a igualdade entre as pessoas devido aos desmandos estatais, uma
vez que ambos estavam subordinados as mesmas regras de mercado, por outro lado, no
Estado social, buscou-se iguala-los materialmente (igualdade social e politica).

O problema é que, em ambas as situacdes, a relacdo entre a esfera publica e a esfera
privada sofreu forte desequilibrio. Assim, de acordo com Habermas (1997a, p. 159), os
paradigmas do direito liberal e do Estado social foram incapazes de perceber as relacdes
juridicas como exercicio de direitos subjetivos legitimamente reconhecidos por todos 0s
cidaddos, o que ocorrerd a partir da instituicdo do paradigma do Estado democrético de
direito. Para ele, ambos os paradigmas cometeram 0 mesmo erro, pois entenderam a
constituicdo juridica da liberdade como distribuicéo.

Sobre a questdo da igualdade, mais detidamente com relacdo ao direito da mulher,
assim se posiciona Rodrigues (2014, p. 241):

A exclusédo das mulheres de certos direitos e garantias tranquilamente
gozados pelos homens impde a conclusdo de que a democracia moderna
ndo tem sido capaz de resolver ou superar tais desafios, e isso implica
que certos paradigmas democraticos classicos sejam repensados com o
fim de aperfeigoar sua capacidade de absorver a diversidade de conflitos
e de demandas existentes.

Do ponto de vista da racionalidade, a burocracia'® racionalizada do Estado social
foi um dos entraves para o desenvolvimento desse paradigma, visto que passou a controlar
a vida e o trabalho por meio da disciplina e da especializacdo. Assim, a no¢ado classica de
que o Estado procura o0 bem comum é rechacada por Bourdieu (2012) quando afirma que a
ideologia de bem puablico comum faz parte do discurso que os agentes do Estado produzem

a respeito do Estado. Além disso, a nocdo de Weber (1978)*, de que o Estado tem o

1> Burocracia aqui entendida como sinénimo de excesso de normas e de regulamentos, de limitac&o da iniciativa,
de desperdicio de recursos e de ineficiéncia (de gestdo) generalizada dos organismos publicos e privados.

1% Max Weber diz que, para que o poder se mantenha (quer dizer, para que o Estado se mantenha) é preciso haver
a dominacgdo legitima, que, no caso das democracias modernas, é alcangcada por meio de bases racionais, por
meio de um dos trés tipos puros de dominagdo. Weber afirma: “Ha trés tipos puros de dominagdo legitima. A
validade das reivindicagBes de legitimidade pode estar baseada em: 1. bases racionais — repousa em uma crenga
na legalidade de normas editadas e no direito daqueles elevados a autoridade sob essas regras para expedir
comandos; 2. bases da tradi¢do — repousa sobre uma crenca estabelecida na santidade de tradi¢cGes imemoriais e
na legitimidade daqueles que exercem autoridade sob essa tradicdo (autoridade tradicional); ou, finalmente, 3.
bases carisméticas — repousa na devocdo a uma santidade excepcional, a um excepcional heroismo ou a um
carater exemplar de uma pessoa individual e de padrdes normativos ou ordem revelada ou ordenada por ela
(autoridade carismética)” (WEBER, 1978, p. 215).
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monopdlio da violéncia, mostra que o Estado possui o oligopdlio do uso dos recursos para
producdo de discursos ideoldgicos.

Cabe ainda argumentar sobre a concepcdo da identidade no Estado social. Hall
(2006, p. 11) fala do “sujeito sociologico”, cuja “identidade, nessa concepgao socioldgica,
preenche o espago entre o ‘interior’ e ‘exterior’ — entre 0 mundo pessoal e 0 mundo
publico”. Segundo ele, a identidade serve de ponte entre o sujeito e a estrutura, “estabiliza
tanto os sujeitos quanto os mundos culturais que eles habitam, tornando ambos
reciprocamente mais unificados e prediziveis” (p. 12). Esse sentido atribuido por Hall a
identidade dos individuos nesse paradigma explica muito acerca da naturalizacdo das

construgdes sociais para a reproducao social, que é tema de discussao no tépico seguinte.

1.2.1 O direito da mulher no constitucionalismo do Estado social e 0 modelo de
reproducao social

As leis criadas para a protecdo das mulheres, sob a égide do Estado social,
acabaram por impor mais encargos a mulher. Mesmo com 0 “aprimoramento” do sistema
legal, responsavel pela criacdo de leis que, em um primeiro olhar, pareciam assegurar
direitos para mulheres com o intuito de diminuir as desigualdades, perdeu forca para os
movimentos feministas que explodiam mundo afora e exigiam melhores condicdes para as
mulheres, 0s quais questionavam as leis criadas para a regulacdo do direito da mulher, pois
contrarias, em alguns casos, as conquistas histdricas da luta feminista.

Sobre esse aspecto, Habermas (2002, p. 236) destaca:

Inicialmente, a politica liberal tencionou desacoplar conquista de status e
identidade de género, bem como garantir as mulheres uma igualdade de
chances na concorréncia por postos de trabalho, prestigio social, nivel de
educacdo formal, poder politico etc. A igualdade formal parcialmente
alcangada, no entanto, s6 fez evidenciar a desigualdade de tratamento
factual a que as mulheres estavam submetidas. A politica socioestatal,
sobretudo no ambito do direito social, trabalhista e de familia, reagiu a
isso com regulamentac@es especiais relativas a gravidez ou maternidade,
ou entdo a encargos sociais em casos de divorcio.

O redimensionamento do principio da igualdade e a ascensdo dos movimentos
feministas ndo foram suficientes para equilibrar o direito da mulher (como minoria'’) em

face do proprio direito (que protege o direito do homem). Consequentemente, o Estado

¥ Mulher tratada aqui como minoria no sentido de uma minoria que ndo tem voz (representatividade).
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social trouxe encargos para as mulheres, que, ao adentrarem o mercado de trabalho, se
depararam com a fixacdo de um modelo capitalista ainda altamente excludente.

Desse modo, o aprisionamento da mulher no modelo capitalista do trabalho, como
um dos mecanismos de dominacéo, reforcou o papel tradicional exercido pela mulher a
partir da fixacdo da dupla jornada de trabalho®®, a qual passou a assumir mais papéis,
desdobrando-se no trabalho (esfera publica) e no lar (esfera privada)’®. Como
consequéncia, a divisdo desigual de trabalho implicou injustica distributiva, o que
interferiu diretamente no tempo, por exemplo, em que elas poderiam ter se dedicado a
politica contra a sub-representacdo®.

Na pratica, a medida que a igualdade formal das mulheres foi implementada em
esferas sociais relevantes, a dialética da igualdade efetiva (ou fatica) com a formal foi
também sentida, o que levou a leis especiais, sobretudo, no direito social ou
previdenciario, do trabalho e de familia — normas de protecdo a gravidez e a maternidade,
direitos de custddia nos casos de divorcio, entre outras —, as quais se agrupam em torno das
claras diferencas bioldgicas vinculadas a reproducdo, o mesmo valendo para a legislacéo
especial de direito penal sexual. Portanto, nas areas citadas, a legislacdo feminista seguiu o
programa de bem-estar social na “promocao da igualdade”, mas por via compensatoria,
devido a condicdo juridica da mulher, seja por fatores naturais, seja por fatores sociais.

Desse modo, segundo Habermas (2002, p. 235), o feminismo, sob forte oposicao,
precisou empreender varios assaltos até fazer valer seus objetivos legais e politicos:

Assim como o desenvolvimento do direito nas sociedades ocidentais em
geral, as politicas feministas pela igualdade de direitos também tém

18 «De acordo com o Instituto Humphrey de Questdes Publicas, ‘enquanto as mulheres representam 50% da
populacdo mundial, elas cumprem quase dois tercos do total das horas de trabalho, recebem apenas um décimo
da renda mundial e possuem menos de 1% das propriedades’. O ‘Relatério da Conferéncia Internacional das
Nacdes Unidas para a Década das Mulheres’ corrobora o fato. Quando sdo consideradas as tarefas domésticas,
‘as mulheres de todo 0 mundo acabam trabalhando o dobro de horas dos homens’” (WOLF, 1992, p. 29).

19 A desigualdade de género se reproduz de diferentes formas, indica relatério da Organizago Internacional do
Trabalho (OIT): Perfil do Trabalho Decente no Brasil: um Olhar sobre as Unidades da Federagdo. Anualmente,
no Brasil, as mulheres trabalham dez dias a mais do que os homens, somando o tempo trabalhado dentro e fora
de casa. A jornada semanal das mulheres costuma ser de 58 horas, enquanto a dos homens de 52,9 horas. 1sso
equivale a 20 horas a mais por més. A dupla jornada das mulheres foi comprovada através de dados do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Eles apontam que 90,7% das mulheres que estdo no mercado de
trabalho também realizam atividades domésticas. Ja os homens representam 49,7% do total. Outra informacao do
relatorio indica que entre a populacdo jovem do pais, mais de 18% ndo estuda ou ndo trabalha, cerca de 6,2
milhdes de pessoas. Para as mulheres, a taxa é de 23%. Entre as mulheres jovens e negras, o indice é ainda
maior, superior a 25%. A OIT indica que esse “afastamento” das jovens tem ligacdo com as demandas de
“afazeres domésticos e as responsabilidades relacionadas a maternidade” (Vivian Fernandes, Radioagéncia NP,
Séo Paulo, 19/7/2012).

% No Brasil, “o percentual de cadeiras ocupadas por mulheres na Camara dos Deputados permanece inferior a
10%. Na politica local, a situacéo ndo é melhor — as mulheres ocupam cerca de 12% das cadeiras nas Camaras de
Vereadores e néo ultrapassam 10% no cargo de prefeitas” (MIGUEL; BIROLI, 2014, p. 12).
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seguido um modelo, nestes Ultimos cem anos, que se pode descrever
como o de uma dialética entre as igualdades juridica e factual.
Competéncias juridicas iguais criam espaco para liberdades de acdo que
se podem utilizar diferenciadamente e que, portanto, ndo fomentam a
igualdade factual das situacGes de vida ou das posi¢cdes de poder.

O paternalismo do Estado social assumiu muitas vezes um sentido literal, mas
trouxe consequéncias perversas para a mulher: na medida em que os dispositivos legais
sobre a gravidez e a maternidade s6 aumentaram o risco de desemprego para as mulheres;
na medida em que as leis trabalhistas genericamente protetoras apenas reforcaram a
segregacdo das mulheres no mercado de trabalho nos grupos de mais baixa renda ou em
sua sub-representacdo no mercado; na medida em que o direito ao divércio liberalizado so6
fez com que as mulheres se defrontassem com os efeitos onerosos do proprio divorcio; na
medida em que as interdependéncias ignoradas entre as regulamentacdes de previdéncia
social, do trabalho e da familia apenas conduziram a um maior acimulo das desvantagens
especificas de género mediante picos de retorno negativos.

Habermas (2002, p. 236), ao tratar do direito feminista, destaca que
“o paternalismo socioestatal assume um sentido literal, j4 que o poder legislativo e a
jurisdicdo se orientam conforme modelos tradicionais de interpretacdo, o que s6 corrobora
estereotipos sobre a identidade de género ora vigentes”. Portanto, a materializagdo do
direito, voltada para minimizar os efeitos da discriminagdo real contra as mulheres,
terminou por produzir os efeitos opostos.

E isso teve uma razdo de ser. O desenvolvimento do Estado social deu lugar a
maiores problemas para a garantia dos projetos ou planos de vida autbnomo-privados.
Habermas (1997a, p. 163) cita o caso das politicas feministas: mesmo com a necessidade
de protecdo legal da maternidade no &mbito das relagGes trabalhistas, os encargos trazidos
para a mulher foram inevitaveis, como a possibilidade de agravamento do indice de
desemprego das mulheres, uma vez que as normas protetivas reforcavam a sua segregacao
pelo proprio mercado de trabalho. Saffioti (2013, p. 86) discute:

A licenca remunerada antes e depois do parto apresenta esse sentido
positivo (da lei); entretanto, ndo é mais do que uma solugdo parcial,
embora necesséria. A descontinuidade do trabalho feminino fornece aos
empregadores alguns dos argumentos que justificam a subalternidade das
mulheres na hierarquia de posi¢des das empresas, assim como a
preferéncia destas pelo trabalho masculino para o0s postos de
responsabilidade de que depende o progresso do proprio empreendimento
econdmico.
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Esse tipo de mentalidade e de “integragdo periférica” da mao-de-obra feminina
representou (e ainda representa) um freio na luta pela conquista de liberdade pelas
mulheres no sistema de producdo de bens e servicos. Deu-se a elas o direito de
participarem das relagdes de trabalho no mundo capitalista, mas o preco pago foi (e
continua sendo) muito alto.

Assim, o tipo de garantia de direitos dada as mulheres pelo Estado social manteve a
tradicdo mais do que os redefiniu. Hoje, ainda se tem, com relacdo ao trabalho da mulher,
resquicios de leis trabalhistas que, a guisa de fomentar a igualdade entre homens e
mulheres nas relagdes de trabalho, mais 6nus trazem as mulheres.

Portanto, a naturalizagcdo da dupla jornada de trabalho contribuiu para tratar a
mulher como a responsavel pela criacdo dos filhos, pelos cuidados com o marido, entre
outros — e a condicdo de ser mulher forcou mais ainda essa visdo —, sustentando praticas
discursivas de reproducdo social, até mesmo porque o grande conflito das mulheres é no
lar, onde geralmente o Estado ndo intervém. Todavia, mesmo sobrecarregadas com a
“dupla jornada” do trabalho doméstico?, as mulheres ainda conseguiram abrir brechas na
estrutura do poder, 0 que para muitos representava (e representa) uma ameaga.

Apesar das criticas tecidas ao modelo capitalista como propulsor do modelo de
reproducdo social, € bom que fique claro que o feminismo também questionou o
socialismo no sentido de como o “trabalhador” do movimento socialista, que sempre foi
0 homem — por forca do padrdo universal —, repetia 0 modelo capitalista, ao permitir a
presenca de uma mulher, em casa, cumprindo fun¢des tanto imprescindiveis quanto
invisiveis.

Com isso, o feminismo langou ao socialismo desafios que ndo foram
completamente respondidos até os dias atuais. Isso mostra a invisibilidade dessa
reproducdo social, que é cultural, e que se antepde socialmente, independente do modelo
politico-econdémico dos Estados. Esse, alids, € um ponto de discussdo do capitulo
seguinte.

N&o a toa, 0 movimento feminista rejeita o paradigma juridico do bem-estar social.
Habermas (1997a) discute isso ao mencionar que os problemas atinentes ao tratamento

igualitario a homens e mulheres reforca a consciéncia de que a luta por direitos ndo pode

2! «“Dados do IBGE de 2009 indicam que as mulheres gastam 25 horas por semana em atividades de cuidado com
a casa (limpeza, cozinhar, lavar, passar roupa), cuidado com as criangas, aten¢ao aos idosos ou doentes (em 2002
eram 27 horas; ganhamos duas horas, portanto), enquanto os homens despendem 10 horas, 0 mesmo tempo que
gastavam anteriormente” (FUNCK, 2014, p. 27).
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ser compreendida simplesmente como uma luta por beneficios sociais no sentido de uma
justa partilha social.

O mesmo autor sustenta que os direitos s6 tém o condédo de capacitar as mulheres a
conformarem suas vidas autonomamente, ou para planos de vida autbnomo-privados, na
medida em que também tornem possivel uma participacdo igualitaria no exercicio de sua
autodeterminacdo civica, porque apenas as proprias partes afetadas podem esclarecer os
“aspectos relevantes” de igualdade e desigualdade em uma dada questdo — a legitimidade
da escolha a partir das diferencas individuais.

Dworkin, por sua vez, acentua que a igualdade distributiva propriamente entendida
ndo implica, ao contrario do que muitos entendem, conflito entre os ideais da igualdade e
da liberdade (apud FERRAZ, 2007, p. 246). Ao discutir as teorias da igualdade de
bem-estar, o autor assim pontua:

O apelo natural das teorias da igualdade de bem-estar se encontra no fato
de que o nivel de bem-estar que cada pessoa alcangca com a mesma
guantidade de recursos pode variar significativamente em virtude das
capacidades distintas que possui para “converter recursos ¢ bem-estar” —
0 que Amartya Sen chamou de capabilities. Essa capacidade pode variar
por uma série de motivos, dentre os quais 0s mais 6ébvios sdo as
enfermidades e deficiéncias fisicas que afetam certas pessoas de forma
temporéria ou permanente. Tais pessoas alcancardo um nivel de
bem-estar inferior as pessoas saudaveis, mesmo que possuam a mesma
quantidade de recursos materiais. A teoria da igualdade de bem-estar
parece captar a intuicdo de que a sociedade deve conferir recursos
adicionais a essas pessoas para compensar as deficiéncias (FERRAZ,
2007, p. 246-247).

Nesse propdsito, as acdes afirmativas sdo, por exemplo, uma tentativa de combate
a determinadas injusticas sociais, de modo a atacar o problema social da exclusdo por
discriminacgdo, no que atende a um objetivo social de discriminagdo reversa com vistas a
promover a inclusdo?. Ademais, sdo, por definicdo, temporérias e requerem
acompanhamento constante.

A préatica remete a uma analise mais profunda acerca do problema da igualdade,

pois 0 que se vé é a promocdo de um tratamento desigual, no sentido de Dworkin®, ao

22 Sobre as agdes afirmativas para negros como instrumento da justica social, Silva (2009, p. 182) destaca: “(...)
ndo se combate as desigualdades sociais, sejam elas de classes sociais, de género, de ragas ou etnias apenas com
a retorica e as leis que, embora imprescindiveis, ndo sdo suficientes. Dai a necessidade de politicas publicas ndo
apenas macro-sociais ou universalistas, mas também especificas ou focadas. Nestas Ultimas se enquadram as
politicas de agdes afirmativas cujas polémicas dividem a sociedade brasileira”.

% Dworkin, conhecido como um expoente da corrente denominada “igualitarismo liberal”, expde argumentos
utilitaristas ao analisar a constitucionalidade das acBes afirmativas e da discriminacdo reversa em decisdes da
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tratar da discriminagédo reversa (ou positiva) no caso das agdes afirmativas motivadas por
fatores raciais**. Afirma o eminente jurista (2005a, p. 574) que

(...) é possivel distinguir a acdo afirmativa do uso maligno da raca, pelo
menos em principio, de duas maneiras. Em primeiro lugar, podemos
definir um direito individual que as formas malignas de discriminacdo
violam, mas em programas bem elaborados de acdo afirmativa ndo o
fazem: esse é o direito fundamental que cada cidadao tem de ser tratado
pelo governo, como igualmente dignos de consideracdo e respeito.
Nega-se esse direito ao cidaddo negro quando as escolas justificam a
discriminacdo contra ele recorrendo ao fato de que outras pessoas tém
preconceito contra membros de sua raga.

Desse modo, qualquer declaragdo de igualdade pode ser insuficiente, se 0s
preconceitos e as barreiras sociais, econémicas, culturais, ainda forem fortes e persistentes
nas sociedades democréticas, o que, na pratica, com o intuito de vencé-las, podem se
recomendar discriminacdes reversas. Essas, contudo, visam precisamente enfrentar os
efeitos difusos da desqualificacdo formal historica ocorrida até entdo, e, assim, nunca
devem ser entendidas como um simples paternalismo tutelar do Estado social, “produtor”
de igualdade fatica, o qual produziu clientes no lugar de cidaddos. Ao contrério, visam
apenas e tdo somente sanar, em carater urgente e excepcional, os efeitos perversos ainda
persistentes no presente das discriminagdes do passado.

Portanto, pensar atualmente a existéncia de um Estado social, eminentemente

publico, que é forcado a promover a distribuicio de riquezas, é um delirio marxista®, uma

Suprema Corte norte-americana, como no caso Bakke v. Regents of the University of California, 438 U.S. 265
(1978).

2«0 caso teve inicio quando Allan Bakke, um homem branco de aproximadamente 35 (trinta e cinco) anos de
idade tentou, por 02 (duas) vezes, a admissdo na Escola de Medicina da Universidade da Califérnia em Davis.
Ele foi reprovado em ambas as oportunidades, tendo em vista que a escola reservava 16 (dezesseis) vagas em
cada classe de 100 (cem) alunos para “minorias qualificadas”, como parte do programa de acédo afirmativa da
Universidade. As notas obtidas por Bakke superavam a nota dos alunos beneficiados pela agdo afirmativa nos 02
(dois) anos em que Bakke tentou a vaga na Universidade, sem obter éxito. Bakke, inconformado com a
existéncia de reserva de vagas para minorias, questionou perante a Suprema Corte dos Estados Unidos se a
Universidade da Califérnia violava a Emenda XIV da Constituicdo norte-americana, que estabelece o direito da
igualdade de todos perante a lei, ao praticar uma acéo afirmativa com base em critério racial. Por fim, Bakke
alegou a violacdo da Lei dos Direitos Civis de 1964, que vedava a discriminacdo praticada contra grupos raciais.
A Suprema Corte norte-americana, ao analisar a questdo, firmou o posicionamento de que o sistema de cota
racial, por si so considerado, ndo violava a Lei dos Direitos Civis de 1964. No entanto, a Corte asseverou que 0
uso rigido de quotas raciais, como foi empregado pela Universidade da Califérnia, violava a Emenda XIV da
Constituicdo norte-americana”. In: CABRAL, Bruno Fontenele. Precedentes sobre a pratica de politicas publicas
de acdo afirmativa no direito norte-americano. Jus Navigandi, jul. 2010. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/16975/precedentes-sobre-a-pratica-de-politicas-publicas-de-acao-afirmativa-no-
direito-norte-americano>. Acesso em: 22 jun. 2015.

2> O marxismo em si é considerado uma das metanarrativas criadas pela modernidade. A ideologia marxista, que
pregava o comunismo, impulsionada pela dualidade de classes antagdnicas, burguesia e proletariado, defendia a
luta de classes, que culminaria na revolugdo do proletariado, para a construcdo de uma sociedade sem classes,
com liberdade e igualdade.
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pretensdo. O préprio feminismo insiste no sentido emancipador do tratamento juridico
igualitario porque a critica feminista objetiva as estruturas de dependéncia veladas pelo
“paradigma distributivo” do bem-estar social, que procura compensar as desigualdades
sociais, mas retira dos cidaddos o poder decisorio, condenando-os “a adaptagdo e a
obediéncia passiva” (HABERMAS, 1997a, p. 173-174).

Acresce-se, ademais, que ter o mesmo tipo de direito dos homens néo foi garantia
suficiente para atender as demandas especificas da mulher, pois a busca desenfreada pela
igualdade anulava a diferenca, porque era com base nesta que se almejava aquela. E isso se
transpds para os dias atuais como uma forma de mostrar que s a igualdade em si ou s6 a
diferenga em si s&o insuficientes.

Um bom exemplo é a licenca-maternidade, que passou a ser concedida as mulheres
em nome da diferenca e hoje inspira, inclusive, a reivindicacdo masculina de direito a
parentalidade®. Inicialmente, no escopo da familia tradicional, o pai era o mero provedor e
cabia a mae cuidar da prole. Contudo, esse formato de familia tradicional vem aos poucos
sendo substituido, e o pai tem reivindicado o seu direito-dever de cuidar também da prole.
Isso implica a escolha de qual dos dois cuidara da crianca, 0 que passa a ser uma escolha
do casal, e ndo uma determinagéo da norma.

No caso do Brasil, essa mudanga significativa no direito de familia s6 foi possivel
com o advento da Constituicdo de 1988, em que ha a previsdo expressa de igualdade entre
homens e mulheres, ndo s6 como cidaddos, mas especialmente dentro do casamento, § 5°
do art. 226 (“os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”), 0 que afasta, ainda que em tese, a influéncia da
cultura patriarcal. Esses direitos foram estendidos & unido estavel (art. 226, § 3°) entre
homens e mulheres, ja discutido o reconhecimento igualitario para os casais homossexuais
(cf. analise da ADI n. 4.277 no Capitulo 4), e ainda a familia formada por qualquer um dos
pais e seus descendentes (familia monoparental).

Alinhado ao modelo liberal, no Brasil, o Cdédigo de 1916 (revogado pelo Cédigo
Civil de 2002), nos termos da redacdo original do art. 6° em troca da protecdo do
casamento, estabeleceu 0 homem como o chefe da familia, atestando ser a mulher incapaz.

Cabia ao homem determinar o lugar de residéncia da esposa e dos filhos, administrar o

20 «A protegdo social na parentalidade consiste na atribuigdo de subsidios nas situagdes de risco clinico durante a
gravidez, de interrupcéo da gravidez, de risco especifico, de nascimento de filhos, de adocéo e de assisténcia a
filhos e a netos. No caso dos trabalhadores, os subsidios substituem os rendimentos de trabalho perdidos durante
0s periodos de impedimento para a atividade profissional”. (Disponivel em: <http://www.seg-
social.pt/documents/10152/13199/Parentalidade>. Acesso em: 3 jan. 2016.)
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patriménio e autorizar sua esposa a exercer uma atividade profissional fora de casa. Até
1962, por exemplo, as mulheres casadas s6 podiam trabalhar fora de casa se o marido
permitisse.

N&o demorou muito para que as mulheres se mobilizassem contra as arbitrariedades
da lei e propusessem mudancas. E foi o que as feministas fizeram, foram & luta. Década
apos década apresentaram propostas para mudar o quadro legal, mas, somente com a volta
da democracia, em 1945, foi possivel fazer os projetos de mudanca chegarem ao
Parlamento Nacional. Muitos parlamentares alinharam-se as demandas feministas®’.

O projeto entrou no Congresso Nacional em 1951, mas s6 foi aprovado em 1962,
com sangédo pelo Presidente Jodo Goulart. Tornou-se a Lei n. 4.121, de 27 de agosto de
1962, que ficou conhecida como o Estatuto da Mulher Casada. Dessa forma, o Cadigo
Civil brasileiro foi modificado, dando amplitude aos direitos da mulher casada. Entre as
principais alteragbes advindas com a edicdo da lei, destacam-se: o reconhecimento de que
0 marido ndo ¢ o chefe da familia; o direito ao trabalho fora de casa sem o consentimento
do marido, podendo tornar-se economicamente ativa; o direito sobre os filhos (0 que se
chama atualmente de poder familiar), incluindo a guarda no caso de separagéao.

Outra lei que tentou acompanhar as mudancas sociais, mas com certo atraso, foi em
relacdo ao divorcio, que s6 passou a ser permitido a partir de 1977. Antes da edicdo da Lei
n. 6.515/1977, os casais ndo podiam se divorciar, 0 que impedia novo casamento. Havia a
possibilidade do desquite, mas que ndo rompia com vinculo matrimonial, apenas com o
vinculo patrimonial.

Ao0s poucos, novos direitos foram introduzidos, passando a afirmar igualdade de
direitos entre os conjuges, o que despertou questdes sobre sexualidade, reproducao e outros
temas. Todavia, mesmo com o “avan¢o” na legislagdo, as barreiras continuaram (e ainda
continuam). De uma maneira geral, tracar um fio condutor sobre a condi¢cdo feminina no
Brasil do ponto de vista legal ndo é tarefa dificil.

Cronologicamente, cinco momentos podem ser considerados emblematicos quando
se trata do direito da mulher no Brasil: 1932 — direito ao voto (Decreto n. 21.076/1932;
1962 — Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121/1962); 1977 — Lei do Divércio (Lei n.

" A bandeira era levantada, sobretudo, pelas advogadas Romi Medeiros da Fonseca (1921-2013) e Orminda
Ribeiro Bastos (1899-1971), autoras do texto preliminar da lei do senador Mozart Lago, apresentado em 1952, e
relativo a incapacidade juridica das mulheres casadas.
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6.515/1977); 1988 — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil; e, mais recentemente,
Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006).

1.3 A RUPTURA PARADIGMATICA A PARTIR DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO: CONSTRUINDO RACIONALIDADES INTERPRETATIVAS

Com o fracasso do modelo positivista, com o advento do constitucionalismo
contemporaneo e o reconhecimento dos direitos fundamentais de segunda dimenséo,
iniciou-se a ardua missdo de assegurar a concretizacdo da igualdade material prometida
pelo Estado constitucional democrético®®. Ele se distingue dos modelos anteriores
exatamente por elevar a liberdade e a igualdade® ao status de principios elementares, mas
ndo necessariamente se opde aos modelos anteriores.

Nesse modelo, € o Poder Judiciario que assume a definicdo das questdes juridicas,
até mesmo porque cabe a ele aferir a possibilidade da restricdo ou ndo de direitos
fundamentais. H& quem sustente o surgimento da figura do “Juiz Social”, aquele
conhecedor da teoria material da Constituicéo e da legitimidade dos direitos sociais, bem
como seus postulados de justica, universalidade, eficacia e aplicabilidade imediata desses
direitos fundamentais (BONAVIDES, 2014, p. 618).

De acordo com Habermas (1997a, p. 189), esse paradigma visa superar Seus
precedentes:

O paradigma procedimentalista distingue-se dos concorrentes (...) pois, a
sociedade civil e a esfera publica constituem para ele pontos de
referéncia extremamente fortes, a luz dos quais, 0 processo democratico e
a realizagdo do sistema de direitos adquirem uma importancia inusitada.
Em sociedades complexas, as fontes mais escassas ndo sdo a
produtividade de uma economia organizada pela economia de mercado,
nem a capacidade de regulacdo da administracdo publica. O que importa
preservar é, antes de tudo, a solidariedade social, em vias de degradacao,
e as fontes do equilibrio da natureza, em vias de esgotamento. Ora, as
forcas da solidariedade social contemporénea sé podem ser regeneradas
através das praticas de autodeterminacdo comunicativa. (Grifo nosso).

%8 No caso brasileiro, as mudancas comecaram a aflorar com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Textualmente, a Carta Magna é clara ao expor que a sua destinagao é assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a igualdade, o bem-estar, a seguranca, o desenvolvimento, a justica e tantos
outros valores, em prol da construcdo de uma sociedade fraterna, justa, igualitaria, cujo fundamento € a
dignidade da pessoa. Ela retrata um sistema protetivo, de acordo com o qual qualquer lei, regramento,
regulamento, ou qualquer outra forma de controle devem, necessariamente, servir de instrumento para o alcance
dos objetivos constitucionalmente tracados pelo Estado brasileiro.
2% Os conceitos de liberdade e de igualdade partem de principios opostos, mas que se complementam. O primeiro
deles diz respeito a faculdade de o individuo decidir ou agir segundo a prépria determinacdo; o segundo, no
sentido formal, diz respeito a relacdo de igualdade entre individuos e/ou grupos sociais, que se estabelece por
meio de categorias abstratas — humanidade, dignidade, cidadania, entre outros —, e que geralmente se define por
leis que prescrevem direitos e deveres (SOUSA, 2010, p. 20).
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No paradigma procedimentalista (e constitutivo) de Habermas®, o direito de
participar das decisdes politicas de cunho legislativo (criacdo do direito) ou
administrativo-judicial (aplicacdo do direito) alterou qualitativamente a nocao de igualdade
no paradigma do Estado democrético de direito, pois houve a desconstrugdo da dicotomia
forma versus matéria para afirmacdo do proprio direito. Assim pontua Souza Neto (2009,
p. 96) sobre a relacdo entre igualdade material e formal do ponto de vista do paradigma
procedimental:

A defesa de um conceito mais substantivo de igualdade material néo
exclui, todavia, a necessidade de se refletir sobre a igualdade também em
termos procedimentais. A igualdade de acesso a arena publica é requisito
indispensavel, sem o qual de nada adianta a “igualdade de capacidades”
para exercer “real influéncia”. (...) a perspectiva procedimental, em cujo
cerne esta a igualdade de possibilidades de participar da deliberacéo,
evidencia, de forma mais imediata, a relacdo entre desigualdade social e
desigualdade politica.

Acerca entdo do Estado democratico de direito, destaca-se que nele forma e matéria
se imbricam, pois o objetivo é que a igualdade possa se concretizar por meio do direito,
que é o que de fato faz a diferenca social, minimiza os efeitos de um sistema altamente
excludente e protege mais o individuo em relacdo a eventuais riscos. 1sso se da exatamente
pelo carater de difusidade do direito que, no Estado democratico de direito, rompe com
paradigmas (KHUN, 2003). Assim, “quando o modelo procedimental ndo pode resolver a
questdo, ganha maior importancia o democratico-cooperativo” (SOUZA NETO, 2009,
p. 96).

E bom ressaltar que o que o modelo cooperativo enfatiza é que a
“instauracdo de um contexto em que todos sejam tratados com igual respeito e
consideracdo cria as condicBes necessarias para a cooperacdo social, estimulando os
potenciais de solidariedade que (...) se encontram latentes no meio social” (SOUZA
NETO, 2009, p. 95).

E é por esse caminho difuso, encontrado pelo Estado democratico de direito, que é
possivel mostrar o quanto forma e conteudo se imbricam, como se ndo fosse mais possivel
ver um sem que se veja o outro, a forma como sendo o sistema juridico e constitucional, e

0 material, como sendo o sistema que aplica a justi¢a prevista na ordem positiva. Nesse

% Na obra Direito e democracia: entre a facticidade e a validade, Habermas, ao desenvolver o novo paradigma
(o procedimental), pretende dar uma melhor abordagem as instituicBes legais em relacdo ao oferecido pelo
liberalismo e pelo Estado de bem-estar social, passando-se de um modelo centrado no trabalho para um modelo
centrado na comunicagao.
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sentido, o material pressupde o formal, contudo, movimenta-se no sentido de buscar os
padrdes racionais minimos exigidos de democracia.
Sobre o papel das constituicdes modernas, assim pontua Habermas (2002, p. 229):

As constituicdes modernas devem-se a uma idéia advinda do direito
racional, segundo a qual os cidaddos, por decisdo propria, se ligam a uma
comunidade de jurisconsortes livres e iguais. A constituicdo faz valer
exatamente os direitos que os cidadaos precisam reconhecer mutuamente,
caso queiram regular de maneira legitima seu convivio com os meios do
direito positivo.

E é também nesse “novo” paradigma que a tensdo entre o publico e o privado se
torna mais acentuada, uma vez que ndo se tem mais o publico sem o privado®. Com o
advento do constitucionalismo, foi mais facil esse entrelagcamento entre pablico e privado.
Destaca-se gque essa tensdo € altamente produtiva, 0 que se deve a propria complexidade
social, a qual exige maior afinidade entre essas antigas dicotomias, no sentido de como
equaciona-las. Ademais, “surgiram outras categorias de interesses, decorrentes da
multiplicidade e da complexidade de relacdes entre os individuos na sociedade, o que leva,
hoje, a multiplas interpretagoes” (SOUSA, 2008, p. 47).

Arendt (1997, p. 7) percebeu com clareza a conexao entre esses dois universos:

A profunda conexao entre o privado e o publico, evidente em seu nivel
mais elementar na questdo da propriedade privada, corre hoje o risco de
ser mal interpretado em razdo do moderno equacionamento entre a
propriedade e a riqueza, de um lado e a inexisténcia de propriedade e a
pobreza de outro.

Assim, publico e privado sdo opostos que se complementam, e isso se deve em
parte ao fato de que os cidaddos atualmente participam do processo democratico de
elaboracdo e aplicacdo das leis, as quais regulam suas proprias intera¢fes sociais. Trata-se
de uma relagdo de complementariedade, em que “os cidaddos, ao darem-se conta de sua
autonomia publica, tém que estabelecer os limites da autonomia privada, a qual qualifica
as pessoas privadas para o seu papel de cidadao” (HABERMAS, 1997a, p. 157).

Por forga disso, abre-se o sistema para novas leituras e releituras, dando margem ao

surgimento de outras categorias de interesses, 0 que amplia a possibilidade de

3! Thompson (1995) sustenta que “o dominio privado inclui organizagdes econémicas particulares operando em
uma economia de mercado, orientadas primariamente em direcdo ao lucro, bem como um conjunto de relagdes
pessoais e familiares. O dominio publico, por sua vez, inclui as organizacGes estatais e paraestatais, incluindo as
organizacbes de bem-estar que se expandiram rapidamente na maioria das sociedades ocidentais depois da
Segunda Guerra Mundial. Paralelamente a esses dois dominios, surge um amplo conjunto de organizacdes
intermediérias, como as entidades assistenciais, os partidos politicos, os grupos de pressdo, as empresas
corporativas entre outros” (SOUSA, 2008, p. 46-47 apud THOMPSON, 2005, p. 312-313).
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interpretacdo dos fatos e das relages deles decorrentes. O préprio sistema constitucional,
ao estar mais aberto a escolhas, funciona como uma espécie de filtro (em nivel pessoal),
impondo limites, inclusive, para o proprio Estado. Sousa (2008, p. 47-48), ao tratar das
mudancas trazidas pela esfera publica, assim destaca:

Essa ampliacdo da esfera publica trouxe no seu bojo mudangas
fundamentais na forma de pensar e na maneira de viver, de produzir, de
consumir, entre outros. Além de questbes ambientais, tecnoldgicas e
econbmicas, que vieram a tona com a mudanga do modelo estatal,
passou-se ao reconhecimento das dimensdes cultural e politica, exigindo
a participacdo democréatica na tomada de decisGes. Em conseqliéncia,
tentou-se formar na sociedade uma consciéncia critica acerca de todos
esses valores.

E € por meio da ampliacdo da esfera publica que o direito pablico a diferenca tem
maiores chances de se fazer construir, pois aos individuos € dada a oportunidade de
fazerem as suas proprias escolhas. E dentro dessa complexidade que néo se tem mais uma
identidade coletiva, mas identidades individuais. O sujeito pds-moderno “assume
identidades diferentes em diferentes momentos, identidades que ndo sdo unificadas ao
redor de um ‘eu’ coerente” (HALL, 2006, p. 13).

Quando se pensa em uma comunidade constitucional (comunidade de principios
no sentido de Dworkin), depara-se com uma logica interna mais favoravel ao exercicio do
respeito pelo outro (reconhecimento a diferenca). Habermas (2003) fala da esfera publica
como uma comunidade de individuos que, unidos em prol da maior participacdo no debate
racionalmente critico, podem interferir nas decis@es politicas. Nesse modelo, portanto, para
construir direitos € preciso desconstruir direitos. Assim, por mais que se discuta no
paradigma democratico o coletivo, h&d um retorno a questéo individual, visto que “o Estado
Democratico de Direito constréi-se sob 0 manto principiologico de sustentabilidade dos
direitos fundamentais” (SOUSA, 2010, p. 19).

E o mecanismo utilizado para tanto é o uso da linguagem no sentido da
interpretagdo do direito em favor da coletividade (comunidade constitucional), mas sem
esquecer as individualidades. E isso se deve ao fato de que a comunidade constitucional é
0 resultado do uso da linguagem no processo de interpretacdo do direito. Por essa razao,
os discursos nesse modelo paradigmatico trazem o papel da democracia para o centro do
debate publico.

Assim, as escolhas devem ser subtraidas do tecido social, o que se torna um desafio
para o direito. Por isso, o paradigma do Estado democratico de direito complementa as

brechas deixadas pelas escolhas arbitrarias ao proprio paradigma. Habermas (1997a,
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p. 129) discute muito bem isso ao destacar que, por trds das escolhas juridicas, por
exemplo, ha um contexto social que precisa ser considerado:

Hoje em dia, a doutrina e a préatica do direito tomaram consciéncia de que
existe uma teoria social que serve como pano de fundo. E o exercicio da
justica ndo pode mais permanecer alheio ao seu modelo social. E, uma
vez que a compreensdo paradigmatica do direito ndo pode mais ignorar o
saber orientador que funciona de modo latente, tem que desafia-lo para
uma justificacdo autocritica. Apos este lance, a propria doutrina ndo pode
mais evadir-se da questdo acerca do paradigma “correto”.

Essa forma habermasiana de ver a acédo pratica do direito tem a ver com o fato de
que as relagOes sociais sdo pautadas em valores sublimes como a confianca, a
solidariedade e a dignidade humana. A dignidade é fundamentada pelo principio da
autonomia, e a este pertence a possibilidade de converter decisdes livres em atos. Tendo
em vista que esse direito pertence a todos, surge a necessidade de se coordenar, por meio
do direito, as esferas de liberdade das pessoas. No conceito de dignidade da pessoa
humana, direito e liberdade aparecem juntos.

Nesse sentido, a nocdo de igualdade deixa de centrar-se no conteldo (igualdade
material), ao voltar-se para o exame dos pressupostos procedimentais, 0s quais devem ser
cumpridos no discurso de producdo do direito. Para Habermas, a igualdade ndo esta no
contetdo da norma — que pode ou ndo tratar individuos e situaces igualmente —, mas nos
pressupostos que devem ser verificados no discurso que produz a norma (viés ideoldgico).
Ou seja, os cidaddos ndo devem necessariamente ser iguais na forma em que séo tratados
pelas normas, mas devem ser iguais nos direitos e na forma efetiva em que participam do
processo de elaboracdo da norma.

Portanto, “o constitucionalismo contemporaneo exige o direito de igual
participacdo do cidaddo em todas as praticas estatais, sejam elas oriundas de quaisquer
poderes constituidos” (CRUZ, 2005, p. 11). Desse modo, os cidaddos passam a ser
participantes da construcdo do direito por intermédio da sociedade civil (tecido social) no
contexto de uma esfera publica altamente desenvolvida. Participam ndo apenas como
formadores de opinido publica influenciadora dos 6rgdos decisérios, mas como atores
sociais que, por meio dos processos judiciais, fazem valer suas reivindicagfes ou
interesses.

Essa simbiose entre autonomia publica e privada ndo pode efetivar-se sem o
medium do direito, mais precisamente sem a garantia de direitos fundamentais
constitucionais (HABERMAS, 2002, p. 293-295). Na perspectiva habermasiana, portanto,
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a igualdade procedimental é inclusiva e viabiliza que um numero crescente de cidad&dos
possa simetricamente participar da producdo de politicas publicas do Estado e da
sociedade. Garantir a igualdade, inclusive na participacdo politica, € garantir a uma
sociedade pluralista compreender-se como uma sociedade democrética. E é nesse sentido
que o direito provém da experiéncia, pois estd a mercé de uma comunidade politica. E o
que também dispde Pogrebinschi (2009, p. 628):

Conceber a democracia como experiéncia humana, identifica-la nas
atividades singulares e ordinarias do homem comum, significa localizar o
politico em préaticas e ndo em instituicbes. O direito é uma dessas
praticas, na medida em gue ele existe apenas como uma pratica resultante
da atividade constitutiva dos homens que é também uma atividade
constitutiva da comunidade em que eles vivem. E assim que a idéia de
um “direito do género” encontra ressonincia aqui: essa pratica que se
chama direito se expressa na atividade de cada homem singular em
relacdo direta com a atividade de todos os homens da comunidade, ou
melhor, com todo o género.

A proposta da teoria procedimental do direito é fortemente embasada em uma
nocdo ampliada de igualdade: todos os membros de uma comunidade juridica devem ter a
oportunidade de participar do seu processo democréatico de formagdo. O resultado serd a
legitimidade do direito, e também implica sua propria racionalidade, na medida em que 0s
destinatarios das normas sdo tratados como sujeitos de direito capazes de elaborar a
legislacdo (HABERMAS, 19973, p. 153).

A sua teoria retoma a relacdo entre teoria e préatica, o que implica trazer para o
centro de discussdo as limitacbes impostas pelo desenvolvimento do conhecimento
atrelado aos interesses particulares de grupos politicos e econémicos dominantes e, ao
mesmo tempo, explicitar como o conhecimento também se vincula aos interesses humanos
e ao desejo de emancipacao.

Em sintese, a préxis atual exige tanto o desenvolvimento da critica ao reducionismo
produzido pela visdo positivista de racionalidade, como a reconstrucdo de uma visdo
ampliada de racionalidade que pode ser ofertada pela teoria da interacdo comunicativa.
Sobre esse ponto, ha uma discussdo sobre a tensdo produtiva entre a racionalidade
sistémica (instrumental) e a racionalidade comunicativa no Capitulo 3.

Para Habermas, ndo é suficiente apenas denunciar o carater reducionista da
abordagem positivista, mas mostrar o carter unidimensional dado a relagéo entre teoria e
pratica. Faz-se necessario o caminho da mediagéo entre ambas, 0 que, segundo ele, da-se

por meio da filosofia critica e do método hermenéutico (reconstrutivo), que coloca em
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Xeque a visdo monoldgica do pensar e do agir cientificos, de modo a compreendé-los
dentro de uma perspectiva em que todo o conhecimento submete-se, continuamente, a
reavaliacdo, tendo por base ndo somente o terreno da justificacdo logica e da eficiéncia
técnica, mas os possiveis efeitos de seu agir sobre a vida pratica dos homens.

Destaca-se que, ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1998, houve uma série de
mudangas significativas no ordenamento juridico brasileiro, as quais resgatam a base
principiologica do Estado democréatico de direito por meio da positivacdo de normas que
alteraram (e continuam alterando) substancialmente o direito da mulher em varios
contextos (direito penal, direito de familia, direito trabalhista, entre outros).

Essas mudancas profundas e a forma como os direitos e garantias fundamentais tém
sido evidenciados tomam forca a partir de um “novo” paradigma (p0s-positivista), cujo
desenvolvimento foi possivel a partir do pluralismo do qual se cerca o Estado democratico

9932

de direito. Tal paradigma, a que alguns denominam ‘“neoconstitucionalismo’“, envolve

alguns aspectos, conforme destaca Sarmento (2009, p. 113):

(...) (@) reconhecimento da forga normativa dos principios juridicos e
valorizacdo da sua importancia no processo de aplicacdo do Direito; (b)
rejeicdo ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou “estilos”
mais abertos de raciocinio juridico: ponderagdo, tdpica, teorias da
argumentacéo etc.; (c) constitucionalizacdo do Direito com a irradiacéo
das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos
direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d)
reaproximagao entre o Direito e a Moral, com a penetragdo cada vez mais
da Filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializacdo da politica e das
relagbes sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera
do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario.

O neoconstitucionalismo propde um “aprofundamento do projeto politico da
modernidade, de emancipacdo pelo uso da razdo, através dos instrumentos do Direito
Constitucional, sobretudo os direitos fundamentais” (SARMENTO, 2009, p. 123). Nesse
aspecto, 0s neoconstitucionalistas afastam-se dos pés-modernos, tidos como descrentes em
relacdo a razao.

Ademais, por forca do conteddo impulsionado pela  perspectiva
“neoconstitucional”, que reconhece a for¢a normativa de principios revestidos de elevada

carga axiologica — dignidade da pessoa humana, igualdade, solidariedade, entre outros —, 0

%2 “Trata-se de um conceito formulado sobretudo na Espanha e na Itélia, mas que tem reverberado bastante na
doutrina brasileira nos ultimos anos, sobretudo depois da ampla divulgacdo que teve aqui a importante coletanea
intitulada Neoconstitucionalismo(s), organizada pelo jurista mexicano Miguel Carbonell, e publicada na Espanha
em 2003. Os adeptos do neoconstitucionalismo buscam embasamento no pensamento de juristas que se filiam a
linhas bastante heterogéneas, como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter Habérle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi
Ferrajoli e Carlos Santiago Nino (...)” (SARMENTO, 2009, p. 114-115).
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neoconstitucionalismo abre espago para o debate moral. E, acerca desse debate, discute-se
no tépico seguinte a insercdo da moral no conteddo do direito, tomando como base as

ideias de Lawrence Kohlberg.

1.3.1 O juizo moral como critério racional na construcdo da igualdade

O Estado democratico de direito, por representar a ruptura a partir de uma visédo
principiologica, traz o conteddo da moral para a discussdo do direito das minorias (no caso
aqui o direito da mulher). Parte dessa ideia decorre do fato de que € preciso atingir certo
nivel de racionalidade para construir, a partir da evolucdo do juizo moral, um eixo
condutor que assegure igualdade as minorias, sem que esses campos (moral e direito)
percam a sua autonomia, o que se da por meio dos principios, que funcionam como
balizadores na criagéo e interpretacdo de normas que assegurem direitos.

Na sua teoria da justica, Rawls (2002) pressupde a pessoa moral, aquela capaz de
exercer 0 senso de justica e uma concepcdo do bem: o senso de justica como sendo a
aplicacdo e a acdo a partir da nocdo de consenso de justica como caracterizador da
equidade e da cooperacdo social; a concep¢do do bem como sendo a persecucdo racional
do bem.

Sobre a importancia da construcdo racional do conteido moral pelo individuo,
Kohlberg (1981), ao desenvolver a sua teoria do desenvolvimento do juizo moral
(evolucdo dos juizos morais)®®, levantou a pretensdo (claimed) de que as pessoas no mais
elevado estagio de desenvolvimento moral “respondessem (os dilemas morais) em termos
morais como dever ou correcdo moral e os empregou de modo a implicar universalidade,

ideais e impessoalidade (and use them in a way implying universality, ideals and

%% Resumidamente, Kohlberg (1992) propde a existéncia de seis estagios de raciocinio moral agrupados em trés
niveis. No primeiro nivel, o pré-convencional, que contém os estagios 1 e 2, o individuo julga o certo e o errado
apoiando-se nos seus préprios interesses. No estagio 1, por exemplo, o individuo obedece as normas sociais por
medo da punicdo, o que o autor denomina de estagio da moralidade heterbnoma. J& no estagio 2, o individuo
apresenta um raciocinio moral egocéntrico, portanto, considerado o estagio do individualismo. No segundo nivel,
o convencional, que abarca os estagios 3 e 4, a agdo moral correta é a baseada nas convengdes e regras sociais
provenientes de pessoas com autoridade ou instituicdes reconhecidas socialmente. O individuo formula juizos
morais tendo como referéncia as regras do grupo social e as expectativas deste sobre aquele. No estagio 3, ha
uma consciéncia da supremacia dos interesses coletivos sobre os individuais. J& no estagio 4, o viés moral é pela
manuten¢do da ordem social, de modo que todos colaborem com as instituicGes para a organizacdo social. Por
fim, o dltimo nivel, o pés-convencional, o qual compreende 0s estagios 5 e 6. Nesse nivel, o correto moralmente
é agir guiado por principios morais universais (reciprocidade e igualdade), e ndo por regras sociais, as quais sO
sd0 aceitas se pautadas em principios e valores gerais. No estagio 5, o raciocinio moral considera o contrato
social e os direitos individuais (orientacdo moral de tipo contratual-legalista). J& o estagio 6, caracterizado pelos
principios éticos universais, € 0 mais evoluido. Nesse Ultimo estagio, Kohlberg propds a avaliacdo de julgamento
moral como uma atividade interpretativa (hermenéutica).
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impersonality)” (1981, p. 22). Ele prop6s que a virtude ¢ uma forma ¢ que “o nome dessa
forma ideal é justica” (1981, p. 30-31). Para Kohlberg a pessoa moralmente boa é aquela
que raciocina e atua com base em principios de justica, como, por exemplo, a equidade
(fairness).

Aqui se detém mais especificamente no nivel po6s-convencional, que engloba os
estagios 5 e 6, por serem os mais evoluidos de acordo com a teoria de Kohlberg. No
estagio 5, o raciocinio moral considera os direitos individuais com orientacdo moral do
tipo legalista. O estagio 6, por sua vez, é caracterizado pelos principios éticos universais e
considerado o mais evoluido por Kohlberg, visto que o individuo mantém padrGes nos
quais uma sociedade boa ou justa deve basear-se.

O estagio 6 proposto por Kohlberg considera a questdo do julgamento moral como
uma atividade interpretativa (hermenéutica) em que se assenta o campo de analise do
direito das minorias, visto que discute e analisa o problema da igualdade em uma
perspectiva interpretativa, tendo a questdo principiolégica como pano de fundo. “O senso
de justica se desvincula da obediéncia diante da autoridade e orienta-se pelo principio da
igualdade” (GUNTHER, 2004, p. 180).

De acordo com Gunther (2004, p. 195), “no modelo de Kohlberg, as perspectivas
sociomorais s sdo relevantes para a validade da norma”, pois ndo distingue entre questdes
de fundamentacdo / aplicacdo da norma. Contudo, segundo ele, a teoria dos estagios
morais de Kohlberg forneceu “indicagdes mais precisas a respeito de desenvolvimentos na
relacdo de perspectivas sociais, do conceito moral e da consideracdo de situacfes especiais
— €cOmo 0s ‘casos de excec¢do’” (p. 196).

Cabe ainda destacar o quanto a teoria do direito de Dworkin se aproxima da teoria
do desenvolvimento do juizo moral de Kohlberg. O desenvolvimento das etapas da moral
em Dworkin estd assim disposta: a) pré-convencional: bem / mal (dados objetivos
externos); b) convencional (regras): pacto (limite ao expresso, texto); ¢) pos-convencional:
lidar com principios como se regras fossem.

Dworkin (2003, p. 37), entdo, consegue reestabelecer a conexao profunda entre o
direito e a ética por meio da diferenciagdo do modelo de regras e principios, em que o
sistema juridico passa a ser composto ndao somente por regras, mas, sobretudo, por
principios estruturantes do direito como um todo, 0s quais incorporam ao direito um

contetdo moral que funciona como direito e que € central a solugdo dos casos concretos.
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Para Dworkin, direito ndo € moral, mas tem um contetdo moral, que transcende a
modernidade e tem o seu fundamento na raz&o. Portanto, € um conteido que abre espaco
para discussdo, pois é social, ndo marcado. E o caso dos direitos fundamentais (moral
rights), os quais se remetem ao campo da moral.

Os direitos fundamentais ou morais, explica Dworkin (2005, p. 218), indicam:

(...) simplesmente que a reivindicagdo de um direito €, no sentido restrito,
um tipo de juizo sobre o que € certo ou errado que os governos facam.
Além do mais, essa maneira de encarar o direito evita alguns dos
conhecidos paradoxos associados com esse conceito. Permite-nos
afirmar, sem que soe estranho ou bizarro, que os direitos podem variar
em forca e caracteristica de um caso para outro e de um momento a outro
na histéria. Se pensarmos nos direitos como coisas, essas metamorfoses
parecem estranhas, mas estamos acostumados a ideia de que juizos
morais sobre o que é certo e errado sdo complexos e afetados com
considerag0es relativas e mutaveis.

Dworkin também chama a atencdo para a substancia, mais do que para a forma.
Para ele, ndo existem direitos implicitos porque ndo ha expressos; € a distincdo que ndo faz
sentido. Logo, ndo ha distingdo entre direitos expressos e direitos implicitos. Toda
interpretacdo esta limitada a sua referéncia e ndo ha um tipo neutro de descri¢do. Assim,
para ele, portanto, existem vdrias moralidades, as quais estdo centradas em principios
diversos, como pluralidade, legalidade, liberdade, entre outros.

Na visdo dworkiana, a Constituicdo constitui uma comunidade de principios (uma
comunidade livre de pessoas e iguais entre si). Segundo ele, os principios sdo o tempo todo
recorrentes, e o direito € para todos indistintamente. Ademais, por forca mesmo da abertura
do direito para os valores morais, ha valores integrados (politicos, vinculados ao outro) e
valores autdbnomos (valores individuais do sujeito).

Ele defende uma concepgéo co-participativa de democracia, na qual “presume que
os cidaddos devem ter um papel, como parceiros iguais em um empreendimento coletivo,
tanto na formagdo quanto na constituicdo da opinido publica” (DWORKIN, 20054, p. 503).
Em suma, a ideia de autoridade so se justifica pelos valores morais que a perpassam.

Para Dworkin (2003), normas gerais e abstratas reduzem a complexidade social. E
o trabalho comeca a partir dai. Deve-se buscar a consisténcia das narrativas. Ndo existe um
padrdo, mas o que se tornou padrdo serd objeto de pretenses abusivas. A proposta de
Dworkin, entdo, reflete uma mudanca paradigmatica: a de uma Unica decisdo correta, nem

que isso custe a perda do conteudo principioldgico da norma. Isso equivale ao estagio 6 de
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Kohlberg (principios éticos universais), que € diferente do que se faz hoje, em que se
transforma principio em regra.

As questbes levantadas por esses autores sO reforcam a tese de que, quando se
discute o direito da mulher, pela desigualdade em relagdo ao do homem, parece que se vive
paralelamente um dilema moral. Esse contexto de desigualdade balanca a tese dos direitos
fundamentais e traz incertezas do ponto de vista juridico. E preciso entdo considerar a
evolucdo moral do individuo e explora-la, para abertura de um debate mais elevado sobre o
tema da igualdade

A teoria de Kohlberg sofreu diversas criticas dos movimentos feministas. Gilligan®*
(1993 apud Pereira, 2013, p. 111) “identificou que a referéncia para a moralidade dos
estudos tradicionais era sempre o padrdo masculino, de forma que as mulheres eram
apresentadas como desviantes”. Para a autora, Piaget e Kohlberg “concluiram suas
pesquisas afirmando que as mulheres apresentam mais dificuldades que os homens no
alcance do que consideravam os niveis mais desenvolvidos da moralidade humana”
(GILLIGAN, 1993). Para ela, “o conceito moral do terceiro estagio®, da reciprocidade
concreta, da confianca mutua e dos cuidados de um pelo outro tem sido defendido
sobretudo por mulheres” (GUNTHER, 2004, p. 208).

De uma maneira geral, os homens raciocinam com foco no ideal de justica, ao
considerarem os direitos dos outros e 0s seus proprios como parametros fundamentais para
os julgamentos morais e suas acdes. As mulheres, por sua vez, fazem escolhas focadas no
ideal de cuidado (ética do cuidado), ao considerarem como suas acOes afetardo seus
vinculos com os outros, bem como o impacto das suas decisdes nos sentimentos e
bem-estar das pessoas envolvidas (GILLIGAN, 1987; 1993).

Para essa corrente maternalista, centrada no cuidado, o desenvolvimento moral
vincula-se a responsabilidade pelos outros e aos relacionamentos, diferentemente da
moralidade centrada na justica, cujo desenvolvimento moral se d& por meio de direitos e de
regras impessoais. “A justica — liberal, fundada no valor da imparcialidade e da
universalidade — n&o seria capaz de assimilar valores e perspectivas morais que teriam

como fundamento as relagdes e os conflitos familiares” (BIROLI, 2014, p. 30).

% carol Gilligan escreveu a obra feminista In a different voice (1982), em que ataca o viés masculino no
estabelecimento de estagios fixos de desenvolvimento moral da personalidade, o que reflete um processo de
contra-ataque a essas presunc@es universalizantes.

% 0 autor refere-se ao nivel pés-convencional (de Kohlberg).
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Contudo, a tese de Gilligan, a de que homens e mulheres assumem racionalidades
diferentes quanto a moralidade, ndo ¢ unanimidade entre as feministas, apesar de a “ética
do cuidado” passar a ser uma linha de debates tedricos e politicos. Segundo as feministas,
a proposta de Gilligan reforca os estereétipos de género e representam um retrocesso na
luta feminista por igualdade.

Com a exposicdo breve da teoria do juizo moral de Kohlberg, quis-se aqui
apresentar uma possivel proposta interpretativa para a discusséo da tese da igualdade sob o
manto do desenvolvimento da moral. Essa teoria, bem como as outras que se seguem ao
longo da tese, sinalizam caminhos diferentes de interpretagdo voltados para o confronto
com o direito, bem como trazem elementos para subsidiar o processo decisional, sempre
tomando como base a ruptura decorrente da institucionalizacdo do Estado democratico de

direito, cuja abertura exige a construcdo de mecanismos para a reducdo de complexidades.

1.3.2 A racionalidade pratico-argumentativa no contexto principiolégico do Estado
democrético de direito

Em algum momento da histdria, mais detidamente apds a metade do século XX,
com as bases neopositivistas pos-giro linguistico, as regras juridicas davam conta das
exigéncias racionais. Contudo, com a complexidade da sociedade, o sistema de regras dado
pelo direito ja ndo atendia ao modelo de racionalidade exigido até entdo pelo préprio
sistema, menos ainda com o atual paradigma do Estado democratico de direito, em que o
Poder Judiciario se agiganta na protecéo dos direitos fundamentais.

Se havia um modelo anterior guiado por regras, passou-se, entdo, a ter um modelo
também guiado por principios, consequéncia do constitucionalismo atual. Por conseguinte,
0 modelo légico-dedutivo (baseado em regras) perdeu forca para um modelo de
racionalidade mais voltado para critérios argumentativos (baseado em principios). Assim, a
argumentac&o>®, como escolha racional, traz os motivos pelos quais a decisdo foi X (e ndo
Y), bem como o percurso para concluir por ela foi Z (e ndo W).

Pode-se depreender tudo isso da propria experiéncia institucional, da forma como o
direito é concebido, interpretado e posto em pratica quando se trata do direito das minorias.
A pergunta que fica dessa discussdo é esta: Até que ponto o legislador regula a realidade

(das minorias) quando cria leis sem a participacao da sociedade?

% para a teoria da argumentac&o, como razdo pratica, € melhor uma deciséo judicial que decisdo alguma.
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E isso traz consequéncias de ordem pratica. Como a discussdo sobre o direito da
mulher implica sempre questfes interpretativas, quando as decisdes ndo se perfazem por
meio de mecanismos de racionalidade, construida conjuntamente e legitimada socialmente,
tem-se o risco latente de decisdes arbitrarias.

Em muitos momentos, o problema de regulacdo da realidade desemboca no Poder
Judiciério. E aqui a questdo pode se tornar mais problematica ou menos. Tudo dependera
dos caminhos a serem seguidos no curso da interpretacdo da norma no caso concreto. Um
dos caminhos é o do normativismo, corrente na qual ndo ha como saber qual a melhor
decisdo a ser tomada (ceticismo moral), seja na concepcdo de Hans Kelsen® (norma
hipotético-fundamental), seja na de Herbert Hart (reconhecimento & autoridade)®.

Com Habermas se discute a “natureza contrafactual das normas”, ou seja, em um
primeiro sentido - o de seu descumprimento -, s6 se pode legitimamente verificar o grau de
seu déficit de observancia, pois em algum grau todas as hormas 0 possuem, caso contréario,
ndo seriam necessarias. E é exatamente a hip6tese de descumprimento de uma norma que
justifica a sua existéncia. Dai decorre uma série de questdes, entre elas, a de como tornar
legitima uma norma, visto que a legitimidade ndo nasce como consequéncia da legalidade,
mas do processo democratico de sua elaboracéo e do respeito aos direitos fundamentais, o
qual deve ser pautado em normas, que produzirdo leis, as quais deverdo ser garantidas pelo
principio da legalidade.

De acordo com Habermas, esse construto atribui ao dominio juridico o espaco
excluido por Kelsen, pois para este o procedimento se encontra dentro da propria ordem
juridica — fundamentos baseados em uma ordem superior —, em que ha uma identificacdo
entre validade e legitimidade, ou seja, a necessidade de um minimo de eficacia para a
norma existir.

Habermas ndo nega Kelsen — hd um dialogo entre eles —, mas traz uma nova
abordagem para a questdo da legitimidade ao propor a sua teoria da agdo comunicativa. De
acordo com ele, a legitimidade do direito ndo esta vinculada a uma moral superior ou a

fundamentos éticos, mas se apoia em um arranjo comunicativo, pois cada membro da

" A escola positivista, a partir de Hans Kelsen, sempre rejeitou anélises externas (equidade, por exemplo) ao
objeto da ciéncia juridica. A busca por um modelo ideal (moldura) de ordenamento juridico visava, entre outros
motivos, minimizar a indeterminacao na aplicagdo da norma.

% A tensdo dialética, entre abertura (generalizacdo) e fechamento (individualizac&o), é discutida por autores do
porte de Alf Ross e Herbert Hart. Para o segundo, por exemplo, a0 mencionar a “textura aberta do direito”,
sinaliza a incapacidade de o legislador, na constru¢do da norma, prever todas as circunstancias futuras que a
envolverdo, cabendo ao juiz suplementa-lo com uma regra mais detalhada e dentro de uma estrutura
parcialmente inacabada. Para ele, o juiz participa de modo subordinado (legislacdo delegada).
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sociedade participa de um procedimento discursivo, racionalmente construido, o qual o0s
coloca em condicdes de igualdade e lhes da liberdade de argumentacdo®.

Nessa seara, a questdo € como reconstruir a legitimidade da decisdo judicial em
face da complexidade social a partir do Estado Democratico de Direito. Dai a necessidade
de uma teoria que recomponha o vacuo entre a lei e a interpretacdo judicial, de modo a ndo
perder o paradigma do Estado Democratico de Direito de vista, uma vez que se centra na
jurisdicdo constitucional.

De maneira geral, o direito tem de lidar com as excepcionalidades provenientes dos
fatos sociais e que confrontam as regras juridicas. A questdo é saber se, em casos
excepcionais, a regra juridica deva ser necessariamente aplicada. E, se aplicada, entender o
que justificaria argumentativamente a sua aplicacdo ao caso concreto. Isso € uma exigéncia
das bases legais impostas e provenientes da abertura dada pelo proprio Estado democréatico
de direito.

No constitucionalismo atual, os principios abrem o sistema para novos modelos
interpretativos. Isso se deve a amplitude conceitual que os abarca, o que dificulta o alcance
do seu conteddo. E, como ndo ha hierarquia entre os principios, em caso de conflito,
alguns autores propdem modelos alternativos ou técnicas para a ponderacédo entre eles. Sao
orientacfes pautadas por critérios racionais, 0s quais apontardo para o principio que, em
determinada situacdo, possui maior valor, depois de verificadas as condi¢des especificas
que integram tal ponderacdo. Assim, quanto mais desprestigiado for um principio, maior
devera ser a importancia do outro principio a ser satisfeito.

Sobre esse aspecto, ressalta-se 0 pensamento de dois autores, Alexy e Dworkin,
que, contrarios a uma visao epistemoldgica do direito — como é o caso de Kelsen, autor do
Estado social —, tentam consolidar o paradigma do Estado democréatico de direito. Alexy

segue o argumento moral na construcdo racional, ao passo que Dworkin baseia-se em

%9 Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca (2005, p. 34-35), ao explicarem o conceito de auditério universal,
criticam a argumentagdo nédo dirigida ao convencimento de todos: “Toda argumentagdo que visa somente a um
auditorio particular oferece um inconveniente, o de que o orador, precisamente na medida em que se adapta ao
modo de ver de seus ouvintes, arrisca-se a apoiar-se em teses que sdo estranhas, ou mesmo francamente opostas,
ao que admitem outras pessoas que ndo aquelas a que, naguele momento, ele se dirige. Esse perigo fica aparente
guando se trata de um auditério heterogéneo, que o autor deve decompor para as necessidades de sua
argumentacao. Isso porque esse auditorio, tal como uma assembleia parlamentar, devera reagrupar-se em um
todo para tomar uma decisdo, e nada mais facil, para o adversario, do que voltar contra o seu predecessor
imprudente todos os argumentos por ele usados com relagdo as diversas partes do auditério, seja opondo-0s uns
aos outros para mostrar a incompatibilidade deles, seja apresentando-0s aqueles a quem eram destinados. Dai a
fraqueza relativa dos argumentos que s6 sdo aceitos por auditorios particulares e o valor conferido as opinifes
que desfrutam uma aprovacao unanime, especialmente da parte de pessoas ou grupos que se entendem em muito
poucas coisas”.
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concepcdo deontoldgica (principio da integridade). Apesar das diferencas conceituais entre
esses dois autores, eles ndo sdo incompativeis. Nas linhas a seguir, tem-se uma sintese do
pensamento juridico de ambos 0s autores.

Alexy (2008) trata os direitos fundamentais como direitos constitucionais positivos,
ao passo que principios sdo normas juridicas que estabelecem deveres de otimizacéo,
aplicaveis segundo possibilidades normativas e faticas; ja as regras sdo normas juridicas
com validade restrita a determinado ordenamento. A tese dele mostra que a distingédo entre
principios e regras tem carater estrutural — forma de organizacéo do sistema constitucional
como ordenamento™.

Outra perspectiva é a de Dworkin*'. Na sua “tese dos direitos”, o bem relativo a
qualquer individuo deve ser tratado com 0 mesmo grau de consideracdo e respeito que o de
qualquer outro individuo. Os principios estdo para o individuo, assim como as politicas
publicas estdo para o coletivo. Para o autor, h& que se falar em uma Unica decisdo correta
para um caso especifico (inclusive, hard cases*), ndo havendo decisdo padrio, visto que
produz pretensdes abusivas. Por essa razdo, o autor tece criticas ao abuso do controle
concentrando (sistema de Common Law), pois s6 hd uma solucdo no ambito do caso

concreto.

0 Nos casos em que se verificam os conflitos, a técnica de ponderagdo de Alexy (2008) pode vir a ser
instrumental eficiente para a solugdo desses embates. Para o autor, o juizo de ponderacdo a ser exercido liga-se
ao principio da proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito seja Gtil para a solu¢do do problema,
gue ndo haja outro meio menos danoso para atingir o resultado desejado e que seja proporcional em sentido
estrito, isto €, que o 6nus imposto ao sacrificado ndo sobreleve o beneficio que se pretende obter com a solugéo.
Esse sistema de ponderacéo constroi uma lei de colisdo, por via da qual as condi¢des que levam a preferéncia de
um principio sobre o outro formam o pressuposto fatico de uma regra que justifica a consequéncia juridica do
principio precedente. Em caso de colisdo, segundo o autor, os principios tém sua validade compartida, enquanto
gue com as regras a obrigatoriedade de uma resulta no afastamento da outra, seja pela introducdo de uma
excecao ou pela revogagdo da outra. Quanto a obrigatoriedade, os principios conferem obrigacdes prima facie,
acessiveis pelo principio da ponderacdo, e as regras instituem obrigac¢des absolutas (ALEXY, 2008).

*! Sua distingao entre principios e regras tem em vista um ataque geral ao positivismo. Ele o faz articulando um
carater de aplicagdo na base do “tudo ou nada” (all-or-nothing) as regras, de modo que, havendo colisdo entre
elas, uma deve ser necessariamente considerada invalida; no caso dos principios, a eles seria reservada a esfera
dos fundamentos, sendo a decisdo sobre qual principio prosperar, em caso de colisdo, alcangada pelo recurso a
dimensdo do peso (dimension of weight), sem que qualquer um deles perca, no entanto, a sua validade
(DWORKIN, 2002, p. 39). Nesse sentido, a decisdo sobre a regra a ser usada ou ndo dependerd da forga dos
argumentos que circunda a regra em si. Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A
deciséo de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada deve ser tomada recorrendo-se a
consideracOes que estdo além das proprias regras (DWORKIN, 2002, p. 43). A racionalidade argumentativa, a
depender das circunstancias (hierarquia, tipo, tempo, entre outros), pode se encontrar em outra regra, sem que
isso represente necessariamente um conflito de regras, mas a solu¢do de um iminente ou de um conflito em si. A
preferéncia pode ser também pela escolha de principios importantes. As ideias de Dworkin sdo melhores
aplicadas no sistema da Common Law.

*2 Quando ndo h4, no caso concreto, regra aplicavel, pois ndo prevista no ordenamento juridico, ou ainda quando
h& mais de uma regra possivel para a solugdo do caso, ou entdo, quando a solugdo do caso causa extrema
estranheza aos costumes e & coletividade, depara-se o magistrado com um caso dificil (hard case), em
comparacdo aos casos faceis (easy cases), estes Ultimos solucionados com as regras vigentes.
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Constata-se, portanto, que as regras juridicas sdo superdveis e que uma usual
explicagdo para isso se d& ou é possivel no contexto da argumentagdo juridica. Nesse
sentido, faz-se necessario reconhecer o papel da argumentacéo juridica na construcao de
um ideal de racionalidade para o conflito entre regras e principios. Ademais, um sistema
que exige razoavel clareza das resolucdes dos juizes pode também exigir que eles as testem
em funcdo da sua aceitabilidade dentro do conjunto de casos reais e hipotéticos aos quais
tais resolucGes se aplicariam. SO assim pode a consisténcia racional ser razoavelmente
perseguida®.

Deve-se verificar se € ou ndo aceitavel sacrificar um valor em algum grau em
beneficio de uma protecdo mais completa de uma dada situacdo de julgamento e em que
grau. E ai que se vislumbra a possibilidade de outra regra poder ser aplicada ao caso
concreto. Isso ficara mais claro quando da andlise de casos praticos nos capitulos
subsequentes.

De qualquer forma, regras ou principios subsumem aos fatos, e estes, em tese,
devem oferecer razdes para validar a existéncia e a eficacia da prépria norma. E uma via
de méo dupla. Assim, o discurso juridico desenvolve-se de forma circular: fato concreto,
hip6tese de incidéncia (regra) e, por fim, subsunc¢éo da regra ao fato.

A superacdo da regra € o fendmeno pelo qual a regra retine todos 0s requisitos para
sua aplicacdo (validade, existéncia, eficacia), mas, as vezes, ndo é aplicada ou seu alcance
torna-se intangivel. Sem duvida, isso acarreta um “rompimento” no sistema, pois se busca
possivelmente a justificacdo final em argumentos consequencialistas**.

Portanto, a superacdo de uma regra ocorre diante de um caso dificil, porém, nem
todo caso dificil é de superacdo de uma regra. Ndao ha uma correspondéncia biunivoca
entre casos dificeis e superacdo de regras. Seguindo a divisdo quadripartite de casos

dificeis propostos por MacCormick (2008), eles se relacionam a problemas de

8 MacCormick (2008) fala da ratio, aquilo que a Corte afirma como interpretacdo correta da lei, uma solugio do
juiz, em vez de ser qualquer regra. Essa ratio decidendi é uma justificacdo formal, explicita ou implicitamente
formulada por um juiz, e suficiente para decidir uma questdo juridica suscitada pelos argumentos das partes,
questdo sobre a qual uma resolugéo seria necesséria para a justificagdo da decisdo no caso, funcdo da decisdo e
da justificativa oferecidas por um juiz para tal decisdo. No processo de interpretacdo dos precedentes, estes
podem ser construidos de diversas maneiras. O que pode ser vinculante ou fortemente persuasivo é a ratio, ou
seja, a solucdo cuidadosamente produzida ap6s ampla argumentacdo sobre 0 ponto que precisa ser solucionado e
gue é suficiente — e ndo mais do que suficiente —, para decidir tal questdo concreta.

* Em geral, os juizes olham para as suas escolhas em termos das consequéncias. Por meio da argumentacédo

consequencialista, estima-se a probabilidade de mudangas comportamentais, mas na conduta possivel e em seu
determinado status normativo a luz da decisdo que esta sendo considerada.

60



interpretacdo, de pertinéncia, de prova e de qualificacdo. Os dois primeiros afastam a
premissa normativa e os dois Ultimos a premissa fatica da regra.

Assim, conclui-se que os problemas de superacdo de regras sdo de qualificacéo.
Séo sempre problemas ligados a existéncia de um fato, ndo o previsto na norma, pois sobre
este ndo ha duvidas da ocorréncia, mas da existéncia de outro fato que cria uma exce¢éao
para a regra, sob o apelo de uma razdo de justica ou de razoabilidade.

Logicamente que se requer, para a superagdo das regras, a demonstracdo de que a
excepcionalidade do caso exige que o sistema juridico positivo seja colocado em um
segundo plano e que se busque uma solucdo fora do sistema para resolvé-lo. Essa
demonstracdo ou justificacdo pode estar baseada na prdpria finalidade subjacente a regra
ou nos principios superiores a ela. Dai se postular uma valoracdo baseada em uma razéo
pratica. E é o que se tem hoje, uma diretriz constitucional contra outra, o que requer que as
escolhas a serem feitas ndo sejam arbitrarias, mas proporcionais.

O postulado da razoabilidade® estrutura a aplicacéo de outras normas, podendo ser
utilizado em varios sentidos, entre os quais servir de diretriz que exige a relacdo das
normas gerais com as individualidades do caso concreto, por exemplo, razoabilidade como
equidade. Assim, a razoabilidade impde a consideracdo daquilo que normalmente
acontece, ndao se presumindo o que é extraordindrio e, também, a consideracdo da
perspectiva individual do caso nas hipdteses em que ele é desconsiderado pela
generalizacdo legal. Sobre o razoavel, assim dispde Rawls (2000, p. 97):

(...) o razoavel é puablico de uma forma que o racional ndo é. Isso
significa que é pelo razodvel que entramos como iguais no mundo
publico dos outros e dispomo-nos a propor, ou aceitar, conforme o caso,
termos equitativos de cooperacdo com eles. Esses termos, apresentados
como principios, especificam as razdes que devemos compartilhar e
reconhecer publicamente uns perante os outros como base de nossas
relag@es sociais.

Portanto, a razoabilidade pode ser um caminho para a construcdo de uma
perspectiva interpretativa para o direito das minorias (direito a diferenca). E bom que se
destaque que a razoabilidade que o direito deve ter em vista precisa ser a razoabilidade

pratica, ndo uma capacidade abstrata para argumentar sobre questfes tedricas. A pessoa

*® A razoabilidade é um conceito juridico ligado & ideia de bom senso e proporcionalidade. Como ja mencionado,
0 razoavel aproxima-se mais do polo avaliativo (que do descritivo). No direito, o que é razoavel é comumente
considerado uma questdo objetiva, “razoabilidade” é o pardmetro estabelecido pelos principios e regras de
conduta e de julgamento, pardmetro de razoabilidade como critério da decisdo correta, da acdo correta ou de
relagBes interpessoais justas nos varios ramos do direito.
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razodvel possui a virtude da prudentia e a utiliza em suas a¢cdes (MacCORMICK, 2008,
p. 219).

A variabilidade entre bases objetivas e subjetivas da razoabilidade, dependente por
sua vez das variacbes do tema, é apenas um dos elementos de variabilidade nas
interpretacdes que podem ser dadas pelo critério ou parametro de razoabilidade. Portanto, a
razoabilidade ndo € um valor de primeira ordem, mas de ordem superior.

Interpretar o razodvel em um dado contexto é identificar os valores, interesses e
assemelhados que sdo relevantes. Concluir em dado caso que uma pessoa agiu de modo
razoavel ou irrazodvel certamente corresponde a um juizo de valor e ndo a um juizo de
fato. Assim, MacCormick (2008) ressalta que o teste do razoavel age como filtro para
permitir o célculo de qual solucdo das disputas juridicas, especialmente as disputas
juridicas universalizadas como casos tipicos, produzird a maxima satisfacdo de
preferéncias sociais.

Pela teoria de MacCormick, a argumentacgdo pratica constroi-se com base em varios
modelos interpretativos. Por trds da interpretacdo linguistica, repousa o objetivo de
preservar a clareza e a precisdo da linguagem legislativa e um principio de justica que
proibe a reconstrucdo judicial retroativa das palavras escolhidas pelo legislador. A
interpretacdo linguistica tem um peso relevante para a teoria da argumentacéo.

Na interpretacdo sistémica, por sua vez, repousa um principio de racionalidade
fundado no valor da coeréncia e da integridade de todo o sistema juridico. A interpretacéo
sistémica, também é dado um peso relevante sob o aspecto argumentativo. Ja por tras da
interpretacdo teleoldgico-avaliativa, repousa o respeito por uma demanda de razdo préatica
segundo a qual as atividades humanas precisam ser guiadas por algum senso de valor a ser
realizado pela acdo e por principios que sejam observados nesse senso de valor. O
problema que se segue é o da divergéncia interpessoal sobre os valores e principios que
deveriam servir como guias.

A tarefa de interpretar o texto legal dotado de autoridade e a adequacéo especifica
de uma gama de tipos de argumentos ndo pode ela mesma ser derivada dedutivamente ou
por inferéncia de qualquer conceito de “interpretagdo construtiva”. Como ja enfatizado, hé
a necessidade de um processo de “reconstrugdo racional” — elementos
argumentativo-interpretativos mais especificos identificaveis.

Como se pode ver, as regras juridicas sdo superaveis, mesmo que reunidas as

condigdes para sua aplicacdo, em razéo da excepcionalidade do caso ou da contraposigédo
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de um principio. A ndo aplicacdo das regras resulta de vérias causas, notadamente a falta
das condicBes para sua aplicacdo: validade, existéncia, eficacia e incidéncia. Todavia,
esses casos, inclusive o de ndo incidéncia qualificada pela incidéncia de uma regra de
excecao, ndo se confundem com a superacao da regra juridica.

Nem sempre o legislador consegue prever todas as futuras ocorréncias pertinentes a
regra juridica. A superacdo da regra advém da sua propria natureza, pois é uma
generalizacdo do passado com pretensdo de resolucdo de um caso futuro, fundada na
relacdo de probabilidade com uma justificacdo esperada, mas que afastada por razbes
surgidas em relacdo ao caso concreto.

Este ¢ o chamado “dilema da exigéncia de racionalidade”: 0 comportamento
racional do juiz exige que ele atue conforme o direito, mas que também aprecie as
consequéncias de suas decisfes. Quando essas duas exigéncias colidem, ndo raramente o
juiz opta por modificar a descrigcdo dos fatos antecedentes da norma geral, de modo que ela
néo seja aplicada ao caso.

As razbes dadas pela regra sdo limitadas, pois resistem a alteracdo em face de
experiéncias que a contrariem, mas mesmo assim sdo superaveis. As regras, portanto, sdo
razdes prima facie para a acdo, e ndo razdes definitivas, mesmo que representem maior
forca, sendo que, para supera-las, devem-se superar as razées que lhe sdo subjacentes, bem
como as razdes que levaram a sua instituigao.

Requer-se, pois, a demonstracdo de que a excepcionalidade do caso exige que 0
sistema juridico positivo seja colocado em um segundo plano e que se busque uma solugéo
especifica fora do sistema para resolvé-lo. Essa demonstracdo ou justificacdo pode estar
baseada na prépria finalidade subjacente a regra ou nos principios superiores a ela.

Quando se enfoca a finalidade subjacente a regra, a superacdo pode ser explicada
pela reducdo teleoldgica ou do postulado da razoabilidade. A superacdo de uma regra
também pode ser justificada pelo recurso a um principio superior. Nesse caso, a aplicacdo
da regra conduz a um estado de coisas que se opOe ao estado de coisas perseguido por
outro principio.

Seja qual for o enfoque, devem ser observados certos pardmetros argumentativos.
A utilizagéo desses parametros cria balizas que diminuem a subjetividade na aplicagdo dos
principios juridicos e que permitem reconstruir as decisdes judiciais em que uma regra foi

superada em um caso concreto. Obviamente, ndo ha como afastar toda a discricionariedade
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possivel nem atender ao ideal de Dworkin de encontrar uma Unica resposta correta para
cada caso.

E isso é decorrente de racionalidades diferentes no modo de dizer o direito.
Enquanto as normas seguem a ldgica binaria, deontoldgica, os principios seguem a logica
dos valores. A norma deveria ser vista como um principio de construgdo coletiva, mas o
que se tem é a regra regulando o principio. Ambos (regras e principios) sdo abstratos
(abertos). E cada vez mais novas regras serdo necessarias devido a propria complexidade
social. Assim, se de um lado, ha ocorréncia de pretensdes abusivas de normas gerais
abstratas, por forca do caos por excesso normativo, 0 que €, em termos, socialmente
absorvido, por outro lado, sé principios nao resolvem problemas.

Em sintese, tudo isso mostra um conflito inerente ao direito e que é inafastavel da
argumentacao juridica: a tensdo entre justica e seguranca juridica. E quando se pensa no
direito das minorias essa tensdo passa a ter relevancia, pois pensar todas essas questdes de
ordem interpretativa é trazer a discussdo o enfrentamento do direito em face dos novos
fatos juridicos decorrentes da complexidade social.

Com a reconfiguragdo da metafisica’®, requer-se pensar em uma perspectiva
poés-metafisica, com base em autores como Rawls, Habermas e outros, mais voltada para o
estudo da relacdo entre direito, moral e politica, bem como o aprofundamento do estudo da
hermenéutica juridica, sob um viés transcendente que leve em consideracdo o todo (visdo
holistica).

Destaca-se que o desafio de denunciar os abusos interpretativos do modelo
positivista ja vem sendo feito desde meados dos anos 90, sé tendo sido possivel com o
reconhecimento de que a condicdo humana é uma condicdo linguistica, a partir de uma
nova matriz teorica inspirada no “giro linguistico” (cf. Capitulo 3).

Por essa razdo, é que neste topico se deu énfase a questao interpretativa, pois valida
para 0 escopo de analise desta tese, no sentido de se observar a legitimidade de uma
decisdo, principalmente uma decisdo contramajoritaria (cf. Capitulo 4), no que tange ao

% A metafisica nasceu com Aristoteles em uma perspectiva mégica, sua “filosofia primeira”, esséncia (ser
absoluto). A metafisica aristotélica e o platonismo incorporaram-se a filosofia cristd e perpassou a Idade Média,
guando a metafisica comegou a entrar em crise. Ja na Idade Moderna, a metafisica entrou por completo em crise.
A partir de Descartes, houve uma reestruturacdo da filosofia, principalmente, da metafisica, mostrando-se, entdo,
contraria & Antiguidade e suas suposic@es. O foco passou a ser o empirismo e a observagdo, fundamentados no
pressuposto da razdo (“cogito ergo sum”). Hume, outro pensador moderno, colocou em questdo todos os
principios da metafisica. Baseado em Hume, Kant (pensador da razdo préatica) colocou a questdo do dado como
controlado pela experiéncia, reestruturando a filosofia ocidental, mas o seu grande dilema voltava-se para as
questdes morais como imperativos categéricos (universalizac&o).
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direito das minorias, por esta forcar o debate politico, visto que no legislativo (maioria)
nédo se discute a legitimidade.

Desse modo, toda a discussao que se fez até aqui sobre o processo decisional é uma
tentativa de se discutirem modelos interpretativos (racionalidades), pois ha compreensfes
que ultrapassam a propria hermenéutica, inclusive, dad a possibilidade de novas
interpretacdes hermenéuticas. E o intérprete, como co-autor indispensavel, completa o
trabalho do legislador, mas limitado ao paradigma em voga.

Restou claro que os paradigmas juridicos retratam claramente que toda condicao
social é uma condicdo hermenéutica. Cabe saber, portanto, qual o tipo de racionalidade,
tomando como base as pré-compreensdes, sobre a qual construir o caminho da igualdade a
partir das experiéncias dadas pela propria evolucdo paradigmatica. E essa evolucéo produz,
ela mesma, as condicdes discursivas para a construcdo de racionalidades que levem
também em consideracdo o fato de que parte da comunicacdo humana se da sem o crivo da

racionalidade.

Sobre o que foi tratado sobre os paradigmas ao longo do capitulo, assim se resume:
no Estado liberal, o papel do Legislativo foi bastante presente, como o depositario das
esperancas e portador dos riscos, mas em uma perspectiva ainda muito formal. As relagdes
privadas eram pautadas na liberdade total, o que tornava o Estado um “mal necessario”. No
Estado social, o Executivo tomou para si 0 papel de consolidar a igualdade material, ou
seja, a liberdade sai do campo privado e vai para o Estado. Com o Estado democrético de
direito, o Judiciario passa a ter uma atividade mais consistente no cumprimento dos
direitos fundamentais pelo Estado.

O que se aprende sobre o problema da igualdade a partir dos paradigmas juridicos?

A resposta para essa pergunta esta no contetdo produtivo das tensdes decorrentes
do Estado democratico de direito. Foram expostas duas grandes tensdes: a dualidade entre
a igualdade formal e a igualdade material, bem como entre o publico e o privado. No atual
paradigma, ndo ha uma fundamentag&o teorica para desmistificagdo entre essas dualidades
que ndo seja a construcdo de racionalidades dadas pelas experiéncias de aprendizado a
partir dos proprios paradigmas.

No atual paradigma, em face dos anteriores, mais baseados na estrutura da regra, o
processo de aprendizado toma como base a estrutura principiolégica do direito, o que

descontrdi o paradoxo publico versus privado, pois 0 que é publico pode ser privado e
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vice-versa, 0 que mostra que o publico ndo esta necessariamente no Estado. E sobre o
problema da igualdade, ndo h& como pensar forma e matéria separadamente. “Forma e
matéria sdo vistas como dois lados daquilo que a teoria dos sistemas*’ chama de uma
‘diferenca’, 0 que significa que ambas s6é podem existir concomitantemente”
(MAGALHAES, 2009, p. 285).

No que concerne ao direito da mulher, discorreu-se sobre a importancia do estudo
dos paradigmas juridicos para, frente a luta feminista, que sera tratada no capitulo seguinte,
buscar elementos para uma analise acerca do problema da igualdade. Em outras palavras,
cada modelo paradigmatico deixou o seu legado, seja na forma de conquista de direitos,
seja na forma de encargos, o que contribui para compreender a questdo evolutiva do direito
da mulher na atualidade.

No capitulo seguinte, as questdes sobre o direito da mulher restardo mais claras,
quando se dara mais énfase a experiéncia e a vivéncia institucional do direito da mulher e
em que medida esse “aprendizado” tem contribuido para a construcio da igualdade a partir

da formulacdo de uma teoria politica feminista.

*" Na obra Social Systems (1995), Luhmann deu inicio & grande virada tedrica ao tratar os sistemas néo mais
como “uno”, como um todo resultante da soma das partes, mas como diferenca. Passa da distingao do todo e das
partes para a distincéo de sistema e entorno, tomando como referéncia o conceito de complexidade.
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CAPITULO 2

REFLEXOES E PARADOXOS DA LUTA FEMINISTA PELA IGUALDADE: O
TRAJETO DE UMA LONGA CAMINHADA

Neste capitulo, busca-se analisar a luta feminista a partir dos paradigmas juridicos
tratados no capitulo anterior. As experiéncias e vivéncias da luta feminista foram (e ainda
continuam sendo) construidas em cima de modelos institucionais. Entdo, questiona-se aqui
0 ponto de contato entre os paradigmas e 0s movimentos feministas, o quanto cada um
pode extrair do outro. Em outras palavras, o que a luta feminista responde em termos do
que o paradigma oferece e 0 que o paradigma d& como resposta aos anseios da luta
feminista.

Como o pano de fundo desta tese levanta o problema da igualdade, pensar como
isso foi construido com foco no direito da mulher € uma questdo que requer uma analise
a partir da evolucao dos paradigmas juridicos, principalmente buscando entender como tais
modelos leram e interpretaram a voz dos movimentos feministas, se acompanharam e
adaptaram-se a evolucdo — inevitavel — dos discursos subjacentes e vice-versa. Nesse
processo, confronta-se o proprio direito, que se vé obrigado a se reestruturar em termos de
como deve, a partir da institucionalizacdo do Estado democratico de direito, pensar o
direito das minorias.

Um dos pontos centrais de discussdo neste capitulo € verificar se, com a ampliacao
da esfera publica e a tensdo entre o publico e o privado — pelo desfazimento da antiga
dicotomia —, hd um favorecimento para 0 campo de atuacdo e expressdo dos movimentos
sociais, ai incluidos os movimentos feministas. Essa indagacdo em parte tem a ver com a
forma com a qual a esfera publica se expressa em termos de outras formas de
comportamento coletivo, como o econémico ou 0 puramente social, e que tipo de
racionalidade € produzida a partir do resultado — que s&o os discursos — da tenséo entre 0s
eixos publico e privado. Habermas (2002, p. 293) assim dispde:

Os cidaddos s6 podem fazer um uso adequado de sua autonomia publica
qguando sdo independentes o bastante, em razdo de uma autonomia
privada que esteja equanimemente assegurada; mas também o fato de que
s0 poderdo chegar a uma regulamentacdo capaz de gerar consenso, se
fizerem o uso adequado de sua autonomia politica enquanto cidadaos.
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E de se pensar como a esfera piblica impde limites dentro de uma concepgdo em
que ela propria ¢ tomada como a “valvula de escape” dos movimentos sociais, pelo seu
grau de abertura e possibilidade de maior participacdo politica. No primeiro capitulo,
discutiu-se sobre o fato de ser a esfera publica uma comunidade de individuos unidos em
prol da maior participacdo no debate racionalmente critico e o quanto tais individuos
podem interferir nas decisdes politicas (HABERMAS, 2003).

Os movimentos feministas sdo politicos por natureza. Entdo, pensar a politica como
sendo um instrumento de sociabilidade, ou a sociabilidade como um instrumento da
politica, também é um ponto de discussao deste capitulo. E isso, sem davida, é uma funcéo
da esfera publica. Mas o que também se coloca € que a esfera publica cumpre uma série de
muitas outras funcGes, além de conectar as pessoas para acao coletiva no sentido politico.
Essa discussao torna-se, assim, um dos paradoxos do presente capitulo.

Discutem-se, também, os novos contornos da luta feminista e a sua atual pauta de
reivindicagdes, bem como se busca um elo com as experiéncias do passado, por intermédio
da voz presente nos movimentos feministas, em suas distintas épocas e lugares. Além
disso, analisam-se 0s mecanismos de opressdo sobre as mulheres nas sociedades
contemporaneas e como tudo isso foi recepcionado, controlado e até mesmo implementado
por meio das praticas, vivéncias e experiéncias no interior dos paradigmas juridicos. Por
isso, a hipétese investigada é se a luta feminista respondeu a experiéncia construtiva de
direitos nos paradigmas juridicos e se a experiéncia resultante da luta tornou possivel a
construcdo de um caminho para a igualdade a partir da diferenca.

Por fim, sdo trazidas a baila questdes que envolvem a crise identitaria da mulher e
0s mecanismos ideoldgicos presentes nos discursos do movimento feminista, sobre o
quanto tais discursos carregam marcas da pressdo exercida pela luta e como tais
mecanismos se tornaram menos evidentes e mais estrategicamente direcionados a opressao

feminina.

2.1 UM POUCO DA HISTORIA DA LUTA FEMINISTA NO MUNDO E NO BRASIL

Os movimentos feministas sdo, sem divida, movimentos politicos, porquanto
fundados em uma forma teorico-pratica de ver o mundo. Independente do tipo de
feminismo em questdo, sempre esteve por tras (como bandeira) o problema da igualdade

de direitos entre homens e mulheres. O seu surgimento tem a vem com a tentativa de
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modificar as préticas socialmente naturalizadas de que as mulheres sdo mais “frageis” que
0os homens. No mundo ocidental, o feminismo como movimento politico e intelectual

surge na virada do século X1X para o XX, sendo considerado fruto da Revolucao Francesa.

1« NUMERO.* PRIX : {5 C.

— Chaque exemplaive,

On souscrit, rue du
Caire, n. 17, 3
I'entresol.

Pour les rensecigne-
mens tous les jours
demidiad heures,

FRMINIE LUBRE,

APOSTOLAT DES FEMMES.

APPEL AUX FEMMES.

Imagem 3 - Jornal La Femme Libre de 1832%

De maneira geral, ¢ possivel a identificagdo de “trés ondas™ feministas*’: a primeira
situada na metade do século XIX, que se prolonga até por volta dos anos 60; a segunda,
que se prolonga até por volta dos anos 80; e, por fim, a terceira, que se constitui até os dias
atuais e que muitos denominam de pos-feminismo. Sinteticamente, sobre as “trés ondas”,
assim dispdem Cyfer e Neves (2011, p. 202):

A primeira fase, iniciada nos anos 1960, esta relacionada ao surgimento
da nova esquerda e a demanda para que o pessoal e o privado se
tornassem politicos. Com isso, a rigida separagdo entre 0 mundo privado
e 0 mundo politico, tipica da ideologia liberal, passa a ser fortemente
guestionada. A segunda fase, que se inicia com o declinio dos regimes
socialistas e a ascensdo do neoliberalismo, é caracterizada pelo
culturalismo e pela demanda por reconhecimento. A terceira fase diz
respeito a crescente globalizacdo mundial, em que as demandas
feministas sdo mal enquadradas pelas instituigdes politicas existentes.
Dessa forma, a demanda passa a ser por representacdo, ndo apenas no
sentido de dar voz politica as mulheres, mas de que suas demandas de

8 Estampa do Jornal La Femme Libre, surgido em 1832, o qual langou em seu primeiro nimero um apelo de
inspiracdo saint-simoniana as mulheres, incitando-as a reivindicar seus direitos, aproveitando o momento
histérico em que o proletariado reclamava sua libertacdo (SAFFIOTI, 2013, p. 162).

* Nancy Fraser (2007), no lugar de trés ondas, fala em duas ondas, sendo que a segunda onda se divide em trés
fases.
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redistribuicdo e de reconhecimento sejam devidamente tratadas pelas
instituicbes politicas, por meio de uma abordagem transversal, do ponto
de vista temaético, e transnacional do ponto de vista territorial.

Pois bem. A “primeira onda” do feminismo (século XIX) teve como pretensdo criar
novas formas de identidade feminina — a “nova” mulher. Logo, para muitas feministas da
época, a principal mudanca deveria acontecer dentro do lar. Havia uma denuncia contra
aquelas que aceitavam a condicdo de submissdo imposta pelo casamento, visto como um
objetivo de vida e uma fonte de renda, “através dele é que se consolidava a sua posigdo
social e se garantia a sua estabilidade ou prosperidade econémica, (...) dada sua
incapacidade civil, levaram uma existéncia dependente de seus maridos” (SAFFIOTI,
2013, p. 63).

Assim, a proposta desse modelo inicial de feminismo ndo tinha como objetivo
promover “a guerra dos sexos” (ideia de reversao), como aconteceu em movimentos que o
sucederam, mas o companheirismo, a divisdo de tarefas, entre outros. Ao se buscar uma
“nova” mulher, buscava-se, concomitantemente, um “novo” homem, pois o0 que se
defendia era a igualdade de género. Pautava-se no conceito abstrato de ser humano, ou
seja, “ser dotado de razdo moral ou prudencial, um ser que consiste em si mesmo”
(IKAWA,; PIOVESAN, 2009, p. 148). Era uma concepcao universalizada do ser humano,
0 que contribuia mais ainda para o0 apagamento da mulher e de suas demandas especificas
e 0 aumento das barreiras discriminatorias — dependéncia econémica, falta de instrucao,
entre outros.

As principais reinvindicac@es das mulheres nesse primeiro momento da histéria do
feminismo foram essencialmente pelos direitos civis e politicos, pelo acesso ao estatuto de
“sujeito juridico”, pelo direito ao voto — 0 que caracterizou 0 movimento sufragista —, pela
melhoria das condi¢cdes de vida material das mulheres e pelos direitos sociais e
trabalhistas. Logicamente que, do ponto de vista histdrico, essa pauta de reinvindicacfes
teve causas desencadeadoras, quais sejam, a revolugdo industrial em um primeiro
momento e a duas grandes guerras em um segundo momento.

No caso do Brasil, 0 movimento feminista ndo teve muita forca nos séculos XIX e
XX, ao contrario do acontecia em outros paises (Inglaterra, Estados Unidos...), mas
algumas poucas vozes espalhadas aqui e acola. A luta tornou-se mais intensa com a

Proclamacéo da Republica (1889), com a reinvindicacdo do direito ao voto, como forma de
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ampliacdo dos direitos de cidadania, o que n3o aconteceu®™. Mas a pressdo pela
emancipacao politica continuou, até que, em 1932, o presidente Getulio VVargas sancionou
lei concedendo as brasileiras o direito de voto.

Ja na decada de 60, as politicas feministas focavam-se na diferenciacao corporal, ao
mesmo tempo em que se buscava libertar o corpo feminino dos padrdes conservadores
quanto a estética moral, o que reforcava a dicotomia entre 0s sexos e a biologia como
marca de distin¢do. “As ativistas feministas reivindicavam uma histéria que estabelecesse
heroinas, prova da atuacdo das mulheres, e também explicacBes sobre a opressdo e
inspiracdo para a agdao” (SCOTT, 1992, p. 64). Foi um periodo de forte influéncia do
estruturalismo®, que, segundo as criticas feministas, era um movimento branco e elitista,
que reforcava as dicotomias de sexo.

Na histéria do movimento feminista, esse periodo (anos 60) foi marcado pela
dicotomia igualdade / diferenca. Ndo se focava no problema da desigualdade, como o
oposto da igualdade, mas buscava-se a igualdade com énfase na diferenca entre os sexos, 0
que levava a mais desigualdade. Com a evolucdo dos estudos feministas, entendeu-se que
ndo sdo conceitos necessariamente atrelados, como se para escolher um tivesse que
escolher o outro, mas viu-se que sdo campos distintos, em que se deve buscar o direito a
diferenca, bem como o direito a igualdade.

Nos Estados Unidos, por exemplo, o feminismo ressurgiu nos anos 60, a época,
estimulado em grande parte pelo movimento dos direitos civis e pelas politicas do governo
destinadas a estabelecer o potencial feminino, para ir ao encontro da expansao econdémica
através da sociedade, incluindo as profissdes e a academia. “Moldou seu apelo e sua
autojustificativa nos termos da retorica prevalecente da igualdade” (SCOTT, 1992, p. 67).

E bom que se esclareca que nos Estados Unidos, ao contrario de outros paises, os Social

%0 Criou-se, em 1919, a Liga pelo Progresso Feminino (posteriormente, Federacio Brasileira pelo Progresso
Feminino), dirigida pela anarquista Maria Lacerda de Moura. A esse grupo juntou-se, em 1922, a feminista
Bertha Lutz, que voltava dos Estados Unidos apés participar da Conferéncia Pan-Americana de Mulheres, a qual
foi eleita deputada federal pelo Estado do Rio de Janeiro em 1936. Lutz propds o Estatuto da Mulher e a criacdo
do Departamento Nacional da Mulher.
51 O estruturalismo é, essencialmente, reagdo contra o existencialismo. E um movimento que pde as estruturas
como fundamento de toda a conduta humana. Do ponto de vista epistemologico, “o conceito de estrutura ndo ¢
novo na historia da filosofia; no passado ele recebeu denominagdes diferentes, das quais as mais comuns sdo
forma e funcdo, palavras estas centrais na filosofia de Platdo e na de Aristoteles e na ciéncia dos pitagoricos.
Tanto a filosofia como a ciéncia moderna fizeram uso cada vez mais amplo de tais nogdes, o que, de resto, €
natural, sendo a mente humana inclinada a compreender numa unidade a multiplicidade dos dados e sendo a
no¢do mais geral de forma e funcdo precisamente a da unidade de uma multiplicidade. Por outro lado, a ldgica
sempre investigou a estrutura do pensamento, e a ciéncia tende hoje a grau sempre mais elevado de
formalizacdo. Nem devemos esquecer que os gestaltistas sempre fixaram sua atencdo na totalidade estrutural
percebida na sensacdo a que Husserl se esforcou por descrever as estruturas que se apresentam a intuicdo
intelectual” (MONDIN, 2008, p. 252).
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Studies teriam culminado em uma abertura real para as mulheres no espago publico e, mais
especificamente, nas politicas publicas de Estado (PERROT, 1995).

Na década de 70, a militancia politica deu espaco para a producao académica, com
a formacdo de nucleos de estudo e de especializacdo teodrica, de forma que muito contetdo
se acumulou sobre o tema. “Ampliou-se seu campo de questionamento, documentando
todos os aspectos da vida das mulheres no passado, e dessa forma adquiriu uma energia
propria” (SCOTT, 1992, p. 64).

Contudo, pensar que a insercdo das mulheres no campo da intelectualidade pudesse
ser capaz de diminuir a desigualdade entre os sexos era ledo engano, uma vez que a
segregacdo se mantinha nas questdes de acesso e na propria condicdo social. “A nova
identidade coletiva das mulheres na academia anunciava uma experiéncia compartilhada
de discriminacdo baseada na diferenciacdo sexual” (SCOTT, 1992, p. 69).

Conhecido como “segunda onda”, esse periodo de duas décadas (anos 60 a 80) foi
marcado pelo surgimento do protagonismo feminino nos espagos publicos, cuja agenda
politica e cultural incluia direitos e comportamentos individuais. A principal pauta desse
momento do feminismo era: “Nosso corpo nos pertence”. Foi uma fase radical, que
questionava o sexo como definidor de comportamentos, a heterossexualidade como
padrdo, formas de dominacdo relacionadas ao género, bem como repudiava padrdes de
juventude e beleza.

As feministas também reivindicavam a descriminalizacdo do aborto e a
contracepc¢do segura, denunciavam o estupro e a violéncia doméstica. Dois pontos eram
centrais nessa fase libertario-radical do pensamento feminista: a) “a igualdade de género
requer uma revolucdo sécio-biologica que derrube o mito da maternidade; b) “adultos,
homens e mulheres, sdo livres para consentir e pactuar em busca do prazer” (IKAWA,
PIOVESAN, 2009, p. 150).

Toda essa pauta de reinvindicagdes passou a ser denominada por algumas autoras
feministas de “politica do interpessoal”, cuja frase célebre foi: “O pessoal € politico”. O
fato de as mulheres continuarem em desvantagem ndo sé na esfera publica, como também
na esfera privada, foi o que orientou a pauta desse periodo da histdria do feminismo. Nesse
momento também eclodiu uma série de teorias feministas com dominios, posturas, bem
diferenciados.

Desse modo, o pensamento feminista que se desenvolveu a partir dos anos 70, bebe

na fonte, em muitos aspectos, de correntes diversas: marxismo, psicanalise, estruturalismo,
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critica da metafisica (pos-metafisica), p6s-modernismo, entre outras. Influenciadas por
essas correntes, artistas, criticas, historiadoras, pesquisadoras feministas, deslocaram a sua
atencdo para o problema da construcéo social da identidade.

No Brasil, entre 1975 e 1979, houve a construcdo de uma agenda politica cujo foco
era o direito de igualdade das mulheres. A base organizacional do movimento assentava-se
na solidariedade em prol de uma identidade coletiva comum. Entre os assuntos da pauta,
destaca-se a luta contra a violéncia doméstica em um periodo em que se justificava o
assassinato de mulheres com o mecanismo da “legitima defesa da honra”.

De maneira geral, conforme Pitanguy (2011, p. 19), “o movimento feminista
questionava os alicerces culturais nos quais se apoiava esta desvalorizagdo do feminino, a
sua expressdo em leis, em praticas, em linguagens simbolicas”, estas naturalizadas por
meio de uma série de valores e crencas.

A “terceira onda” iniciou-se em meados dos anos 80, quando o feminismo comecou
a dar sinais de crise. HA quem denomine essa fase, chamada pds-feminismo, como
essencialmente antifeminista (ideia de retrocesso), devido a varias frentes que surgiam.
Outros se referem ao pos-feminismo como algo positivo, pois tece criticas em relacéo as
perspectivas epistemoldgicas do feminismo da “segunda onda”, devido ao empirismo e ao
essencialismo. Em contrapartida, propde a desconstrucédo, a diversidade e a fragmentagéo
identitaria como posicGes a serem atualmente assumidas.

E nessa fase que o género® passa a ser um conceito central na temética feminista.
Autoras como Scott (1992) destacam, inclusive, a possibilidade de articulacdo entre o
desenvolvimento académico e as politicas de Estado eficazes, o que requer a
desconstrucdo, no sentido derridariano®, do arcabouco teérico-metodoldgico da “segunda
onda”. Para a autora, dentro do feminismo, o conceito pos-estruturalista de género
funciona como um elemento questionador, na medida em que € um esforco politico da
teoria que possibilita uma realizacdo prética frente ao Estado.

No caso brasileiro, os anos 80 representaram um avanco para as mulheres, pois 0s
“os varios grupos coletivos e organizacg@es feministas do pais discutiam a viabilidade e a

pertinéncia da criacdo de um 6rgdo que implementasse politicas publicas em nivel federal,

°2 Geénero tratado como divisdo natural dos sexos. “(...) termo aparentemente neutro, desprovido de propdsito
ideoldgico imediato” (SCOTT, 1992, p. 65).
> O filésofo francés vé a pés-modernidade como caracterizada pela dissonancia e incongruéncia dos sistemas.
Pare ele, a desconstrucdo é um instrumento, € tatica para se demonstrar a instabilidade da linguagem. Mesmo
quem fala ndo escapa da fragilidade do discurso: “(...) o que se denomina o sujeito falante, j& ndo € aquele
mesmo ou s aquele que fala” (DERRIDA, 2002, p. 120).
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considerando-se que avangava no pais o processo de transi¢do democratica” (PITANGUY,
2011, p. 21). A partir disso, criou-se o Conselho Nacional dos Direitos da Mulher
(CNDM), com a edicdo da Lei n. 7.353/1985. Em 2003, o governo federal criou, com
status de ministério, a Secretaria de Politicas Publicas para as Mulheres.

A partir da década de 90, as abordagens feministas centraram esforcos nas
transformacdes no &mbito familiar e novos arranjos familiares, tecendo criticas ao Estado,
visto que, “incentiva determinadas formas de organizagdo familiar e pune os individuos
que estabelecem lagos e formas de vida que ndo se encaixam nos padrdes considerados
legitimos” (BIROLI, 2014, p. 55).

Tudo isso forcou uma mudanca de cenario. Atualmente se adota uma postura
diferente em relagdo aos movimentos feministas que inscreviam as mulheres como
oprimidas, que afirmavam relacdes dispares entre homens e mulheres, o que requeria
demandas especificas para as mulheres no tempo e no espaco. Como 0s conceitos
mudaram, hoje, os movimentos de mulheres, embora compostos unicamente por elas, néo
trazem em sua pauta de reivindicacGes apenas direitos especificos das mulheres.

Por parte das feministas mais jovens, ha uma pauta de reinvindica¢fes que ndo se
distancia muito do passado, mais ou menos radicais ou mais ou menos desconstrutivistas,
quais sejam: direito ao corpo, denuncia da violéncia, do estupro, entre outros. O que se
observa, contudo, € a mudanca no comportamento, na forma de expressdo, nas ferramentas
e estratégias: paginas na internet, performances, defesa pessoal. Os movimentos atuais ndo
se formatam mais em bloco, pois hoje as redes sociais assumiram um papel
importantissimo para a denuncia de violagdo de direitos de um lado, bem como para a
reinvindicagdo de direitos de outro.

Destaca-se, ainda, que no feminismo pds-moderno, a linguagem e as relagbes
sociais passam a ser centrais para a producdo do conhecimento e representacdo da
experiéncia. Por essa razéo, abandona-se a dualidade homem versus mulher (dicotomia de
género) para se entregar ao estudo das diferencas e das desigualdades entre as mulheres

(abordagem da diversidade).

2.1.2 O que é ser feminista e os tipos de feminismo

O termo “feminismo” historicamente sempre teve uma conotagéo pejorativa. Como

exemplo, para muitos, ser feminista é ser uma mulher infeliz, que ndo consegue arrumar
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um marido. Para outros, ser feminista esta associado ao 6dio aos homens. E isso tem a ver
com o fato de que o conceito de feminismo em si ser muito controverso, o que da origem a
varias posturas, tipos, que, por serem pouco conhecidos ou difundidos, acabam por gerar
controvérsias, o que diminui a intensidade da luta feminista e cria estere6tipos e ideias de
Senso comum.

Todavia, os feminismos sdo entendidos ndo apenas como um movimento efetivo de
luta social, como também uma ferramenta analitica da cultura. “O feminismo faz parte
daquele grupo de ‘novos movimentoS sociais’ que emergiram durante os anos sessenta (o
grande marco da modernidade tardia)” (HALL, 2006, p. 44). E, portanto, “um campo de
reflexBes naturalmente multidisciplinar e ndo necessariamente centrado em um Unico
sujeito equacionado a categoria mulheres” (TEIXEIRA; BISERRA, 2012, p. 12).

Uma das ideias mais importantes para o pensamento feminista é a distingdo entre
sexo e género. O primeiro refere-se a fato biolégico ao passo que o segundo é um
construto social. O feminismo, portanto, pensa as relagdes de género em geral e questiona
0 binarismo reducionista de homem / mulher. Nas linhas seguintes, destacam-se 0s
principais tipos de feminismos e a sua importancia para a construcdo historica da luta
feminista.

Pois bem. Proveniente da “primeira onda” dos movimentos feministas e ainda em
voga, o feminismo liberal, que surgiu no século XVIII e se destacou nos Estados Unidos
da América, tem como objetivo assegurar a igualdade entre homens e mulheres por meio
de reformas politicas e legais. Ele prega que as mulheres podem vencer a desigualdade das
leis e dos costumes gradativamente, combatendo situacGes injustas pela via institucional e
individualmente.

Para essa corrente, que acredita ser o capitalismo o sistema que possibilita melhor
igualdade entre mulheres e homens, a raiz da opressdo feminina é dada pela cultura
tradicional, que implica atraso e ndo favorece a emancipagdo feminina. Elas acreditam que
com a mudanca das leis, das politicas sociais, das atitudes, e a inclusdo de programas
educativos, de programas sociais, € possivel alcancar a mudanca social e a emancipagdo da
mulher.

O feminismo marxista (denominado socialista), que surgiu no século XIX e se
destacou na Inglaterra, teve forte ascenséo na America Latina. Ele toma como base alguns
aportes do feminismo radical e reivindica o enfretamento ao sistema capitalista. Relaciona

a exploragdo de classe com a opressdo contra a mulher, a qual é explorada pelo capitalismo
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e oprimida pelo patriarcado, ou seja, a ideia de que as mulheres garantem forca de trabalho
servindo os homens e renovam as suas forcas na reproducdo e no exercicio da
maternidade. Tong (apud IKAWA; PIOVESAN, 2009, p. 151) destaca:

O feminismo socialista aponta ainda para os problemas da fragmentacéao
do grupo oprimido. Essa fragmentacdo se origina seja da divisdo do
trabalho que restringe muitas vezes a mulher a distintas esferas
domésticas, seja pela alienacdo, pela busca de valor em situacdes
ilusorias, como na competicdo de beleza pela atencdo masculina ou na
maternidade que reifica e toma posse dos filhos e pelos filhos. Essa
fragmentacdo pode ser atacada pela construcdo de uma consciéncia de
classe, pela percepcdo de similutudes na opressdo e no potencial para
uma luta comum.

Imagem 4: Rosie e o rebitador™

Contudo, conforme destaca Miguel (2014, p. 23) Marx e Engels deixaram um
legado ambiguo para as bases de construcao dessa corrente do pensamento feminista:

Por um lado, fizeram a defesa ardorosa da igualdade entre homens e
mulheres, que, com eles, tornou-se parte inextricavel do projeto
socialista. Por outro, tenderam a ler a dominagdo masculina como um
subproduto da dominacdo burguesa, anulando as especificidades das
questdes de género que o feminismo sempre buscou destacar.

O feminismo radical, por sua vez, centra os seus esforcos nas micropoliticas do

poder, nas relagdes de sexualidade e em todos os tipos de relagbes com os homens. As

> Poster que circulou durante o ano de 1943 representando as mulheres americanas que trabalharam nas fabricas
durante a Il Guerra Mundial. Nos anos seguintes, foi utilizado em campanhas feministas com cenas da vida real.
(Reproducao / Original da Biblioteca do Congresso Americano).
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feministas radicais inauguram o termo “patriarcado™. A ideia principal delas é n&o
“dormir com o inimigo”, o que resgata o foco da opressdo, que reside nas relagdes com os
homens, principalmente, no nivel das relacdes intimas e sexuais. Focam-se em acdes
coletivistas de grupos de mulheres, e muitas delas vieram a estar associadas a grupos
lésbicos “separatistas” por razdes de ordem politica.

Sobre a nocdo de patriarcado, é entendido como uma das formas historicas de
dominagdo masculina, uma espécie de biopoder (poder centrado na vida)®®, anterior ao
proprio capitalismo. De acordo com Castro (2009, p. 58), o biopoder foi um elemento
indispensavel para o desenvolvimento do capitalismo, servindo para assegurar a insercdo
controlada dos corpos (docilizagdo)®’ no aparato produtivo e para ajustar os fenémenos da
populagdo aos processos.

Um paralelo entre os movimentos feministas liberal e radical mostra que, se para as
liberais o problema da igualdade é ocasionado pela sub-representacédo, baixa participacédo

ou mesmo exclusdo das mulheres nos cenérios politicos internacional e nacional®®

, para as
radicais, o problema se deve ndo por razdes de busca de igualdade de direitos, mas porque
analisam o problema sob um ponto de vista que nao é a politica em si e por si, pois a raiz
da opressdo feminina reside nas instituicOes patriarcais, as quais exercem controle sobre as
mulheres e sua reproducéo.

Em uma anélise mais detida, o pensamento das radicais (diferencialistas acusadas
de essencialistas) expressa certo repudio pelas caracteristicas masculinas (agressividade,
competitividade, ambicdo), as quais 0s tornam menos capazes de se expressarem
emocionalmente. Em outras palavras, para elas, o mundo seria “melhor” se as mulheres

dominassem, pois possuem caracteristicas bioldgicas (docilidade, pacificacdo, justica,

% «Q patriarcado constitui-se a partir da concentracdo de recursos e propriedade nas méos dos homens, definindo
um sistema de herancas ligado a uma genealogia por via varonil. As mulheres, sendo-lhes atribuido um papel
essencialmente circunscrito a casa, foram marginalizadas em relagdo as instituicbes de poder politico, da
transmissdo do conhecimento e de formacao profissional” (MACEDO; AMARAL, 2005, p. 145).

% “Trata-se, definitivamente, da estatizacdo da vida biologicamente considerada, isto é, do homem como ser
vivente. A formacédo do biopoder, segundo Foucault, poderia ser abordada a partir das teorias do direito, da teoria
politica (os juristas dos séculos XVII e XVIII colocaram a questdo do direito de vida e morte, a relagdo entre a
preservacao da vida, o contrato que da origem a sociedade e a soberania) ou ao nivel dos mecanismos, das
técnicas ou das tecnologias do poder” (CASTRO, 2009, p. 57).

" A docilizacdo do corpo opera por meio de técnicas e métodos de controle que implicam uma coercio
ininterrupta sobre os processos da atividade que esquadrinham ao méaximo o tempo, 0 espago, 0S movimentos,
resultando numa sujei¢do constante das forgas do corpo e impondo-lhe uma relagdo de docilidade-utilidade, as
quais Foucault denomina “disciplinas” (FOUCAULT, 2008, p. 118).

*® O Brasil esta na lanterna da representacdo feminina no parlamento. Em uma lista com 188 paises, ocupa a
posicdo de nimero 156. Sobre esse ponto, trata-se mais adiante em topico deste capitulo.
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cooperacdo) que as favorecem, bem como o fato de construirem mais facilmente os lagos
sociais.

Para muitos, pensar assim talvez tenha sido o motivo pelo qual se atribui as
mulheres o “fracasso” na conquista de direitos, uma pauta reivindicatéria que toma como
pano de fundo o carater bioldgico da diferenca entre homens e mulheres, na “obsessao” ou
busca desenfreada da igualdade entre os sexos. As “diferencialistas” consideravam que 0
sexo (genital) que portavam era o que fazia a diferenca em relacdo aos homens e o que Ihes
dava a identidade para a luta contra a subordinacdo. “Diziam que o fato de portarem um
mesmo corpo que tem menstruacdo, que engravida, amamenta e é considerado menos
forte, fazia com que fossem alvos das mesmas violéncia e submissdao” (PEDRO, 2005, p.
81).

Obviamente, que o feminismo radical foi perdendo espaco para o feminismo
moderado, e isso se deve ao fato de que teoricamente os estere6tipos de género ou o
dominio sexista deixaram de ser os pontos centrais de discussdo. No meio do caminho,
surge 0 movimento feminista existencialista (composto pelas “igualitaristas™), para o qual
a “opressao de género ¢ um resultado especifico dessa luta, na qual a mulher acabou sendo
constantemente o outro, reificado, escravizado, sem poder” (IKAWA, PIOVESAN, 2009,
p. 151).

O existencialismo pauta-se na possibilidade de constru¢cdo e reconstrucdo da
identidade pela escolha (que estd sempre presente) no que concerne aos papeis sociais
impostos. Por essa razdo, as igualitaristas reivindicavam que as mulheres participassem em
igualdade de condi¢des com os homens na esfera publica.

Simone de Beauvoir (1970) mencionou a célebre frase: “Nao se nasce mulher,
torna-se mulher”. Com essa frase emblematica, a autora destaca que o papel e o lugar que
as mulheres devem assumir na sociedade sdo impostos por um sistema complexo de
constrangimentos educativos, legislativos, sociais, econdmicos, e ndo por necessidade de
nascimento. Como icone do feminismo existencialista, Beauvoir destaca as estratégias para
se alcangar a transcendéncia: o trabalho da mulher fora de casa (para adquirir
independéncia financeira); a formac&o intelectual; a luta pelo fim das rela¢6es ser-outro ou
ser objeto.

O movimento feminista pds-modernista (ou interseccional), por sua vez, mantém-se
em uma posicdo mais equilibrada em relagdo aos anteriores. Para as mulheres que o

compdem, qualquer tipo de contextualizacdo ou conceituacdo do problema que esteja por
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tras de tudo é carregada de ideologias, as quais precisam ser descontruidas para que uma
nova construcdo possa ser feita a luz da observacio das questdes de género. E uma
corrente que procura conciliar as demandas de género com as de outras minorias,
considerando varios fatores (classe social, raca, orientacdo sexual, deficiéncia fisica, entre
outros). Sdo exemplos desse tipo de feminismo: o transfeminismo™, o lesbianismo®, o
ecofeminismo®, o ciberfeminismo® e o feminismo negro.

Sobre o feminismo negro, destaca-se a sua reacdo aos alicerces epistemologicos da
teorizacdo feminista, visto que as analises, as reinvindicacdes sempre estiveram pautadas
nas experiéncias e demandas das mulheres brancas. Assim, as autoras do feminismo negro
ou de classe trabalhadora denunciam o racismo subjacente dentro do préprio movimento
feminista. Racismo e sexismo séo dois lados de um mesmo instrumento de exploracdo. Séo
elas que introduzem o conceito de interseccionalidade, visto como o entrosamento entre
varios eixos de poder (social, econémico, politico).

Sobre o feminismo negro, assim dispdem Miguel e Biroli (2014, p. 9):

O feminismo negro permitiu avangar na compreensao dos mecanismos de
reproducdo das desigualdades justamente ao exigir que a igualdade de
oportunidades entre mulheres e homens ndo correspondesse a um siléncio
sobre as mulheres que compartilham, com os homens que estdo na base
da pirdmide social, as desvantagens decorrentes de sua posi¢do de raca e
de classe.

% “Linha de pensamento e movimento de cunho feminista que reconhece o direito & autodeterminagio das
identidades de género das pessoas transgénero e cisgénero, o poder exclusivo dos individuos sobre os seus
préprios corpos e a intersecdo entre as variadas identificacdes dos sujeitos. Por meio do pensamento
transfeminista se entende que o género é uma categoria distinta da de sexo, e mais importante do que esta para se
compreender 0s corpos e as relagdes sociais entre homens e mulheres. A prética do transfeminismo com relagao
as mulheres, em particular, corresponde a constatacdo de que a liberagdo das mulheres trans esta intrinsecamente
ligada & liberacdo de todas as mulheres” (JESUS, 2012, p. 31).
%0 Cogita-se se o leshianismo seria de fato uma corrente feminista, como asseguram as feministas filiadas &
corrente, pelas dificuldades encontradas por elas para se afirmarem dentro do movimento feminista. Uma das
mais importantes tedricas da corrente (Wittig) afirmava que as lésbicas ndo sdo mulheres, 0 que causou uma
ruptura epistemoldgica com as tedricas e ativistas feministas da década de 70. O objetivo por trds era a
construgdo de uma autonomia do movimento léshico, cuja vontade politica era sedimentar a sua existéncia e
construir uma identidade propria.
%1 Na 12 Conferéncia Ecofeminista “Mulheres e vida na terra”, realizada em margo de 1980, foi afirmado que a
devastacio da Terra e dos seres vivos pelas grandes empresas e pelas ameagas nucleares das poténcias militares
era um problema feminista. Tais ameacas estariam vinculadas a mentalidade masculina, que também negava as
mulheres 0 seu direito a0 corpo e a sexualidade. Estabeleceu-se, portanto, uma relagdo entre a violéncia
patriarcal contra as mulheres e a natureza.
%2 O ciberfeminismo pode ser definido como uma corrente feminista que se utiliza das novas tecnologias como
modo de libertagdo das mulheres, despojando-se do corpo fisico. Estd relacionada com poder e afirmacéo
(empowerment), o que, consequentemente redefine a identidade, bem como expde as identidades multiplas e
diversas vozes por tras. Ha autores que sustentam a existéncia de um “terceiro sexo virtual” (o cyborg),
representando a unido entre o individuo (assexuado e funcional) e a tecnologia.
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De qualquer modo, independente do ecletismo subjacente aos movimentos
feministas em questdo — e aqui ndo se tratou de todos os tipos e subtipos, até mesmo
porque o pensamento feminista tornou-se atualmente um conjunto de teorias e reflexdes
sobre 0 mundo social —, uma coisa € certa: o papel da luta feminista na construcdo da
igualdade de género sempre foi (e ainda €) presenca marcante, onde quer que 0s
movimentos evoluam.

Tudo isso inevitavelmente forcou a constituicdo de uma nova ordem de discurso
juridico-institucional, que quer ver a diferenca (do outro e no outro) como o reflexo para a
compreensdo do proprio sistema no que concerne a formulagdo, aplicacdo e interpretacdo
do direito, por exemplo, que é uma leitura necessaria em termos paradigmaticos.

Na experiéncia constitucional brasileira, constata-se 0 quanto 0s movimentos
feministas foram cruciais para a incorporacdo da maioria das reivindicacOes feitas pelos
movimentos de mulheres sob a égide da Constituicdo de 1988. Com relacéo aos principais
direitos conquistados pelas mulheres, assim dispdem Ikawa e Piovesan (2009, p. 165):

O é&xito do movimento de mulheres, no tocante aos ganhos
constitucionais, pode ser claramente evidenciado pelos dispositivos
constitucionais que, dentre outros, buscam assegurar, além da igualdade
formal (proposta pelo movimento feminista liberal), também uma
igualdade material de redistribuicdo (buscada pelo movimento feminista
socialista) e de reconhecimento (buscada pelo movimento feminista
existencialista, no que se refere a quebra de papéis sociais nas esferas
publica e privada): a) a igualdade entre homens e mulheres em geral
(artigo 5° 1) e especificamente no ambito da familia (artigo 226,
paragrafo 5°); b) o reconhecimento da unido estdvel como entidade
familiar (artigo 226, paragrafo 3°, regulamentado pelas Leis 8.971, de 29
de dezembro de 1994 e 9.278, de 10 de maio de 1996); c) a proibigcdo da
discriminacdo no mercado de trabalho, por motivo de sexo ou estado civil
(artigo 7°, XXX, regulamentado pela Lei 9.029, de 13 de abril de 1995,
que proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacdo e outras
praticas discriminatdrias para efeitos admissionais ou de permanéncia da
relacdo juridica de trabalho); d) a protegdo especial da mulher do
mercado de trabalho, mediante incentivos especificos (artigo 7°, XX,
regulamentado pela Lei 9.799, de 26 de maio de 1999, que insere na
Consolidacéo das Leis do Trabalho regras sobre o acesso da mulher ao
mercado de trabalho); e) o planejamento familiar como uma livre deciséo
do casal, devendo o Estado propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse direito (artigo 226, paragrafo 7°, regulamentado
pela Lei 9.263, de 12 de janeiro de 1996, que trata do planejamento
familiar, no ambito do atendimento global e integral a satde); e f) o dever
do Estado de coibir a violéncia no &mbito das relacdes familiares (artigo
226, paréagrafo 8°, tendo sido prevista a notificagdo compulsoria, em
territorio nacional, de casos de violéncia contra a mulher que for atendida
em servigos de saude publicos ou privados, nos termos da Lei 10.778, de
24 de novembro de 2003. Finalmente, em 07 de agosto de 2006, foi
adotada a Lei 11.340 (...) que cria mecanismos para coibir a violéncia
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doméstica e familiar contra a mulher estabelecendo medidas para a
prevencdo, assisténcia e protecdo as mulheres em situacao de violéncia.

2.2 OS PADROES INSTITUCIONAL, SOCIAL E CULTURAL E OS REFLEXOS
SOBRE A CRISE IDENTITARIA DA MULHER

Se de um lado o reconhecimento da luta feminista formula uma nova ordem de
discurso, por outro lado, a crise identitaria da mulher é um dos motivos pelos quais 0s
movimentos feministas perderam forca nos ultimos tempos. E isso € decorrente em parte
da pluralidade de identidades dentro dos proprios movimentos: “movimento das mulheres
negras pobres”; “movimento das mulheres ricas brancas”; “Marcha das Vadias”®; Marcha

das Margaridas™®

, entre tantos outros.

A questdo, portanto, ndo é mais pensar nas correntes A, B ou C, mas em quantas
correntes compdem o universo das correntes A, B ou C. Acresce-se que, dentro de tantas
vozes de grupos feministas distintos, uma se sobressai — e isso pensando local e
regionalmente. Quando se foca mundialmente, é como se somente uma voz feminista de
primeiro mundo pudesse falar, em termos do que se constitui direito das mulheres, por
todas aquelas que nem sequer possuem qualquer tipo de direito.

Sobre esse aspecto o feminismo deve questionar a si proprio. Afinal, pode ele
falar em nome de uma “mulher” universal, sem levar em conta que as mulheres estao
situadas socialmente também em funcdo de suas caracteristicas de raca, de classe, de
sexualidade —, e que a emancipacdo da mulher, entendida sob a perspectiva de
profissionais brancas, de classe média, heterossexuais, ndo € necessariamente a
emancipacgdo da mulher negra, da mulher trabalhadora ou da mulher lésbica?

N&o responder a essas questdes leva a intensificacdo da crise identitaria, que se

agrava e que toma proporc@es inimaginaveis, quando se pensa na condi¢do da mulher no

% A Marcha das Vadias teve inicio em maio de 2011 no Canadé e encontra-se hoje em processo de articulacio
em varias regides do mundo, constituindo um movimento social que defende os direitos civis e se posiciona
contra as violéncias de género. Como bandeiras gerais, tem-se a dentncia das violéncias sofrida por mulheres, as
reivindicagdes dos direitos de se vestirem como desejarem e de serem livres sexualmente. A Marcha também
tem se caracterizado por suas lutas a favor da descriminalizacdo do aborto e contra a homofobia, mas
principalmente procura discutir a culpabilidade atribuida as vitimas da violéncia sexual.

*Marcha das Margaridas é um movimento com o intuito de combater a fome, a pobreza, a violéncia sexista e
construir um novo Brasil com igualdade de género. Teve sua origem inspirada na marcha de 850 mulheres em
Quebec, no Canada, que marcharam 200 quilémetros contra pobreza, em junho de 1995. No ano de 2000, foi
realizada a primeira marcha mundial (MMM - Marcha Mundial das Mulheres), que teve inicio no dia 8 de margo
e durou até dia 17 de outubro do mesmo ano. Tinha como slogan a frase: “2000 razdes para marchar contra a
pobreza e a violéncia sexista”.
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cenario internacional. As estatisticas mostram que pouquissimas mulheres no mundo
participam do cenario decisério da politica internacional. Os movimentos feministas,
inclusive, atribuem a isso os conflitos hoje enfrentados pelas mulheres. O debate nos
organismos internacionais sobre as questfes de género ndo cessam, mas causam pouco
ruido, ou seja, sdo vozes que nao ecoam.

A fragmentariedade dos discursos €, em parte, responsavel pela intensificacdo da
crise identitaria. SA0 muitas vozes em jogo no processo comunicativo, que se revelam ao
longo dos discursos, mas desintegradas dos demais sistemas. E isso se deve ao fato de que
o feminismo é plural, marcado por conflitos de atribuicdo e debates internos. Apesar da
vontade pela homogeneizagdo da agenda feminista, 0os movimentos vinculam-se a
contextos politicos nacionais.

De acordo com Ergas (1991, p. 606), o aparente apagamento do feminismo como
movimento social organizado ndo implicou nem o fim das feministas na cena politica nem
0 desaparecimento do feminismo como conjunto cada vez mais desenvolvido — embora
controverso — de praticas discursivas. Houve, pois, um tanto de transformac¢do como um
tanto de desaparecimento, influenciados por politica de grupos de interesses, mobilizacéo
por novos objetivos (paz e ecologia, no lugar de aborto e violéncia sexual), novos
protagonistas, entre outros.

Socialmente, ao se destacar 0s homens pelos seus feitos, as mulheres s&o
“apagadas”, 0 que implica o apagamento da propria luta feminista por direitos. Na maioria
das vezes, se ndo em todas, prevalece um argumento de autoridade predominantemente
masculino. No campo politico (decisorio), os homens tém mais voz e espaco que as
mulheres. O padrdo é o masculino no modo de falar, portar-se, vestir-se, entre outros. E
essa condicdo, muitas vezes, obriga mulheres, dependendo da profissdo ou do cargo que
ocupam, a masculinizarem-se.

As mulheres ndo tém o poder de decisdo, o que demonstra 0 quanto 0S cOrpos
femininos ainda sofrem o processo de domesticacdo, visto que ainda ndo sao vistas como
seres humanos, muito menos como sujeitos de direito. Ndo podem decidir as roupas que
guerem usar, quando procriar, o que fazer com seus corpos, com as suas vidas. Nesse
sentido, como ndo podem “modificar” seus corpos, acabam por incorporar o discurso por
tras das praticas masculinas, ignorando as suas identidades. Esse poder sobre a vida das
mulheres é o que Foucault denomina de “biopoder”, conforme descrito em linhas

anteriores.
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Parte disso se deve a nocéo de que os corpos ganham sentido socialmente, visto que
sdo marcas da prépria cultura: “a objetificacdo da mulher, a negacdo de seu potencial de
transcendéncia e sua fixacdo perene no mundo da natureza (a ser contida pela cultura),
bem como o fato de que ela é permanentemente levada a se ver pelos olhos dos homens”
(MIGUEL, 2014, p. 27). E, ao incorporarem o discurso masculino, as mulheres se veem
obrigadas a se “masculinizarem” para ndo perderem tanto espaco. E, inevitavelmente, tém
de repetir os classicos argumentos restritivos das liberdades femininas. As mulheres,
consciente ou inconscientemente, acabam legitimando o modelo para ndo serem excluidas.

A ocupagéo do espaco reservado por direito ao feminino pelo masculino deve-se
em parte ao fato de que as mulheres, por serem consideradas inferiores, tém o seu passado
de luta apagado ou desconsiderado, o que contribui para a segregacdo da mulher dentro do
proprio sistema. Isso é perfeitamente visivel nos sistemas legais estudados ao longo da
prépria histéria, os quais mostram as mulheres sempre em condi¢des inferiores aos homens
em matéria de direitos. Assim, a desigualdade entre homens e mulheres ignora o passado
de conquistas femininas e resulta em um modelo de segregacdo e de desrespeito a
diversidade de géneros, o qual é socialmente reproduzido.

Esse modelo de reproducdo social tem, pelo menos, dois vieses: ou significa a
perda da identidade da mulher (que talvez seja a resposta mais imediata); ou, ao contrario,
a possibilidade de construgéo da identidade da mulher a partir desse modelo. Uma resposta
concreta requer que se pense a luz das duas perspectivas, visto que o modelo de
reproducéo social € historicamente repetitivo e homogéneo.

De uns tempos para ¢4, os movimentos feministas foram perdendo forca, o que em
parte influenciou a “escravizacao” das mulheres dentro dos proprios movimentos (uma das
motivacdes da crise identitaria), mais do que a minimizacdo dos efeitos histéricos do
apartheid entre homens e mulheres, ao menos em relacdo ao alcance do sistema juridico na
construcao da igualdade.

E isso é sentido com maior peso na historia recente. As mulheres percebem que o
avanco coletivo conquistado nas Ultimas décadas foi barrado. Atualmente o cenério é de
“desanimo”, de divisdo, dai a intensificagdo da crise identitaria. A experiéncia da luta
feminista mostra que houve pouco reconhecimento, 0 que contribuiu para 0 apagamento
dos movimentos. Esse sentimento é compartilhado por muitas mulheres (mais velhas). O

que se tem em relagcdo a um possivel retorno, ou reaquecimento, vincula-se a movimentos
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encabecados por mulheres (mais jovens) que ainda demonstram interesse pelas bandeiras
de luta feminista.

Nas linhas seguintes, tem-se uma reflexdo sobre o papel das instituicdes sociais no
aprofundamento da crise identitaria da mulher. Para tanto, sdo colocados em discussao o
papel da escola (pedagogias da sexualidade), do Estado (esvaziamento do sentido da
legislacdo) e da igreja (a manipulacéo religiosa). Esses trés eixos foram escolhidos apenas
como ilustrativos — existem muitos outros —, em termos dos elementos ideologicos
subjacentes, os quais sdo responsaveis direta ou indiretamente pelo modelo de reproducéo

social.

2.2.1 A pedagogia escravizante

A sociedade atribui muitas responsabilidades as mulheres, por isso elas tém de
conviver todo o tempo com o sentimento de “culpa”. Assim, ao incorporarem tal discurso,
acabam concordando com essa condicao, pois assim foram criadas e instruidas. Da mesma
forma, os homens, que sdo criados para repetir esse modelo, fomentam essa
“culpabilidade”. Tudo isso tem uma raiz cultural muito forte, pois ainda é muito comum
ouvir metaforas® do tipo “homem n&o chora”, “homem tem de dar no couro”, “mulher n&o
pode gritar”, mulher ndo pode sentar de perna aberta”. S0 identidades pedagogicamente
marcadas.

Sob a perspectiva de uma pedagogia escravizante, a escola, por exemplo, é uma
instituicdo em que essas projecdes identitarias sdo bem demarcadas. Com isso, tem poder
na formacdo dessas identidades. A escola ainda confirma os homens como (nicos
legitimos herdeiros e futuros detentores da criatividade cultural, ao passo que as mulheres
cabe a reproducdo desse sistema cultural. E como se diz: aos homens pertence o mundo do
trabalho; as mulheres, 0 mundo da vida.

Como observa Louro (2003, p. 58), a escola estabelece limites para os individuos:

% A metafora é um fendmeno vivo que serve de sustentaculo & interpretacio: “A metéfora esta viva ndo apenas
na medida em que vivifica uma linguagem constituida. A metafora vive em virtude do facto de introduzir a
centelha da imaginagdo num ‘pensar mais’ a nivel conceptual. Esta luta no sentido de ‘pensar mais’, guiada pelo
‘principio vivificador’, é a ‘alma’ da interpretagdo” (RICOEUR, 1986, p. 60). Ao tratar da metéfora, do ponto de
vista ideol6gico, Thompson (1995, p. 85) destaca-a como uma estratégia de construcdo simbolica no modo de
operacao ideoldgica da dissimulagdo. Para ele, a metafora pode dissimular relagGes sociais por meio de sua
representacdo, ou da representacao de individuos e de grupos implicados, como possuidora de caracteristicas as
custas de outras e impondo sobre elas um sentido positivo ou negativo.
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A escola delimita espacos. Servindo-se de simbolos e codigos, ela afirma
0 que cada um pode (ou ndo pode) fazer, ela separa e institui. Informa o
“lugar” dos pequenos e dos grandes, dos meninos e das meninas. Através
de seus quadros, crucifixos, santas ou esculturas, aponta aqueles/as que
deverdo ser modelos e permite, também, que 0s sujeitos se reconhecam
(ou ndo) nesses modelos.

Como bem destaca Louro (2001), na escola, pela afirmacdo ou pelo silenciamento,
nos espacos reconhecidos e publicos ou nos cantos escondidos e privados, é exercida uma
pedagogia da sexualidade, legitimando determinadas identidades e préaticas sexuais,
reprimindo e marginalizando outras. Muitas outras instancias sociais, como a midia, a
igreja, e, por que nao a justica, praticam tal pedagogia, seja coincidindo na legitimacéo e
denegacdo de sujeitos, seja produzindo discursos distantes e contraditorios.

De certa forma, a reproducdo desse modelo tem uma génese, nos termos de Diniz
(2014, p. 12): “as pedagogias do género garantem a reproducdo do poder patriarcal. As
instituicdes o oficializam como regra de governo. As leis sdo o registro de sua legalidade e
de sua poténcia para o uso da forga perante as insubordinadas”.

Por forca desse exercicio de subjugacdo do corpo, exige-se repensar de forma mais
contundente o processo de aquisicdo de direitos pelas mulheres e a influéncia dos estudos
feministas na mudanca da cultura juridica®®. N&o restam dividas de que o feminismo
propiciou, por exemplo, a construcdo de leis, como no caso das que combatem a
discriminacéo no trabalho com base no sexo®’, mas que ainda estdo aquém de imprimirem
novo formato aos estudos académicos sobre o direito da mulher. E o que dispde Teles
(2006, p. 30):

Os Direitos das Mulheres devem se constituir na disciplina juridica,
acompanhando a evolucdo do Direito, adotando conceitos centrados
na pessoa humana, incluindo problemas do cotidiano, fortalecendo
direitos historicamente construidos e buscando o acesso & justica, de
maneira &gil, digna e compativel com a dindmica da sociedade.

% No Brasil, é perceptivel o quanto os curriculos juridicos, por exemplo, ndo discutem academicamente o direito
da mulher. E um curriculo masculinizado, se é que se pode atribuir tal qualidade. Disciplinas como Direito das
Mulheres ou Direitos Femininos ou outras que o valham, ndo sdo ofertadas a titulo de iniciarem um processo de
discussdo académica para a formacdo da consciéncia do problema da igualdade, principalmente para as
mulheres, que conhecem a construcédo histdrica de sua identidade apartada das relagdes de género. Ademais, no
curriculo dessas disciplinas, deveriam estar presentes, a titulo de conteldo, o histérico de aquisi¢do dos direitos
femininos, bem como uma reflexéo sobre as questdes juridicas envolvendo relacdes de género que se apresentam
na atualidade como temas a serem discutidos. Essas mudancas visariam alcangar 0s novos arranjos sociais, entre
eles os decorrentes dos novos direitos conquistados pelas mulheres nos Gltimos tempos.

®7 A titulo de ilustragdo, criou-se jurisprudéncia na Gra-Bretanha e nos Estados Unidos institucionalizando a
discriminagéo com base na aparéncia da mulher (WOLF, 1992, p. 13).
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Quando se toca na questdo da educacdo, é assustador como a teoria se distancia da
pratica. A educacdo juridica, por exemplo, poderia ser um eixo de reflexdo académica
acerca do tipo de formato que o direito das mulheres almeja contra o risco das maiorias
contra as minorias. Nesse sentido, 0 texto constitucional serve muito mais como uma
garantia que como obstaculo para o atingimento desse objetivo. Essa iniciativa, de
contemplar nos curriculos juridicos contetdos mais voltados para o direito das mulheres
(como relacgdes de género e violéncia de género), ja vem sendo aplicada em alguns paises
como Noruega e Estados Unidos.

Um olhar sob a perspectiva da educacdo, em todos 0s niveis e contextos sociais,
mostra 0 quanto ela € importante, podendo, inclusive, ser um caminho alternativo para
discutir o problema da igualdade entre homens e mulheres. Todos deveriam ser
pedagogicamente educados para as questfes relacionadas ao direito da mulher, incluindo
as proprias mulheres, e essa educacao deve-se dar nos mais diversos contextos de vivéncia:
escola, familia, comunidade, ambiente de trabalho, ruas.

Na escola, como ja enfatizado, a contribuicdo poderia vir, por exemplo, de uma
educacdo que promovesse papéis que valorizem a igualdade de género, a liberdade e uma
vida livre da visdo do patriarcado®. E essa é uma questdo emergente, pois cada vez mais as
mulheres tém buscado participar da vida publica, da vida produtiva e, consequentemente,

alcangado certo espaco.
2.2.2 O esvaziamento da legislacdo
No cenério recente do direito penal no Brasil, a Lei n. 11.340/2006, conhecida

como Lei Maria da Penha, que visa combater a violéncia doméstica contra a mulher é um

caso que reflete o esvaziamento do sentido da lei, pois, apesar de certa eficacia®® — dada

%8 «“No Brasil, a preocupagio da educagdo voltada para a construgio de uma sociedade democrética levou o
Ministério da Educagdo a elaborar, na década de 90, os Pardmetros Curriculares Nacionais (1997), que
apresentam os temas transversais como parte de uma nova proposta educativa para o pais. Os temas transversais
sd0 um grupo de contetidos (Etica, Pluralidade Cultural, Meio Ambiente, Sadde, Orientacdo Sexual) a serem
trabalhados em conjunto com os contetdos classicos (Matematica, Fisica, Biologia, Lingua Portuguesa etc.), de
modo a inserir a discussdo e a experiéncia com temas e valores necessarios para a construgdo de uma sociedade
democratica” (SOUZA, 2004, p. 81).

% De acordo com dados da ONU Mulheres, em oito anos, a Lei Maria da Penha diminuiu em 10% os homicidios
de mulheres. Entre 84 paises, o Brasil é o0 sétimo no ranking de assassinatos de mulheres. Além disso, segundo o
Ministério da Salde, sdo de 40 a 50 mil atendimentos anuais devido a violéncia doméstica. Estima-se que ocorra
hoje em torno de 50 mil estupros por ano no pais e que somente um ter¢co dos casos sejam registrados.
(Disponivel em: <http://www.cartacapital.com.br/sociedade/violencia-contra-a-mulher-leva-tempo-para-
enfrentar-2849.html>. Acesso em: 2 jan. 2016).
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pelo proprio contexto historico de construgdo da lei (questiondvel do ponto de vista da
constitucionalidade) —, ainda é altissimo o indice de violéncia contra a mulher. Devido a
questdo histdrico-cultural, a sociedade nunca esteve — e isso ainda ira se perpetuar por
algum tempo —, preparada para recepciona-la, pois ainda ndo irrompeu a consciéncia sobre
0 problema da violéncia contra a mulher, o que remonta a questéo da igualdade.

Por essa razdo, ha que se exercer um olhar diferenciado sobre a legislacdo quando
se trata do direito da mulher. Nem sempre quando se mudam conceitos, mudam-se
discursos. Sdo poucas as iniciativas de insercdo no ordenamento juridico de conceitos
agregadores para a construcdo, por meio das leis, de um novo direito da mulher,
principalmente, levando-se em conta as relacbes de género, pois nele (no género) se
concentram conceitos (como o de identidade), que ndo podem ser desconsiderados de uma
hora para outra.

A titulo de ilustracdo, recentemente, houve mudanca conceitual em relacdo ao
crime de homicidio cometido em razdo do género da vitima, quando envolve violéncia
doméstica e familiar ou menosprezo de discriminacdo pela condi¢cdo de mulher, em que o
crime de homicidio passou a denominar-se “feminicidio”’®. Muito dessa alteragdo deve-se
ao fato de que o que ndo tem nome ndo existe, ou seja, o significante demanda um
significado e vice-versa.

Com todas as especificidades que o assunto requer, a tipificacdo da préatica
delituosa como feminicidio pretende ser um exemplo de como a mudanca na pratica
discursiva pode interferir na pratica social, principalmente, quando se discute a igualdade
que, quando posta em prética, traduz as diferencas individuais em face da coletividade.
“As mulheres mortas pelo género nédo retornardo pela instauragdo de uma nova ordem
punitiva, o feminicidio, mas acredita-se que a nomina¢do de seu desaparecimento € uma
operacgdo de resisténcia: o nome facilitaria a esfera de aparicdo da mulher como vitima”
(DINIZ, 2014, p. 15).

Quando se depara com esse tipo de redimensionamento dado a uma conduta

delituosa, por exemplo, pensa-se em qual seria a utilidade dessa discussao para o direito.

0 A lei que trata do feminicidio, Lei n. 13.104/2015, inclui esse tipo de homicidio qualificado no rol dos crimes
hediondos (Lei n. 8.072/1990). No caso de cometimento da préatica delituosa, a pena podera ser aumentada em
um terco se o crime ocorrer durante a gestacdo, contra menor de 14 anos de idade, maior de 60 anos de idade ou
pessoa com deficiéncia e na presenca de descendente ou ascendente da vitima. A sancdo da lei é uma grande
conquista para as mulheres, tendo em vista que, estatisticamente, de cada dez mulheres, sete morrem por maos
do marido, namorado ou amante. Os crimes sdo motivados pelos seguintes tipos: posse-paixdo ou
abandono-paixdo. O Brasil é 7° pais do mundo em morte de mulheres. No Brasil, uma mulher é assassinada a
cada 2 horas e, a cada 15 segundos, uma mulher sofre qualquer tipo de violéncia.
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Se o olhar for pela perspectiva do dogmatismo juridico, vislumbram-se poucas mudangas.
Mas, se a postura prezar por uma Vvisao pragmatica, percebe-se que o ordenamento juridico
ndo se atenta para a questdo da invisibilidade de género. Por isso, dar nome as coisas é
fazer com elas “existam”. Assim, ao se usar o termo “feminicidio”, da-se, mesmo que
forgosamente, visibilidade ao “crime de homicidio cometido contra a mulher em raz&o do
género”.

A questdo do feminicidio € um exemplo de como ampliar o olhar sobre questfes
juridicas minimas. A sua criacao, ndo resta davida, provém do fato de que a mulher sempre
foi e ainda é vitima. A histéria bem provou que, nos mais diversos contextos
socioculturais, mulheres sdo assassinadas pelo simples fato de serem mulheres. E o
fendbmeno € continuo e multiforme expressando-se na forma de estupros, torturas,
mutilacbes genitais e de membros, infanticidios, violéncia sexual nos conflitos armados,
exploragdo e escraviddo sexual, incesto e abuso sexual (dentro e fora da familia). Pode-se
afirmar que o feminicidio constitui o extremo da violéncia machista, cuja raiz se encontra
nas relacGes desiguais de poder entre os géneros, estando as mulheres na posicdo de
vitimas, e 0s homens, sempre na posi¢do de algozes, de autores de algum tipo de violéncia
(fisica ou psicoldgica) contra as mulheres.

Esse fato, alids, tem provocado intenso debate entre os estudiosos das questbes de
género (socidlogos, psicélogos, juristas, entre outros), tendo de um lado os que justificam
a necessidade de criminalizacdo da conduta, porém, outros que entendem estar ja
contemplada nos tipos penais existentes na legislacdo brasileira (homicidio qualificado,
sequestro, vilipéndio de cadaver, entre outros delitos).

Mas 0 que estd em jogo ndo é bem isso. Independentemente da posicdo que se
assuma, a de criminizalizacdo ou ndo da préatica do feminicidio, ndo se retira 0 consenso
em torno da discussdo sobre a gravidade do problema social e a pujante necessidade de
torna-lo evidente, para que, a partir de entdo, seja dada a devida dimenséo a esse historico
problema social. E um processo de construcdo de consciéncia coletiva, tarefa altamente
complexa, o que requer sensibilidade e mobilizac¢do social, mas que ndo se confunde com a
politica, que se constitui no “processo pelo qual jogos de poder e saber constituem a
identidade e a experiéncia” (SCOTT, 1994, p. 18).

E bom que se destaque que, por longo periodo da histéria, as mulheres foram (e
ainda séo) educadas a partir de valores de submisséo e invisibilidade. Em uma perspectiva

relacional, no espaco privado, os papéis a elas atribuidos eram os de criadoras e de
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cuidadoras, ao passo que, no espago publico, sobre elas se langavam olhos, vozes e gestos
criticos de repressdo por fugirem do “padrdao” imposto socialmente. Ademais, as questdes
sobre o direito da mulher evoluem tdo timidamente que, mesmo problemas estruturais
como o da violéncia, s6 passou a ser pontualmente estudado a partir da década de 90 do
século XX, por integrar assunto em discussao no rol dos diretos humanos e uma questéo de

salde publica.

Imagem 5 — Caso Cocalzinho — Trecho da Carta”™

Um caso tipico de feminicidio é o que se extrai do teor da carta acima, deixada por
um pai que jogou o carro que dirigia contra um caminh&o, cometendo suicidio e matando
os quatro filhos, como uma forma de se vingar da mée, da qual estava se separando. E um
caso tipico em que a culpa é exclusiva da vitima (pai), visto ter cometido violéncia contra a
ex-esposa, o chamado “homicidio indireto” (violéncia psicoldgica), com o intuito de
causar dor & mae pela morte dos filhos. A situa¢fes similares a essa, a doutrina brasileira

tem dado a designacao de “homicidio com violéncia de género indireta”.

™ Trecho final da carta que o Marcos entregou & ex-mulher minutos antes do acidente. Retirado do sitio do G1.
Disponivel em: <http://gl.globo.com/goias/noticia/2015/01/pai-arremessou-carro-com-4-filhos-em-carreta-diz-
caminhoneiro-policia.html>. Acesso em: 2 jan. 2016.
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2.2.3 A influéncia religiosa

Os mitos religiosos s&o constantemente revividos. E como rainha que a mulher é
confinada ao lar, a fim de salvaguardar a sua feminilidade. Cria-se no imaginario coletivo a
figura da mulher feminista como um monstro, um demonio (desde a biblica Eva), que visa
destruir a familia e reduzir o homem a escraviddo, em uma completa subversdo das leis
divinas. Esse tipo de pensamento por muito tempo representou (e ainda representa) um
freio contra o progresso e 0 avanco da luta feminista.

Quando se analisa a perspectiva religiosa — que ndo pode ser desconsiderada
jamais, até porque parte do legado cultural vem da influéncia das religides —, mostra que as
proprias estudiosas feministas alimentam um discurso unissono em termos do que a
religido ajudou a fomentar sob o ponto de vista dos discursos dominantes. Para Lieve
Troch (2010, p. 138-139), em relacdo ao discurso pos-colonial, o pensamento feminista
apresenta pontos em comum, quais sejam:

1. A maioria dos “textos sagrados” em todo o mundo é escrita por
homens que pertencem a elite;

2. A maioria das interpretacGes desses textos e a constru¢do do
contetdo da religido, ao longo dos tempos, foram feitas por homens;

3. Lideres religiosos que iniciaram a construcdo das principais religides
eram homens: Buda, Moisés, Jesus, Maomé;

4. A mediacdo religiosa, entre o profano e o sagrado, esta nas maos,
geralmente, de homens: padres, pastores, monges, pandits, imas;

5. Todas as religibes meta-cosmicas institucionalizaram a
marginalizacdo das mulheres;

6. O mal estd, em quase todas as religides, projetado sobre as mulheres;

7. As pessoas no centro das religiGes e das instituicdes religiosas nao
protestam contras estas instituicoes;

8. O maior nimero de fiéis nas religides € de mulheres.

Destaca-se que os movimentos feministas, principalmente compostos por mulheres,
academicamente preparadas e conscientes, propiciaram a criagdo de uma nova imaginagédo
religiosa, por forjarem um novo imaginario, que se apresenta como nao hierarquica e para
além de poderes opressivos e limitadores (TROCH, 2010, p. 139).

Desse modo, a religido patriarcal cedeu. Contudo, novos dogmas religiosos

surgiram, “fazendo uso das técnicas de lavagem cerebral de seitas e cultos antigos, para
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tratar a idade e o peso de forma a suplantar no nivel funcional os ritos tradicionais”
(WOLF, 1992, p. 13). A mesma autora destaca o quanto a luta feminista foi suplantada
pela escravizacdo das mulheres dentro dos mitos de beleza, como uma forma de controle
social, a medida em que as mulheres se libertavam dos padrdes de domesticidade,
principalmente, quando do surgimento da segunda onda do feminismo. Assim dispde Wolf
(1992, p. 13) ao tratar da ideologia da beleza:

Ela se fortaleceu para assumir a funcéo de coercéo social que os mitos da
maternidade, domesticidade, castidade e passividade ndo conseguem
mais realizar. Ela procura neste instante destruir psicologicamente e as
ocultas tudo de positivo que o feminismo proporcionou as mulheres
material e publicamente.

2.3 0 GENERO COMO DIVISOR DE AGUAS

A divisdo sexo / género é o pilar da politica feminista e base de constru¢do da
teoria feminista. O termo “sexo” se refere basicamente as diferencas biologicas entre
homens e mulheres. “Género”, por sua vez, refere-se as construgdes sociais sobre a
diferenca sexual e as formas de relacdo impostas entre 0s sexos, as quais constroem
sujeitos masculinos e femininos. Portanto, “é a organizagdo social da diferenga sexual”
(SCOTT, 1994, p. 13).

O género esta associado ao estudo das coisas relativas as mulheres. De acordo com
Scott (1989) é um novo tema, novo campo de pesquisas historicas, mas ele ndo tem a forca
de analise suficiente para interrogar (e mudar) os paradigmas historicos existentes. A
autora historiciza o conceito de género e propde seu uso como categoria analitica e
instrumento metodoldgico para entender como, ao longo da histéria, se produziram e
legitimaram as construgdes de saber / poder sobre a diferenca sexual. Para ela, se 0 género
é relacional, ndo se pode admitir, no contato das relagdes de género, um poder masculino
absoluto. As mulheres também detém parcelas de poder, embora nem sempre suficientes
para sustar a dominacéo ou a violéncia que sofrem.

Portanto, é um produto do processo de socializacdo que reprime as caracteristicas
culturalmente consideradas femininas nos homens e as caracteristicas consideradas
femininas nas mulheres, transformando-os em duas categorias exclusivas, suprimindo as
similaridades naturais e acentuando as diferencas (RUBIN, 1975). Como ja mencionado, é
um conceito plural que varia de sociedade para sociedade, bem como no interior delas, e

entre sujeitos de raca, classe social, religido e outros aspectos que os diferenciam.
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Scott (1995) relaciona o género ao saber e ao poder em uma perspectiva

13

foucaultiana: “o saber a respeito das diferencas sexuais”. E um saber relativo e
historicamente produzido, cujos “usos ¢ significados nascem de uma disputa politica e sdo
0s meios pelos quais as relacbes de poder — de dominacdo e de subordinacdo séo
construidas” (SCOTT, 1994, p. 12). E um modo de ordenar o mundo, e, como tal, ndo
antecede a organizagdo social, mas é inseparavel dela.

Para a historiadora, a oposicdo igualdade / diferenca € uma oposicdo binaria
convencional — como sdo as oposi¢des natureza / cultura, passivo / ativo, forte / fraco e
masculino / feminino, que sustentam a hierarquia de género. Deve-se combater a ideia de
universalizagdo (SCOTT, 1994, 1995), em que homens e mulheres ndo cumprem
necessariamente a prescricdo dada pela sociedade.

Pensar a questdo do género requer um olhar menos reducionista sobre o problema
da igualdade, visto que destitui toda e qualquer verdade Unica e absoluta acerca das
relacdes entre homens e mulheres, tradicionalmente tratadas como a “guerra entre os
sexos”. Para Diniz, “as teorias feministas recentes ampliaram nosso horizonte de
preocupaces — mostraram-nos outras formas de entender os problemas do género, e
passamos a falar de sexualidades, substancias, performances, identificagdes ou
identidades” (DINIZ, 2014, p. 14).

As criticas pds-estruturalistas trazem ao conceito de género uma carga politica na
medida em que passa a tratar o problema em funcdo da relacdo mulher versus homem.
Essa contextualizacdo possibilita ver mulheres diferentes em transformacdo, abrindo
novamente o conceito generalizante para experiéncias especificas. Os pés-estruturalistas
sublinham o papel central da linguagem na comunicacéo, interpretacdo e representacdo de
género. Por meio da linguagem é construida a identidade de género (SCOTT, 1989).
“Se os significados dos conceitos sdo instaveis, abertos a disputas e a redefinicOes, eles
necessitam de repeticdo, reafirmacdo e implementacdo vigilante por parte daqueles que
endossam uma outra definigao” (SCOTT, 1994, p. 17).

O conceito, entdo, permitiu a “pluralizacdo de identidades”, contrariamente ao
feminismo da década de 60, que resumiu tudo a “masculino” e “feminino”, deixando de ser
esséncia e passando a posicao dos sujeitos, como destaca Scott (1992, p. 87):

A categoria de género, usada primeiro para analisar as diferencas entre os
sexos, foi estendida a questdo das diferencas dentro da diferenca. A
politica de identidade dos anos 80 trouxe a tona alegagdes multiplas que
desafiaram o significado unitario da categoria das “mulheres”. Na
verdade, o termo “mulheres” dificilmente poderia ser usado sem
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modificacdo: mulheres de cor, mulheres judias, mulheres lésbicas,
mulheres trabalhadoras pobres, mées solteiras, foram apenas algumas das
categorias introduzidas. Todas desafiavam a hegemonia heterossexual da
classe média branca do termo “mulheres”, argumentando que as
diferencas fundamentais da experiéncia tornaram impossivel reivindicar
uma identidade isolada.

As teorias contemporaneas buscam o problema onde o conhecimento é produzido,
problematizam conceitos de identidade e experiéncia, dando espaco para gque Nnovos
movimentos aconte¢cam, a0 mesmo tempo em que consideram que as bases da tradigdo
académica tém como protagonista 0 homem, o que contribui para a contaminagdo do
sistema de producdo devido a desigualdade. Segundo Scott (1992, p. 84), por mais que se
contraponham as desigualdades de género, as teorias tradicionais reafirmam muitos dos
seus preconceitos, justamente por ndo combater as suas premissas metodoldgicas:

Menos atencdo foi dada as bases conceituais de “patriarcado”, as
maneiras como a diferenca sexual foi transformada em conhecimento
cultural, do que aos efeitos dos sistemas da dominancia masculina sobre
as mulheres e a resisténcia das mulheres a eles. O antagonismo homem
versus mulher foi um foco central da politica e da histéria, e isso teve
varios efeitos: tornou possivel uma mobilizagdo politica importante e
disseminada, a0 mesmo tempo em que implicitamente afirmava a
natureza essencial da oposi¢do binaria macho versus fémea.

Butler (2015) questiona (e desconstrdi) a categoria de género como sendo calcada
no sexo bioldgico. A autora segue a linha de pensamento de Foucault acerca do carater
discursivo da sexualidade, propondo uma espécie de “teoria performatica”, em que discute
que a “performatividade” do género € um efeito discursivo, e o sexo ¢ um efeito do género.
Ao utilizar a teoria de poder em Foucault, ela mostra que o poder ndo atua simplesmente
oprimindo ou dominando as subjetividades, mas opera de forma imediata na sua
construcdo. Butler levanta algumas questdes acerca do que € 0 sexo:

E ele natural, anatdmico, cromossdmico ou hormonal é como deve a
critica feminista avaliar os discursos cientificos que alegam estabelecer
tais “fatos” para nos? Teria o sexo uma historia? Possuiria cada SeXo uma
histéria ou historias diferentes? Haveria uma histéria como se
estabeleceu a dualidade do sexo, uma genealogia capaz de expor as
opcOes binarias como uma construcdo variavel? Seriam os fatos
ostensivamente naturais do sexo produzidos discursivamente por VArios
discursos cientificos a servico de outros interesses politicos e sociais? Se
o carater imutavel do sexo € incontestavel, talvez o proprio construto
chamado “sexo” seja tdo culturalmente construido quanto o género; a
rigor, talvez o sexo sempre tenha sido o género, de tal forma a distingéo
entre sexo e género revela-se absolutamente nula. (BUTLER, 2015, p.
27).
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Por meio dessa abordagem, Butler (2015) questiona a propria categoria de género
como “interpretacdo cultural do sexo”. Afirma que “género ndo esta para a cultura como o
sexo esta para a natureza” (p. 27) e focaliza 0 sexo como resultado “discursivo / cultural”,
questionando sobre ele (o sexo) ser “pré-discursivo” (anterior a cultura). Ela chega a
afirmar que o género é ele mesmo uma norma.

O que Butler argumenta é que, ao contrario do que defendem as teorias feministas,
0 género seria um fenbmeno inconstante e contextual, que ndo denotaria um ser
substantivo, mas um ponto relativo de convergéncia entre conjuntos especificos de
relacOes, cultural e historicamente convergentes. O que estd em questdo para a autora € ir
além do conceito de género, pois este ndo deve ser visto como origem e ou verdade sexual
(género feminino ou masculino), mas “como investidas politicas designadas como origem
e causas de naturalizar categorias de identidades masculinas e femininas. Ou seja, como
homens e mulheres devem se portar socialmente” (ARAUJO, 2011, p. 35).

Independente da posicdo que se assuma, repensar a luta feminista em termos de
género ¢é exercer um esforco para além do olhar limitador da simples relacdo homem
versus mulher (biologicamente pensando), mas ampliar o olhar para variaveis “ocultas”
(ou aparentemente ocultas), que redimensionam e remodelam o papel do género, como
bem enfatiza Diniz:

A soberania do género se esconde pela ilusdo da natureza, a0 mesmo
tempo em que permanentemente se inaugura, mas O patriarcado se
expressa na linguagem, na estética e na lei. Falamos, sentimos e
sobrevivemos em uma ordem familista patriarcal, onde nossos corpos
sexados como mulheres ocupam um lugar vital a reproducdo. Se essa
parece uma matriz de dominacdo de mulheres com longa duracdo, as
configuragdes do regime politico do género, da moral patriarcal e da
governanca pela familia tm permanentes atualizagdes historicas e sociais
que nos cabe compreender e desafiar. (DIN1Z, 2014, p. 19).

Como ha todo o tempo uma espécie de “transmuta¢do” do conceito de género,
pensar o problema da igualdade € desvelar algo a que a citacdo acima remete, a de
ocultacdo ou inauguracgéo (renovacgdo) do conceito de género. Se 0s corpos sao marcados, o
género ndo o &, porque politico. Exatamente por isso, cabe identificar e compreender que a
construgdo da igualdade exige o respeito a diferenca (marcada pelo género, mas nédo de
todo explicita, desnudada).

E isso tem uma razdo de ser. Os feminismos contemporaneos oscilam entre a

afirmacdo da diferenca sexual como principio existencial basico e a propria negagdo da
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importancia da diferenca sexual como causa legitima da desigualdade. Essa oscilacdo
intensifica o debate entre os defensores da igualdade e os partidarios da diferenca.
Argumenta-se, ainda, que os feminismos ocidentais surgiram como resposta ao
poder do género como uma categoria estruturante da experiéncia social. H4 uma tentativa
de libertacdo das mulheres das restrigdes de género. “A reinvindicagdo das feministas de
hoje seria, entdo, a assercdo da igualdade de direitos para as mulheres, e 0 seu objetivo
especifico seria a instauracdo de um mundo neutro do ponto de vista do género” (ERGAS,

1991, p. 592). Sobre esse ponto, argumenta-se mais nas linhas seguintes.

2.3.1 O direito da mulher e a sua ruptura a partir da nog¢éo de género

Quando se trata do direito da mulher, identificam-se no discurso juridico elementos
que perpetuam o modelo de reproducdo social, visto que os niveis da atividade juridica (da
criacdo, interpretacdo e aplicacdo da norma) ainda ndo se deram conta da necessidade de se
construir uma “nova” forma de (re)pensar esse direito. A nocao de género afigura-se como
fator determinante na definicdo do conteudo do direito da mulher, o que requer uma
mudanca na ordem de discurso vigente.

A questdo € que se os sistemas ndo mudam, os discursos também ndo mudam, pois
é um processo que esconde relagdes de poder. Como exemplo, a dualidade homem /
mulher provém de uma construcdo historica, culturalmente imposta, como
exemplificadores de identidades masculinas e femininas, que sdo valoradas de acordo com
conveniéncia e oportunidade, mas sempre positivamente com a predominancia do
masculino. E isso se deve ao fato de que as identidades sociais e culturais sdo politicas,
atravessadas por relac6es de poder (LOURO, 2001).

Esse mecanismo de divisdo da sociedade em dualidades, extremos, contribui para a
reducdo da comunicacdo entre os individuos, o que potencializa o carater manipulador dos
discursos. Isso da margem a associacfes (discursivas) que consagram valores masculinos
(racionalidade, ambicdo, individualismo, agressividade, competitividade, violéncia, mundo
do trabalho), ou valores femininos (maternidade, cuidado, passividade, docilidade,
discri¢cdo, mundo da vida).

Essas defini¢des classicas, universalistas, identificam o género masculino como o
género humano, além de perpassarem todas as esferas da vida em sociedade. O problema

da opresséo, segundo Rubin (1975), ndo reside em ser homem ou mulher, mas em ter que
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ser um ou outro, de forma a corresponder aos esteredtipos de género. Nessas condices,
como enfatiza Bourdieu (1999), ndo s6 as mulheres sdo dominadas, como também o0s
homens sdo enredados pela naturalizacdo das construc@es sociais.

Adichie (2015, p. 30-31), ao discorrer sobre 0s esteredtipos, assim denuncia:

Quanto mais duro um homem acha que deve ser, mais fraco seré seu ego.
E criamos as meninas de uma maneira bastante perniciosa, porque as
ensinamos a cuidar do ego fragil do sexo masculino. Ensinamos as
meninas a se encolher, a se diminuir, dizendo-lhe: “Vocé pode ter
ambicdo, mas ndo muita. Deve almejar o sucesso, mas ndo muito. Sendo
vocé ameaca 0 homem. Se vocé é a provedora da familia, finja que nao é,
sobretudo em publico. Sendo vocé estard emasculando 0 homem”.

Olsen (1990) destaca que o direito se identifica com os lados hierarquicamente
superiores e “masculinos” dos dualismos. Ainda que a “justica” seja representada como
uma mulher, segundo a ideologia dominante, o direito € masculino, e ndo feminino. Se de
um lado se supbe que o direito é racional, objetivo, abstrato e universal, tal como os
homens consideram a si mesmos, por outro lado, supde-se que o direito ndo é irracional,
subjetivo ou personalizado, forma como os homens consideram que as mulheres séo.

Habermas entdo discute que a falta de compreensdo das vivéncias femininas é
resultado da falta ou da ma interpretacdo da contribuicdo cultural e do papel das mulheres
na sociedade (2002, p. 238):

Embora o feminismo n&o seja a causa de uma minoria, ele se volta contra
uma cultura dominante que interpreta a relacdo dos géneros de uma
maneira assimétrica e desfavoravel a igualdade de direitos. A
diferenciacdo de situacGes de vida e experiéncias peculiares ao género
ndo recebe consideracdo adequada, nem juridica nem informalmente;
tanto a autocompreensdo cultural das mulheres quanto a contribuicéo que
elas deram a cultura comum estdo igualmente distantes de contar com o
devido reconhecimento; e com as definicbes vigentes, as caréncias
femininas mal podem ser articuladas de forma satisfatoria. Assim, a luta
politica por reconhecimento tem inicio como luta pela interpretagdo de
interesses e realizacGes peculiares aos diferentes géneros; a medida que
logra éxito, essa luta modifica a identidade coletiva das mulheres, e com
ela a relagcdo entre os géneros, afetando assim, de forma imediata, a
autocompreensdo dos homens.

Pensar a construcdo do direito da mulher a luz das relages de género é pensar, no
dizer de Habermas (2002, p. 38), “a diferenciacdo de situacGes de vida e experiéncias
peculiares”. Por essa razdo, o impacto do direito na sociedade, quando se incluem as
diferencas como um mecanismo para assegurar a igualdade, abre-se o campo do

conhecimento para inimeras questdes juridicas antes ignoradas, pois que ndo discutidas
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por forca da predominéncia de uma ideologia que sempre subjugou as mulheres a papéis
secundarios.

Atualmente nédo se deve ignorar a tenséo principiolégica, permanente e constitutiva,
do direito da mulher, a qual milita na relacdo de complementaridade dos opostos (forma e
substancia). Essa tensdo impulsiona investigar quais elementos dao sustentabilidade a
ordens de discurso que influenciam positiva e negativamente os eixos complementares e
constitutivos, bem como articula-la sistemicamente sem que esteja submissa ao discurso de
dominacéo masculino.

Essa tensdo inevitavelmente forga maior discussdo no ambito da esfera publica, o
que leva a crer que, no paradigma do Estado democratico de direito, ja se tem por superada
a fase embrionéaria de construcdo de normas, encontrando-se, portanto, em uma fase
evolutiva, cujo foco atual €, entre outros, assegurar melhores condices de igualdade e
participacdo da mulher na sociedade.

Mas isso ainda ndo € a realidade, pois romper paradigmas € algo extremamente
dificil, principalmente, quando, durante séculos, sempre se utilizaram técnicas e
argumentos que sustentaram o modelo de subordinacdo das mulheres aos mandos e
desmandos de sociedades altamente machistas (patriarcais). Somente com a ascensao da
luta feminista por emancipacdo é que o direito da mulher passou a compor o cenario do
direito estatal, e isso se deu de modo muito particular na comparagdo dos paradigmas
juridicos.

O modelo de pensamento juridico que vigora atualmente ainda contém um ranco da
I6gica dogmético-juridica que atravessa niveis de conhecimento institucionalizados,
perpassa discursos, na busca pela instrumentalizacdo de corpos, visto que 0s discursos
emanados desse tipo de racionalidade logico-juridica impéem as mulheres a
masculinizacdo dos seus corpos e dos seus espiritos. Além disso, desconsidera-se o papel
da experiéncia institucional no fortalecimento (empowerment) das mulheres, com vistas ao
cerceamento de suas vozes na arena politica.

A auséncia de andlise da experiéncia institucional leva ao desequilibrio da balanca
no que pese a questdo da igualdade. O debate, qualquer que seja, requer que as instituicdes,
desde a formatacdo, execucdo e aplicacdo da norma, estejam atentas as questdes de género,
as quais requerem um olhar centrado na materialidade e nas condi¢6es de vida de homens

e mulheres que, diuturnamente, trazem a discussdo novos arranjos sociais.
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Por esse motivo, deve-se pensar a questdo de género sem a classica separacdo
bioldgica entre os sexos. As relagcBes sdo horizontais, ndo mais verticais, focadas nos
papéis sociais. O papel do masculino ndo € mais do homem, bem como o papel do
feminino ndo é mais s6 da mulher. E preciso, entdo, repensar as relacdes entre homens e
mulheres a partir desse “novo homem” e dessa “nova mulher”.

Pois bem. Se antes o pai dava as ordens, hoje, o patrio poder é dividido com a mae.
Além disso, 0 homem tem assumido novos papéis sociais, como quando assumem
publicamente a sua homossexualidade, ou, nas unides homoafetivas, buscam alternativas
para o exercicio da paternidade. Nas relacGes heterossexuais, as mulheres reclamam que os
homens ndo tém assumido o papel do masculino e vice-versa, bem como ainda repetem o
modelo de reproducéo social, a0 mesmo tempo em quem sdo responsabilizadas até mesmo
por atos alheios a sua vontade. Todas essas mudancas refletem-se diretamente nas relacdes
familiares, pois a familia é uma das instituicfes sociais mais adaptaveis a mudancas, tanto
é que atualmente se tem a figura da familia “mosaico”, “arco-iris”.

Assim, homens e mulheres assumem dezenas de papéis na sociedade, mas nao sao
necessariamente os papéis tradicionalmente ocupados. Se em um determinado momento
historico, a familia se caracterizava pelo determinismo biolégico ou pelas fungdes
religiosas, hoje, ao contrério, o principio da afetividade’® destaca-se na constituicdo dos
grupos familiares (RODRIGUES, 2014, p. 240).

Portanto, entender as relacbes de género no ambito institucional é de suma
importancia para entender que a construcdo da identidade social da mulher, e também do
homem, da-se ndo mais na perspectiva do critério biol6gico, mas nas funcbes sociais, 0
que leva a multiplas possibilidades de escolhas. Ademais, o problema da questdo de género
relaciona-se ao peso gerado pelas expectativas embutidas no préprio género, o qual
prescreve como se deve ser em detrimento do reconhecimento de quem de fato se é.

Todas essas questdes passaram a corporificar o0s discursos feministas
contemporaneos, agora menos polarizados e mais abertos. Longe de ser um modismo,

conceitos como o de “género” sdo postos em evidéncia como um mecanismo de abertura

2 A afetividade 6 um dos principios do direito de familia brasileiro implicito na Constituicdo, explicito e
implicito no Codigo Civil e nas diversas outras regras do ordenamento. Oriundo da forca construtiva dos fatos
sociais, o principio possui densidade legislativa, doutrinaria e jurisprudencial, que permite sua atual sustentacdo
de lege lata. Como verdadeiro mandamento de otimizacdo, o principio da afetividade ndo possui um sentido
rigido ou definitivo, pois sera sempre apurado em uma situacdo concreta especifica, embora seja possivel
pormenorizar seus contornos e aspectos centrais. Tanto as caracteristicas das relagdes contemporaneas como as
peculiaridades inerentes a prdpria afetividade indicam que resta melhor tutelada pela categoria de principio
juridico (CALDERON, 2013).
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para novos debates e novas conquistas no Estado democrético de direito. Porém, ainda
falta o reconhecimento do significado da luta feminista na legitimagéo do direito da
mulher.

Para a legitimacdo desse discurso, ha que se substituir um construto ideologico por
outro. Thompson (1995) considera o préprio processo de legitimagcdo como um dos modos
de operacdo da ideologia, por meio das estratégias de racionaliza¢do, de universalizacéo e
ou de narrativizacdo, pois a legitimacdo em si apresenta-se no campo das relacGes de
dominacdo como justas e dignas, que sempre foi 0 caminho construido pelo direito para se
fazer impor. Atualmente, nas sociedades democréticas, busca-se a legitimacdo por meio do
CONSsenso.

Desse modo, do ponto de vista juridico, ndo sé a aquisicdo como também a perda
de direitos pelas mulheres sdo ocasionados pela pressdao exercida sobre o sistema, 0 que
causa impactos de toda ordem, principalmente, com relacdo ao aspecto cultural. Tanto €
assim que, uma vez ou outra, politicas publicas ou leis sdo delineadas ou criadas a
depender das pressdes culturais do momento historico.

Todavia, a grande questdo por tras é como aperfeicoar os temas relacionados ao
direito da mulher as questdes de género com todo o seu contetido politico. Esse tipo de
situacdo é o que se vivencia hoje no Brasil, com a edicdo de leis que tém no seu bojo o
objetivo de alterar pardmetros culturais e formar uma consciéncia coletiva, quais sejam:
Lei Maria da Penha, PEC das domésticas, sucessdo do cénjuge / companheiro, estupro de
vulneravel, entre outras relacionadas a direito de protecdo das mulheres.

No caso brasileiro especificamente, o que se observa é que a discussao sobre
normas protetivas do direito da mulher, quando h4, ainda gira em torno de diplomas legais
ja consagrados e “ultrapassados” do ponto de vista da evolucgdo social (como é o caso do
Cadigo Penal, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, entre outros), por isso mesmo
dessintonizados do novo momento principiolégico do direito, mas com o conddo, ao
menos teoricamente, de assegurar a “igualdade” e dar tratamento real e concreto ao

exercicio do direito pelas mulheres.

2.3.2 A formacéo de uma consciéncia linguistica critica acerca do direito da mulher e
a desmistificacdo das relacdes de poder

A discussdo acerca do direito da mulher deve-se dar de forma libertaria e reflexiva,

de modo a formar na sociedade “pds-moderna” uma consciéncia linguistica critica (pela
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necessidade de mudanca nas ordens de discurso), que leve em consideragao a diferenca.
Fairclough (2001, p. 93) discute cinco pontos que caracterizam a consciéncia linguistica
critica, os quais serdo explicitados e discutidos no capitulo seguinte:

1. Odiscurso molda e é moldado pela sociedade.

2. O discurso contribui para constituir o conhecimento e 0s seus

objetos, as relagdes sociais e as identidades sociais.

3. O discurso é moldado pelas relacbes de poder e investido de

ideologias.

4. O discurso € marco definidor de lutas de poder.

5. A consciéncia linguistica critica mostra como sociedade e discurso

moldam um ao outro.

Pensar assim, em termos da formacéo de uma consciéncia coletiva, tem a sua razao
de ser quando se leva em conta o fato de que a diferenca é marcada pela identidade dos
sujeitos, ou seja, a forma como os individuos se veem ou se projetam socialmente tem a
ver com as escolhas que fazem para si. Por essa razéo a leitura, em termos do que deve ser
ou nao direito da mulher, deve estar pautada nas suas proprias escolhas.

E isso dentro do contexto daquilo que propdem os teoricos da diferenca (Foucault,
Deleuze, Lyotard, Derrida, entre outros), por meio da “desconstrugdo das sinteses, das
unidades e das identidades ditas naturais, ao contrario da busca de totalizacdo das
multiplicidades” (RAGO, 1998). A filosofia pds-moderna postula fundamentalmente isso:
a nocao de que o discurso nédo é reflexo de uma suposta base material das relacdes sociais
de produgdo, mas produtor e instituinte de “reais”. Busca-se a “descri¢do das dispersodes”
(cf. Foucault) no lugar da “sintese das multiplas determinag¢des” (cf. Marx).

Assim, as identidades precisam ser vistas sob uma perspectiva mais ampla, baseada
mais nos papeéis sociais que necessariamente em questdes de ordem biol6gico-evolutiva.
Em momentos passados, a submissdo da mulher a uma identidade feminina geral, sem
considerar as suas diferengas, foi um retrocesso. Mas havia de fato uma tendéncia
estrutural no século passado a universalizacdo do conhecimento, da ciéncia, da historia, do
homem. Entdo, a defesa da oOtica da igualdade significou desconsiderar diferencas
existentes dentro das categorias “mulheres” (brancas, negras, ricas, pobres...) ou “homens”
(brancos, negros, ricos, pobres...).

Do mesmo modo, a defesa por si s6 da identidade da mulher significou um retorno

a um plano metafisico, como se fosse possivel pensar em “alma feminina”,
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desconsiderando o fato de que a igualdade é um principio, sobretudo, intrinseco a natureza
humana. Ademais, considerar apenas diferencas fez com que discriminagdes se
acentuassem ainda mais.

Nesse diapasdo, é que o reconhecimento do direito a diferenca se torna atualmente
0 ponto vertiginoso que deve, a partir de agora, marcar a luta pelo direito da mulher e de
outras minorias — s6 lembrando que minoria no sentido ndo necessariamente numérico,
mas em termos de reconhecimento de direitos.

Quando se adota o discurso da igualdade como ‘“mantra”, repudiam-se as
diferencas, porque hd uma tendéncia a universalizagdo, homogeneizagdo (como estratégias
tipicas de construcdo simbdlica), o que é tipico dos modos de operacdo da ideologia desse
tipo de discurso (THOMPSON, 1995), ndo se permitido, em um primeiro momento, a
igualdade. E isso se deve ao conflito atual de identidades. Como conciliar a tensdo entre
identidade de grupo (unificacdo) e identidade individual (fragmentacdo)? Parece dificil
concilia-las, pois partem de bases ideoldgicas distintas, sem levar em conta a diferenca, a
grande orquestradora da vida social.

Como um dos modos de representacdo da ideologia, a fragmentacdo representa
uma ameaca ao grupo dominante por meio da segmentacdo de grupos (THOMPSON,
1995). Dé-se estrategicamente de dois modos: por meio da diferenciacdo, que enfatiza as
diferencas e enfraquece o grupo; e, por meio do expurgo do outro, em que se constroi um
inimigo, que é considerando uma ameaca.

Portanto, as escolhas institucionais devem estar entrelacadas com as préaticas
discursivas e sociais imbricadas no discurso da mulher, na luta feminista, para a construgéo
da igualdade, os quais fornecem as marcas da identidade e das relacfes de poder
subjacentes. Sobre esse ultimo ponto, Marx e Engels ressaltam que os pensamentos da
classe dominante sdo também, em todas as épocas, 0s pensamentos dominantes, ou seja, a
classe que tem o poder material dominante numa dada sociedade € também a poténcia
dominante espiritual:

A classe que dispde dos meios de producdo material dispfe igualmente
dos meios de producdo intelectual, de tal modo que o pensamento
daqueles a quem sédo recusados os meios de producdo intelectual esta
submetido igualmente a classe dominante. Os pensamentos dominantes
sdo apenas a expressdo ideal das relacBes materiais dominantes
concebidas sob a forma de idéias e, portanto, a expressao das relacoes
que fazem de uma classe a classe dominante; dizendo de outro modo,
sdo as idéias do seu dominio. Os individuos que constituem a classe
dominante possuem entre outras coisas uma consciéncia, e € em
conseqliéncia disso que pensam; na medida em que dominam enquanto

101



classe e determinam uma época histérica em toda a sua extensdo, €
I6gico que esses individuos dominem em todos os sentidos, que
tenham, entre outras, uma posi¢do dominante como seres pensantes,
como produtores de idéias, que regulamentem a producdo e a
distribuicdo dos pensamentos da sua época; as suas idéias sdo, portanto,
as idéias dominantes da sua época.”

A perpetuidade desse modelo assimétrico tem como uma das causas a escassez de
mecanismos estatais que deem condices de empoderamento as mulheres. Entretanto, mais
que depender da funcdo estatal, sempre coube a elas, por meio da luta, a busca pela
formacdo de um tipo de consciéncia critica que desconstrua papéis historicamente
estabelecidos, os quais as colocam como sempre responsaveis e culpadas por certos males
sociais, uma vez que socialmente sdo sempre consideradas culpadas por algo errado que
ocorra (separacdo, estupro, fracasso profissional, entre outros), mesmo que a culpa seja
exclusiva do homem.

Assim, a perspectiva de fortalecimento da mulher como sujeito de direitos assume
uma dimensdo individual, mas, sobretudo, social, porque diz respeito aos valores culturais,
as relacOes sociais e as expectativas da sociedade, partindo do pressuposto de que sujeitos
fortalecidos melhoram socialmente a sua vida e a de outros. Quando se fala, portanto, em
protecdo de direitos femininos, é preciso que as mulheres sejam reconhecidas pelo Estado
como sujeitos de direito e protecdo, tendo em vista o problema da desigualdade social.

Sobre a questdo linguistica na formacdo de uma consciéncia critica e coletiva, o
assunto serd melhor esclarecido no capitulo seguinte, que aborda, por meio da analise de
teorias de linguagem, a importéncia do contetdo dos discursos como detentores de marcas

construtivas e desconstrutivas das identidades sociais.

2.4 A LUTA FEMINISTA NA CONSTRUCAO DE UMA TEORIA POLITICA

Como movimento historico de transformacdo social, para alguns, o feminismo
parece ter perdido forca, vitima das sociedades ditas p6s-modernas, da crise das ideologias
de progresso e da ascensdo dos individualismos. Contudo, mantém-se bem presente na
cena publica, por vezes sob a forma de um feminismo institucionalizado (pds-feminismo),

mas mais frequentemente por meio de debate renovados, nomeadamente sobre a

"3 CitacAo encontra-se na pagina 29 da versio eletronica da obra “A ideologia alemd” de Karl Marx e Friedrich
Engels. Disponivel em: < http://www.psb40.org.br/bib/b26.pdf>. Acesso em: 7 out. 2015.
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necessidade de defender o maltiplo e de ndo confundir igualdade e identidade ou sobre os
desvios da auséncia de diferenciacéo entre o pessoal e o politico.

Mesmo com toda essa transformacao, é indiscutivel a importancia da luta feminista
para 0 engajamento politico das mulheres, ainda que aquém do ideal. Por isso, a reflexdo
feminista teve que ganhar em sofisticagdo e complexidade, para apreender uma forma
de dominagdo que também se tornou muito mais sofisticada e muito mais complexa do
que o velho patriarcado.

Esse engajamento transpGe obrigatoriamente a discussao do direito da mulher para
o0 campo da esfera ptblica™. E isso se deve em parte ao reconhecimento de que o respeito &
diferenca requer a aproximacgdo do direito com a politica, pois sdo os interesses das
mulheres que estdo em jogo, 0s quais sdo inerentes a propria luta, cujos discursos trazem
as marcas identitarias femininas, as quais sao forjadas pelas ideologias que povoam esses
discursos.

A participacdo das mulheres na esfera publica sempre foi muito reduzida. Basta ver
0 quanto é incipiente a participacdo delas no campo decisério, no debate politico, na
elaboracdo e aplicacdo das leis. Os campos dos saberes-poderes sdo legitimados,
orientados e direcionados historicamente para a atuacdo dos homens, que sempre se
mantiveram no poder, tomando as decisdes, inclusive, no lugar das mulheres.

De qualquer forma, o impacto da reacéo conservadora a luta feminista é de carater
politico, o que impacta juridicamente e que pode motivar, inclusive, a perda de direitos
arduamente conquistados. Para reverter esse movimento conservador, € necessaria a
conscientizagcdo de que seu foco ndo sdo questBes apenas culturais, mas politicas e
juridicas, estimulando assim uma reacdo progressista que objetive, em seu conteldo, a
elaboracdo de um construto tedrico que tenha na sua concep¢do o destrave dos
mecanismos repressores e de dominagdo das mulheres.

Por essas raz@es é que o feminismo construiu (e ainda esta construindo) uma teoria
do mundo social que contribui para “ilumina-lo” nao sé no que se refere as relagdes de
género, mas em todos os seus padrdes de dominag&o e de reproducdo das assimetrias entre
grupos (MIGUEL, 2014). Ao lado do marxismo, o feminismo pode ser considerado um

dos principais eixos de reflex&o critica sobre a sociedade, visto que se constitui em uma

™ No campo do direito e no caso brasileiro especificamente, fica bem nitido quando se trata de direito de familia
(os novos modelos de familia), de direito de propriedade (a disposi¢cdo sobre o préprio corpo), de direito do
trabalho (a dupla jornada), de direito penal (eliminacdo de tipos penais sexistas), entre tantos outros exemplos.
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teoria politica preocupada com a opressdo e a injustica, o que, do ponto de vista da
construgdo da igualdade, ndo é aceitavel abrir m&o dos seus construtos teoricos.

Um dos pontos de discusséo diz respeito a duvidar do conceito de universalidade.
A ideia do universal € um resquicio do Estado moderno. Sobre este ponto Marx denuncia o
carater abstrato do Estado politico moderno, na medida em que a universalidade deste se
baseia sobre a real diferenca no nivel econémico-social dos individuos. Ou seja, tudo se
reduz ao carater econdémico. O Estado moderno, alias, constroi-se com base em tais
premissas, isto é, o Estado pode ser livre, sem que 0 homem o seja em suas condi¢des reais
de vida. A igualdade no Estado moderno, portanto, estd fundada na igualdade
juridico-universal. A emancipacdo dos sujeitos foi uma das promessas ndo cumpridas pelo
Estado moderno.

Para o feminismo, a sociedade atual produz “naturezas” diversas a depender das
diferentes posi¢des sociais (papéis). O apelo ao elemento universal, que unifica,
homogeiniza, implica abstrair as diferencas, que ndo sao sé diferencas, mas hierarquias. O
simples fato de se postular uma posicdo particular como universal retira a chance de que se
marginalizem todas as outras formas possiveis de verdade. E o que as posicdes sociais
dominantes fazem. Por terem condic#o privilegiada, constroem-se como universais’.

Assim, o pensamento feminista contribuiu para mostrar que 0 “individuo” genérico
e universal do liberalismo é o homem proprietario e branco (visdo eurocéntrica). E ele que
possui a capacidade de estabelecer contratos, que caracterizaria os individuos “em geral”,
mas dependente de sua posicdo no trabalho e na familia. Quando mulheres, trabalhadoras,
trabalhadores, negras e negros, sdo admitidos a cidadania, ndo sdo cidaddos completos,
por ndo possuirem os atributos associados ao individuo “padrdo” universal (masculino,
branco e heterossexual).

Outro aspecto importante que se depreende da teoria politica feminista diz respeito

9576

as “opressdes cruzadas”™” (interseccionalidade). Desse modo, um movimento operario e

um movimento negro que negligenciem o género podem ser somados a um movimento

> Exemplos ndo faltam que comprovam o padrdo universal (masculino, branco, heterossexual). Por exemplo,
fala-se da literatura escrita por mulheres como literatura “feminina”, mas ndo ha uma literatura “masculina”.
Do mesmo modo, hd uma literatura negra e uma literatura gay, mas néo se fala de literatura branca ou hétero.
"® Na primeira metade do século passado, uma dirigente negra do Partido Comunista dos Estados Unidos,
Claudia Jones, ja comecava a teorizar sobre o que chamava de “tripla opressao”, observando o equivoco de
julgar que a desigualdade de classe nos fornecia, isoladamente, explicacdo suficiente sobre a sociedade e
seus conflitos. Hoje se usa o termo “interseccionalidade”, lida como indicando a necessidade de atengdo ao
cruzamento entre opressdes de género e de raga, com a classe perdendo centralidade e passando a compor o
pano de fundo.
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feminista insensivel a classe ou raga. Os trés movimentos, conjuntamente, sdo incapazes de
expressar as perspectivas e as demandas de mulheres trabalhadoras negras, por exemplo. E
isso se deve ao fato de que a posicdo social de quem sofre opressdes cruzadas precisa ser
entendida na sua especificidade. Em uma sociedade que é, simultaneamente, capitalista,
“patriarcal”, racista e heterossexista, as posi¢cdes geradas por género, raca ou sexualidade
geram vulnerabilidades especificas nas relagcbes de trabalho — e vice-versa (MIGUEL,
2014).

No feminismo contemporaneo, considera-se que a teoria da interseccionalidade
possui um contetdo vital para alcancar a igualdade social e politica e para promover o
sistema democrético, visto que as diferencas sdo consideradas como elementos para a

discusséo de caminhos alternativos para o reconhecimento e afirmacéo de direitos.

2.4.1. O papel das esferas publica e privada

No primeiro capitulo, iniciou-se a discussdo sobre o papel da esfera publica na vida
privada e vice-versa, no sentido de mostrar o quanto as duas esferas estdo imbricadas: o
pessoal é politico e o politico é pessoal. Essa foi, alias, a bandeira do feminismo dos anos
60, que teceu criticas a divisdo entre publico e privado, mas, sobretudo, debruca-se sobre a
representatividade do pensamento feminista e sua contribuicdo em termos de mostrar o
quanto essa dicotomia é produtora de significado para entender o problema da igualdade e
da emancipacédo feminina.

Portanto, “publico” e “privado” sdo categorias historicamente construidas, fruto
de uma classificacdo convencional. A esfera privada foi 0 campo de atuacdo do Estado
liberal, ao passo que, no Estado social, viu-se maior atuacdo da esfera publica. Os
paradigmas juridicos liberal e social, respectivamente, geraram uma realidade que se
adequou a sua esfera de atuacdo, cujas praticas institucionais (ou institucionalizadas)
foram vividas como se naturais (ou naturalizadas) fossem, pois 0s sistemas econdmico e
politico adaptavam-se aos mecanismos internos de controle presentes nesses
paradigmas.

Sobre essa dualidade assim pontua Biroli (2014, p. 31):

Essa dualidade corresponde a uma compreensdo restrita da politica,
que, em nome da universalidade na esfera publica, define uma série de
topicos e nem experiéncias como privados e, como tal, n&o politicos. E
uma forma de isolar a politica das relagGes de poder na vida cotidiana,
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negando ou desinflando o carater politico e conflitivo das relagdes de
trabalho e das relacdes familiares.

O paradigma procedimental de Habermas contribui para desconstruir esse
pensamento dual, bem como nunca foi e ndo é o que postula o feminismo que, pelo
exercicio critico, mantém-se como “antinaturalista”, uma vez que busca mostrar que as
relacbes sociais ndo sdo simplesmente reflexo da natureza, mas produto da acdo de
mulheres e homens que constroem, sob condic¢des desiguais, sua propria historia.

Ao formular que “o pessoal € politico”, o feminismo destacou como as relagdes
interpessoais — na familia’’, na conjugalidade’®, em todos os espagos — refletem padrdes
mais amplos de dominagéo e, a0 mesmo tempo, contribuem fortemente para reproduzi-los
(MIGUEL, 2014). A barreira que separa o “privado” do “publico” ¢ um poderoso
obstaculo ao enfrentamento da opressdo. E € essa barreira que o Estado democratico de
direito tem se proposto a romper’®.

Na outra vertente (“o politico também € pessoal”), 0 que estd em jogo sdo as
matrizes de possibilidades que se ddo a uns, em detrimento de outros, 0 acesso a
determinados espacos sociais e 0 controle de recursos escassos e valorizados. Enfim, o que
estd em jogo é a possibilidade de decidir a propria vida, o que é algo que néo se efetiva em
arenas especificas, mas “no mundo da vida” (no dizer de Habermas). O politico € pessoal
porque nele se definem as condices em que o individuo pode exercer a sua autonomia®
(MIGUEL, 2014).

A nocdo de que politica é uma atividade que se restringe a espacos sociais
especificos (governo, partidos, parlamento) é vazia, ndo mais cabivel no contexto do
Estado democratico de direito que, pela superacdo da dicotomia publico versus privado,

proporcionou avang¢os no desenvolvimento e aprimoramento do arcabougo legal.

" O feminismo avancou e chegou & esfera da familia, que transita como espaco de afetos e, justamente por isso,
parece ter salvo-conduto para reproduzir todo o tipo de opressdo. A familia vive, na expressdo da feminista
francesa Christine Delphy, um “estado de exce¢do”. Nela, os direitos de seus integrantes estdo suspensos. Um
exemplo atual foi a reagdo a recente lei brasileira que busca impedir castigos fisicos contra criangas (Lei da
Palmada), situagdo que revela como essa percep¢do da unidade familiar continua viva e atuante.
"8 Discursos, como “em briga de marido e mulher, ninguém mete a colher”, sdo contraproducentes e inviaveis do
ponto de vista da superagdo da dicotomia publico versus privado.
¥ No Brasil, com as excecdes dadas pela lei penal, a mulher ndo pode dispor do seu préprio corpo e praticar o
aborto. E a legalizacdo do aborto, alias, ¢ uma das lutas feministas. E um exemplo claro de intervencéo da esfera
publica na esfera privada, bem como nos crimes de estupro ou violéncia doméstica contra mulher, em que a
sociedade é chamada a participar na coibicdo de crimes por questdo de género.
8 O proprio conceito de género foi um passo inicial para essa conquista, pois é uma discussdo, sobretudo,
politica.
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Habermas (2002, p. 237) discute o processo democratico como 0 mecanismo de superagao
da dicotomia quando o assunto &, por exemplo, a igualdade de direitos para as mulheres:

O processo democratico pode assegurar a um sO6 tempo a autonomia
privada e a publica: os direitos subjetivos, cuja funcdo é garantir as
mulheres uma organizacdo particular e autbnoma da propria vida, ndo
podem ser formulados de maneira adequada sem que antes os préprios
atingidos possam articular e fundamentar, em discussdes publicas, os
aspectos relevantes para o tratamento igualitario ou desigual de casos
tipicos. E apenas pari passu com a ativacdo de sua autonomia enquanto
cidaddos do Estado que se pode assegurar, a cidadaos de direitos iguais,
sua autonomia privada.

A igualdade também ndo é interpretada de modo simplesmente procedimental.
A democracia deliberativa exige ndo s6 igualdade de “possibilidades” para participar da
vida publica, mas também a igualdade de “capacidades” para fazé-lo efetivamente —
que pressupde um contexto econébmico razoavelmente igualitario. Mas a igualdade
democratica ndo se esgota na sua dimensdo econémica; ela possui uma dimensdo
cultural. O aporte deliberativo justifica tanto politicas redistributivas, quanto politicas
de reconhecimento. “Se ndo ha igualdade material razoavel e igual reconhecimento, ndo
ha real motivacdo para cooperar, € 0 processo democratico se reduz ao padrdo
‘amigo-inimigo’” (SOUZA NETO, 2009, p. 108).

2.4.2 Aprendendo com a experiéncia

O conhecimento feminista € um conhecimento epistemoldgico — epistemologia
feminista, em distingdo a epistemologia masculina, dominante —, que abre espaco para 0
aprendizado a partir da experiéncia. E como se a opressdo vivenciada pelas mulheres e a
sua marginalizacdo gerassem conhecimento mais que suficiente para o entendimento das
estruturas de dominacéo.

De acordo com Rago (1998), “o feminismo ndo apenas tem produzido uma critica
contundente ao modo dominante de produgdo do conhecimento cientifico, com também
propde um modo alternativo de operagdo e articulacdo nesta esfera”. Para a autora, as
mulheres trazem uma experiéncia historica e cultural diferente da vivenciada pelos
homens, que se expressa por meio de uma “nova linguagem”, ou na producdo de um
“contradiscurso”, o que também pode ser visto em relacdo a produg¢do do conhecimento

cientifico.
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Portanto, uma teoria politica feminista que se queira digna de respeito ndo pode vir
separada da experiéncia, sendo esta 0 que sedimenta e concretiza os discursos. Ela
converge o olhar sobre as pessoas em suas circunstancias proprias, mas socialmente
estruturadas, de modo a refletir sobre a complexidade dos padrdes cruzados de opresséo.
Contrério ao universal (que é imposto), a experiéncia é vivida, sentida, compartilhada,
tornando possivel a formacdo de um pensamento (consciéncia) de percep¢do do mundo
social com as suas injusticas e das formas de enfrenta-las®.

Young (2006, p. 162) ao falar sobre aprender com a experiéncia vivida, desse modo
discorre:

Assim, as posigbes sociais estruturais produzem experiéncias
particulares, relativas ao posicionamento, e compreensdes especificas dos
processos sociais e de suas consequéncias. Cada grupo diferentemente
posicionado tem uma experiéncia ou um ponto de vista particular acerca
dos processos sociais precisamente porque cada qual faz parte desses
processos e contribui para produzir suas configuracdes. E especialmente
quando estdo situadas em diferentes lados das relacdes de desigualdade
estrutural que as pessoas entendem essas relacdes e suas conseqiiéncias
de modos diferentes.

A perspectiva, de acordo com a mesma autora, € um modo de olhar 0s processos
sociais sem determinar o que se vé. Dessa forma, duas pessoas podem compartilhar uma
perspectiva social e, ndo obstante, experienciar seus posicionamentos de maneiras
diferentes, na medida em que estdo voltadas a diferentes aspectos da sociedade.
Compartilhar uma perspectiva, porém, propicia a cada uma delas uma afinidade com o
modo como a outra descreve o que experiencia, uma afinidade que as pessoas posicionadas
diferentemente n&o experienciam (YOUNG, 2006, p. 163).

Para a autora, portanto, a experiéncia so tem sentido se compartilhada, ndo acredita
que seja possivel no estado bruto, sem construcdo reflexiva, conhecimento. Ndo ha um
misticismo da vivéncia que faz com que sua simples enunciacdo supra a necessidade da
reflexdo tedrica. Aprender com a experiéncia vivida significa elaborar, repensar, essa
experiéncia, até mesmo para nao reproduzi-la. Resta saber como aprender com a
experiéncia, quando esta é vivida sob a égide de uma sociedade desigual. E mais, a

opressao nao é externa aos agentes sociais, contribui para produzi-los. Mais do que isso,

81 Uma importante feminista estadunidense, Iris Marion Young, combinou trés aspectos: a atencdo a
experiéncia vivida, que a motivou a buscar, na prépria vivéncia — socialmente estruturada, como qualquer
vivéncia — da corporalidade das mulheres, elementos para produzir a critica da sociedade atual; a recusa
radical ao discurso do universal; e o entendimento de que a luta por justica ndo é a busca de um padrédo
abstrato, mas o enfrentamento das injusticas existentes (YOUNG, 2006).
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produz, em particular, a adesdo a ordem social, tida como natural, inevitdvel ou mesmo
justa.

Assim, se uma mulher é capaz de expressar sua adesao ao insulamento no lar, a
posicdo subalterna na familia, aos padr6es dominantes de beleza, a dupla moral sexual
ou mesmo a mutilagdo genital, ndo se pode simplesmente aceitar que é a manifestagdo
de uma vontade autbnoma (MIGUEL, 2014). A préatica de se comportar dessa ou
daguela maneira esta naturalizada. Por isso, uma analise mais detida sobre a adesédo da
mulher a praticas opressoras de dominacdo exige que se interroguem as condicdes, 0s
constrangimentos e o0s incentivos, que geraram tal adesdo, que produziram tais
preferéncias.

E necessério, enfim, manter a posicio em que se recusa a ideia de que existem
preferéncias “certas”, objetivamente identificaveis por observadores externos, mas ao
mesmo tempo ndo se abre méo da critica aos mecanismos de manipulacdo e producao da

conformidade ao mundo social, tdo presentes e tdo atuantes.

2.5 GENERO E SUB-REPRESENTACAO: MENOS MULHERES NO PODER, MENOS
DIREITOS

As questdes de género estdo diretamente ligadas a representacdo politica. Se 0s
sujeitos juridicos surgem a partir de uma préatica de excluséo, os sujeitos politicos surgem a
partir de uma pratica de representacdo. Desse modo, ndo é s6 uma questdo de inquirir
como as mulheres podem se fazer representar mais plenamente na linguagem e na politica,
mas “a critica feminista também deve compreender como a categoria das ‘mulheres’, o
sujeito do feminismo, € produzida e reprimida pelas mesmas estruturas de poder por
intermédio das quais se busca a emancipac¢ao” (BUTLER, 2015, p. 20).

Atualmente, hd mais mulheres (52%) que homens (48%) no mundo. Contudo, 0s
cargos de prestigio e de poder sdo ocupados preponderantemente pelos homens. Diz-se até
que, quanto mais perto do topo do poder, menos mulheres se encontram. O fato é que 0s
homens ainda governam o mundo no sentido politico.

E tudo isso estd relacionado com a questdo de género que, apesar da sua
importancia conceitual, da forma como estd atualmente estabelecida, causa grandes
injusticas. E como se as mulheres fossem incompetentes para ocuparem cargos de prestigio

e de poder, ao que esta atrelado a ideia ultrapassada de forca (fisica) como sinénimo de
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lideranca. Esquece-se que inteligéncia, criatividade, inovacdo sdo atributos tanto de
homens quanto de mulheres. E uma questio de evolugéo de consciéncia.

No caso do Brasil, a participacdo das mulheres nos espacos publico e politico é
ainda pouco representativo para que mudancas efetivas ocorram®®, o que mostra que na
democracia ha filtros. As causas dessa fragil representacdo politica feminina, segundo
Rodrigues (2014, p. 262), estdo relacionadas a trés fatores: divisdo liberal-democrética
entre publico (espagco masculino) e o privado (espago da casa, portanto, feminino); posicdo
feminina na organizacdo familiar (encargos domésticos); e, organizacdo partidaria
masculinista, em que “os homens engendram o teor programatico e detém a lideranga nos

rumos politicos da legenda” (idem).

Cargo Masculino Feminino Total
President 8 3 n
residente 72.73% 27,27% 100,00%
6 4 146 20 166
overnador 87,95% 12,05% 100,00%
138 34 172
e 80,23% 19,77% 100,00%
4.382 1.796 6.178
Deputado Federal 70,93% 29.07% 100,00%
11.244 4617 15.861
Deputado Estadual/Distrital - - -
70,8%% 29.11% 100,00%
15.918 6.470 22.388
Total -
71,10% 28,90% 100,00%

Tabela - Quantidade e porcentagem de homens e mulheres candidatos aos cargos
representativos das eleicdes 2014 — Brasil. (Fonte: Tribunal Superior Eleitoral)®

82 «A lei eleitoral (Lei n. 9.504/1997) fixou o percentual de 30% de mulheres nas listas partidarias. Apesar desse
marco normativo, os partidos politicos encontram dificuldades em atrair mulheres para seus quadros. Estudos
relevam, entretanto, que o fendmeno nao decorre da caréncia de mulheres aptas a concorrer, mas principalmente
pela forma como os partidos sdo organizados e estruturados: controlados por homens que ndo abrem espacos
para as mulheres organizarem suas campanhas” (RODRIGUES, 2014, p. 257). A Lei n. 12.034/2009 alterou a
Lei n. 9.504/1997, estabelecendo que as candidaturas aos cargos proporcionais — deputado federal, deputado
estadual, deputado distrital e vereador — sejam de 30% e 0 méximo de 70% para cada sexo. Destaca-se que, nas
eleicGes majoritarias, a participa¢do feminina é ainda menor. Nas ultimas elei¢cdes (2014), dos 163 candidatos a
cargo de governador, apenas 19 (12%) eram mulheres e somente uma se elegeu; para o Senado Federal, entre os
candidatos, apenas 21% eram mulheres. Na disputa para as prefeituras (2012), as mulheres representavam 14%
dos quase 15 mil candidatos. Dessas, 656 (12%) venceram nas urnas, ficando os homens com 88% das
prefeituras brasileiras (4.911). A representacdo feminina no Congresso Nacional também é pouco expressiva.
Elas sdo 13 entre os 81 senadores (16%) e 51 entre os 513 deputados (10%). No Judiciario, a representacao
feminina é maior, 36% em média. Na Justica do Trabalho, representam quase metade dos magistrados (47%). A
representatividade feminina diminui & medida que se sobe na hierarquia: 43% dos juizes substitutos, 37% entre
os titulares, 22% dos desembargadores e 18% nos tribunais superiores (onde ndo ha concurso, mas indicagoes).
O Supremo Tribunal Federal, que tem mais de 200 anos de existéncia, s6 teve até a presente data apenas 3
mulheres ministras (Fonte: FILHO, Warner Bento. A timida participagdo feminina no poder. Correio
Braziliense, 8 mar. 2015, p. 6).
8 SENKEVICS, Adriano. EleicBes e género: como fica a representacdo politica das mulheres apés 2014?
Ensaios de género, 28/10/2014. Disponivel em: <https://ensaiosdegenero.wordpress.com/2014/10/28/eleicoes-e-
genero-como-fica-a-representacao-politica-das-mulheres-apos-2014/>. Acesso em: 20 jan. 2016.
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Mesmo com a baixa representatividade da mulher na politica brasileira®, essa
mudanga vem paulatinamente acontecendo desde o periodo da redemocratizacdo, com a
aprovacdo de leis que equalizam a diferenca, 0 que mostra o empenho do movimento
feminista na construcdo de uma agenda que contempla a representatividade na politica,
como meio de diminuir o fosso nas esferas de tomada de decisdo por for¢a da dominagéo
masculina nos cargos de poder. Esse contexto insere-se no que se denomina atualmente de
feminismo de Estado (State feminism).

Mais recentemente o chamado feminismo de Estado passou a enfatizar a
importancia de fazer com que as estruturas do exercicio do poder politico incorporem
demandas vinculadas aos direitos das mulheres. A prioridade seria a advocacy feminista,
isto é, a sensibilizacdo dos aparelhos de Estado. A desconfianca inicial e o relativo
desinteresse em relacdo ao Estado cedem lugar, nesse caos, ao extremo oposto, em que se
deixam de lado o trabalho de base, a conscientizacao e o esforgo de transformacéo da vida

cotidiana, que sempre marcaram o movimento feminista.
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% Na lista de 188 paises da Uni&o Interparlamentar que considera a representacdo feminina no Parlamento, o
Brasil ocupa a 1562 posicéo.
% SENKEVICS, Adriano. EleicBes e género: como fica a representacdo politica das mulheres ap6s 20142
Ensaios de género, 28/10/2014. Disponivel em: <https://ensaiosdegenero.wordpress.com/2014/10/28/eleicoes-e-
genero-como-fica-a-representacao-politica-das-mulheres-apos-2014/>. Acesso em: 20 jan. 2016.
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Apesar do “progresso”, 0 campo da politica trabalha contra as mulheres, pois 0s
avancos ocorrem em datas especificas e com o fundo eleitoreiro, como, por exemplo, a
aprovacdo da Lei do Feminicidio no més em que se comemora o Dia Internacional da
Mulher. “A defesa dos direitos das mulheres ¢ uma pauta ‘especifica’; os homens podem
falar pela coletividade em geral” (MIGUEL, 2014, p. 106). Se faltam avancos na garantia
de direitos, pautas na dire¢do contraria tém ganhado espago.

Além da sub-representacdo das mulheres na politica, destaca-se, também, a
sub-representacéo na ciéncia®. Segundo pesquisas estadunidenses®’, os fatores envolvidos
estdo relacionados ao seguinte: mulheres evitam carreiras que as obriguem a trabalhar por
horas seguidas (visto que cumprem dupla jornada de trabalho); mulheres sdo menos
capazes e menos competitivas em relacdo a campos altamente seletivos; homens superam
mulheres em areas que exigem raciocinio analitico e sistematico. Em suma, ha o
esteredtipo de que mulheres ndo tém habilidades intelectuais para conduzir pesquisas
cientificas.

E uma espécie de dominacdo masculina que percorre o universo académico. Por
conta de que sdo as mulheres as responsaveis pelo lar e as cuidadoras dos filhos e dos
velhos, para alguns estudiosos, hé escassez de politicas publicas que incentivem mulheres
a serem pesquisadoras com a¢des compensatdrias, pois cumprem, como dito, jornada de
trabalho extra em relacdo aos homens. Destaca-se, ainda, que o universo da ciéncia exige
negociacao entre pares e agentes sociais (fomento, recursos humanos, publicacfes), além
da participacdo em bancas, eventos, reunides, o que pode ser empecilho e demandar maior
esforco das mulheres para ascenderem no campo da ciéncia.

Com relagdo a legislagdo sobre direitos femininos no Brasil, os atuais e
conjunturais projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional apresentam ao mesmo

tempo avancgos e retrocessos. Esses projetos de lei sdo apenas ilustrativos, existem outros

8 “De acordo com dados do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico (CNPq), hoje, no
Brasil, ha 63.349 bolsistas de mestrado do sexo masculino — 7.075 a mais que do sexo feminino. A maioria delas
concentra os estudos em areas das ciéncias humanas (10.856) e da satde (10.088), enquanto eles dedicam-se as
ciéncias sociais aplicadas (7.236), exatas e da terra (6.258)” (Fonte: CHAVES, Glaucia. Onde estdo as
cientistas? Revista do Correio, Correio Braziliense, 22 fev. 2015, p. 8).
87 “No estudo, os pesquisadores entrevistaram 1,8 mil estudantes de graduacéo, pds-doutorado e docentes de 30
disciplinas diferentes. O objetivo principal foi analisar a cultura de diferentes campos do conhecimento. Entre
outras coisas, eles perguntaram quais qualidades eram necessérias para que 0s participantes tivessem sucesso em
seus campos de atuacdo. As mulheres sentiam-se (e eram) sub-representadas em ambas as areas: humanas e
exatas. Historicamente consideradas inferiores intelectualmente, mulheres que se interessam por campos como
fisica, engenharia, matematica e outras que ‘idolatram génios’ costumam encontrar resisténcia. Ao fim do
experimento, os pesquisadores chegaram a mesma conclusdo das que se aventuram no mundo cientifico: ha
poucas mulheres na ciéncia porque a ciéncia ndo da espago” (Fonte: CHAVES, Glaucia. Onde estdo as
cientistas? Revista do Correio, Correio Braziliense, 22 fev. 2015, p. 8).
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em tramitacdo. A questdo maior é identificar o quanto os temas motivadores desses
projetos sdo de fato representativos da identidade da mulher e compdem uma agenda
legitima que minimize os efeitos da desigualdade e afirme direitos.

Entre as principais iniciativas na pauta congressual atualmente, encontram-se as
seguintes™:

a) Isonomia salarial (PLs 371 e 1123 de 2011): preveem punigdes e
mecanismos de fiscalizacdo contra a desigualdade salarial entre homens e
mulheres. A lei trabalhista prevé a igualdade de salarios para funcdes
idénticas, independentemente de sexo, mas extraoficialmente empresas
ainda tendem a pagar menos as mulheres. Aguarda parecer na Comissdo
de Trabalho da Camara;

b) Reuvista intima (PL 7764/2014): determina o fim da revista intima
para visitantes de presidios. A pratica foi considerada vexatdria pela
coordenagdo nacional de acompanhamento do sistema carcerario na
Ordem dos Advogados do Brasil. Aguarda votacdo na Comissdo de
Seguranca Publica;

c) Amamentacdo no trabalho (PL 4550/1998): exige que as empresas
com mais de 30 trabalhadoras tenham um local apropriado para os filhos
das empregadas que tenham até 6 anos de idade, possibilitando a
amamentacdo. Aguarda parecer na Comissdo de Seguridade Social e
Familia da Camara;

d) Fundo de Enfretamento a Violéncia (PL 7371/2014): cria o Fundo
Nacional de Enfrentamento a Violéncia Contra as Mulheres, para
politicas como assisténcia as vitimas, medidas pedagdgicas e campanhas
de prevengdo. Na pauta do plenério da Camara;

e) Salde (PLS 157/2014): inclui a realizagdo de exames para
identificacdo de biomarcadores nas mulheres de alto risco e reduz para 35
anos a idade a partir da qual sera disponibilizada a mamografia as
mulheres pertencentes a grupos de risco. Aguarda votacdo na Comissdo
de Assuntos Sociais do Senado;

f) Botéo do Panico (PLS 119/2015): garante a efetividade das medidas
protetivas de urgéncia por meio da entrega a vitima do “botdo do
panico”, dispositivo movel de seguranca conectado com a forga policial,
para viabilizar a dendncia imediata de ameaga ou de violagdo de direitos.
Aguarda parecer na Comissdo de Seguridade Social e Familia do Senado;

g) Educacdo (PLS 74/2012): Estabelece as diretrizes e bases da
educacdo nacional, para que os curriculos do ensino fundamental e do
médio incluam conteldos adaptados a cada faixa etaria, relativos a
prevencdo da violéncia contra a mulher. Aguarda parecer na Comisséao de
Direitos Humanos do Senado.

8 FERNANDES, Marcella. Menos mulheres, menos direitos. Correio Braziliense, 27 set. 2015.
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Enfim, a auséncia de uma maior representatividade da mulher na politica brasileira
esta diretamente ligada com o sistema de representacéo da propria politica, exclusivamente
masculino. Se as mulheres ndo tém voz, é porque ndo h& uma representatividade
identitaria. Nao é o discurso das mulheres que aparece. Quando aparece, € sempre 0 de

uma minoria falando pela maioria das mulheres.

O capitulo fez uma exposicéo geral sobre o nascedouro dos movimentos feministas
e a sua relacdo com os paradigmas juridicos tratados no primeiro capitulo. Expbs o
conceito politico de género e as mudangas tedricas advindas com a sua introducdo na
andlise especifica do direito da mulher e o problema da igualdade.

Tratou-se, também, do papel da luta feminista na construcdo de um modelo de
teoria politica feminista, que comporte o construto da experiéncia e o conhecimento
produzido a partir desta, como um mecanismo para o entendimento do problema da
igualdade. Os construtos tedricos da luta feminista e a experiéncia fornecem elementos
para se repensarem as politicas publicas e a pauta de direitos femininos por refletirem a
voz do movimento, ou mesmo das minorias.

Por ser conceitualmente bastante diversificado, ndo ha falar em um feminismo
especificamente, mas em “feminismos”. De maneira geral, reflete-se sobre as experiéncias
extraidas do feminismo que, pelo seu conteddo politico, mostra ndo ser possivel discutir ou
pensar o problema da igualdade sem levar em conta a questéo das diferencas.

No capitulo seguinte, enfoca-se a linguagem como o caminho para a construcéo do
didlogo e da mediacdo na consolidacdo do sentido da experiéncia institucional acerca do
direito da mulher, com a abordagem da diferenga, da igualdade e da identidade social da
mulher, destacando alguns pontos pelos quais se constata a fragmentacdo decorrente do

rompimento a partir das experiéncias vivenciadas individual e coletivamente.
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CAPITULO 3

O PROBLEMA DA IDENTIDADE DA MULHER E OS DESAFIOS PARA A
AFIRMACAO DA IGUALDADE NA DIFERENCA: UMA ABORDAGEM
CRITICO-DISCURSIVA

Neste capitulo, aborda-se como racionalidades comunicativas podem subsidiar uma
abordagem critico-discursiva sobre o problema da igualdade no que concerne ao direito da
mulher e a sua identidade na contemporaneidade. Para tanto, traz-se para o epicentro da
discussdo conceitos-chave®®, pois a comunicagdo entre os varios sistemas exige uma
infinidade de conceitos vinculados entre si e que estdo todos integrados ao tecido social
(no sentido habermasiano) altamente complexo. E as respostas para as demandas
relacionadas ao direito da mulher e sua identidade passam, necessariamente, pelo caminho
da comunicagéo.

N&o existe um conteldo especifico para tratamento do direito da mulher, mas
contetidos a serem construidos transdisciplinarmente®. Essa visio ampla e aberta, a de n&o
perfazer um “conteudo proprio”, defendido por este ou aquele grupo, pode possibilitar a
juncéo da contribuicdo de todos em prol da busca de uma perspectiva mais “equilibrada”
sobre o problema da igualdade. E isso se deve a remodelagem social, com o advento da
sociedade da informacdo (ou “nova economia” Ou “economia informacional”), de modo a
integrar a teia social em uma rede comunicacional.

Em consequéncia, busca-se a construcdo de uma racionalidade defensavel, no lugar
da incorporacéo de critérios universais (racionalidade universal), o que pode servir como
instrumento de luta. E isso é facilitado pelo viés da transdisciplinaridade. Sousa (2008,
p. 124) destaca que a transdisciplinaridade “visa articular uma nova compreensdo da
realidade entre e para além das disciplinas especializadas. E uma abordagem que passa,
entre, além e através das disciplinas, na busca de compreensdo da complexidade”. Pinto
(2005, p. 157) enfatiza: “(...) esse paradigma acabou com todas as nossas esperancgas de
descrever e controlar a natureza em termos simples”. Todavia, segundo o autor, 0
paradigma da transdisciplinaridade ainda néo foi efetivamente testado nas esferas sociais e

politicas, o que se constitui em um grande desafio para o tempo presente.

% Entre alguns conceitos-chave, destacam-se: racionalidade, transdisciplinaridade, ideologia, identidade,
discurso, representacdo, tecnologizacdo, dialogismo, pluralidade, complexidade, entre outros.

% A transdisciplinaridade é o engajamento das areas do saber para o enfrentamento da dispersdo e da
fragmentariedade dos discursos nas sociedades p6s-modernas (SOUSA, 2008, p. 91).
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Com isso, a perspectiva transdisciplinar requer uma nova abordagem para a
metafisica (agora transcendente). N&o é possivel fazer da razdo um ente metafisico, pois
ndo ha nada que libere o ser humano dele mesmo (subjetividade). E isso se intensifica mais
ainda com a po6s-modernidade, em que normas estdo constantemente em disputa, conforme
destacado no Capitulo 1, o que demanda do direito respostas pontuais para os conflitos
sociais emergentes.

Portanto, o0 pensar transdisciplinar vai ao encontro das ideias da
pés-modernidade®, que, partindo do pressuposto de que parte da racionalidade humana é
irracional, “refere-se a dissolugdo de todas as formas culturais e sociais que sdo associadas
com a modernidade, em movimentos de combate ao iluminismo” (GODOY, 2005, p. 14).

Na pds-modernidade, ha um deslocamento das tentativas de fundamentar a
epistemologia e a fé no progresso planejado humanamente (LYOTARD, 2000).
“Os po6s-modernos criticam as ‘metanarrativas’ e buscam descontruir as elaboragdes
abstratas sobre as quais se fundou o Direito moderno — direitos humanos, liberdade,
igualdade etc.” (SARMENTO, 2009, p. 123).

Ha os que discordam da ideia de “se encontrarem situados na pos-modernidade”,
atribuindo ao periodo atual a designacdo de “modernidade tardia”, visto vincular-se ao
projeto moderno, agora, portanto, mais desenvolvido. Ao longo de toda a tese, foca-se
bastante nas ideias po6s-modernistas, sem deixar de considerar o projeto moderno, de modo
a que assumir um determinado posicionamento esclareca melhor os parametros teéricos e
metodoldgicos adotados. Uma das razdes vincula-se ao fato de que, para os autores
p6s-modernos, os anos 60, 70 e os movimentos sociais (ai incluindo os movimentos
feministas) impulsionaram as ideias p6s-modernistas.

Contudo, independente da posicdo que se assuma, 0 objeto de investigacdo
continua sendo o mesmo: verificar se o direito da mulher é ou ndo afirmado. E, hoje, mais
do que nunca, a resposta a essa questdo € positiva, dado o alcance das bases fundantes do
Estado democratico de direito, indo além, com a revisitacdo da identidade de género.
Todavia, o problema real que emerge é achar que a pds-modernidade nega direitos. Pelo
contréario, afirma direitos. E um contexto de desestabilizacdo, mas os direitos emergem, ha

projetos de vida em jogo (e bem diversificados).

%' Essa relacdo é possivel quando se evoca o terceiro principio da transdisciplinaridade (cf. Carta da
Transdisciplinaridade de 1994), que corresponde ao paradigma dos sistemas (que surgiu no século XX), o qual
tem a ver com os conceitos de caos, de complexidade e de ciéncias ndo-lineares, bases nas quais se formulam os
postulados da p6s-modernidade.
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Assim, se de um lado as institui¢Oes se diferem, na modernidade tardia, de todas as
formas anteriores de ordem social, por outro lado, as transformacdes introduzidas pelas
instituicdes modernas alteram radicalmente a natureza da vida social cotidiana e afetam os
aspectos mais pessoais da existéncia, entrelacando-se diretamente com a vida individual,
com o eu (GIDDENS, 2002, p. 9). Por essa razdo ndo se descarta o projeto da
modernidade, ele é valido, e Habermas é uma autor que reafirma tudo isso. Carvalho Netto
(2011, p. 33) também nédo acredita em uma total ruptura com a modernidade:

Na companhia de Niklas Luhmann e Jirgen Habermas, no entanto,
prefiro reconhecer nossos tempos como mais modernos do que aguele
dos homens que cunharam esse termo para designar a sua época,
exatamente por ndo mais acreditarmos naguela racionalidade mitica, na
ciéncia como saber absoluto. Acredito que vivemos, sim, em uma época
ainda moderna, em uma modernidade tardia, que pode ser mais sébia e
mais moderna do que a prépria modernidade que a antecedeu em razédo
do que pbde aprender com as suas préprias vivéncias. A modernidade
revela-se, assim, como um projeto inacabado.

Por essa razdo, o caminho para entender toda essa complexidade ndo € outro sendo
0 que se alcanca por meio da linguagem, principalmente, no contexto p6s-giro linguistico.
Assim, ao se abordarem racionalidades comunicativas neste capitulo, a intencéo é construir
e desconstruir conceitos, pois ndo ha como esperar muito da razdo, e a pés-modernidade
tem certificado a todos disso. Assim, a questdo é como lidar com os problemas no campo
do direito.

Se de um lado a teoria social do discurso (Fairclough) é aqui usada para a
desconstrucdo (ndo como desmonte ou destrui¢do), por outro lado, a teoria discursiva do
direito (Habermas), com base na agdo comunicativa, integra o vies reconstrutor. De
qualquer forma, héa tensGes complementares entre essas e outras racionalidades. E dentro
dessa tensdo que a irracionalidade — historicamente “magoada” com a razdo —, encontra o
seu campo de atuacdo e pode dar informacdes consistentes sobre aquilo a que a razdo em si
se comprometeu e ndo o fez, como no caso das metanarrativas.

E isso tem varias razbes de ser. Uma delas diz respeito a condicdo do sujeito
pOs-moderno, que ndo possui uma identidade fixa, mas hibrida. Ele assume identidades
diversas em contextos diversos. Portanto, o sujeito ndo deve ser concebido como um
mecanismo de reunificacdo dos elementos fragmentados da modernidade (vida, nagéo,
entre outros). Segundo Touraine (1997, p. 232), € o sujeito que religa tais elementos,

tecendo uma “malha cerrada de relagdes de complementaridade e de oposi¢ao™.
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Desse modo, por meio da exploragéo dessas teorias comunicativas, torna-se menos
arduo conhecer a profundidade do tecido social, naquilo que é a sua esséncia, que o tratar
de maneira superficial, apenas com o intuito de abstrair conceitos. Mergulhar a fundo na
experiéncia da luta feminista e nos paradigmas juridicos e abstrair de ambos elementos que
ajudem a desconstruir e construir possiveis mecanismos impeditivos do exercicio da
igualdade sé é possivel por meio da comunicagdo. Por esse motivo, a linguagem surge
como o “novo” paradigma, em substituicdo ao paradigma moderno da consciéncia (razao).

Outro assunto a ser explorado ao longo do capitulo diz respeito ao fato de que nem
a igualdade é fator excludente da diferenca, nem a diferenca o é para a possibilidade de
igualdade. A questdo € como encontrar dentro dos aspectos tedricos abordados o que
poderia unir essas duas concepcdes, tidas historicamente como opostas entre si. Do ponto
de vista do conteudo abordado nos capitulos anteriores, ha elementos que podem oferecer
um ponto de equilibrio entre o direito a diferenca e o direito & igualdade como
complementares entre si.

Por essa razdo, o estudo da identidade torna-se crucial para sinalizar os desafios a
serem enfrentados pelos sistemas (juridico, econémico, politico) na formatacdo de
mecanismos estruturais capazes de assegurar igualdade, sem que as diferencas também
sejam autonomamente (individualmente) consideradas. Assim, pensa-se em duas vertentes:
como construir a identidade na diferenga e como construir a igualdade na diferenca.

O foco nas desigualdades de género pode levar a reconfiguracdo da democracia,
exigindo que esta dé respostas ao problema da desigualdade. Para tanto, a valorizacdo das
diferencas € um ponto central colocado pelas teorias feministas, o que corresponde a
consecucdo de normas que garantam respeito e espagco a afirmacdo da identidade das
mulheres, o que leva a abordar alguns pontos fundamentais: identidade sexual, lacos
afetivos e familiares, vida doméstica, mundo do trabalho, entre outros.

Além da identidade, igualdade e diferenca, como categorias de analise, discute-se,
também, o papel do género e a revisitacdo do seu conceito, de modo a ampliar 0s
horizontes para uma andlise mais equilibrada sobre o direito da mulher. Como hipétese,
investiga-se 0 seguinte: Se a condi¢cdo pds-moderna, ao impor o redimensionamento do
sistema comunicativo em todas as esferas das sociedades, contribuiu para a afirmacéo de
direitos, tendo em vista o pluralismo e a complexidade identitaria, a luta pelo

reconhecimento da diferenga e a reconfigurac@o do conceito de género.
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3.1 O ROMPIMENTO PARADIGMATICO POS-GIRO LINGUISTICO

Com o Estado democratico de direito, houve a necessidade de se romperem com
paradigmas. A partir do giro linguistico, com a entrada no cenario da concepgédo da “lingua
em uso” e dos “jogos linguisticos” por Wittgenstein, deixa de ser importante saber o que ¢
uma Constituigdo, em detrimento do que de fato a Constituicdo constitui. Sobre 0s jogos
de linguagem assim conceitua Rod (2008, p. 719):

Jogo de linguagem é um sistema guiado por regras que, em contraste com
as regras de um calculo l6gico ou matematico, geralmente ndo sdo
expressamente formuladas. O comportamento linguistico ndo funciona
conforme regras explicitas, mas é adquirido ou adestrado. O
condicionamento correspondente se realiza dentro de uma comunidade
lingliistica estabelecida por meio de regras, ndo se dando por meio de
uma convengdo expressa, mas sim pelo desenvolvimento de
determinadas formas linguisticas (ou formas de vida). Por isso, as regras
dos jogos de linguagem s6 podem ser lidas da maneira como o jogo de
linguagem funciona.

E por isso que a proposta de Wittgenstein, influenciado pelo pragmatismo®, a de
observar o0s processos de linguagem a partir dos jogos linguisticos, traz uma luz sobre a
questdo da mutabilidade comunicacional dos sistemas, pois se tem sempre a perspectiva do
“novo”. A despeito da linguagem, “ela age sobre um fundo de necessidades humanas,
determinada por ambiente humano” (POLE, 1958, p. 2).

Portanto, a linguagem nasce a partir das necessidades sociais, mas altera-se a
medida que surgem novas exigéncias sociais, ou seja, falar uma lingua é parte de uma
atividade em conexdo com formas de vida socialmente determinadas. Desse modo, a
linguagem nao pode ser afastada da ideia de ato, de acdo, de movimento (dialético).

O giro linguistico a0 menos imp6s uma certeza: a condi¢do humana é uma
condicdo linguistica. Nesse sentido, a perspectiva experimental é substituida pela
semantica. A reinvencdo do direito, como a de qualquer outro saber-poder, passa
obrigatoriamente pela reinvencdo da propria linguagem, na medida em que se deve
observar 0 que constitui 0s sujeitos e 0 que 0s sujeitos constituem. Qualquer resposta fora
do escopo da analise da linguagem é incompleta e insuficiente.

Arendt (1997, p. 96), ao tratar da estrutura comunicativa da sociedade, assim

dispoe:

%2 0 pensamento pragmatico anuncia a submissdo da teoria a critérios praticos.
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(...) a esfera dos negdcios humanos consiste na teia de relagbes humanas
gue existe onde quer que os homens vivam juntos. A revelacdo da
identidade através do discurso e o estabelecimento de um novo inicio
através da acdo incidem sempre sobre uma teia ja existente, e nele
imprimem suas consequéncias imediatas.

A partir do giro linguistico, todo saber limitado é refutado, até mesmo porque a
andlise a partir de mecanismos linguisticos segue um eixo dicotdmico, em que a linguagem
que inclui é a que sempre exclui, em uma perspectiva de abertura e fechamento. E isso é
reforcado pelo préprio constitucionalismo, como se destacou no primeiro capitulo, que
segue uma logica interna, no sentido de uma comunidade de principios (cf. Dworkin), que
busca o respeito (reconhecimento a diferenca), faz escolhas pelos seus préprios filtros
(nivel pessoal). Enfim, a faculdade do individuo é limitada pelo coletivo.

Portanto, nao da para pensar em um conceito definido para a palavra “mulher”, ou
qualquer outra palavra que diga respeito a politica feminista. A partir do giro (ideia de
“jogo”), ndo ha mais como defender um significado fixo para as palavras dentro da luta
feminista, principalmente, devido a teia social conjugada a nocdo de rede, em que ha a
elaboracdo de uma complexa rede de caracteristicas, com diferentes elementos dessa rede
presente em casos diversos. Sobre a categoria “mulher”, assim dispde Pedro (2005, p. 82):
“mulheres negras, indias, mesticas, pobres, trabalhadoras, muitas delas feministas,
reivindicaram uma “diferenga” — dentro da diferenca. Ou seja, a categoria mulher, que
constituia uma identidade diferenciada da de homem, ndo era suficiente para explica-las”.

Por essa razdo, € que a ideia de jogo influenciou o pensamento da época, pelo
reconhecimento da insuficiéncia do significado das palavras em torno da complexidade e
da diversidade social. Todo esse debate for¢ou a substituigdo da categoria “mulher” para a
categoria “mulheres”, pois “aquilo que formava a pauta de reivindicacdes de umas nao
necessariamente formaria a pauta de outras” (PEDRO, 2005, p. 82), pois as sociedades
possuem as mais diversas formas de opressdo. E isso diz respeito ao que serd exposto mais
adiante, de que a identidade de sexo é insuficiente para dar respostas requeridas pela luta

feminista.

3.1.1 O que muda com a sociedade da informagéo

A sociedade da informagdo (ou economia informacional, ou economia do

-

conhecimento) revolucionou a forma do pensamento contemporaneo. E um processo
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historico proveniente da revolugdo tecnoldgica da informacdo, da crise do sistema
capitalista, da ascensdo dos movimentos sociais, da luta pelos direitos humanos, da questéo
ambiental, entre tantos outros temas, que contribuiram para a construcdo de uma sociedade
em rede, composta por diferentes atores sociais.

Castells (1999), ao discutir o processo de evolucdo tecnoldgica, aborda a questdo
por dois vieses: o industrial e o informacional. O primeiro esta voltado para o crescimento
econémico e a maximizacdo da producdo; o segundo, para a geracdo do conhecimento, a
busca, 0 processamento e a transmissdo da informacdo como fontes fundamentais de
produtividade e de poder.

O segundo Vviés é 0 que interessa para 0 escopo desta pesquisa, pois quando se
discute o problema da igualdade, discutem-se, também, as relacdes de poder, as quais estdo
vinculadas a capacidade tecnoldgica das sociedades e dos individuos. Portanto, a
“informagao torna-se ferramenta indispensavel para a implantacédo efetiva dos processos de
reestruturagcdo socioecondmica, pois possibilita a formacdo de redes como modo dindmico
e auto-expansivel de organizagdo da atividade humana” (SOUSA, 2008, p. 38).

A complexidade social exige maior integracdo entre as instituicdes estatais. O
paradigma do Estado democréatico de direito, como visto no primeiro capitulo, mostra o
quanto juridicamente foi (e continua sendo) necessaria a construcdo de racionalidades que
envolvam maior discussdo sobre o direito das minorias, em que pese considerar as
experiéncias de luta como elemento integrador na construcdo da igualdade quando se trata
do direito da mulher, o qual ndo pode ser visto dissociado dos elementos constitutivos da
autonomia individual e do sentimento de pertencimento. Sobre esse ponto, assim discorre
Morin (2000, p. 55):

A complexidade humana ndo poderia ser compreendida dissociada dos
elementos que a constituem: todo desenvolvimento verdadeiramente
humano significa o0 desenvolvimento conjunto das autonomias
individuais, das participa¢cdes comunitarias e do sentimento de pertencer
a espécie humana.

Destaca-se que, como a atividade humana esta primordialmente baseada na
comunicagdo, qualquer nova tecnologia pode afetar a forma de se comunicar. Mas néo é sé
a tecnologia de comunicagdo que afeta a sociedade, ela necessariamente transforma a
racionalidade técnica até que surja um “novo modelo socio-técnico” (CASTELLS, 2004,

p. 19). Segundo lanni (1997, p. 120), a racionalidade técnica é a racionalidade da propria

121



dominacdo, organizando tudo com base na razdo instrumental (cf. Habermas) e nos
principios da produtividade, da lucratividade e da quantidade.

Esse argumento também é defendido por Touraine (1997, p. 111), para quem a
racionalidade técnica é vista como limitadora das pretensGes de cada tendéncia cultural
dominante e, a0 mesmo tempo, impeditiva de que se transformem em forcas sociais na
conquista da hegemonia politica. De acordo com o autor, no centro da sociedade
pos-moderna, encontra-se um vazio de valores que é garante da autonomia da
racionalidade técnica, a0 mesmo tempo em gue a protege, 0 que implica um esvaziamento
do processo comunicativo, que é altamente necessario na discussdo dos valores pujantes
para a consolidacdo de direitos, conforme se vera mais adiante quando da abordagem da

teoria do agir comunicativo na perspectiva habermasiana.

3.2 ARACIONALIDADE CONSTRUIDA NO DISCURSO

Para entender como o0s discursos se constroem na pés-modernidade, faz-se
necessario entender a transformacdo do cenario das relagGes intersubjetivas pos-giro
linguistico, bem como o papel da sociedade da informacgdo na construcdo e formatacdo
desse mundo poés-moderno com a introducdo de tecnologias. Por isso, fragmentacao,
indeterminagéo e intensa desconfianga de todos os discursos universais ou “totalizantes”
sdo tidos como o marco do pensamento pds-moderno.

Na construcdo de um raciocinio possivel para a explicacdo desse caldo
comunicativo em que se encontram inimeras categorias possiveis de andlise, duas grandes
teorias abarcam explicacGes lO6gicas e sustentaveis: a teoria discursiva do direito
(Habermas) e a teoria social do discurso (Fairclough). Ambas estudam a linguagem como
dimensdo explicativa dos fenbmenos sociais, bem como balizam questdes relativas a
identidade, a diferenca, ao status do direito no enfretamento das questdes relacionadas ao

problema da igualdade, entre outros fatores.

3.2.1 A teoria discursiva do direito

Com Habermas (1984) nasce a teoria do agir comunicativo. Por meio dessa teoria,

Habermas qualifica a tendéncia em atribuir uma dimensdo juridica aos fatos que
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caracterizam as sociedades modernas (como uma forma de materializacdo). Ele destaca
trés tipos de racionalidades: o agir instrumental, o agir estratégico e o agir comunicativo.

O agir instrumental ¢ um modo de acdo orientado por regras técnicas, ou seja,
direcionado a obtencdo de determinados fins do agente mediante a utilizacdo de objetos. O
agir instrumental é, em principio, “ndo social”, podendo, porém, estar vinculado a
interagOes sociais.

O agir estratégico, por sua vez, implica a escolha racional de meios para influenciar
um adversario. O agir estratégico constitui em si mesmo acao social e também é orientado
para o0 éxito do agente (HABERMAS, 1984, p. 285), mas de natureza social. Portanto,
assim como o agir instrumental, é avaliado conforme o grau de eficacia sobre situacdes e
acontecimentos ou de influéncia sobre as decisfes do adversario.

O agir comunicativo, ao contrario dos dois anteriores, ndo € direcionado pelo
calculo egocéntrico do éxito, mas sim coordenado por atos de entendimento entre 0s
participantes (HABERMAS, 1984, p. 286). E um tipo de agir pautado no processo, n&o no
resultado obtido, o que se da pela via do discurso, da igualdade e do entendimento. E um
tipo de agir que interessa ao escopo desta pesquisa, pois a legitimidade do discurso
juridico, segundo Habermas, da-se por meio do consenso.

Destaca-se que consenso ndo significa acordo absoluto, mas a admissdo da
diferenca do outro. Da-se, portanto, por meio do dialogo, do constante debate, vencendo o
melhor argumento. A maioria € autocréatica, o que provém de uma questdo constitucional.
Entdo, para a construcdo do consenso, faz-se necessaria a luta. No caso dos movimentos
feministas, ndo se chega a um consenso sobre a pauta relativa ao direito das mulheres, pois
a luta é (ou estd) fragilizada devido a pluralidade de papéis que se confundem, o que
mostra ser um problema de identidade, como sera discutido mais adiante.

Todavia, mesmo com 0 consenso, ha a possibilidade do dissenso. Na verdade, a
teoria de Habermas é para o dissenso, em que se expdem as condicdes do dialogo
(procedimentalismo). E isso se deve ao fato de que ha regras que ndo sdo necessariamente
instrumentais, conforme pensava Weber (racionalidade instrumental), mas pautadas em
uma razdo comunicativa. Por meio do respeito matuo, estabelecem-se as condicGes de se
discordar civilizadamente, jogando para o tempo a definicho dos argumentos que
prevalecerdo como resultado do debate publico.

Nesse sentido, é que entra o0 conceito de agir comunicativo que, de acordo com a

sua teoria, esta ligado a interacdo entre pelo menos dois sujeitos, tanto do ponto de vista da
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linguagem quanto da acdo, os quais se utilizam de meios verbais e ndo verbais para o
estabelecimento de relagGes, conexdes. Nesse tipo de agir, 0s atores buscam o acordo
como forma de coordenarem as suas acdes. Portanto, a esséncia dessa forma de agir gira
em torno da ideia de um medium linguistico, ou seja, a posi¢do linguistica a partir da qual
0s participantes da interacdo dialdgica erguem pretensdes de validade.

Esse modelo comunicativo fornece aos sujeitos a possibilidade de obtencdo do
acordo (consenso) para 0s temas sobre os quais debatem. Esse contexto, em que 0s atores
tematizam suas pretensdes de validade, € o espaco ideal para a producao do entendimento
linguistico-comunicativo, o qual serve como instrumento de coordenacdo das a¢cdes e como
meio de reflexdo do tipo de interacdo entre os sujeitos. Desse modo, ha de ocorrer o0 agir
comunicativo sempre que 0 processo comunicativo ocorra sem qualquer tipo de coacao,
que a tomada de decisdo se apoie em argumentos racionais e que as pretensdes de validade

do discurso sejam cumpridas.

Quadro - Tipos de agir

Orientacbes | Agir orientado | Agir orientado
do agir pelo éxito pelo
entendimento
Natureza
do agir
Né&o social Agir X
instrumental
Social Agir Agir
estratégico comunicativo

Fonte: HABERMAS, 1987, p. 366.

O projeto habermasiano tem como pressuposto pensar a modernidade a partir do
conceito de intersubjetividade (razdo), que € o fundamento do préprio discurso. Habermas
ndo tem uma visdo pessimista acerca da modernidade e seus fundamentos. De acordo com
ele, pensar fora, sair da razéo, é loucura e suicidio. Nas palavras do proprio autor,

racionalizar significa aqui o cancelamento das relacdes de coercdo que,
penetrando imperceptivelmente nas estruturas comunicativas, impedem —
através de bloqueios intrapsiquicos e intrapessoais da comunicagdo — que
os conflitos sejam afirmados conscientemente e regulamentados de modo
consensual. Racionalizar significa a superacdo de tal comunicacédo
sistematicamente distorcida, na qual o consenso relativo as pretensdes de
validade reciprocamente colocadas — que servem como suporte a agao -,
sobretudo o consenso acerca da veracidade das exteriorizacGes
intencionais e sobre a justeza das normas de base, é conservado de pé s
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aparentemente, ou seja, como uma contrafacdo. (HABERMAS, 1990,
p. 34).

Segundo ele, ndo existe um jogo de linguagem universal, pois ndo se sai da propria
tradicdo. Mas se pode pensar em uma comunidade ideal de comunicacéo, e essa forma de
pensar tem uma estrutura argumentativa, pautada em uma razéo argumentativa, uma razao
social. E uma espécie de ruptura, da qual provém algumas questdes habermasianas: Como
a ruptura pode criar um projeto social? Por que ndo pensar além dos fatos, pensar como um
ato criativo? Como pensar fora do capitalismo?

A certeza para ele é pragmatica (assentada na préatica), dai se pensar a politica
ligada a linguagem. E isso faz com que a despolitizacdo se configure como a auséncia da
intersubjetividade no contexto moderno. E acresce, ademais, que a condi¢do humana nao
estd sO ligada ao trabalho, mas as relaces intersubjetivas (interacdo). Nesse ponto, da
relacdo entre interacdo e trabalho, confronta-se com as ideias de Marx. Para tanto,
Habermas utiliza-se da psicanalise para tratar da interacdo, mas em alguns aspectos a
supera, pois para ele ndo é possivel superar 0 a priori da comunicacao.

Nesse sentido, propde uma espécie de caminho para a emancipa¢do. Com base na
interacdo comunicativa, a constituir a realidade social, Habermas busca resgatar um centro
racional e humano que seja garante da resisténcia contra a colonizacdo e da manutencao de
mecanismos para a emancipacdo. Em sua arquitetura tedrica, ele aposta no que chama de
“a forca sem violéncia do discurso argumentativo”, que, ao obrigar as partes a
descentrarem-se em virtude de uma logica interna a confrontacdo dos pontos de vista, estas
ndo saem ilesas.

Assim, mesmo que a sociedade atual viva sob forte opressdo e exploracéo,
mantém-se vivas as condi¢des para a emancipacao. E essa potencialidade emancipatéria
vincula-se a possibilidade de resgate da racionalidade comunicativa (livre de dominacéo),
que instaura 0 mundo da vida. Nela, na racionalidade comunicativa, ele identifica um
elemento de resisténcia contra a dominagé&o total da racionalidade sistémica (instrumental).

Nisso ele aponta o papel da filosofia, vista como apta a desenvolver um conceito de
racionalidade que, a0 mesmo tempo, conteste o fundamentalismo e o relativismo:
“gostaria finalmente de defender a tese de que a filosofia, mesmo quando se retrai dos
papéis problematicos de indicador de lugar e do juiz, pode — e deve — conservar sua
pretensdo de razdo nas fungdes mais modestas de um guardador de lugar e de um
intérprete” (HABERMAS, 1989, p. 20).
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Assim, cabe a filosofia, no papel de intérprete-mediadora, restabelecer o0s
potenciais de emancipacao que se fazem presentes no mundo da vida, por meio da critica
aos mecanismos de colonizacdo que a eles se pretende impor. Em suma, a sua tarefa é
restaurar a comunicacdo e promover o entendimento pela interacdo comunicativa.

Em uma fase mais recente do pensamento habermasiano (2013), todos esses
aspectos aparecem de forma mais interligada. Na sua “nova forma de pensar”, a religido
aparece como valor de existéncia contra o capitalismo. Segundo ele, na cultura
democratica, dominada pela racionalidade, a solidariedade aparece como o bom uso da
intuicdo moral, subtendendo a religido. Menciona uma possivel conciliagdo entre a
filosofia e o fato religioso, sendo o cristianismo fator de justica universal, substancia moral
para a democracia (dialética da secularizacéo).

Um dos pressupostos da reflexdo habermasiana é a de que o mundo ético é o
mundo do siléncio, algo que nédo é visto pela seméantica da linguagem. Recupera-se aqui a
nocgao de paradigma em Habermas, que remete & ideia do ndo dito — a irracionalidade que
compde a racionalidade (paradoxo da linguagem). Para ele, “nds nos comunicamos, porque
ndo nos comunicamos”.

Habermas enfatiza que, para criticar as estruturas do poder, tem de fragmenta-las
(conforme também pensa Foucault). Portanto, lida com os paradoxos como tensdes
produtivas, as quais sdo dadas pelas condi¢es do proprio discurso. Depreende-se de sua
teoria a preocupacdo emancipatéria. Ainda de acordo com Habermas, em condigdes
pOs-metafisicas, “as ordens juridicas s6 podem ser construidas e desenvolvidas a luz de
principios justificados racionalmente, portanto universalistas” (HABERMAS, 1997, p.
101).

Para 0 escopo desta pesquisa, a teoria discursiva do direito de Habermas tem
significativa importancia devido ao que afirma sobre a racionalidade comunicativa, a qual
afirma igualdade, portanto, tipica para se entender e referendar acerca dos movimentos
sociais e do direito das minorias, apesar do “confronto” com a racionalidade instrumental
(sistémica), que se faz preponderante nas sociedades capitalistas. Contudo, hd uma tensdo
produtiva entre essas duas racionalidades, que aqui se passa a explorar.

Pois bem. Ao que se vé, o mundo sistémico (o Estado, 0 mercado...) possui meios
de reger e de controlar que se autorreproduzem. E isso € uma constante: o dinheiro, que
regula a economia; o poder, que regula a politica. O controle social da-se a partir da

atuacdo desses dois mecanismos (dinheiro e poder), os quais colonizam, por meio da
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burocracia, 0 mundo da vida, onde de fato ocorrem as relagdes comunicativas interpessoais
por meio das intersubjetividades orientadas para o entendimento. E esses processos sao
parcialmente textuais — muito do que parece ser acdo comunicativa €, na verdade, acédo
estratégica encoberta. Nas palavras de Habermas (1994, p. 74),

a eficécia peculiar desta ideologia reside em dissociar a autocompreensao
da sociedade do sistema de referéncia da acdo comunicativa e dos
conceitos de interacdo simbolicamente mediada, e em substitui-lo por um
modelo cientifico. Em igual medida, a auto-compreenséo culturalmente
determinada de um mundo social de vida é substituida pela
autocoisificacdo dos homens, sob as categorias da acdo racional dirigida
a fins e do comportamento adaptativo.

De acordo com Habermas, uma das formas mais eficientes de colonizacdo do
mundo da vida da-se por meio da racionalizacdo das normas pelos atores sociais. Essa
racionalizacdo esta diretamente ligada a formacao dos valores culturais e da consciéncia
moral. Thompson (1995), ao tratar da racionalizacdo como um modo de operacdo da
ideologia, destaca-a como um processo de legitimacdo em que o produto de uma forma
simbolica constréi uma cadeia de raciocinio que justifica um conjunto de relagcdes ou
instituicdes sociais.

E exatamente o que busca a racionalidade sistémica, a colonizac&o (racionalizacio)
do mundo da vida, com a inculca¢do de normas no comportamento dos individuos, por
meio do dinheiro e do poder (bases do capitalismo). E assim destaca Habermas (198743,
p. 461):

A medida que o sistema econdmico submete a seus imperativos a forma
da vida doméstica e 0 modo de vida dos consumidores e trabalhadores, o
consumismo e o individualismo possessivo relacionados com o
rendimento e a competitividade assumem uma for¢a configuradora.

Todo esse controle é exercido por meio dos saberes-poderes. E o direito € um dos
mecanismos para 0 exercicio de uma espécie de tecnologia do poder: “por um lado, as
regras do direito que delimitam formalmente o poder e, por outro lado, os efeitos de
verdade que esse poder produz, transmite e que, por sua vez, reproduz” (FOUCAULT,
2003, p. 179). H& uma triangulacédo entre poder, direito e verdade.

Para Foucault (2000), as préaticas sociais podem engendrar dominios de saber que
fazem aparecer novos objetos, novos conceitos, novas técnicas, e também fazem nascer
formas totalmente novas de sujeitos e de sujeitos do conhecimento. O proprio sujeito do
conhecimento tem uma historia, a relacdo do sujeito com o objeto, ou, mais claramente, a

prépria verdade tem uma histéria.
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Atualmente a lei € um dos instrumentos mais eficazes para a docilizacdo do corpo
feminino. Os capitulos anteriores mostram que, quando se trata do direito da mulher, ha
uma “especializacao” da lei. Isso ficou bem nitido nos instrumentos legais criados nos
paradigmas liberal e social, mas torna-se inaceitavel no paradigma do Estado democrético
de direito, visto que o controle, regulamento ou regra tém um espaco de atuacdo limitado
constitucionalmente.

O discurso de dominacdo masculino segue um caminho inverso, reunindo as
condicdes (universalidade, objetividade, transcendéncia e instrumentalidade) para a sua
internalizacio social. E o que dispde Bourdieu (1999, p. 45), ao discorrer sobre a
domina¢do masculina como uma “dominagdo simbolica”, que estrutura a percepcao e a
organizacdo concreta e simbolica de toda a vida social:

A dominagdo masculina encontra assim reunida todas as condigdes para o
seu pleno exercicio. A primazia universalmente concedida aos homens se
afirma na objetividade de estruturas sociais e de atividades produtivas e
reprodutivas, baseadas em uma divisdo sexual do trabalho de producéo e
de reproducéo bioldgica e social, que confere aos homens a melhor parte,
bem como nos esquemas imanentes a todos os habitos: moldados por tais
condicbes, portanto objetivamente concordes, eles funcionam como
matrizes das percepgOes, dos pensamentos e das agdes de todos os
membros da sociedade, como transcendentais histéricos que, sendo
universalmente partilnados, impdem-se a cada agente como
transcendentes. Por conseguinte, a reapresentacdo androcéntrica da
reproducdo biologica e da reproducdo social se vé investida da
objetividade do senso comum, visto como senso prético.

Em sintese, a tese de Habermas é a de que a emancipagdo humana ndo depende de
qualquer tipo de determinismo transcendental ou técnico-instrumental, mas realiza-se
quando da formacdo da vontade democratica por meio da esfera publica e de processos de
libertacdo dos discursos de todos os individuos envolvidos. Por isso, lanca criticas a
ideologia reducionista da racionalidade humana (ilusdo objetivista), propondo que, além do
interesse técnico, os individuos também agem motivados por interesses praticos e
emancipadores.

Apesar de altamente sofisticada do ponto de vista da anélise das acdes
comunicativas, a teoria discursiva do direito de Habermas sofre duras criticas,
principalmente dos tedricos da terceira geracdo da Escola de Frankfurt. Segundo os
tedricos dessa fase do pensamento, o posicionamento de Habermas, na busca de uma

consenso e entendimento como método procedimental, inclusive para se fazer politica, ndo
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considera o conflito e a luta por reconhecimento como sendo a base das interacdes e das

acOes sociais.

3.2.2 A teoria social do discurso

A Anélise de Discurso Critica (ADC), formulada por Norman Fairclough (1992,
1995, 1999, 2001, 2003, 2006), tem como proposta a emancipacao dos sujeitos, por meio
da investigacdo entre as relacdes de discurso e pratica social, com o intuito de desmistificar
crencas e ideologias que sustentam estruturas de dominagdo (como bem retrataram o0s
movimentos feministas). O sujeito aqui ndo é visto como uma agente processual, mas
como sujeito construido pelos processos discursivos, portanto, também construtor dos
processos com fundamento em sua natureza de ator ideoldgico.

E um campo teérico-metodoldgico que dialoga com outras teorias e metodologias
que tenham na linguagem o seu aporte para a investigacdo de categorias como identidade,
discurso, ideologia, entre outras. E possivel verificar um paralelo entre a
transdisciplinaridade e a ADC, bem como um dialogo entre Habermas e Fairclough.

Um dos conceitos cruciais para o0 construto teérico da ADC diz respeito ao
“discurso”. De acordo com Fairclough (1999, p. 29), o “discurso” como categoria de
analise estabeleceu-se com Foucault e nas ciéncias humana pos-estruturalistas. E por meio
do discurso que as praticas sociais se constituem, mas sdo0 0s eventos sociais que
constituem o discurso (a maxima faircloughiana: o discurso molda, mas é moldado).
Conforme discute Fairclough (2001, p. 91-92), o discurso

(...) € moldado e restringido pela estrutura social no sentido mais amplo e
em todos os niveis: pela classe e por outras relagdes sociais em um nivel
societario, pelas relagfes especificas em institui¢des particulares, como o
direito ou a educagdo, por sistemas de classificacdo, por varias normas e
convengdes, tanto de natureza discursiva como néo discursiva, e assim
por diante (...). A préatica discursiva é constitutiva tanto de maneira
convencional como criativa: contribui para reproduzir a sociedade
(identidades sociais, relagfes sociais, sistemas de conhecimento e crenca)
como €, mas também para transforma-la (...).

Na perspectiva da ADC, discurso também significa os modos particulares de
representacdo de campos particulares da vida social. Dai se falar discurso pds-modernista,
discurso feminista, discurso da globalizacdo, discurso juridico, entre outros. Portanto, o

discurso ndo é sO atividade especificamente individual, mas, sobretudo, social, que

129



constitui 0 modo como as pessoas sdo e 0 modo como agem sobre as outras. Nas palavras
de Fairclough (2001, p. 66):

O que é de maior significacdo aqui para a analise do discurso é a visdo do
discurso como constitutiva — contribuindo para a producéo,
transformacao e reproducdo de objetos (e de sujeitos, como veremos) da
vida social. Isso implica que o discurso tem uma ativa relacdo com a
realidade, que a linguagem significa realidade no sentido de construcéo
de significados para ela; em vez de o discurso ter uma passiva relacdo
com a realidade, com a linguagem meramente se referindo a objetos, que
séo tidos como dados na realidade.

Fairclough e Chouliaraki (1999, p. 3), ao tratarem acerca da modernidade tardia,
trazem o seguinte entendimento sobre os aspectos que afetam as sociedades
contemporaneas:

a) sob o aspecto econdmico, a mudanca do modelo fordista de producéo
para outros modelos;

b) sob o aspecto politico, a concretizagdo do modelo neoliberal de
Estado;

c) sob o aspecto cultural, os avangos tecnoldgicos, que abriram novas
formas de experiéncia, de conhecimento e de relacionamento.

Em outra perspectiva, Fairclough (2006) apresenta uma nova versdo de sua teoria
(proposta transdisciplinar), em que discurso e texto estdo imbricados na analise social, em
que a linguagem passa a ser investigada com base na economia politico-cultural. Segundo
0 autor, os objetos econémicos e politicos sdo socialmente construidos, bem como
culturalmente condicionados por sistemas econémicos e formas de Estado, os quais
figuram interconectados a significados, interpretacfes, narrativas, valores, atitudes,
identidades, entre outros. E tudo isso se resume a discurso, que é, segundo Foucault,
“o0 poder a ser tomado” (2000a, p. 10), cujo exercicio visa a normalizacdo, & normatizacao,
a regularizacdo, a homogeneizacéo.

Na obra de 2006, Fairclough discute, também, a questdo da reestruturagdo do
capitalismo cujo teor semiotico instaura uma nova ordem de discurso, a qual é
propiciadora de novos géneros, discursos e estilos. O autor fala das “vozes da
globalizagdo” (2006, p. 5), quais sejam: andlise académica, agéncias governamentais,
organismos ndo governamentais, midia, entre outros. Essas vozes reconfiguram a
linguagem de acordo com o seu campo de atuagdo, de modo que se vinculam ao poder que

0s agentes (donos das vozes) tém dentro do campo politico em que atuam.
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Sousa (2008, p. 61-62) destaca que, para o entendimento da dindmica das ordens de
discurso, deve-se ter em mente que os fatores reais de poder sé&o 0s promotores do discurso
hegemaénico, porque sdo reproduzidos, contestados ou transformados no proprio discurso e
refletidos na cultura. Assim, a cultura ndo é apenas um cddigo comum em um repertério
comum de respostas a problemas recorrentes, mas “constitui um conjunto comum de
esquemas fundamentais previamente assimilados, e a partir dos quais se articula”
(BOURDIEU, 2005, p. 208).

Outro aspecto do discurso tratado por Fairclough (2001, p. 117) diz respeito a
categoria “ideologia”. De acordo com ele,

as ideologias sao significagcdes/construcdes da realidade (o mundo fisico,
as relacBes sociais, as identidades sociais) que sdo construidas em varias
dimensdes das formas/sentidos das préaticas discursivas e que contribuem
para a producdo, a reproducdo ou a transformacdo das relacbes de
dominac&o.

Para van Dijk (1998), ndo se pode desenvolver nenhuma teoria adequada do
discurso e da ideologia sem examinar o papel do conhecimento sociocultural e outras
crencas compartilhadas que oferecem a base comum de todo discurso e interagcdo social.
“As ideologias sdo construidas, utilizadas e trocadas pelos atores sociais como membros de
um grupo, em praticas sociais especificas e, frequentemente, discursivas. Ndo sdo
construtos individuais, idealistas, mas construtos sociais compartilhados por um grupo”
(VAN DIJK, 1998, p. 23).

Lévy (1996, p. 21-22) destaca que o universo cultural, proprio dos humanos,
estende a variabilidade dos espacos e das temporalidades, pois cada novo sistema de
comunicacdo modifica o sistema das proximidades praticas, 0 espaco pertinente para as
comunidades humanas. Assim, quando uma pessoa, uma coletividade, um ato, uma
informagao se virtualizam, eles se tornam “ndo-presentes”, “desterritorializados”.

E o que Lévy denomina de “ideologia tecnocratica”. Nesse sentido, ha uma
aproximacdo com a teoria de Habermas, ja que a tecnologizacdo do discurso € um modo de
agir estratégico e uma das formas mais pujantes de representacdo do discurso hegemaonico.
Para Vieira (2004), as tecnologias do discurso atuam como uma forma de poder, como um
recurso de fiscalizacdo, de policiamento e de dominacdo. Assim, se no capitalismo
moderno, a ideologia predominante ¢ a juridica (o Estado como regulador de conduta), no
capitalismo tardio (p0s-modernidade), a ideologia € a tecnocratica (tecnologia da
informacdo e integracdo em rede).
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Gramsci (1974) desloca o sentido de ideologia, de “sistema de ideias”, para pratica
social vivida. Ele destaca que o poder nas sociedades capitalistas se caracteriza pela
hegemonia®. As convencdes do discurso podem encerrar ideologias naturalizadas, que as
transformam em um mecanismo bastante eficaz de preservacdo de hegemonias. Um dos
aspectos da hegemonia é a construcdo cultural e ética, a reestruturacdo de subjetividades
ou de identidades. E a tecnologizacdo do discurso é um dos modos de operacdo do
processo hegemaonico.

Em sua teoria da acdo comunicativa, Habermas (1984) discute que as tecnologias
comunicativas, que dominam o mundo moderno, séo, na verdade, ordens de discurso
modernas, as quais estdo vinculadas ao controle sobre a vida das pessoas. Ele descreveu
essa tendéncia em termos da colonizagao do “mundo da vida” pelos sistemas do Estado e
da economia. Para ele, a ideologia € um modo de comunicacdo distorcida, ou seja, a
distor¢do sistematica da relacdo dialdgica.

Fairclough (2003), ao citar Habermas (1984), ressalta a importancia da teoria deste,
quando desenvolveu um célculo da modernidade centrado na comunicacdo. Basilar ao
processo de modernizacdo é a separacdo de sistemas, como o Estado e 0 mercado, “do
mundo da vida”. A especializa¢do de sistemas, por meio da tecnologizagdo do discurso,
depende do desenvolvimento e do refinamento de uma racionalidade instrumental, na qual
pessoas agem estrategicamente de maneira a atingir resultados, maior efetividade ou
eficiéncia. A acdo estratégica, portanto, é contrastada com a acdo comunicativa, esta
orientada a atingir entendimento (consenso), ou seja, 0 modo de acdo proeminente ao
“mundo da vida”.

Em sintese, para Fairclough (2003), ha esferas representativas de trés significados:
o acional (modos de agir); o representacional (modos de representar); e, o identificacional
(modos de identificacdo). Habermas (1984), ao tratar da acdo comunicativa (agir
instrumental, agir estratégico e agir comunicativo), vincula-se ao primeiro, ou seja, ao

significado acional.

% “A hegemonia ¢ uma forma particular de conceituagdo do poder e da luta pelo poder em sociedades
capitalistas, enfatizando o modo como o poder depende do consentimento e da aquiescéncia de todos. Assim, ela
ndo apenas € um tipo bem-sucedido de ideologia, mas pode ser decomposta em Vvarios aspectos ideoldgicos,
culturais, politicos e econdmicos” (SOUSA, 2008, p. 64).
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3.3 IDENTIDADE E REPRESENTACAO DA MULHER NA POS-MODERNIDADE

O debate sobre as identidades e as praticas sexuais e de género é um tema atual,
mas que ja vem sendo discutido desde a “segunda onda” do movimento feminista, nos
anos 60 e 70, e, agora, sustentado, também, pelos movimentos de gays e de lésbicas e por
todos aqueles que se sentem ameacgados. Com isso, novas identidades sociais tornaram-se
visiveis, 0 que provocou, em seu processo de afirmacdo e diferenciacdo, novas divisdes
sociais € o nascimento do que passou a ser conhecido como “politica de identidades”
(LOURO, 2001).

Com a sociedade da informacdo e o modelo de capitalismo tecnocratico, muitas
formas de se “fazer mulher” (ou homem), passaram a dominar oS cenarios sociais.
Portanto, ha uma gama de opc¢des de se viverem prazeres e desejos corporais, praticas
essas que estdo todo o tempo sendo sugeridas, anunciadas, promovidas pelos meios de
comunicacdo de forma bastante explicita. No contra fluxo, essas praticas também sédo
reguladas, condenadas ou mesmo negadas.

Por conta desse cenario, algumas questfes inevitavelmente surgem, entre elas: O
que gquer a mulher contemporanea? Ou: Quem ¢é essa “mulher”?

As respostas (se € que existem) a essas € a outras questdes ficam em aberto, ndo séo
do dominio dos saberes instituidos. E um problema do dominio da identidade, que esta
cada dia mais dificil de resolver, exige-se um saber-poder que a determine. Tem-se uma
razdo para isso. A cada agir individual ou coletivo, nova palavra relanca a mulher, o que
implica dizer que a mulher atualmente ocupa o papel de destinadora e ndo apenas de
destinataria da palavra, portanto, co-autora, co-atriz da diferenca dos sexos.

Se isso hoje esta acontecendo, é produto da luta. A medida que a luta feminista
avancava, ganhava inimigos. Os meios de comunicacdo divulgavam textos e noticias
afirmando que o feminismo era um exagero. As mulheres eram repudiadas, pois se
acreditava que a igualdade de direitos entre homens e mulheres implicaria o desfazimento
do lar, pois a esposa sairia do papel tradicionalmente ocupado de cuidadora do lar e dos
filhos. E tudo isso sem falar nos estere6tipos que ainda persistem, de que mulheres
feministas sdo frigidas, mal amadas, solteironas, histéricas.

Forcosamente, 0os que eram contrarios a luta feminista devolviam como resposta a
sua arrogancia e prepoténcia na preservacao da visdo conservadora de que as mulheres

deveriam voltar a ocupar os seus “lugares tradicionais”. E a luta da mulher era exatamente
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fornecer mecanismos para desconstruir os papeis tradicionais. Parte da violéncia que se
exerceu historicamente contra a mulher deve-se a auséncia de conscientizacdo de criancas
(desde a infancia), de modo a desconstruir papéis (na superacdo da esfera publica versus
esfera privada), da mulher como mae, restrita ao ambiente privado, e do pai como
provedor, no ambiente publico. Se bem que é uma visdo ainda predominante em algumas
sociedades.

Pois bem. A histdria dos movimentos feministas, como discutido no Capitulo 2,
ajudou a construir um saber feminista, um simbolismo politico e uma linguagem politica
(que € a da militancia), que precisam ser transmitidos para as futuras geragdes. Mais do
que nunca, para (re)construir a identidade da mulher na pds-modernidade, faz-se
necessario recuperar a experiéncia por meio do resgate da historia da luta das mulheres em
suas distintas épocas. E o que dispde Ergas (1991, p. 599):

Os vinculos entre os varios movimentos foram assim solidificados por
esta criagdo de uma linguagem, ou de fragmentos linguisticos. Os
codigos feministas fornecem mais do que o cimento para reforcar a
coesdo interna e diferenciacdo externa, porque veiculavam significados
particulares que sistematicamente sublinhavam os elementos comuns as
mulheres e as diferencas que as colocavam a parte dos homens.

Habermas (2002) também pensa assim. Para ele, a identidade do individuo nédo é
apenas algo que ele assume, mas € também um projeto dele mesmo. Néo ha como fugir das
proprias tradicdes, mas é possivel escolher quais delas se quer perpetuar ao longo do
tempo. E o que também entende Foucault (1993) quando destaca a ideia de genealogia®,
uma ideia que possa dar conta da constitui¢do do sujeito na “trama histérica”, uma forma
histdrica que dé conta da constituicdo dos saberes, dos discursos, dos dominios, do objeto.

O movimento feminista deve, portanto, resgatar a prépria ideia de movimento
como algo que se desloca constantemente e neste deslocar-se vai se compondo a partir das
experiéncias de proximidade de sujeitos concretos (GARGALLO, 2006, p. 117). Por essa
razdo, para a construcdo do novo sujeito “mulher” deve-se questionar a dominagéo
masculina, que se potencializa no patriarcado, por meio do agir instrumental e estratégico,
perpetuando-se como um discurso hegemaonico.

E como a mulher se encontra atualmente representada? N&o héa resposta. E um

processo aberto. S&o milhares de imagens representativas, o que implica dizer que para

% Genealogia indica o traco das linhas constitutivas dos saberes formatadores das instituicdes, como escolas,
prisBes, hospitais, fabricas, casamentos, entre outros.
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representa-la, necessita-se recuperar a identidade, o que parece, a priori, impossivel no
contexto da “modernidade liquida” (BAUMAN, 2001).

As palavras e os discursos sdo locus vivendi das representacdes sociais. Tal
dimenséo é ressaltada por Arendt (1997, p. 192):

(...) na acdo e no discurso, os homens mostram quem sdo, revelam
ativamente suas identidades pessoais e singulares, e assim apresentam-se
ao mundo humano, enquanto suas identidades fisicas sdo reveladas, em
qualquer atividade prépria, na conformacao singular do corpo e no som
singular da voz.

O imaginario social é composto por conceitos, visdes estabelecidas socialmente.
Ele ndo pertence a nenhum individuo, mas influencia e conforma a visdo de mundo de
todos eles. Seu poder e continuidade dao-se por meio da linguagem. E por ela que s&o
criadas as significagdes imaginarias, ou representagdes sociais. “Longe de ser um construto
meramente linguistico e incorpdreo, as consequéncias destas representacfes sao fisicas,
reais, prendem e libertam, criam e dividem espagos de poder” (TEIXEIRA; BISERRA,
2012, p. 24). E “o poder humano corresponde, antes de mais nada, a condigdo humana da
pluralidade” (ARENDT, 1997, p. 213).

3.3.1 Entendendo a identidade na diferenca

Uma relacdo visivel no niilismo pos-moderno é a profundidade das diferengas
versus a auséncia de profundidade. Nao se tem um exame total e completo das questbes
sociais profundas, e isso se deve ao rol inesgotavel de complexidades, as quais nao se
eliminam, mas sdo o pano de fundo para as respostas almejadas. A identidade é uma dessas
questdes profundas e entendé-la é a chave para a resolucdo de muitos conflitos
existenciais. Pensar assim aproxima-se do que Woodward (2000) denomina de perspectiva
“ndo essencialista”, que focaliza as diferencas e os processos de mudangas pelos quais
passam atualmente as identidades.

Para Lopes (2002, p. 62), trés tracos tém sido apontados como caracteristicos das
identidades sociais na pos-modernidade. S&o eles: a fragmentacdo, a contradicdo e o
processo. A fragmentacgao ocorre porque as pessoas ndo podem ser interpretadas de forma
homogénea. Mais ainda, a natureza contraditoria das identidades sociais coexiste na
mesma pessoa por meio de diferentes interagcdes nas quais esta envolvida. Por fim, as

identidades nédo sdo fixas, ou seja, estdo sempre em construcao e reconstrucao.
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Desse modo, identidade é algo que ndo se herda, mas se constroi. E é um processo
que exige redefinicdes ao longo da existéncia humana, visto que o estilo de vida, os
padrdes, os interesses, também vdo mudando (e ndo poucas vezes). Contudo, um fato é
constante: as relacdes, as conexdes, as interdependéncias se multiplicam, o que aumenta a
complexidade social. E um mundo conectado, em que um individuo depende de outro.
Woodward (1997) destaca que a identidade é marcada pela diferenca. E um conceito
relacional cujo sentido é adquirido em oposi¢do a outras identidades. “Cada identidade ¢é
radicalmente insuficiente em termos de seus ‘outros’ (HALL, 2006a, p. 85).

Por esse razdo, as identidades estdo em constante negociagdo, mediadas por meio
de préticas discursivas que tendem a construir ordens de discurso que unificam e
padronizam contextos diversos da vida humana. E isso é consequéncia do mundo
globalizado, que tende a unificar o local e o global. Sobre a globalizagdo assim pontua
Vieira (2005, p. 208): “(...) E um dominio novo e absoluto que desfruta de poder
hegemdnico instituindo novas préaticas discursivas que alargam fronteiras e aumentam o
poder global”.

As relagbes sociais tém-se alterado substancialmente com a integracdo da
sociedade em rede e da globalizagdo. A comunicacdo hoje ndo pertence mais a um
territorio definido. Isso em certa medida rompe com as hegemonias locais, contudo, ha a
presenca constante de um discurso global hegemonico que, em certo grau, “dita as regras
do jogo™. Sobre essa presenca hegemonica dominante, Fairclough (2001, p. 122) destaca:

1. lideranga tanto quanto dominag&o nos dominios econémico, politico,
cultural e ideolégico de uma sociedade;

2. poder sobre a sociedade como um todo de uma das classes
economicamente em alianga com outras forgas sociais;

3. construcdo de aliancas de poder e a integragdo muito mais do que
simplesmente a dominacéo de classes subalternas, mediante concessdes
ou meios ideoldgicos para ganhar seu reconhecimento;

4. foco de constante luta sobre pontos de maior instabilidade entre
classes e blocos para construir e manter aliancas e relagfes de
dominacédo/subordinacdo, que assume formas econdmicas, politicas e
ideoldgicas.

Além disso, ndo se tem um paradigma que consubstancie a fragmentariedade dos
discursos que se realizam no contexto social e que sdo marcados pela forte influéncia da
sociedade em rede, “caracterizada, em termos gerais, pela globalizagdo das forgas de

trabalho, por uma organizacdo social em rede, pela virtualidade possivel por meio dos
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sistemas midiaticos e pela transformacdo nos fluxos do tempo e do espago” (BENTO,
2011, p. 110).

Esse contexto, sem duvida, interfere nas subjetividades, pela tendéncia atual de
homogeneizacdo das subjetividades e pelo apagamento das diferencas, o que nédo se
sustenta, gerando, como consequéncia, a fragmentacdo, e consequente complexificacao,
das identidades. Castells (2006) ressalta a construcdo das chamadas “identidades coletivas”
dentro desse novo modelo social. Lauretis (1994) fala de “sujeito multiplo”.

Hall (2006) entende que a razdo para a fragmentacdo das identidades modernas
deve-se ao deslocamento do sujeito por meio de uma série de rupturas no discurso. E o que
se tem sustentado todo o tempo ao longo desta tese: a relagé@o entre discurso e identidade.
Sobre a inter-relacdo entre subjetividade, identidade e globalizacdo, Hall (2006, p. 13)
discute:

A identidade plenamente unificada, completa, segura e coerente é uma
fantasia. Ao invés disso, & medida que os sistemas de significagdo e
representacdo cultural se multiplicam, somos confrontados por uma
multiplicidade desconcertante e cambiante de identidades possiveis, com
cada uma das quais poderiamos nos identificar — ao menos
temporariamente.

O paradigma do Estado democratico de direito esta ai para provar isso. Como visto
no capitulo primeiro, a abertura sisttmica propiciada pela sobrelevacdo da esfera pablica
complexificou as relacdes sociais a ponto de mascarar as identidades, as quais passam a ser
desveladas por meio do discurso. E isso se torna mais dramatico a partir do momento em
que se constata que os discursos estdo atrelados a uma ordem maior de discurso da qual
ndo se tem controle.

Assim, se a identidade é marcada pelo discurso, entender o discurso da mulher é de
grande relevancia para entender como a sua representacdo se da no contexto da
p6s-modernidade. H& uma histéria (crengas, juizos, valores...) por tras do sujeito mulher
que € extremamente representativa, uma espécie de legado que ainda influencia o modo
como a mulher se vé e como € vista pela sociedade. E € essa historia que tem de conviver
com o0s aspectos da pos-modernidade, ndo so influenciando-a como também sendo
influenciada.

E nesse terreno escorregadio — do velho no novo e do novo no velho, sob 0 manto
da diferenca —, que as identidades se constroem. Essa coexisténcia ou sincretismo entre o
arcaico e 0 moderno é o que tambem caracteriza a pos-modernidade (GIDDENS, 2002,

p. 27). E nédo resta davida de que a diferenca causa o estranhamento. Mas com o que é
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estranho, mais do que dialogar, negocia-se. lanni (1997, p. 13) enfatiza que o
distanciamento entre o real e o potencial torna as atividades humanas vulnerdveis as
instabilidades sociais.

Por isso, diz-se que as identidades na pds-modernidade sd@o negociadas (ou
negociaveis). E o que destaca Vieira (2005, p. 211): “(...) podemos concebé-la (a
identidade) como produto da negociacdo externa da diferenga com outros sujeitos,
estabelecendo um continuo, nessa negociacdo, cujo propdsito permanente € a constituicdo
do self”. Ademais, a realizacdo do self auténtico “ndo esta vinculado a submissdo a uma
comunidade cultural, pois, muitas vezes, autonomias individual e politica estreitas de
autenticidade de grupo caminham em direc¢des opostas” (BUNCHAFT, 2009, p. 393).

Giddens (1991a) destaca que o “self”’, como imagem interiorizada do Eu, ndo €
uma entidade passiva e determinada por influéncias externas que forjam a propria
identidade, mas esta sujeito a acdo dos individuos que contribuem e promovem influéncias
sociais globalizantes. Fairclough (2001, p. 207), por sua vez, fala em “ethos” que, segundo
ele, constitui uma ponte em que se podem unir as diversas caracteristicas, ndo apenas dos
discursos, mas dos comportamentos em geral.

Preocupa, entdo, saber o lugar da subjetividade (modo de a¢do) ao se tomar como
parametro a identidade (modo de representacdo), uma vez que sé@o interfaces altamente
conectadas. H& autores que sustentam ser a subjetividade o que de fato define o sujeito,
visto que hd uma série de categorias de ordem bioldgica, social e cultural envolvidas, o que
requer a analise de certas variaveis como idade, género, classe, escolaridade, etnia, entre
outros. E o que dispde Souza (2012, p. 126):

(...) a nocédo de subjetividade permanece ainda necessariamente atrelada a
de identificacdo. Afinal, as nossas personalidades ou 0s grupos com 0s
guais nos identificamos poderem ser pensados como constituidos por
contetdos ideoldgicos especificos e associados a outros sistemas mais
amplos de representagcdo do mundo.

Ademais, a dicotomia abertura versus fechamento na p6s-modernidade contém uma
retorica perigosa, no sentido explicitado por Harvey, ao abordar a assimetria dos sujeitos,
calando-0s, ao passo em que novas vozes Sao projetadas:

Enquanto abre uma perspectiva radical mediante o reconhecimento da
autenticidade de outras vozes, 0 pensamento po6s-moderno veda
imediatamente a essas outras vozes 0 acesso a fontes mais universais de
poder, circunscrevendo-os num gueto de alteridade opaca, da
especificidade de um ou outro jogo de linguagem. Por conseguinte, ele
priva de poder essas vozes (de mulheres, de minorias étnicas e raciais, de
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povos colonizados, de desempregados, de jovens..) num mundo de
relagBes assimétricas. (HARVEY, 2009, p. 112).

3.3.2 A diferenca como vetor para a construcéo da igualdade

Historicamente, bem como num passado recente, as feministas reivindicaram tanto
direitos iguais como direitos especiais, em nome da sua identidade com os homens, bem
como da sua diferenca em relacdo a eles. A promogéo ou a defesa dos direitos da mulher
ndo implica automaticamente uma perspectiva particular da sua identidade. Assim, o
verdadeiro anténimo de igualdade € desigualdade, ndo diferenca; e o de diferenca é
semelhanga, ndo igualdade.

A objecdo ao universal, os tipos variados de opressdo e a valorizacdo da
experiéncia concreta, conjuntamente, indicam a grande diversidade social. O feminismo,
por sua vez, reconhece e afirma a positividade da diferenca — resta saber em que medida a
diferenca é um elemento de inclusdo ou de exclusdo social.

A diferenca é vista como a manutencdo de papéis estereotipados diversos, bem
como uma forma de bloguear a existéncia de formas diferentes de ser mulher e de ser
homem. E sdo tantas as formas de projecédo do ser homem e do ser mulher que, no final das
contas, a propria ideia de um papel masculino e de outro feminino tenderia a desaparecer,
como se propdem as utdpicas feministas quando conjecturam uma sociedade pds-género.

Em contrapartida, qualquer analise que se faca sem levar em conta o papel da
diferenca é ndo ter elementos suficientes para desconstituir os estere6tipos. Sao necessarios
dois paradmetros: unidade e diversidade. Desde ja, explicita-se que a diversidade
(diferenga) tem de ser buscada dentro da unidade, da mesma forma em que a unidade
expurga o diverso, o diferente, mostrando o quanto ela mesma (unidade) é produtora da
diversidade.

N&o importa a forma com a qual se enxergue a diferenca, esta deve se
compatibilizar com a igualdade. A critica ao universal leva a compreensdo de que a
verdadeira igualdade implica o reconhecimento das diferengas, para que todos possam
usufruir da mesma autonomia — “a cada um segundo suas necessidades” (como queria o
socialismo) ou “tratar os desiguais na medida de suas desigualdades” (principio da

igualdade).
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Assim, a valorizacdo da diferenca assume a posi¢cdo de defesa de uma igualdade
complexa, que entende que apenas aplicar a mesma régua a todos ndo gera justica.
Considerar a diferenca, no lugar de substitui-la ou anula-la por um modelo universal
(altamente abstrato), é pensar nas condicdes de oferecer a todos uma igualdade plena,
entendida como igual possibilidade de viver uma vida efetivamente autonoma.

No caso do direito da mulher, as lutas para que as leis levem em conta a
diferenca foram e séo cruciais para permitir 0 acesso das mulheres a esfera publica, na
contramao do discurso que vé “privilégios” na protecdo as gestantes, em folgas no
trabalho para permitir a amamentacdo dos filhos pequenos ou em cotas para o
preenchimento de determinadas funcdes.

Como ja dito no capitulo anterior, a experiéncia institucional da afirmacdo do
direito das mulheres como um processo de aprendizagem acerca do que de fato o direito
das mulheres ndo € esta diretamente ligado ao problema da igualdade. A teoria
habermasiana chama a atencéo para o processo (igualdade procedimental), pois a forma
(procedimento) em si tem implicacdes substantivas (vivéncias de toda ordem), inclusive,
que ha um processo de aprendizado dentro do proprio processo (vivéncia processual).

Habermas (1997a, p. 169) destaca as politicas sociais do feminismo: os termos da
igualdade entre homens e mulheres ndo podem ser fixados segundo padrGes que
selecionem determinados aspectos ou experiéncias sociais tidos como exemplares. Ou seja,
as condicGes da igualdade de tratamento entre homens e mulheres ndao devem ser
estabelecidas exclusivamente pelos administradores, juizes ou mesmo legisladores, mas
séo as mulheres que devem participar de todo esse processo:

Nenhuma regulamentacdo, por mais sensivel que seja ao contexto, podera
concretizar adequadamente o direito igual a uma configuragdo autbnoma
da vida privada, se ela nao fortalecer, a0 mesmo tempo, a posi¢do das
mulheres na esfera publica politica, promovendo a sua participagdo em
comunicacdes politicas, nas quais & possivel esclarecer os aspectos
relevantes para uma posicéo de igualdade.

Desse modo, a formacdo de qualquer direito s6 tem a sua razdo de ser na
participacdo comunicativa dos cidadaos, com iguais liberdades subjetivas na formacéo do
direito que, por sua vez, devera reservar espago para um exercicio discursivo de autonomia
politica. Como sintetiza o proprio Habermas: “A génese logica desses direitos forma um
processo circular, no qual o codigo do direito € 0 mecanismo para a producdo de direito
legitimo, portanto, o principio da democracia se constitui de modo co-originario”

(HABERMAS, 1997, p. 158).
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Novamente se volta a questdo da legitimidade, em como pensar uma racionalidade
que se construa em torno do direito da mulher para o alcance da igualdade. E pensar no
direito da mulher como o reflexo e o refletor dos problemas da igualdade, no sentido dado
por Habermas, que coloca a questdo do fortalecimento das mulheres na esfera puablica,
espago em que ocorre a discussao entre iguais. Todavia, para o alcance de tamanho mister,
faz-se necesséria a suspensdo dos problemas relativos a desigualdade na esfera privada e
consequente excluséo das mulheres.

Acresce-se que, para a conquista dessa legitimidade, € necessario fazer a conexao
entre legitimidade e identidade da mulher. Toda vivéncia, experiéncia, no terreno do
direito da mulher, esté vinculada a elementos que trazem na sua concepg¢do o concreto e 0
abstrato, o individual e o coletivo, todos simbioticamente conjugados. Coloca-se, entdo, o
problema da identidade, que passa a ser construida com base nos campos possiveis do
direito, como liberdade, igualdade, nome, papel social, entre outros.

A representacdo individual (concreta) liga-se diretamente a identidade social, na
forma de representacdo coletiva (abstrata). Desse modo, 0 processo de individualizacao
faz-se em conjunto com o social, pois o individuo, para tornar-se o que é (ethos), ndo basta
ter nascido, mas precisa da legitimidade social.

Mas ainda sobre o aspecto da identidade, os discursos das mulheres sobre si
mesmas trazem um conteldo que marca em parte 0 seu empoderamento ao longo das
Gltimas décadas. Contudo, esses mesmos discursos se enfraquecem quando tendem a ser
unissonos na disputa politica por direitos. E isso sem levar em consideracdo uma série de
fatores, como a supervalorizacdo do direito a igualdade, cuja consequéncia foi muito a
exploracdo do seu contetido que, necessariamente, a sua concretizacao.

Um discurso legitimo sobre o direito da mulher deve levar em conta o respeito a
diferenca. E é no contexto do Estado Democratico de Direito que pensar a diferenca
torna-se uma tarefa possivel, mas ndo menos ardua, visto que esse paradigma abre
multiplas formas de se pensar a construcdo de direitos a partir das escolhas feitas pelos
individuos dentro da prépria sociedade.

Outro ponto que merece destaque diz respeito a forte relacdo entre identidade e
poder. As identidades disputam o poder devido ao seu carater simbdlico e discursivo. De
acordo com Woodward (2000, p. 18), ndo existe nenhum sistema de representacdo que, ao
tratar das identidades, ndo o faca fora das relagdes de poder, “incluindo poder para definir

quem € incluido e quem ¢é excluido”. Em outra relagdo, a autora também se refere as
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dicotomias presentes nos sistemas classificatorios (como oposi¢des de poder), o que
fomentam divisdes sociais, como a cléssica divisdo entre homens e mulheres. Sobre o
poder assim dispde Arendt (1997, p. 212):

O poder s6 é efetivado enquanto a palavra e 0 ato ndo se divorciam,
guando as palavras ndo sdo vazias e 0s atos ndo sdo brutais, quando as
palavras ndo sdo empregadas para velar intencdes, mas para revelar
realidades, e os atos ndo sdo usados para violar e destruir, mas para criar
relagOes e novas realidades.

Para van Dijk (1993, 1998), a atuacdo do papel (re)produtor da dominagao acontece
no exercicio do poder social das elites, das instituicbes ou grupos, que resulta em
desigualdade social, na qual estdo incluidas as desigualdades politica, cultural e a advinda
da diferenciacéo e da discriminacdo de classe, de raca e de sexo.

A diferenca também ¢é objeto de disputa (como o é a identidade). Todavia, o
exercicio da diferenca s6é é possivel por meio da superacdo / transformacdo dos
significados construidos sobre a diferenca sexual. 1sso porque o saber construido com base
na diferenca sexual engendra praticas discursivas, discursos, instituicdes que perpetuam a
desigualdade de poder e a cristalizacdo ideoldgica dessa condicdo. “A diferenga, sabemos,
¢ essencial ao significado e o significado ¢ crucial a cultura” (HALL, 20064, p. 300).

Exige-se para tanto um nivel de consciéncia altamente sofisticada, aquilo que no
estagio da teoria de Kohlberg (1981) chama-se de “principios autoconscientes”, COmo uma
forma para se atingir a emancipacdo e a consciéncia critica. Para Gunther (2004, p. 201),

0s préprios participantes decidirdo a respeito de quais fenbmenos serdo
tratados como iguais e diferentes. Igualdade e equidade se tornam, desse
modo absolutamente sem critérios, de maneira que podem ser
relacionadas com quaisquer diferencas consideradas relevantes para um
participante do processo.

Desse modo, “a diferenca que se associa a igualdade é aquela que permite a livre
expressao das individualidades, ndo a que aprisiona individuos e grupos em posicdes
estereotipadas” (MIGUEL, 2014, p. 77). “Temos o direito a ser iguais quando a nossa
diferenca nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos
descaracteriza. Dai uma necessidade de uma igualdade que reconhega as diferengas”
(SANTOQOS, 2003, p. 53).

O reconhecimento de identidades e o direito a diferenga é que conduzirdo a uma
plataforma emancipatdria e igualitaria. “A emergéncia conceitual do direito a diferenca e

do reconhecimento de identidades € capaz de refletir a crescente voz do movimento
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feminista, sobretudo de sua vertente critica e multiculturalista” (IKAWA; PIOVESAN,
2009, p. 159). “So o fato da emancipagdo das mulheres e da classe operaria, quer dizer, de
grupos de homens e [mulheres] que nunca antes podiam mostrar-se na vida publica, da um
rosto radicalmente novo a todas as questdes politicas” (ARENDT, 2007, p. 76).

Para Ergas (1991), a oposicdo igualdade-diferenca é falsa. A autora destaca que
para os igualitarios, o feminismo tende a desestruturar o género e estd geneticamente
ligado a sua presenca opressiva; para os defensores da diferenca, o feminismo tende a
valorizar o género e é provocada pela negacdo de identidade que as mulheres sofrem
(ERGAS, 1991, p. 592). Esse paradoxo, segundo a autora, contribui para a reducdo da
complexidade das experiéncias feministas contemporaneas.

Rago (1998) destaca que o feminismo denuncia uma racionalidade que opera num
campo ensimesmado, isto é, a partir da l6gica da identidade e que ndo da conta de pensar a
diferenca. E nesse ponto que o feminismo se encontra, especialmente com o pensamento
p6s-moderno, com a critica do sujeito, a partir das formulacdes de Lyotard, Derrida,
Foucault e outros autores desconstrutivistas.

Lyotard (2000) questiona o lugar da legitimacdo na era pds-moderna. Para ele,
nessa era, “a legitimagéo se faz plural, local e imanente”. Outro desconstrutivista, Derrida
(2002), discute o sentido de “diferenga” (différance): “diferencialidade em fungdo da qual
tudo o que se da so se da, necessariamente, em um regime de diferencas (e, portanto, de
relacdo com a alteridade)”. Ou seja, nada existe em Si mesmo ou por si mesmo, mas
sempre em um processo de diferenciacdo (“jogo de referéncias”), ndo ha significado por
tras do significante, e que o sentido é efeito constituido por uma cadeia de significantes
(remete a ideia de “jogo linguistico”, cf. Wittgenstein).

Em uma andlise politica da relacdo entre a identidade e o reconhecimento das
diferencas, Bunchaft (2009, p. 385) propde integrar ambos o0s seguintes paradigmas:
“a conjuncdo entre uma politica econdémica socialista capaz de reduzir as diferencas
sociais, e uma politica cultural desconstrutivista, que levaria, ndo ao esforco das
identidades, mas a desconstrugio das mesmas”. E uma proposta similar a teoria da
redistribuicdo / reconhecimento de Nancy Fraser:

E necessario unir os critérios de redistribuicdo e reconhecimento para a
construcdo de uma sociedade justa, pois tais dimensbes estdo
relacionadas e se reforcam mutuamente. Enquanto a redistribuicdo requer
um tratamento igualitario, o reconhecimento exige o contrario, ou seja, 0
reconhecimento das singularidades de cada individuo e a valorizagdo das
suas diferencas. Com efeito, ambas as dimensdes sdo aparentemente
irreconcilidveis, pois correspondem a aspectos embasados em

143



pressupostos contraditorios: igualdade e diferenca. (FRASER apud
BUNCHAFT, 2009, p. 385).

De acordo com Bunchaft (2009), a politica de identidade, ao negligenciar lutas por
redistribuicdo, termina por ensejar a reificacdo™ identitaria, que constitui uma forma
fragmentada e simplista de abordar a identidade. “A identidade da mulher, por exemplo, é
composta por uma multiplicidade de elementos, como etnia, classe, orientacdo sexual,
idade” (p. 386). Nesse sentido, a reificacao identitdria, ao universalizar uma identidade
feminina auténtica, “desconsidera a articulacdo das diferencas entre as proprias mulheres,
pressupondo a existéncia de uma esséncia feminina universal que obscurece distin¢des
entre mulheres brancas, negras e, também, as léshicas” (p. 386).

H& uma aproximacao entre a teoria de Fraser (redistribui¢do / reconhecimento) e a
de Habermas (consenso): a dimensdo redistributiva relaciona-se a valorizacdo da
identidade (participacdo paritaria). Ha uma aposta no potencial emancipatério da
deliberagdo publica, que é assegurar aos individuos a oportunidade de participar livremente
na vida social pela eliminacdo de obstaculos institucionais que impedem a interacdo plena
no espaco publico.

Para Fraser (2007, 2009), ndo se deve reduzir injusticas distributivas a dimensao do
reconhecimento, pois cada tipo de injustica requer solucdes especificas — teoria bifocal ndo
reducionista (distribuicdo e reconhecimento como categorias distintas). “Os liames
identitarios ndo devem ser essencializados, mas sujeitos a revisdo publica” (BUNCHAFT,
2009, p. 392). Dai a importancia das lutas realizadas argumentativamente na esfera
publica, para a reconstrucdo de vinculos interacionais mais propicios a inclusdo de todos
aqueles que integram uma sociedade multicultural (cultura politica aberta e pluralista).

Finda-se este topico, mas parece que uma resposta para a conciliacdo entre
igualdade e diferenca estd, a priori, fora do alcance, devido a complexificacdo identitaria
dada pela prépria fragmentacdo. E as davidas persistem: Como pensar a diferenca sem
ignorar e perder a identidade? E possivel pensar a unidade na diferenca sem a referéncia da

significacdo e do fundamento Ultimo em face das manifestacfes de género?

% Thompson (1995) trata da reificacido como um dos modos de operacéo da ideologia, em que as relacdes de
dominacdo sdo mantidas por meio de eternalizacdo de situagdes transitorias. As principais estratégias desse
modo de operacdo de ideologia sdo: a naturalizacdo (algo construido historicamente que é tido como natural e
inevitavel), a eternalizacdo (esvaziamento de fendmenos historicos, tratando-os como eternos e imutaveis) e a
nominalizacdo (transformacdo de sentengas e acbes em nomes).
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3.3.3 A politica pds-identitaria a luz da categoria de género: identidades em aberto

Para 0 escopo desta tese, 0 género, como categoria de analise, € bastante
significativo e é com ele que se da cabo a parte do que nesta pesquisa € discutido e
sustentado. Considera-se, até, a nocdo de género como a pad de cal que faltava para
desmistificar a ideia de uma identidade universal para a mulher pds-moderna. Nada disso
faz mais sentido. Como ja dito, as identidades estdo em constante construcdo, pois a
construcao do género é uma constante, e ha sempre um vazio a ser preenchido. Por isso, “a
ética da existéncia como possibilidade ou poténcia deve ser a ética feminista da subversdo
ao género” (DINIZ, 2014, p. 17).

A politica pés-identitaria, defendida pela teoria queer®, parte do principio de que
toda acdo politica é a producdo de uma identidade coletiva (0o que ndo quer dizer
identidade, absoluta, imutavel, irrevogavel). Butler (2015) utiliza o conceito “géneros
inteligiveis”, em que diferentes identidades de género podem assumir a matriz
hegeménica, construida segundo as ideologias de género dominantes, ou, ao contrario,
distanciam-se delas, assumindo novos modos de ser, diferentes modos de ser homem e de
ser mulher, diferentes formas de expressdo da masculinidade e da feminilidade. Em
sintese, “sdo aqueles que, em certo sentido, instituem e mantém relagoes de coeréncia e
continuidade entre sexo, género, pratica sexual e desejo” (p. 43).

Com isso, Butler (2015) busca deslocar o feminismo do campo do humanismo,
como préatica politica que pressupde o sujeito com identidade fixa, para algo que deixe em
aberto a questdo da identidade, algo que ndo organize a pluralidade, mas a mantenha aberta
sob permanente vigilancia. Para ela, ndo existe uma identidade de género por tras das
expressdes de género, e que a identidade é performativamente constituida, em paralelo ao
pensamento de Derrida (2002): “ndo ha significado por tras do significante, e que o sentido
é efeito constituido por uma cadeia de significantes”. Nas palavras da propria autora,

a desconstrucdo da identidade ndo é a desconstrugdo da politica; ao invés
disso, ela estabelece como politicos os proprios termos pelos quais a
identidade é articulada. Esse tipo de critica pde em questdo a estrutura

% “Em inglés, queer significa ‘estranho’ ou ‘desviante’ e era um termo depreciativo usado para designar os
homossexuais. A partir dos anos 1980, ativistas gays assumiram a palavra para se referirem a si mesmos,
buscando anular seu sentido ofensivo. A teoria queer é uma reflexdo sobre género, que nasce do feminismo e do
movimento LGBT, marcada por uma oposicao radical a dicotomia homem/mulher. (...) A teoria queer expande a
nogdo, falando numa ‘heteronormatividade’ que faz com que a heterossexualidade esteja pressuposta nos
diversos espagos sociais” (MIGUEL, 2014, p. 83). Discute-se que um dos desdobramentos do pensamento de
Butler é o abandono do feminismo (como bandeira ultrapassada) e o fortalecimento das teorias queer (gays,
Iésbicas e transgéneros).
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fundante em que o feminismo, como politica de identidade, vem se
articulando. O paradoxo interno desse fundacionismo é que ele presume,
fixa e restringe os proprios “sujeitos” que espera representar e libertar.
(BUTLER, 2015, p. 256).

Bauman (2009, p. 178) afirma que as identidades sdo atualmente o prisma por meio
do qual outros topicos da vida contemporanea sdo localizados, agarrados e examinados.
Para Bauman (2005), as identidades atuais pertencem a época “liquido-moderna”
(identifica¢do + pertencimento). “Flutuam no ar, algumas de nossa prépria escolha, mas
outras infladas e lancadas pelas pessoas em nossa volta, e é preciso estar em alerta
constante para defender as primeiras em relacdo as segundas” (BAUMAN, 2005, p. 19).

Sobre a identidade em aberto das mulheres versus a latente necessidade existencial,
Bauman (2005, p. 60) parece oferecer uma resposta para esse paradoxo: uma identidade
“firmemente fixada e solidamente construida seria um fardo, uma repressao, uma limitagao
da liberdade de escolha. Seria um pressagio da incapacidade de destravar a porta quando a
nova oportunidade estiver batendo”. E constituida de “luta simultanea contra a dissolugo
e a fragmentacdo; uma intencdo de devorar e a0 mesmo tempo uma recusa resoluta a ser
devorado” (p. 84). Para Bauman (2009, p. 183) “a incompletude das identidades e a
responsabilidade individual para sua concluséo estdo intimamente relacionadas a todos os
outros aspectos da condicdo moderna”.

Ao se discutirem as linhas paradoxais da identidade na pds-modernidade, o
feminismo contemporaneo levanta algumas questdes (ERGAS, 1991): a) Propiciara 0 sexo
uma espécie de substrato fisico no qual toda a identidade de género pode ser inserida, ou,
pelo contrério, estara o género inexoravelmente enraizado no sexo? b) O corpo sexuado
sera, na verdade, um dado imediato, ou o significado das propriedades fisicas — as
diferencas anatdmicas entre homens e mulheres — serd em si mesmo o resultado de um
processo de identificacdo dos géneros?

Parecem perguntas sem respostas, mas que mostram que 0 processo de construgdo
historica do género agora passa por um processo de desconstrucdo (o0 que ndo quer dizer
eliminacdo, expurgo). Desconstroi-se para reconstruir algo em seguida. Mas ndo restam
davidas da emergéncia em se construir um sujeito do feminismo. “Parece necessario
repensar radicalmente as construcdes ontologicas de identidade na pratica politica
feminista, de modo a formular uma politica representacional capaz de renovar o feminismo
em outros termos” (BUTLER, 2015, p. 24).
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As identidades que sdo representadas sdo as que detém o poder. Dai necessidade de
questionamentos aos sistemas de representacdo das identidades e os elementos que Ihe ddo
suporte e sustentacdo. Destaca-se, porém, que a linguagem nédo se presta apenas a funcéo
de representacdo, em grande parte, as identidades e as diferencas realizam-se
(linguisticamente) por meio dos “atos performativos™®’.

O género “é ndo apenas o efeito da representacdo, mas também o seu excesso,
aquilo que permanece fora do discurso como um trauma em potencial que, se / quando nédo
contido, pode romper ou desestabilizar qualquer representacdo” (LAURETIS, 1994,
p. 209). Para a autora, o género se faz como um discurso hegemonico, permeando toda a
vida social, a linguagem, o modo de existir. Portanto, ndo h4 uma realidade ontoldgica
prévia ao discurso.

Butler (2015), por sua vez, assume a postura de que o género nao deve ser
construido como uma identidade estavel ou um lugar de acdo com uma sequéncia de atos,
mas como uma “identidade tenuemente constituida no tempo, instituido num espago
externo por meio de uma repeticao estilizada de atos” (p. 242). Nas suas proprias palavras,

o efeito do género se produz pela estilizagdo do corpo e deve ser
entendido, consequentemente, como a forma corriqueira pela qual os
gestos, movimentos e estilos corporais de varios tipos constituem a ilusao
de um eu permanente marcado pelo género. Essa formulacdo tira a
concepcao de género do solo de um modelo substancial da identidade,
deslocando-a para um outro que requer concebé-lo como uma
temporalidade social constituida. (BUTLER, 2015, p. 242).

Scott traz outro modelo de reflexdo sobre o género, em que, atras do género, as
mulheres tornam-se invisiveis e descomprometidas com o carater politico de sua prépria
luta. Destaca que o termo género também ¢ utilizado para sugerir que “qualquer
informacédo sobre as mulheres é necessariamente informagéo sobre os homens” (SCOTT,
1995, p. 75). Assim, para entender as mulheres faz-se necessario tomar como base o
referencial masculino, pois € a partir dele que a mulher constroi sua identidade, passando o
feminino a ser visto como oposto ao masculino (negacao).

Portanto, existe uma questdo ideoldgica que é permeada pela pratica discursiva, nos
termos do que disp6e Funck (2014, p. 29):

A prética discursiva, especialmente da linguagem verbal, € um campo
que perpassa todos os outros e que vai além deles, sendo inclusive bem
mais insidioso porque suas consequéncias sdo geralmente invisiveis.

97 «“Na proposi¢do de Austin (1962), a performatividade se refere a forga da linguagem em fazer com que as
coisas acontecam, se efetivem ou se realizem, distinguindo-se da mera funcdo descritiva. Por meio dos atos
performativos, o locutor ndo sé diz, mas realiza algo (...)” (BENTO, 2011, p. 108).
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Refiro-me as ideologias embutidas na linguagem, pois a ideologia é
cognitiva, adquirida, e os esquemas que nos fazem conhecer e interpretar
0 mundo sdo transmitidos pelas palavras. Se ndo nascemos mulheres (ou
homens), nos tornamos marcadas pelo género mediante a interacdo, em
gue a linguagem é absolutamente vital.

A reconstrucdo das identidades € um processo em aberto, que ndo se da mais so
dentro do espaco politico do feminismo, mas em todas as instancias da sociedade. E aqui
se retoma o problema central desta tese e que seré tratado no capitulo seguinte, o de que
essa problematica dos sexos exige uma redefinicdo da democracia e da cidadania em um
contexto favordvel ao reconhecimento das diferencas, pois o espaco democratico €

heterogéneo e gerador de ideias, valores, direitos.

Conclui-se este capitulo com a certeza de que tudo deve ser pensado em termos de
linguagem. Tal fato, como descrito, passou a ser mais explorado cientificamente com o
“giro linguistico”, que impds o estabelecimento do sentido dos atos a partir do estudo da
comunicacdo em uso. Desse modo, a abordagem de racionalidades comunicativas é de
essencial importancia para fazer a ponte entre os paradigmas juridicos e a luta feminista.

Ademais, abordou-se 0 contexto em que a sociedade hoje esta imersa, que € o da
sociedade em rede, pds-moderna, cuja ideologia capitalista (globalizacéo e seus discursos)
baseia-se em razfes instrumentais e estratégicas (tecnocraticas), que sustentam praticas
discursivas e sociais que engendram relacGes de poder assimétricas.

Discutiu-se, também, a questdo da identidade social da mulher, destacando alguns
pontos pelos quais se constata a fragmentacdo decorrente do rompimento a partir das
experiéncias vivenciadas individual e coletivamente. Constatou-se, entdo, que “identidade”
é um conceito relacional, pois a sua construgdo depende da relagdo entre os sujeitos sociais
e as instituicdes, o que, necessariamente, € intermediado pelo processo comunicativo de
construcdo de sentido. Portanto, a identidade é construida dentro de varios sistemas
sociais, 0 que implica o carater hibrido das identidades na p6s-modernidade.

Desse modo, o caminho para a construgdo da igualdade requer um mergulho na
questdo identitaria para o entendimento das diferencas. Dai, reitera-se a importancia da
discussdo sobre o papel das lutas sociais feministas e das epistemologias e relagcdes de
género nos diferentes campos de conhecimento, 0 que mostra ser necessario a formacgéo de
consciéncia sobre os efeitos ideologicos e hegemdnicos que 0 uso cotidiano da linguagem

(jogo linguistico) tem sobre todos.
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CAPITULO 4

O DIREITO A DIFERENCA PARA AFIRMACAO DA IGUALDADE NO
JULGAMENTO DA ADI N. 4.277 E DE OUTROS CASOS PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: UMA ABORDAGEM DE APLICACAO AO
DIREITO DA MULHER

Neste capitulo, discute-se a Acdo Direta de Inconstitucionalidade® (ADI) n. 4.277,
julgada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), no que concerne a unido de pessoas de
mesmo sexo (“casamento gay”). A escolha deste caso para andlise tem a sua razao de ser,
pois, além de ser pertinente ao tema da tese, uma vez que discute 0s aspectos tedricos dos
capitulos, trata de questBes juridicas de extrema relevancia social no contexto da
p6s-modernidade e do pensamento pds-metafisico.

Especificamente, a ADI n. 4.277, protocolada na Corte inicialmente como
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental®® (ADPF) n. 178 e julgada
conjuntamente com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132, deu
margem a julgamento histdrico que: 1) reconheceu como entidade familiar a unido estavel
entre homossexuais e; 2) estendeu aos companheiros homoafetivos os mesmos direitos e
deveres de que sdo titulares os companheiros heterossexuais.

Esse julgamento emblematico sinaliza um novo rumo para o direito no Brasil. Ele
resume em parte 0s rumos do pensamento juridico da Corte Suprema brasileira, que
incorpora 0 novo sentido adquirido pelo direito contemporaneo, agora em uma

perspectiva pds-metafisica, o que implica, a partir de entdo, decisfes cujos argumentos se

% «Acéio que tem por finalidade declarar que uma lei ou parte dela é inconstitucional, ou seja, contraria a
Constituicdo Federal. A ADI é um dos instrumentos daquilo que os juristas chamam de ‘controle concentrado de
constitucionalidade das leis’. Em outras palavras, é a contestacdo direta da propria norma em tese. Uma outra
forma de controle concentrado é a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade. O oposto disso seria o ‘controle
difuso’, em que inconstitucionalidades das leis sdo questionadas indiretamente, por meio da analise de situagdes
concretas. Fundamentos legais: Constituicdo Federal, artigo 102, I, a. Lei 9868/99. Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, artigos 169 a 178”. (Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=124> Acesso em: 13 fev. 2016).

% “E um tipo de agdo, ajuizada exclusivamente no STF, que tem por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico. Neste caso, diz-se que a ADPF é uma acdo autbnoma.
Entretanto, esse tipo de acdo também pode ter natureza equivalente as ADIs, podendo questionar a
constitucionalidade de uma norma perante a Constituicdo Federal, mas tal norma deve ser municipal ou anterior
a Constituicdo vigente (no caso, anterior a de 1988). A ADPF é disciplinada pela Lei Federal 9.882/99. Os
legitimados para ajuiza-la sdo os mesmos da ADI. N&o é cabivel ADPF quando existir outro tipo de acdo que
possa ser proposto”. (Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=481>
Acesso em: 13 fev. 2016).
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aproximam bastante da tentativa de uma ideal de justica na analise dos casos concretos,
conforme discutido no Capitulo 1.

O cerne deste capitulo é fazer uma interface entre a decisdo do STF com o direito
da mulher, com as questdes de identidade, de igualdade, de diferenca de género, entre
outros assuntos pesquisados ao longo da tese. Busca-se mostrar, também, o quanto o
direito tem aprendido com a experiéncia, ou seja, com a luta das minorias pelo
reconhecimento dos seus direitos e o quanto o debate publico tem influenciado tais
decisdes.

Por essa razdo, a hipotese aqui investigada é verificar se a experiéncia da luta
feminista e a experiéncia do direito nos paradigmas juridicos construiram experiéncias
cognitivas e praticas e o quanto esse conhecimento resultante tem influenciado as decisdes
juridicas do Supremo Tribunal Federal, na observancia dos novos conceitos introduzidos
no espago da pos-modernidade, do mundo globalizado, da sociedade em rede e da
complexidade social. E mais, cabe pensar como a decisdo em sede da ADI n. 4.277 pode
revisitar e ajudar a ampliar o campo de visdo em relacdo a questfes pendentes em relacao
ao direito das mulheres.

Inevitavelmente, a discussdo leva a dualidade entre o reconhecimento da
autenticidade de vozes, que afirma igualdade, em contraponto a vedacdo do pensamento
p6s-moderno, que também afirma igualdade, mas que incorpora as nuances da sociedade
pés-metafisica’®, a qual levanta, entre outros temas, os valores morais e a dimensdo
religiosa. Nesse contexto, 0 mais importante € a busca e o aprofundamento das grandes
questdes sociais, por meio do equilibrio e da ponderacdo das ideias e dos argumentos, do
debate e da critica.

Cabe aqui retomar o que ja foi dito nos capitulos anteriores sobre o que, segundo
Habermas, configuram os quatro motivos que caracterizam a ruptura com a Tradi¢do, quais
sejam: o pensamento pos-metafisico; a virada linguistica (cf. Wittgenstein); o modo de
situar a razdo; e, a inversdo do primado da teoria frente a pratica (valorizacdo da
experiéncia).

Durante todo o transcurso desta tese, tem-se dado destaque ao primado da
linguagem como 0 novo paradigma em substituicdo ao paradigma moderno da razéo.
Deve-se considerar o lugar da razdo e das emocdes na vida do ser humano, mas

considerando as diferencas e as questdes multiculturais. A isso tudo se atrela um ideal de

190 Sophre 0 movimento anterior, a metafisica, a titulo de comparacdo para o entendimento do conceito de
pos-metafisica, estabeleceu-se discussdo nos capitulos anteriores.
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justica no sentido de avancar e recuar nos julgamentos, a partir do debate publico, que,
segundo John Rawls (2000, 2002), culmine no chamado “equilibrio reflexivo”. O debate
publico requer que os julgamentos sejam compartilhados no sentido de um pluralismo

racional sobre o que representa o bem para a coletividade.
41A AC}AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 4.277

Resumidamente, o Supremo Tribunal Federal julgou, em 5 de marco de 2011, a
Ac#o Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.277'°*, proposta pela Procuradoria-Geral
da Republica (PGR), com pedido de interpretacdo conforme a Constituicdo Federal do
artigo 1.723 do Caodigo Civil, para que se reconhecesse sua incidéncia também sobre a
unido entre pessoas do mesmo sexo, de natureza publica, continua e duradoura, formada
com o objetivo de constituicdo de familia.

A ADI n. 4.277 foi protocolada na Corte inicialmente como ADPF n. 178'%, A
acdo buscou a declaragdo de reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar. No pedido, a PGR solicitou, também, que os mesmos direitos e deveres
dos companheiros nas unides estaveis fossem estendidos aos companheiros nas unides
entres pessoas do mesmo sexo.

A PGR sustentou, a época, que 0 ndo reconhecimento da unido entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar fere os principios da dignidade humana, previsto no
artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal; da igualdade (artigo 5°, caput, da CF); da
vedacdo de discriminacdo odiosa (artigo 3° inciso V, da CF); da liberdade (artigo
50, caput); e, da protecédo a seguranca juridica (artigo 5°, caput, da CF).

Com igual objetivo, considerando a omissdo do Poder Legislativo federal sobre o

tema, 0 governo do Estado do Rio de Janeiro ajuizou @ ADPF n. 132'% em que também

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277 / DF, 5/5/2011. Relator:
Ministro Carlos Ayres Britto. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 ADI1%29%284277%2ENUME%2E
+0U+4277%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/nrnrSkp>. Acesso em: 13 fev.
2016.

192 0 inteiro teor da petigdo inicial que ensejou a ADPF n. 178, que, posteriormente, transformou-se na ADI n.
4.277 encontra-se  disponivel no sitio do Supremo Tribunal Federal no seguinte link:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28ADI1%29%284277%2ENUME%2E
+0OU+4277%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/nrnr5kp>. Acesso em: 13 fev.
2016.

103 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132 / RJ,
5/5/2011. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=628633>. Acesso em 13 fev. 2016.
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alegou que o ndo reconhecimento da unido homoafetiva contraria preceitos fundamentais
como igualdade, liberdade (da qual decorre a autonomia da vontade) e o principio da
dignidade da pessoa humana, todos da Constituicdo Federal.

A deciséo foi tomada no julgamento conjunto da ADI n. 4.277 e da ADPF n. 132,
esta Gltima ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica e pelo governo do Rio de
Janeiro. O relator do caso, ministro Carlos Ayres Britto, julgou procedentes as duas ac0es
para dar ao artigo 1.723 do Cadigo Civil interpretacdo conforme a Constituicdo Federal e
para dele excluir “qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como ‘entidade familiar’, entendida esta
como sindnimo perfeito de ‘familia’”.

O voto do ministro Carlos Ayres Britto foi precedido de manifestacées'® da
Advocacia-Geral da Unido (AGU), da Procuradoria-Geral da Republica (PGR) e de
diversas entidades representativas de homossexuais pela procedéncia das duas acOes, ao
passo que a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) e a Associagdo Eduardo
Banks se manifestaram contra.

O representante da CNBB alegou que a Constituicdo Federal ndo prevé esse tipo
de unido. Segundo ele, a Constituicdo estabelece limitacdo expressa, ao prever unido
estavel entre homem e mulher, e ndo entre seres do mesmo sexo. Portanto, de acordo com
o0 advogado, ndo se trata de uma lacuna constitucional. Logo, ndo caberia ao Judiciério,
mas sim ao Legislativo, se for o caso, alterar o correspondente dispositivo constitucional.

Para o entendimento do voto de cada um dos ministros do Supremo Tribunal
Federal nas referidas agdes, faz-se uma analise nos tdpicos seguintes do seu contetido
juridico, de modo a buscar pardmetros para a investigacdo da hipétese proposta neste
capitulo. Contudo, antes da analise dos votos, é de todo pertinente dispor sobre o contetdo

da ADPF n. 178, que, posteriormente, veio a ser tornar a ADI n. 4.277.

104 Manifestaces de entidades admitidas como amici curiae (“amigos da Corte™). Intervencdo assistencial em
processos de controle de constitucionalidade por parte de entidades que tenham representatividade adequada para
se manifestar nos autos sobre questdo de direito pertinente & controvérsia constitucional. Ndo séo partes dos
processos; atuam apenas como interessados na causa. (Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=533> Acesso em: 13 fev. 2016).
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Imagem 6 — Supremo Tribunal Federal - Sessdo de julgamento
conjunto da ADI n. 4.277 e da ADP n. 132'%

A Arquicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 178

A ADPF n. 178, posteriormente ADI n. 4.277, foi protocolizada pela
Procuradora-Geral da Republica, Deborah Duprat, em 2 de julho de 2009, com o objetivo
de que o Supremo Tribunal Federal declarasse o seguinte (p. 2): a) “a obrigatoriedade de
reconhecimento, no Brasil, da unido entre pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar,
desde que atendidos os requisitos exigidos para a constituicdo da unido estavel entre
homem e mulher”; e b) “que os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides
estaveis estendem-se aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo”.

Sobre os fatos que ensejaram a ADPF n. 178, levantam-se aqui alguns considerados
relevantes, mas que estao restritos apenas a peticdo da PGR devido a extensao e repeticdo
dos argumentos. A peca inicial, quando de sua protocolizacdo, foi instruida com outros
documentos (representacdes, pareceres, decisdes de outros amicus curiae). Sdo este 0sS
principais fatos levantados pela PGR:

1) reforcou que “com a liberalizagdo dos costumes, 0 fortalecimento dos

movimentos de luta pela identidade sexual dos gays e léshicas e a reducdo do

preconceito, um namero cada vez maior de pessoas tem passado a assumir

195 Foto ilustrativa da sessdo de julgamento conjunto no Supremo Tribunal Federal da ADI n. 4277 e da ADP n.
132. Retirada do Google imagens: Disponivel em:
<https://www.google.com.br/search?q=foto+da+sess%C3%A30+de+julgamento+da+adi+4277 &biw=986&bih=
617&source=Inms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwigisvRIIbLAhNUGGJAKHXV5BVIQ_AUIBygC#imgrc=qi
4zZT6pWcef_IM%3A>.
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2)

3)

4)

5)

6)

publicamente a sua condigdo homossexual e a engajar-se em relacionamentos
afetivos profundos, estaveis e duradouros” (p. 3-4);

citou a iniciativa de paises que ja& estdo adotando medidas para o
reconhecimento desse tipo de relagdo: “a idéia de que os homossexuais devem
ser tratados com 0 mesmo respeito e consideracdo que os demais cidaddos, e
que a recusa estatal ao reconhecimento das suas unides implica ndo s6 em
priva-los do uso de uma série de direitos importantissimos de conteudo
patrimonial e extrapatrimonial, como também importa em menosprezo a sua
prépria identidade e dignidade” (p. 4);

ao se referir as visdes preconceituosas sobre o assunto (“pecado” ou “doenga”),
aos principios da liberdade de religido e da laicidade, destacou que ‘“ndo
subsiste qualquer argumento razoavel para negar aos homossexuais o direito ao
pleno reconhecimento das relacdes afetivas estaveis que mantém, com todas as
conseqiiéncias juridicas decorrentes” (p. 4);

a tese defendida na acdo tomou como base a propria Constituicdo Federal,
quando cita os principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso 111), da
igualdade (art. 5°, caput), da vedacdo de discriminagdes odiosas (art. 3°, inciso
IV), da liberdade (art. 5° caput) e da protecdo a seguranca juridica, a
obrigatoriedade do reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo Sexo
como entidade familiar. Enfatizou, ainda, que “diante da inexisténcia de
legislacdo infraconstitucional regulamentadora, devem ser aplicadas
analogicamente ao caso as normas que tratam da unido estavel entre homem e
mulher” (p. 4-5).

defendeu que “o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo na
ordem juridica brasileira independe de qualquer mediacéo legislativa, em razao
da aplicacdo imediata dos principios constitucionais” (p. 5);

ressaltou que a auséncia de regulamentacdo legal compromete, “na pratica, a
possibilidade de exercicio de direitos fundamentais por pessoas homossexuais”
(p. 5). Segundo ela, “o Codigo Civil, ao disciplinar a unido estavel,
circunscreveu-se as relacdes existentes entre homem e mulher, mantendo neste
particular, a orientacdo legislativa anterior, estampada nas Leis 8.971/94 e
9.278/96” (p. 5);
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7) reforgou que, “em um Estado Democratico de Direito, a efetivacdo de direitos

fundamentais ndo pode ficar a mercé da vontade ou da inércia das maiorias

legislativas, sobretudo quando se tratar de direitos pertencentes a minorias

estigmatizadas pelo preconceito — como 0s homossexuais — que ndo sdo

devidamente protegidas nas instancias politicas majoritarias” (p. 6). (Grifo

nosso).

A tese de mérito defendida pela PGR foi no sentido de que o ndo reconhecimento
da unido entre pessoas do mesmo sexo implicaria violagdo dos principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Il1), da proibicao de discriminagdes odiosas
(art. 3°, inciso 1V), da igualdade (art. 5°, caput), da liberdade (art. 5° caput) e da protecédo a
seguranca juridica (p. 7).

Destacou que, em face da auséncia de regulamentacdo infraconstitucional, “a unido
entre pessoas do mesmo sexo deve ser regida pelas regras que versam sobre a unido estavel
heterossexual, previstas no art. 1723 e seguintes do Cddigo Civil, aplicadas

analogicamente” (p. 34).

4.1.1 Como votaram os ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento da
unido homoafetiva

Nas linhas a seguir, tem-se um resumo do voto dos ministros do Supremo Tribunal

Federal em relaco a constitucionalidade do reconhecimento das unides homoafetivas'®.

106 EMENTA: 1. ARGUI(;AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA
PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO AQAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO
INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a
finalidade de conferir “interpretagdo conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do Cédigo Civil. Atendimento das
condiges da agdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO
PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL
DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-
POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA
CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O
sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como
fator de desigualacao juridica. Proibi¢cdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por
colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta

Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana ““norma geral negativa”,

segundo a qual “o que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito & preferéncia sexual como direta emanagdo do principio da “dignidade da pessoa
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humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacao do direito a liberdade sexual. O concreto uso da
sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea. 3.
TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA
SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere & familia, base da sociedade, especial
protecio do Estado. Enfase constitucional a instituicio da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de ndcleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por
casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressdo “familia”,
ndo limita sua formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como institui¢do privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com
0 Estado e a sociedade civil uma necesséria relacdo tricotdmica. Nacleo familiar que é o principal I6cus
institucional de concre¢do dos direitos fundamentais que a prdpria Constituigdo designa por “intimidade e vida
privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacéo de uma autonomizada familia. Familia
como figura central ou continente, de que tudo o mais é conteldo. Imperiosidade da interpretacdo néo
reducionista do conceito de familia como institui¢cdo que também se forma por vias distintas do casamento civil.
Avango da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como
categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o
Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagdo de preconceito
quanto & orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL
REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA.
FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS
OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE
CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional a dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se
perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia no dmbito das
sociedades domésticas. Reforco normativo a um mais eficiente combate & reniténcia patriarcal dos costumes
brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969.
N&o ha como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar
da terminologia “entidade familiar”, ndo pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou
diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e autonomizado ndcleo
domeéstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinénimo perfeito de familia. A Constituicdo nao
interdita a formacdo de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagra¢do do juizo de que ndo se proibe nada a
ninguém sendo em face de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade,
0 que ndo se da na hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua nao
equiparacdo juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a
evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituicdo, emergem “do regime e
dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Replblica Federativa do Brasil seja parte”. DO ACORDAO. Anotacdo de que os Ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da impossibilidade de
ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem
embargo, reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar.
Matéria aberta a conformacdo legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da
Constituicdo. 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A
CONSTITUIQAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO
DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de
interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatdrio do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resoluvel a luz
dele proprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretacdo conforme a Constitui¢do”. Isso para
excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua, pablica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas
regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. p. 611-615.
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Ministro Carlos Ayres Britto

Como relator do processo, o ministro Carlos Ayres Britto enfatizou que o artigo
1.723 do Codigo Civil é quase uma copia do paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicdo
Federal. Para ele, a diferenca fundamental é que, enquanto a CF fornece elementos para
eliminar uma interpretagdo reducionista, o Codigo Civil ndo da elementos, ele sozinho,
isoladamente, para isolar dele uma interpretacao reducionista.

Reforgcou que o texto em si do artigo 1.723 é plurissignificativo, comporta mais de
uma interpretacdo. E ainda observou que, por comportar mais de uma interpretacao, sendo
que uma delas se pde em rota de colisdo com a Constituicdo, a interpretacdo deve ser
conforme. “E o fato é que tal plurissignificatividade ou polissemia desse ou daquele texto
normativo € pressuposto do emprego dessa técnica especial de controle de
constitucionalidade que atende pelo nome, justamente, de ‘interpretagdo conforme a
Constituigao’, quando uma das vertentes hermenéuticas se pde em rota de colisdo com o
Texto Magno Federal” (p. 625).

Em sua argumentacdo, disse que em nenhum dos dispositivos da Constituicao
Federal (que tratam da familia) esta contida a proibicdo de uma formacéo familiar a partir
de uma relacdo homoafetiva. Segundo ele, ao contrério do que dispunha a Constitui¢do de
1967, segundo a qual a familia se constituia somente pelo casamento, a de 1988 evoluiu
para dar énfase a instituicdo da familia, independentemente da preferéncia sexual de seus
integrantes.

Ele argumentou, também, que o artigo 3° inciso IV, da CF veda qualquer
discriminacdo em virtude de sexo, raga, cor e que, nesse sentido, ninguém pode ser
diminuido ou discriminado em funcéo de sua preferéncia sexual. Segundo ele, “o sexo das
pessoas, salvo expressa disposic¢do constitucional em contrario, ndo se presta como fator de
desigualagdo juridica” (p. 631). Observou que qualquer depreciagdo da unido estavel
homoafetiva colide, portanto, com o inciso IV do artigo 3° da Constituicdo Federal.

No contexto, lembrou que a Unido Europeia baixou diversas resolugdes em que
solicita a paises membros, que ainda mantenham legislacdo discriminatoria contra
homossexuais, que a mudem, com vistas a respeitar a liberdade e a livre determinagéo
desses grupos.

Ademais, argumentou que a Constituicdo Federal age com intencional siléncio
quanto ao sexo, respeitando a privacidade e a preferéncia sexual das pessoas. Para ele, a

Constituicdo ndo obrigou nem proibiu o uso da sexualidade. “Realmente, em tema do
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concreto uso do sexo nas trés citadas fungdes de estimulagdo erdtica, conjuncdo carnal e
reproducdo bioldgica, a Constituicao brasileira opera por um intencional siléncio” (p. 634).
Assim, segundo ele, é um direito subjetivo da pessoa humana, perfilha-se ao lado das
classicas liberdades individuais. Destacou que a preferéncia sexual € um auténtico bem da
humanidade, observando que, assim como o heterossexual se realiza pela relagdo
heterossexual, o0 homoafetivo tem o direito de ser feliz relacionando-se com pessoa do
mesmo Sexo.

Por fim, disse que o artigo 1.723 do Cadigo Civil deve ser interpretado conforme a
Constituigdo para dele excluir qualquer significado que impega o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”,
entendida esta como sinénimo perfeito de “familia”. ““A nossa Magna Carta ndo emprestou
ao substantivo “familia” nenhum significado ortodoxo ou da prépria técnica juridica.
Recolheu-o com o sentido coloquial praticamente aberto que sempre portou como
realidade do mundo do ser” (p. 648).

Ministro Luiz Fux

O ministro Luiz Fux votou a favor da equiparacdo da unido homoafetiva a unido
estavel prevista no artigo 1.723 do Caodigo Civil. A exemplo do que defendeu o relator do
processo, citou inimeros principios constitucionais que garantem esse direito aos casais
homossexuais, como o da igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana. “Hoje
temos 0s principios instrumentais de interpretacdo da Constituicdo Federal, e os préprios
principios materiais que informam o sistema juridico, como um todo, iluminam o sistema
juridico. E, sob essa 6tica, 0 Homem, o Ser Humano, hoje se encontra como centro de
gravidade de todo o ordenamento juridico” (p. 687).

Ressaltou que a Constituicdo Federal, quando consagrou a unido estavel,
positivamente, ndo quis excluir a unido homoafetiva. A afirmacdo do ministro ¢ uma
resposta ao argumento de que a Constituicdo somente permitiria 0 reconhecimento da
unido entre um homem e uma mulher e que a alteragdo dessa interpretacdo dependeria de
uma emenda do Congresso. Segundo ele, a consequéncia direta de a Constituicdo
estabelecer, entre outros principios, que todos os seres humanos séo iguais perante a lei, é a
de que os casais homossexuais formam, perante a lei, uma unido estavel comparavel a

familia.
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Para o ministro, o conceito de familia sé tem validade se privilegiar a dignidade das
pessoas que a compdem. Para ele, se esse é 0 conceito, se essa € a percep¢do hodierna, a
unido homoafetiva enquadra-se no conceito de familia. Ele também afirmou que somente
por forca da intolerancia e do preconceito, que classificou como questdes abominaveis
para o escopo da Constituigdo, poderia negar esse direito a casais homossexuais. Citou leis
e decisdes de outros paises sobre a unido homoafetiva.

O ministro disse ainda que, ao reconhecer esse direito, o STF ndo estaria
reescrevendo a historia das minorias, ja que a unido homoafetiva é um fato da vida, uma
realidade social. Como exemplo, citou norma que permite que parceiros de casais
homossexuais figurem como dependentes em declaracdo de imposto de renda. “Tanto ¢
realidade que ja ha normacdo secundaria que permite que os parceiros homoafetivos
figurem como dependentes da Previdéncia Social. A Receita Federal admite que eles
possam ser declarados dependentes” (p. 691).

Assim, considerou o julgamento da matéria como um “momento de travessia”. “A
travessia que, talvez, o legislador ndo tenha querido fazer, mas que a Suprema Corte
acenou” (p. 692). Concluiu: “daremos a esse segmento de nobres brasileiros, mais do que

um projeto de vida, um projeto de felicidade” (p. 693).

Ministra Carmen LUcia Antunes Rocha

A ministra Carmen Lucia também votou a favor do reconhecimento da unido
homoafetiva, acompanhando o voto do relator, no sentido de dar interpretacdo conforme a
Constituicdo ao artigo 1.723 do Cddigo Civil. Ela fez questdo de externar que todas as
formas de preconceito merecem o repudio de todos. “E, reitere-se, todas as formas de
preconceito merecem repudio de todas as pessoas que se comprometam com a justica, com
a democracia, mais ainda os juizes do Estado Democrético de Direito” (p. 697).

Como a regra do artigo 1.723 do Cddigo Civil poderia conduzir a interpretagdes
excludentes dos direitos daqueles que escolhem viver em unido homoafetiva, a ministra
enfatizou que “a largueza dos principios constitucionais determinam que a interpretacéo a
ser aproveitada quanto aos direitos fundamentais impdem a interpretacdo conforme da
regra em foco segundo a norma constitucional entendida numa largueza maior,
fundamentada nos principios magnos do sistema” (p. 698).

Para ela, a Constituicdo Federal deve ser interpretada como um sistema normativo

harmdnico, em que, garantidos constitucionalmente os direitos inerentes a liberdade, pelo
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artigo 5°, caput, da Constituicdo, ha de se assegurar que seu exercicio ndo possa ser
tolhido, lembrando que todos sdo livres para exercer suas escolhas.

Ao citar Ruy Barbosa, ressaltou que “o direito ndao da com a mao direita para tirar
com a mao esquerda” (p. 700). Sustentou que “ndo seria pensavel que se assegurasse
constitucionalmente a liberdade, e por regra contraditoria, no mesmo texto se tolhesse essa
mesma liberdade, impedindo-se o exercicio da livre escolha do modo de viver, pondo-se
aquele que decidisse exercer o seu direito a escolhas pessoais livres como alvo de
preconceitos sociais e de discriminacfes, a sombra do direito” (p. 700-701).

Pontuou que a Constituicdo ndo permite discriminagdes. “Aqueles que fazem sua
opcdo pela unido homoafetiva ndo podem ser desigualados em sua cidadania. Ninguém
pode ser de uma classe porque, como ser humano, ndo aquiesceu em adotar modelo de
vida ndo coerente com o que a maioria tenha como certo ou valido ou legitimo” (p. 701).

Concluiu o voto acentuando o pluralismo como “trilha pela qual ha de se conduzir
o intérprete” (p. 703) e reconhecendo como “entidade familiar a unido de pessoas do
mesmo sexo e 0s mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis serem

reconhecidos aqueles que optam pela relagdo homoafetiva” (p. 704).

Ministro Ricardo LewandowskKi

O ministro Ricardo Lewandowski também acompanhou o voto do relator.
Observou que a unido homoafetiva estavel ndo esta no rol das familias abrangidas pelo
artigo 226, paragrafo 3° da Constituicdo Federal, que somente contempla as familias
heterossexuais constituidas pelo casamento, por unido estavel, publica e duradoura, e,
ainda, a monoparental, que é a familia que continua constituida entre pai ou mée e
filhos, na auséncia de um dos genitores.

Ele lembrou, inclusive, que durante a Assembleia Constituinte que elaborou a
Constituicdo Federal de 1988, “a questdo do género na unido estavel foi amplamente
debatida, quando se votou o dispositivo em tela, concluindo-se, de modo insofismavel, que
a unido estavel abrange, unica e exclusivamente, pessoas de sexo distinto” (p. 711).

O ministro sustentou, entretanto, que a unido homoafetiva estavel no tempo e
publica é hoje uma realidade. Tanto que, no ultimo senso, o Estado, “por meio do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, intentou avaliar, quantitativamente, essa

forma de relacionamento entre pessoas do mesmo género, constatando, ao término da
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pesquisa, que existem, em um universo de mais ou menos 190 milhdes de habitantes, cerca
de 60 mil casais homossexuais autodeclarados no Pais” (p. 717-718).

No contexto, ele se reportou ao constitucionalista portugués Jose Gomes Canotilho,
que defende a aplicacdo da técnica da integracéo analdgica, quando fatos ndo previstos ndo
podem ser abrangidos por interpretacdo extensiva do texto constitucional, “diante dos
limites formais e materiais que a propria Lei Maior estabelece no tocante a tais
procedimentos, a comecar pelo que se contétm no art. 60, § 4° Ill, o qual erige a
“separacao dos Poderes” a dignidade de “clausula pétrea”, que sequer pode ser alterada por
meio de emenda constitucional” (p. 712).

Portanto, para ele, a integracdo analdgica seria a que estaria no espirito do texto
constitucional, porque melhor atenderia ao primado da dignidade humana nele previsto,
sem desrespeitar os tipos ja consagrados de entidades familiares. “O que se pretende, ao
empregar-se 0 instrumento metodoldgico da integracdo, ndo €, a evidéncia, substituir a
vontade do constituinte por outra arbitrariamente escolhida, mas apenas, tendo em conta a
existéncia de um vacuo normativo, procurar reger uma realidade social superveniente a
essa vontade, ainda que de forma provisoria, ou seja, até que o Parlamento lhe dé o

adequado tratamento legislativo” (p. 718).

Ministro Joaguim Barbosa

O ministro Joaquim Barbosa também acompanhou o voto do relator. De acordo
com ele, o fundamento constitucional para o reconhecimento da unido homoafetiva néo
esta no artigo 226, paragrafo 3°, da Constituicdo, especificamente destinado a regulamentar
unides informais entre homem e mulher, mas em todos os dispositivos constitucionais que
estabelecem a protecdo dos direitos fundamentais.

Destacou 0 seguinte: “Estamos diante de uma situagdo que demonstra claramente o
descompasso entre 0 mundo dos fatos e o universo do Direito” (p. 723). Ressaltou que se
trata de uma hipotese em que “o direito ndo foi capaz de acompanhar as profundas e
estruturais mudancas sociais ndo apenas entre nds, brasileiros, mas em escala global”
(p. 723).

O ministro observou que essa realidade social é incontestavel, uma vez que as
unides homoafetivas sempre existiram e existirdo. Comentou que “o que varia e tem
variado é o olhar que cada sociedade langa sobre elas em cada momento da evolugéo

civilizatoria e em cada parte do mundo” (p. 723).
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Com fundamento na doutrina de outros paises, acerca do enquadramento
juridico-constitucional das reivindicacdes das pessoas de orientagdo homossexual,
informou que houve uma significativa mudanca de paradigma ao longo das ultimas
décadas no tratamento do tema e da natureza das respectivas reivindicacGes. No entanto,
segundo ele, atualmente, o que se busca é “o reconhecimento juridico das relacbes
homoafetivas, de modo que o ordenamento juridico outorgue as relacbes homoafetivas o
mesmo reconhecimento que oferece as relac6es heteroafetivas” (p. 724).

Ele tambeém considerou que “a Constituicdo Federal de 1988 fez uma clara opgao
pela igualdade material ou substantiva, assumindo o compromisso de extinguir ou, pelo
menos, de mitigar o peso das desigualdades sociais, das desigualdades fundadas no
preconceito, estabelecendo de forma cristalina o objetivo de promover a justica social e a
igualdade de tratamento entre os cidaddos” (p. 726).

De acordo com ele, a Constituicdo Federal ndo cita, nem proibe o reconhecimento
juridico das unides homoafetivas, mas a propria Carta estabelece que o rol de direitos
fundamentais do cidaddo ndo se esgota naqueles expressamente elencados por ela.
Completou que outros direitos “podem emergir a partir do regime e dos principios que ela
prépria, Constituicdo, adotou, ou ainda dos tratados internacionais firmados pelo pais”
(p. 725).

Para o ministro, o reconhecimento dos direitos das pessoas que mantém relagOes
homoafetivas decorre de “uma emanacdo do principio da dignidade humana” (p. 725),
segundo o qual todos, sem excecdo, tém direito a igual consideracdo. Avaliou que “o0 nao
reconhecimento [da unido homoafetiva] (...) simboliza a posicdo do Estado de que a
afetividade dos homossexuais ndo tem valor e ndo merece respeito social. Aqui reside a
violacdo do direito ao reconhecimento que € uma dimensdo essencial do principio da
dignidade da pessoa humana” (p. 725). Para ele, a Constituicdo acolheu o principio da
vedacao de todo tipo de discriminacao.

Por fim, entendeu que, além do fundamento em todos os dispositivos
constitucionais que estabelecem protecio em sede de direitos fundamentais, o
reconhecimento dos direitos decorrentes de unibes homoafetivas também se respalda no
principio da dignidade da pessoa humana, no principio da igualdade e no principio da ndo
discriminagdo, ‘“normas, estas, autoaplicaveis, que incidem diretamente sobre essas
relacbes de natureza privada, irradiando sobre elas toda forca garantidora que emana do

nosso sistema de protegdo de direitos fundamentais” (p. 727).
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Ministro Gilmas Mendes

O ministro Gilmar Mendes também se manifestou favoravel a constitucionalidade
da unido homoafetiva. Destacou que € um caso muito claro de protecdo dos direitos
fundamentais. Segundo ele, a ideia de opg¢éo sexual estd contemplada na ideia de exercicio
de liberdade e do direito de cada individuo de autodesenvolver sua personalidade. E
acrescentou que a falta de um modelo institucional que proteja casais homossexuais
estimula a discriminacdo. “Talvez contribua até mesmo para as praticas violentas que, de
vez em quando, temos tido noticias em relacdo a essas pessoas. Sdo praticas lamentaveis,
mas que ocorrem” (p. 748).

Diante do “limbo juridico”, ou seja, da lacuna legal resultante da omisséo do Poder
Legislativo em face da matéria, o ministro ponderou ser dever de uma Corte Constitucional
garantir a protecdo da unido homoafetiva, em respeito aos direitos fundamentais e aos
direitos das minorias. Dessa maneira, destacou a importancia da atuacdo do Supremo em
quadros semelhantes, quando de fato a omissdo da Corte representaria um ‘“agravamento
no quadro de desprotecdo de minorias ou de desprotecdo de pessoas que estdo tendo 0s
seus direitos lesionados” (p. 748-749).

Ele concordou, “em linhas gerais”, com o pronunciamento do relator da matéria,
mas pontuou preocupacdes e divergéncias de fundamentacao. Por exemplo, frisou que uma
interpretacdo literal da Constituicdo ndo deixa nenhuma ddvida de que o texto fala de
unido estavel entre homem e mulher (paragrafo 3° do artigo 226). “Logo, a expressdo
literal ndo deixa nenhuma duvida de que ndés estamos a falar de ‘unido estavel entre
homem e mulher’. A partir do préprio texto constitucional, portanto, ndo ha davida em
relagdo a isso” (p. 732). Portanto, “é preciso dizer isso de forma muito clara, sob pena de
cairmos num voluntarismo e numa interpretacdo ablativa; quando nds quisermos, nés
interpretamos o texto constitucional de outra maneira. Ndo se pode atribuir esse arbitrio a
Corte, sob pena de nos deslegitimarmos” (p. 734).

Em contrapartida, ressaltou que “o fato de a Constitui¢do proteger a unido estavel
entre homem e mulher ndo significa uma negativa de protecdo a unido civil estivel entre
pessoas do mesmo sexo”. Diante da lacuna legal, o ministro reafirmou que “ha outros
direitos envolvidos, direitos de perfil fundamental associado ao desenvolvimento da
personalidade, que justificam e justificariam a criagdo de um modelo idéntico ou

semelhante aquele da unido estavel para essas relacdes existentes, com base ja no principio
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da igualdade, ja no principio da liberdade, j& no principio da ndo discriminacdo por razao
de opcdo sexual” (p. 734).

Ressaltou, ainda, que seu voto se limita “a reconhecer a existéncia legal da unido
homoafetiva por aplicacdo analdgica, ou, se ndo houver outra possibilidade, mesmo
extensiva, da clausula constante do texto constitucional, sem se pronunciar sobre outros
desdobramentos” (p. 745). Para ele, “pretender regular isto, como poderia talvez fazé-lo o
legislador, é exacerbar demais essa nossa vocacdo de legisladores positivos, para usar a

expressao tradicional, com sério risco de descarrilharmos, produzindo lacunas” (p. 745).

Ministra Ellen Gracie

A ministra Ellen Gracie acompanhou integralmente o voto do relator. Fez
referéncia ao conceito de familia e a protecdo que esta recebe no direito brasileiro. Ao citar
a Carta Maior, apontou que a familia exige a durabilidade da relacdo, a ndo clandestinidade
e a continuidade, alem da auséncia de impedimento.

Assinalou que a evolugdo do direito que cabe aos homossexuais teve inicio ha
anos, ja no Cadigo napolebnico, que descriminalizou a pratica homossexual, até entdo
considerada um delito. Segundo ela, essa evolugdo tem também outras “barreiras” a serem
vencidas para que se consiga a “igualdade plena”.

Ela acrescentou, ainda, que todos os paises da Europa ocidental jA possuem esse
entendimento e que, recentemente, Argentina, Espanha e Portugal também aprovaram
legislacdo no mesmo sentido. Afirmou, também, que o Canada e a Africa do Sul obtiveram
0 mesmo avango por meio de decisdo jurisdicional.

Asseverou, ainda, que uma sociedade decente é uma sociedade que ndao humilha
seus integrantes. E, finalizou dizendo que o Supremo restitui aos homossexuais o respeito
gue merecem, reconhece seus direitos, restaura a sua dignidade, afirma a sua identidade e

restaura a sua liberdade.

Ministro Marco Aurélio

O ministro Marco Aurélio também acompanhou o relator. Observou gue o conceito
de familia evoluiu e que ndo existe, na Constituicdo Federal, vedacdo a aplicacdo do
regime da unido estavel a essas unides. Afirmou que “em detrimento do patriménio,
elegeram-se 0 amor, o carinho e a afetividade entre os membros como elementos centrais

de caracterizagdo da entidade familiar” (p. 815). Para ele, “alterou-se a visdo tradicional
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sobre familia, que deixa de servir a fins meramente patrimoniais e passa a existir para que
os respectivos membros possam ter uma vida plena comum” (p. 815).

Observou, ainda, que “se 0 reconhecimento da entidade familiar depende apenas da
opcao livre e responsavel de constituicdo de vida comum para promover a dignidade dos
participes, regida pelo afeto existente entre eles, entdo ndo parece haver davida de que a
Constituicdo Federal de 1988 permite seja a unido homoafetiva admitida como tal”
(p. 815).

Ele disse fazer uma leitura da Constituicdo em que aponta os valores por ela
consagrados, em especial das clausulas contidas nos artigos 1°, inciso Ill, (principio da
dignidade humana); 3°, incisos Il e Ill, (objetivos do desenvolvimento e do bem comum,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao); e 5°, caput, (principios da igualdade e liberdade).

O ministro observou que direito e moral devem ter critérios distintos, mas caminhar
juntos. Entretanto, embora ressalvasse a forte “influéncia da moral no Direito, por
exemplo, em institutos como o casamento — no direito de familia — e em tipos penais,
como eram muitos dos denominados ‘crimes contra 0s costumes’, 0s quais tém origem
comum em sentimentos morais e religiosos” (p. 812). Disse que concep¢fes morais ndo
podem determinar o tratamento dispensado pelo Estado aos direitos fundamentais.

Ademais, afirmou que “as garantias de liberdade religiosa e do Estado Laico
impedem que concepg¢bes morais religiosas guiem o tratamento estatal dispensado a
direitos fundamentais, tais como o direito a dignidade da pessoa humana, o direito a
autodeterminacgéo, o direito a privacidade e o direito a liberdade de orientagdo sexual”
(p. 812).

Caso nao houvesse o reconhecimento por parte do Estado, afirmou que
“certamente, 0 projeto de vida daqueles que tém atracdo pelo mesmo sexo resultaria
prejudicado com a impossibilidade absoluta de formar familia” (p. 819). E acrescentou o
seguinte: “exigir-lhes a mudanca na orientacdo sexual para que estejam aptos a alcancar tal
situagdo juridica demonstra menosprezo a dignidade. “Esbarra ainda no Obice

constitucional ao preconceito em razdo da orientagdo sexual” (p. 819-820).

Ministro Celso de Mello

O ministro Celso de Mello acompanhou o voto do relator e afirmou que o

julgamento da ADI n. 4.277 e da ADP n. 132 constitui um marco histérico na caminhada
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da comunidade homossexual brasileira. Lembrou as persegui¢fes sofridas por
homossexuais desde o inicio da histdria brasileira. “Os exemplos de nosso passado
colonial e o registro de praticas sociais menos antigas revelam o tratamento
preconceituoso, excludente e discriminatorio que tem sido dispensado a vivéncia
homoerotica em nosso Pais” (p. 833).

Disse que “¢ arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua, que
discrimine, que fomente a intolerdncia, que estimule o desrespeito e que desiguale as
pessoas em razdo de sua orientagdo sexual” (p. 833-834). Frisou, ainda, que ninguém pode
ser privado de seus direitos nem sofrer quaisquer restri¢cdes de ordem juridica por motivo
de sua orientacédo sexual.

Ele se referiu ao “direito personalissimo do cidaddo a orientacdo sexual quanto a
proclamacdo da legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar,
do direito personalissimo a orientacdo sexual quanto a proclamacdo da legitimidade
ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar, em ordem a permitir que se
extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes consequéncias no plano do
Direito, notadamente no campo previdenciario, e, também, na esfera das relacdes sociais e
familiares” (p. 836).

Asseverou que tanto unides heterossexuais quanto homossexuais séo entidades
familiares. “Havendo convivéncia duradoura, publica e continua, entre duas pessoas, com
objetivo de constituicdo de familia — nesse sentido mais amplo —, mister reconhecer a
existéncia de unido estavel, independente do sexo dos parceiros” (p. 838-839), entendendo
que esses casais devem ter direito as mesmas protecdes. Ressaltou que, até que o legislador
regule essas protecdes, incumbe ao Poder Judiciario assegurar aos casais homoafetivos os
mesmos direitos que merecem as demais unides.

Segundo ele, exatamente por falta de normas especificas, é que o Judiciario foi
chamado para garantir o livre exercicio da liberdade e igualdade, como garante dos direitos
fundamentais. Sustentou que “ndo pode o Estado conviver com o estabelecimento de
diferengas entre cidaddos com base em sua sexualidade” (p. 848). Para ele, assim como é
inconstitucional perseguir e impedir 0 acesso de homossexuais a bens culturais, também o
é exclui-los dos direitos a seguranca em suas relagdes.

Com varias mengdes ao chamado direito a “busca da felicidade” e a grave ofensa
que a discriminagdo causa aos principios constitucionais — principalmente a dignidade da

pessoa humana, valor fonte que conforma e inspira todo ordenamento constitucional —, o
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ministro disse entender que a decisdo que o STF toma no julgamento das duas a¢fes é um
passo significativo contra essa discriminacdo, no sentido de “viabilizar, como politica de
Estado, a instauracdo e a consolidacdo de uma ordem juridica genuinamente inclusiva”
(p. 836).

Manifestou-se no sentido de ser obrigatério o reconhecimento, com efeito
vinculante, como entidade familiar da unido entre pessoas do mesmo sexo, “desde que
atendidos 0s mesmos requisitos exigidos para a constituicdo da unido estavel entre homem
e mulher, além de também reconhecer, com idéntica eficicia vinculante, que 0os mesmos
direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis estendem-se aos companheiros na

unido entre pessoas do mesmo sexo” (p. 871-872).

Ministro Cezar Peluso

O Ministro Cezar Peluso também acompanhou o voto do relator. Ressaltou que a
decisdo do Supremo em reconhecer a unido homoafetiva “convoca o Poder Legislativo, 0
Congresso Nacional a colaborar com a decisdo da Suprema Corte para superar todas as
situacBes que sdo, na verdade, situacfes dramaticas do ponto de vista social, porque
resultantes de uma discriminagao absolutamente injustificavel” (p. 877).

Ressaltou que hd uma lacuna a ser preenchida e que a interpretagdo para 0 caso em
questdo deve tomar com base a analogia. “E se deve preenché-la, segundo as regras
tradicionais, pela aplicacdo da analogia, diante, basicamente, da similitude — ndo da
igualdade —, da similitude factual entre ambas as entidades de que cogitamos: a unido

estavel entre 0 homem e a mulher e a unido entre pessoas do mesmo sexo” (p. 874).

4.1.2 O carater contramajoritario da deciséo do STF no julgamento da unido
homoafetiva

A tese do Supremo Tribunal Federal reconheceu, sem dlvida, o direito a diferenca
para a construcdo da igualdade para uma minoria. E é isso de fato o que se busca com o
discurso juridico nas atuais democracias, que cumpra o papel para o qual foi instituido,
bem como instituir-se com poder de outorgar plenitude ontoldgica aos grupos, estabelecer
regras as suas vidas rotineiras e lancar seus projetos como importantes ao bem de toda a
sociedade.

E como bem dispde Fairclough (2003), para o qual a cidadania efetiva e 0 espago

publico efetivo — o didlogo dos cidaddos reside em interesse social — dependem de
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dialogicidade para a construcdo de um ambiente igualitario. Dessa maneira, hd o
fortalecimento do pluralismo, visto que a pluralidade de respostas € muito melhor que
auséncia de respostas. E isso se deve ao carater emergente da sociedade pos-moderna, cuja
complexidade aumenta na medida em que as identidades se complexificam, ndo
permitindo mais naturalizacGes de qualquer ordem.

Nesse sentido, a tese do Supremo seguiu um curso diferente na historia do direito
brasileiro. Foi uma tese contramajoritaria devido a omissdo do Poder Legislativo, portanto,
contréria a opcao dos representantes da sociedade. E o que isso quer dizer? Quer dizer que,
nas democracias modernas — “governo da maioria com o respeito as minorias” —, 0 carater
das decisdes é sempre majoritario, pois incumbe ao legislador definir os critérios para o
preenchimento das lacunas no ordenamento juridico.

Dentre as varias funcbes do Poder Judiciario, mais especificamente a dos tribunais
constitucionais, destaca-se a de proteger o direito das minorias, 0 que, em certa medida,
ndo impossibilita a protecio das maiorias por qualquer outro meio de atuacdo. E o que
dispds Ayres Britto:

A dominagdo majoritaria em si, como o centro de gravidade da
democracia, exige esse respeito as minorias politicas vencidas nas
eleicbes. O principio majoritario € o polo positivo da democracia, e
encontra a sua antitese no principio minoritario, que constitui o seu poélo
negativo, ambos estritamente indispensaveis na elucida¢do do conceito
da auténtica democracia.’®’

No caso especifico dos julgados em andlise, o Supremo Tribunal Federal
ultrapassou os limites do texto constitucional, pois houve a necessidade de voto contréario,
pela divergéncia entre o Poder Legislativo e o Poder Judiciario em relacdo ao mesmo
objeto (art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal), 0 que tornou a questdo de carater judicial.

Nesse contexto contramajoritario, outro aspecto relevante sobre a decisdo do
Supremo foi, para o caso em analise, a desobstru¢do dos canais democraticos, tipica dos
processos legislativos, quando se busca diretamente a via legislativa. O Parlamento deveria
ser a “caixa de ressonancia” da populacdo, mas determinados grupos tendem a sufocar o
clamor popular, o que torna necessario um 6rgao que restabeleca harmonia. E nesse tipo de
obstrucdo que a atuacdo de um Tribunal Constitucional, para corrigir tamanha deficiéncia,
faz-se pertinente, como no caso do Supremo no julgamento conjunto da ADI n. 4.277 e da
ADPF n. 132.

197 Excerto do voto do Ministro Carlos Ayres Britto na ADI n. 4.277/DF. p. 852.
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Em muitas situagOes, os cidaddos tém de recorrer a caminhos alternativos para
fazer valer os seus direitos. A omissao legislativa faz de um Tribunal Constitucional a
“valvula de escape” em muitas situacdes, pelo proprio principio processual constitucional
da inafastabilidade da tutela jurisdicional. E o que bem observa Waldron (2010, p. 144):

As pessoas tendem a depositar suas esperancas no judicial review
guando querem maior peso para suas opinides do que conseguiriam com
a politica eleitoral. Talvez seja possivel fazer com que esse modo de
acesso pareca respeitdvel quando outras vias da mudanga politica
estejam bloqueadas.

N&o se pode confundir o carater contramajoritario da decisdao do Supremo na ADI
n. 4.277 com o que se denomina de “ativismo judicial”. Nao houve usurpagdo de forca
nesse caso, mas uma decisdo que impde o respeito as minorias. Pode-se dizer que o STF
foi “forcado” a decidir favoravelmente no caso em analise.

Para muitos grupos de interesse, a atuacdo do STF sobre o “casamento gay”
constitui uma espécie de ativismo judicial altamente tirdnico. Todavia, esse tipo de visdo
ndo é compartilhada por todos, ha quem veja como benéfica a atuacdo do Poder Judiciario
nas situacdes em que lhe é exigido se pronunciar:

(...) o ativismo é elogiado por proporcionar a adaptacdo do direito diante
de novas exigéncias sociais e de novas pautas axiolégicas, em
contraposicdo ao “passivismo”, que, guiado pelo propdsito de respeitar as
opcOes do legislador ou dos precedentes passados, conduziria a
estratificacdo dos padrbes de conduta normativamente consagrados.
(RAMOS, 2010, p. 110).

De acordo com Ramos (2010, p. 117), “ndo se trata do exercicio desabrido da
legiferacdo (ou de outra funcédo jurisdicional)”, que, em circunstancias bem delimitadas,
possa vir a ser deferido pela prépria Constituicdo aos 6rgaos superiores do aparelho
judiciario, com incursdo insidiosa sobre o “ndcleo essencial” de funcGes
constitucionalmente atribuidas a outros poderes.

Mesmo com a possibilidade de incursdo do Poder Judiciario para suprir a omisséo
legislativa, ha a necessidade da observancia dos procedimentos, como dispde Habermas
(1997a, p. 327): “Se a Supreme Court tem como encargo vigiar a manutencdo da
constituicdo, ela deve, em primeira linha, prestar atencdo aos procedimentos e normas
organizacionais dos quais depende a eficacia de legitimagdo do processo democratico”.

Sobre esse aspecto, destacam-se os fundamentos dos votos dos ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso, considerados votos “dissidentes”
(“discordancia colateral”), apesar de a decisdo ter sido unanime. A principal divergéncia
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foi marcada na identificagdo pelos trés ministros de lacuna normativa de carater
axioldgico, a ser dirimida por meio do emprego da analogia, que se constituiu na base
argumentativa dos trés votos dissonantes.

O ministro Gilmar Mendes afirmou que o Unico argumento forte a justificar a
interpretacdo conforme a Constituicdo, é o fato de o dispositivo do Codigo Civil estar
sendo invocado para impossibilitar o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo
sex0™'% uma vez que a unido homoafetiva ndo se enquadra nos tipos previstos no Cédigo
Civil e na Constituicdo, o que implica o reconhecimento do “novo” modelo familiar para a
protecdo de direitos fundamentais.

Nesse sentido, o ministro Ricardo Lewandowski, no seu voto, discorreu da seguinte
forma:

Como se sabe, ante a auséncia de regramento legal especifico, pode o
intérprete empregar a técnica da integracdo, mediante o emprego da
analogia, com o fim de colmatar as lacunas porventura existentes no
ordenamento legal, aplicando, no que couber, a disciplina normativa mais
préxima a espécie que lhe cabe examinar, mesmo porque o Direito, como
é curial, ndo convive com a anomia.’”®

No caso da unido homoafetiva, a regra mais proxima evocada a preencher a lacuna
foi a da unido estavel nos termos do artigo 226, § 3°, da Constituicdo. Nesse sentido, foi 0
argumento usado pelo Ministro Cezar Peluso em seu voto:

H& uma lacuna normativa, a qual precisa ser preenchida. E se deve
preenché-la, segundo as regras tradicionais, pela aplicacdo da analogia,
diante, basicamente, da similitude — ndo da igualdade —, da similitude
factual, entre ambas as entidades de que cogitamos: a unido estavel entre
0 homem e a mulher e a unido entre pessoas do mesmo sexo. E essa
similitude entre ambas situaces é que me autoriza dizer que a lacuna
consequente tem que ser preenchida por algumas normas. (...) De modo
que, na solucdo da questdo posta, a meu ver e de todos os Ministros da
Corte, s6 podem ser aplicadas as normas correspondentes aquelas que, no
Direito de Familia, se aplicam a unido estavel entre o homem e a
mulher.*?

De maneira geral, a justificagdo construida por todos os ministros no julgamento da
ADI n. 4.277 esteve centrada em uma visao sistémica, que toma como base 0s elementos

principiologicos e fundantes do Estado democratico de direito. Desse modo, 0

reconhecimento dos direitos fundamentais como principios levou-os a interpretarem o

198 Excerto do voto do Ministro Gilmar Mendes no julgamento na ADI n. 4.277/DF. p. 766.
199 Excerto do voto do Ministro Ricardo Lewandowski na ADI n. 4.277/DF. p. 714.
19 Excerto do voto do Ministro Cezar Peluso na ADI n. 4.277/DF. p. 874-875.
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artigo 1.723 do Codigo Civil como uma espécie de salvaguarda para as unides
homoafetivas.

Verifica-se, portanto, que 0s votos apresentados em consonancia com a
fundamentacdo do relator, utilizaram o que se denomina de argumento a contrario
sensu™!. Assim, como ndo havia disposicdo que vedasse a existéncia das referidas
entidades familiares, concluiram todos, de forma unanime, pela sua protecéo.

A decisdo do Supremo no julgamento da ADI n. 4.277 tem forte conexdo com a
doutrina ha muito defendida pelos civilistas progressistas. Tanto assim, que uma das partes
processuais que compuseram o processo foi a manifestacdo do Instituto Brasileiro de
Direito da Familia — IBDFAM, que peticionou na condi¢do de amicus curiae em defesa da
unido homoafetiva, concluindo pela “evidenciada inconstitucionalidade do art. 1.723 do
Cadigo Civil por ndo prever como entidade familiar a unido entre pessoas do mesmo

seXOaallZ

42 O SIGNIFICADO DA ADI N. 4277 PARA O RECONHECIMENTO DA
DIFERENCA PARA A CONSTRUCAO DA IGUALDADE NO CONTEXTO DA
POS-MODERNIDADE

Sem duvida, o julgamento da ADI n. 4.277 projeta no mundo juridico a
reafirmacdo dos direitos fundamentais. E isso é perfeitamente projetavel para o campo do
direito da mulher, quando se trata do reconhecimento de direitos. Se ha o reconhecimento
dentro das relagdes homoafetivas, a priori, tem-se um elemento novo para dirimir possiveis
barreiras ainda existentes no que concerne ao reconhecimento de direitos dentro das
relacdes heterossexuais, especificamente, quando se trata do direito da mulher.

Os problemas das minorias acabam sendo problemas de toda a coletividade. Sousa
(2010, p. 78) destaca que “um dos paradigmas da poés-modernidade € a subjetividade, que
toma o sujeito como padrdo simbdlico”. E foi com base nesse padrdo que os direitos
fundamentais tomaram a dimensd@o de direitos subjetivos pablicos. Em outras palavras,
“foram incorporados socialmente a partir da construcdo de um sujeito plural, construido

metaforicamente” (p. 78).

11 Argumento de interpretacdo que considera valido ou permitido o contrario do que tiver sido proibido ou
limitado.

112 Excerto da peticdo protolocada pelo Instituto Brasileiro de Direito da Familia para composicdo da instrucéo
processual da ADI n. 4.277/DF (p. 935). Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=11872>. Acesso em: 21 fev. 2015.
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A mesma autora ainda destaca a importancia do viés transdisciplinar para o espoco
das decisdes pela “expansdo da influéncia de outras areas do conhecimento na construgdo
do sujeito das sociedades democraticas modernas, cujo contetdo traz ideias de liberdade,
igualdade, integridade fisica e psicologica, bioética, biodireito” (SOUSA, 2008, p. 78).

Assim, a dimensao do sujeito passa a ter contornos proprios, pois ele € posicionado
nos mais diversos contextos, os quais estao vinculados a mudancas fundamentais na forma
de pensar e na maneira de viver, de produzir, de consumir, de falar, de representar. De
acordo com ela, “além das questdes ambiental, tecnoldgica, social, tem-se uma dimenséo
cultural e politica que exige a participacdo democréatica na tomada de decisdes” (SOUSA,
2008, p. 78).

E o direito, como saber-poder (FOUCAULT, 2002), deve estar atento a toda essa
complexidade, que, segundo Morin (2001), implica contingéncia'*®, sendo esta o lado
qualitativo daquela. Habermas entendeu o sentido a ser cooptado pelo direito:

(...) o Direito ndo consegue assegurar-se dos fundamentos de sua
legitimidade apenas por meio de uma legalidade, o Direito moderno
nutre-se de uma solidariedade concentrada no papel do cidaddo que
surge, em Ultima instancia, do agir comunicativo, orientado por
instituicbes e por processos juridicos, ou seja, pelo procedimento
democrético, mas sem restricdes que venham substituir totalmente o
exercicio das liberdades comunicativas por um Direito coercitivo. As
liberdades subjetivas precisam ser complementadas por meio de direitos
dos cidaddos que ndo visam apenas a liberdade de arbitrio, mas
autonomia. (HABERMAS, 1997, p. 54).

Sendo assim, ¢ mais do que emergente pensar juridicamente com base na
complexidade social, que se auto reproduz e é condicdo para a construcdo da experiéncia.
E é isso o que importa para se pensar o direito na atualidade. No julgamento da ADI
n. 4.277, o STF capturou o sentido de toda essa complexidade social. Como visto pelo
resumo dos votos de cada um dos ministros, o STF forneceu uma resposta a sociedade
sobre um problema altamente complexo.

Todavia, ndo foi uma resposta simples. E por que se afirma isso? Pode-se dizer que
a decisdo esté atrelada a, pelo menos, quatro dimensdes possiveis exigidas para atuacdo em
qualquer campo de anélise: a) situar-se no espaco da pos-modernidade; b) compreender a
mensagem da globalizagéo; ¢) caminhar com a sociedade em rede; d) entender o processo

de construcdo da identidade social; e e) pensar o direito em face da complexidade social.

3 A contingéncia é uma qualidade de sistemas com sentido, necessitando dos elementos expectativa e vivéncia
para existir.
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Sobre a primeira dimensdo, “situar-se no espaco da pds-modernidade”, é adotar
uma postura independente — 0 que ndo significa auséncia de compromisso, mas também
ndo se vincula aos compromissos assumidos pela modernidade e que ndo foram em certa
medida cumpridos. E isso tem uma razdo de ser, pois sdo inUmeros os fatores a serem
considerados: as mudangas no “espaco-tempo”; 0S conflitos pela hegemonia entre
discursos universais, mesmo sendo representativos da ideologia de um grupo especifico; a
relacdo entre cidadania e espaco publico; as mudancas advindas com a sociedade da
informacdo e com o poder tecnocratico; a legitimidade de acdes e ordens sociais que
configuram, muitas vezes, ordens de discurso; os tipos de papéis sociais dominantes, entre
outros fatores.

Com relagéo ao direito, “a proposta de que o Direito Constitucional possa resolver
todos os problemas sociais, pela auséncia de uma razdo ultima” (SOUSA, 2010, p. 143), ao
mesmo tempo em que sofre o incremento de ser responsavel pela regulacdo juridica de
praticamente todos os setores da vida social € um dos paradoxos atuais. E isso tem relagdo
com os riscos propiciados pela I6gica pds-moderna, que tende a relativizacdo de verdades.

Logo, corre-se o0 risco de se negarem direitos fundamentais e principios
constitucionais pela existéncia de uma relagdo binOmica entre seguranca (texto
constitucional) versus risco (sociedade p6s-moderna). Na ADI n. 4.277, o Supremo
vislumbrou o risco de se decidir contrario a Constituicdo Federal, mesmo que alguns votos
ndo contemplassem a verdadeira opinido do julgador ou pela auséncia de lei.

Compreender a mensagem da globalizacdo é a segunda dimensdo para se decidir
com observancia a perspectiva social e plural. A decisdo contramajoritaria do Supremo na
ADI n. 4.277 capturou essa mensagem, a partir do momento em que decidiu favoravel em
um contexto desfavoravel, dado pela complexidade das relagdes no mundo globalizado.
Foi uma decisdo que “esvaziou” a representatividade dos titulares do poder publico eleito
pelo voto direito dos cidadaos, “na medida em que os instrumentos de atuagdo do Poder
Publico se encontram debilitados por for¢a da economia globalizada” (DERBLI, 2007,
p. 27).

O que o Supremo fez no caso em analise foi simplesmente cumprir o
direito no contexto em que a globalizacdo econdmica, ao implantar no mundo
um sistema em que as decisdes publicas e as politicas puablicas nacionais se
subordinam aos interesses dos sujeitos econémicos metanacionais, aponta para a

necessidade de estimular-se o impulso abstrato histérico do homem no sentido de
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transformar sua consciéncia nacional numa consciéncia pds-nacional cosmopolita, com a
“criagdo de um sistema de direitos planetario que se fundamente e se legitime, tanto no
ambito de sua producéo quanto de sua aplicacdo, por meio de um amplo e radical processo
comunicativo argumentativo de discussao publica” (LEITE, 2005, p. 226).

Ao direito, portanto, incumbe ndo apenas garantir os direitos humanos, mas
também o reconhecimento das especificidades culturais das comunidades. Cumpre,
também, a missao de “deslocar os cidadaos da posicao de meros espectadores para a de
atores do processo histérico, e, por conseguinte, de autores dos sistemas de normas e
condutores da vida do Estado para a garantia do bem comum e dos direitos fundamentais”
(LEITE, 2005, p. 229). Esse fundamento, aliés, esta implicito nos argumentos levantados
pelos ministros do STF no julgamento da unido homoafetiva.

Essa segunda dimensdo leva necessariamente ao entendimento do que seja
caminhar com a sociedade em rede. Vive-se um momento histérico em que ha um
compartilhamento intenso de informacgdes. Com isso, além do aumento da complexidade
social, tem-se a troca informacional, o que obriga pensar o direito em termos comunitarios
(diversidade social), mas respeitando o individualismo e a identidade dos individuos.

Sobre a questdo individual, Bauman (2001) destaca que a sociedade moderna existe
em uma atividade incessante de “individualizagdo”, o que ajuda a entender bastante 0
processo da questdo da pluralidade de identidades. Para ele, assim como as atividades dos
individuos consistem na reformulacédo e na renegociacao diaria de redes de entrelagcamento
chamada “sociedade”. Desse modo, dispde sobre o conceito de “individualiza¢do” nos
seguintes termos:

(...) a “individualiza¢ao” consiste em transformar a “identidade” humana
de um “dado” em uma “tarefa” e encarregar os atores da responsabilidade
de realizar essa tarefa e das conseqliéncias (assim como dos efeitos
colaterais) de sua realizagdo. Em outras palavras, consiste no
estabelecimento de uma autonomia de jure (independentemente de a
autonomia de facto também ter sido estabelecida). (BAUMAN, 2001, p.
40).

Ressalta-se, ainda, que, com a “desterritorializacdo” (IANNI, 1997),
“deslocalizagdo” (BOURDIEU, 2002), conceitos que mostram a atuagao ideoldgica com o
intuito de rompimento do coletivo, hd uma interferéncia direta nas identidades sociais,
exigindo a reconstrucdo por meio das instituicdes, como no caso do direito, pela atuacéo

do Poder Judiciario na supressao de lacunas legislativas.
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O que o Supremo ajudou a construir com a decisdo favoravel a unidao homoafetiva
foi, nada mais nada menos, que o exercicio da cidadania por uma minoria de casais
homossexuais — até mesmo porque a decisdo do SFT ndo constitui unanimidade para a
coletividade dos homossexuais no pais. O que se extrai da citacdo de Bauman (2001, p. 50)
é pertinente, no sentido de que “o individuo de jure’* néo pode se tornar individuo de
facto sem antes tornar-se cidadao”.

N&o h& individuos autbnomos sem uma sociedade autbnoma, e a autonomia da
sociedade requer uma autoconstituicdo deliberada e perpétua, algo que s6 pode ser uma
realizacdo compartilnada de seus membros. De acordo com Bauman (2001), ser um
individuo de facto é possuir uma liberdade positiva, genuina poténcia da autoafirmacao.

Por todas essas razdes, o problema da identidade deve ser um ponto de reflexdo
para o direito, talvez até o ponto de partida (ou de chegada). Ao que se viu no capitulo
anterior, o sujeito p6s-moderno ndo possui uma identidade fixa, marcada, mas dispersa,
plural. Portanto, assume identidades que se adaptam a determinadas situagdes do cotidiano,
as quais poderdo vir a constituir relagdes juridicas passiveis de regulacdo pelo direito,
como foi o caso do reconhecimento da unido homoafetiva, cujo reconhecimento foi,
sobretudo, da causa identitaria dessa minoria.

Em continuidade, a quarta dimensdo diz respeito a entender o processo de
construcdo da identidade social, sob a qual se pode tracar uma perspectiva de consideravel
significado dado ao caso da unido gay no Brasil e ao seu reconhecimento pelo Supremo
Tribunal Federal, como resultado da afirmacéo de direitos de uma minoria.

Pois bem. lanni (1997) ressalta que as forcas juridico-politicas e ideoldgicas
entraram em descompasso com as manifestacdes reais e potencialidades politicas e
culturais das forcas sociais presentes na sociedade. Em face disso, pergunta-se: O direito €
condicionante dos eventos sociais ou € condicionado por eles? Os dois. A decisdo do
Supremo no julgamento da unido gay mostra essa interface (condicionante /
condicionado): o STF como ator social que muda a historia de uma minoria, mas que ao
mesmo tempo traz para o escopo de futuras decisdes juridicas novas interpretagdes
resultantes de uma decisdo-paradigma. Sobre esse tema, pontua Teubner (1990, p. 142):

O sistema juridico detecta a presenca de conflitos no seu meio social
através de sensores especificamente juridicos (conceitos doutrinais,

14 «“Ser um individuo de jure significa ndo ter ninguém a quem culpar pela prépria miséria, significa ndo
procurar as causas das proprias derrotas sendo na prépria indoléncia e preguica, e ndo procurar outro remédio
sendo tentar com mais e mais determinacdo. E possuir uma liberdade negativa legalmente imposta” (BAUMAN,
2001, p. 48).
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normas definidoras dos “limites juridicos™) reconstruindo-0S cOMO
conflitos de expectativas juridicas e processando-as através de normas,
processos e doutrinas intrinsecamente juridicas. Por fim, produz uma
decisdo final e imperativa de resolugéo de conflito a cuja ratio decidendi
poderdo, por sua vez, ligar-se no futuro a novas comunicacdes juridicas.
Todo este processo tem lugar exclusivamente dentro das fronteiras de
sentido da comunicacdo juridica tal como esta é definida pelo proprio
sistema.

Na concepcao habermasiana, o direito € ao mesmo tempo criacdo e reflexo da
producdo discursiva da opinido e da vontade de membros de uma determinada
comunidade juridica. Para ele, a linguagem do Direito reveste as comunica¢des do mundo
da vida, oriundas da esfera publica e da esfera privada, “como uma forma que permite
serem assumidas também pelos codigos especializados dos sistemas de acdo
autorregulados” (HABERMAS, 1997a, p. 86).

O Supremo Tribunal Federal, como Tribunal Constitucional, demonstrou, por meio
da decisdo a favor da unido homoafetiva, estar atento as exigéncias do direito na
contemporaneidade, qual seja, a de buscar modelos de adaptacdo as mudancas sociais,
politicas, econdmicas e culturais. E isso se deve em certa medida ao fato de o direito atual
estar fundado na ideia de sujeitos livres e iguais, donos de si préprios, autdbnomos,
liberados de qualquer senso de pertencimento, o que implica ndo conseguir suprir todas as
esferas constitutivas e necessarias a determinacdo do homem.

Se a sociedade é ente fragmentado ou que se constitui por uma pluralidade de
grupos ou culturas que merecem reconhecimento e requerem formas especificas de
regulacdo, essas diferencas precisam ser reconhecidas pelos contetdos juridicos. Assim,
“longe de ser uma normatividade ou aplicacdo uniformes, passa a existir uma aplicacéo das
normas em razdo do sentido de pertenca dos individuos as diversidades coletivas e ou
culturais, (...) enquanto senhores de muitas esferas, as suas relagcdes intersubjetivas”
(TAVARES, 2005, p. 123). Para 0 mesmo autor, a compreensao do direito deve se dar de
maneira a que nao satisfaca um sé valor ou pratica social, mas “que produza métodos
capazes de aplicar devidamente as normas adequadas em conformidade com as diversas
especificagoes culturais” (idem).

Por essa razdo, cabe ao direito, e isso 0 STF deixou bem claro em sua deciséo,
cumprir o disposto na Lei Maior do Estado e resistir aos avangos das formas de excluséo
social na p6s-modernidade, cumprindo os ensejos e objetivos da democracia pluralista com
justica social. E por meio do processo reflexivo que surge a possibilidade de construcio da

cidadania e da identidade social.
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4.3 COMO PENSAR O DIREITO DA MULHER PELO RECONHECIMENTO DA
DIFERENCA PARA A IGUALDADE A PARTIR DE UM CRITERIO DE JUSTICA A
LUZ DA ADI N. 4.277

Como visto no Capitulo 3, a histdria das mulheres esta diretamente ligada as suas
historias de vida (concepcédo narrativa do sujeito), o que faz surgir o senso de identidade e
de autopreservagédo. Desvincula-se, portanto, de uma ideia universal (cf. Kant) de tratar
pessoas como pessoas sem discriminacdo ou preconceito. A luta feminista provou que nao
é bem assim, as mulheres sentiram o peso da historia.

O direito das mulheres € representativo de uma minoria, 0 que exige um tratamento
especifico, e ndo generalizado (universalista). Ao se pensar sobre direito ou sobre justica,
hd que se observarem o0s valores prevalecentes em um determinado tempo-espaco.
Historicamente, a justica — e aqui se pensa a questdo da igualdade — prevalece sobre o
convencional (a tradi¢do), sendo um produto das circunstancias. O Capitulo 1 deixa claro,
em termos paradigmaticos, o tipo de direitos alcancados pelas mulheres nos modelos de
Estado, bem como, no Capitulo 2, evidencia-se a pauta de direitos reivindicados pelos
movimentos feministas e os de fato conquistados.

A luta feminista ndo teve forga suficiente para romper com o convencional, mas
pressionou bastante e hoje se colhnem mais os frutos. O reconhecimento de direitos ndo
promoveu o bem em sua totalidade, porque as mulheres ndo foram as protagonistas
propriamente ditas de suas historias. Portanto, travou-se uma luta para se romper com o
patriarcado (tradicdo).

Desse modo, observa-se que os sujeitos tém diferentes concepgdes sobre o que é
bom ou ndo para eles e sobre a propria ideia do bem. E essa foi sempre a postura assumida
pelas mulheres, a de fazerem as préprias escolhas, por meio do exercicio de sua autonomia
individual. Sociedades pluralistas e complexas tém concepcdes diferentes sobre quais bens
sociais ou humanos exigem respeito e reconhecimento.

O julgamento conjunto da ADI n. 4.277 e da ADPF n. 132 € um exemplo claro de
contraposicdo a auséncia de respeito e reconhecimento a diferenca, em que o Supremo
dissociou-se de valores e visbes particulares, ampliando o telos (fim, meta, objetivo)
“apropriado” do casamento (como instituicdo social, ideia de procriacdo), ao reconhecer
novos modelos, como a unido civil de pessoas do mesmo sexo, mesmo com o julgamento

moral e religioso de parcela da sociedade.
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Na petigdo inicial da ADI n. 4.277, a PGR deixou evidente 0 quanto o modelo
tradicional, patriarcal e hierarquizado de familia atravessa hoje crise profunda, causada por
varios fatores, entre eles a progressiva emancipacdo da mulher, que desmistificou papéis
socialmente rigidos, os quais definiam o homem como chefe de familia e “provedor” e a
mulher como circunscrita a esfera doméstica, com filhos obedientes e sem voz.

Todavia, no paradigma do Estado democréatico de direito, o que vigora no cerne da
nocdo contemporanea de familia € a afetividade, a comunhdo, independente da
sexualidade. E € isso 0 que a Constituicdo afirma: a emancipacao dos sujeitos, por meio do
exercicio da cidadania, com o reconhecimento do ser humano como pessoa e dos seus
projetos de vida, portanto, titular de direitos e garantias fundamentais.

O que essa decisdo do Supremo Tribunal Federal tem a ver com a discussdo sobre o
direito da mulher e o reconhecimento da igualdade pela diferenca?

A resposta é simples: segue a mesma légica. Na discussdo sobre justica e
reconhecimento de direitos, h4 que se levar em conta a construgdo de um pluralismo
racional sobre a no¢do do bem (ou bens). Quando se discute o direito da mulher, deve-se
levar em conta o pluralismo de identidades, a complexidade social, é observar que ter
algumas regras ou alguns principios, em muitos casos, é insuficiente para pensar sobre
justica, igualdade, entre outros valores. E isso ficou bem claro no voto do ministro Carlos
Ayres Britto na ADI 4.277 (p. 632):

Tipo de constitucionalismo, esse, o fraternal, que se volta para a
integracdo comunitaria das pessoas (ndo exatamente para a “incluséo
social”), a se viabilizar pela imperiosa ado¢do de politicas publicas
afirmativas da fundamental igualdade civil-moral (mais do que
simplesmente econdmico-social) dos estratos sociais historicamente
desfavorecidos e até vilipendiados. Estratos ou segmentos sociais
como, por ilustracdo, o dos negros, o dos indios, 0 das mulheres, o dos
portadores de deficiéncia fisica e/ou mental e o daqueles que, mais
recentemente, deixaram de ser referidos como “homossexuais” para ser
identificados pelo nome de “homoafetivos™. (Grifos nossos).

Entdo, quando se fala em “pluralismo racional sobre 0 bem”, a sua construcao da-se
pela via do debate publico (cf. Habermas), avancado e recuando dialeticamente nos
julgamentos pessoais em relacdo a casos especificos, eventos, historias, questdes,
relacionados aos direitos das minorias.

Logicamente que o desenvolvimento desse pluralismo requer um nivel de evolugdo
humana nos termos propostos por Kohlberg (cf. Capitulo 1), ao discorrer que moralmente

bom € o individuo que raciocina e atua com base em principios de justica. Um individuo
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que esteja no nivel 6, com base na teoria de Kohlberg, sdo os mais “evoluidos”.
Destaca-se, contudo, que essa evolugdo tem a ver com o fato de o individuo manter
padrdes nos quais uma sociedade boa ou justa deve se basear.

Conforme j& destacado no Capitulo 1, o Ultimo estagio proposto por Kohlberg
considera a questdo do julgamento moral como uma atividade interpretativa
(hermenéutica) e é nele que se assenta 0 campo de analise do direito das minorias, como
fez o STF no julgamento da ADI n. 4.277, ao discutir e analisar o problema da igualdade
sob o enfoque dos direitos fundamentais como questao principiologica.

Rawls (2000, 2002), ao justificar a sua teoria da justica, destaca o método do
equilibrio reflexivo™®, uma espécie de método de raciocinio moral, que consiste em recuar
e avancar entre os julgamentos ponderados sobre casos especificos e 0s principios gerais a
serem formulados para dar sentido ao julgamento em questdo. Ao se revisarem principios,
revisam-se julgamentos. Esse procedimento nédo difere muito da forma como procedeu o
STF no julgamento da ADI n. 4.277, conforme se depreende dos votos anteriormente
descritos.

Para esse mesmo autor, o equilibrio reflexivo gera julgamentos compartilhados
para justica e para direitos. Nas sociedades pluralistas, ha o fato do pluralismo racional
sobre 0 bem (ou bens), cujos desacordos sdo persistentes sobre o que é bom, sobre direitos,
sobre valores morais e religiosos, 0 que remete ao problema da identidade.

Ainda sobre o processo reflexivo, que se constréi no Eu e relaciona-se com a
identidade do sujeito, Sousa (2008, p. 86) pontua:

O processo reflexivo refere-se a possibilidade de os sujeitos construirem
ativamente suas auto-identidades, em construcGes reflexivas de sua
atividade na vida social. Isso porque as identidades sociais sdo
construidas por meio de classificagdes mantidas no discurso. E assim
como sdo construidas discursivamente, identidades também poder ser
contestadas no discurso.

Toda essa discusséo leva para a seguinte questdo: Os argumentos levantados pela

luta feminista foram representativos desse equilibrio reflexivo?

15 Giddens (2002) afirma que a reflexividade “se estende ao ntcleo do eu”, o que faz do eu um “projeto
reflexivo”: “Ser uma ‘pessoa’ ndo ¢ apenas ser um ator reflexivo, mas ter o conceito de uma pessoa (enquanto
aplicavel ao eu e aos outros). O que se entende por ‘pessoa’ certamente varia nas diferentes culturas, embora
haja elementos dessa nogdo que sdo comuns a todas elas. A capacidade de usar ‘eu’ em contextos diferentes,
caracteristica de toda cultura conhecida, ¢ o traco mais fundamental das concepgoes reflexivas da pessoidade”
(GIDDENS, 2002, p. 54).
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A resposta para essa questdo esta diretamente ligada ao respeito matuo, ao quanto
as reivindicaces femininas sdo de fato consideradas legitimas. Como ja discutido, dos
paradigmas juridicos depreende-se o tipo de reivindicacdo pleiteada, ao mesmo tempo em
que se observa o tipo de resposta dada ao pleito das mulheres. O que se coloca em questédo
é 0 quanto houve de deliberacdo sobre a causa feminista e o quanto de comprometimento,
envolvimento, houve por parte de todos os atores sociais em jogo — aqui se incluindo as
préprias mulheres —, porgue € isso 0 que se exige de uma sociedade pluralista.

Mesmo no século XXI, muitas questdes relacionadas ao direito da mulher ainda séo
objeto de acOes no Supremo Tribunal Federal. Atribui-se a isso o fator invisibilidade, pois
a mulher ndo é vista socialmente como igual ao homem em direitos e obrigaces.
Situacdes da vida prética, regradas por normas e principios, que poderiam configurar ponto
pacifico, ainda sdo motivo de discussdo no Poder Judiciario.

E aqui se entra no problema da interpretacdo das leis e dos principios
constitucionais, conforme descrito no Capitulo 1, em que se ressaltou a importancia da
teoria da argumentacao no direito contemporaneo. Nesse contexto, destacam-se as palavras
de Barroso (2005, p. 17):

Uma das grandes mudancas de paradigma ocorridas ao longo do século
XX foi a atribui¢cdo & norma constitucional de status de norma juridica.
Superou-se, assim, o modelo que vigorou na Europa até meados do
século passado, no qual a Constituicdo era vista como um documento
essencialmente politico, um convite & atuacdo dos Poderes Publicos. A
concretizagdo das suas propostas ficava invariavelmente condicionada a
liberdade de conformagdo do legislador ou a discricionariedade do
administrador. Ao Judiciario ndo se reconhecia qualquer papel relevante
na realizac&o do contetido da Constituicéao.

Todo esse avangco pode ser em certa medida atribuido ao papel do
neoconstitucionalismo (cf. Capitulo 1), como marco tedrico de superacdo do positivismo
juridico, o qual prop6e um modelo argumentativo de relacdes entre a Constituicdo e a
legislacdo infraconstitucional. A Constituicdo tem uma presenca marcante e onipresente, 0
que irradia os direitos e garantias fundamentais para todo o ordenamento juridico.

E foi exatamente esse o0 procedimento utilizado pelo STF no desempenho
constitucional de julgar a unido homoafetiva, garantindo protecdo a uma minoria exposta a
situacOes de vulnerabilidade juridica, social, econémica e politica, condicionada pela
intolerancia, perseguicao e discriminacdo. Destaca-se, alids, 0 quanto os julgados do STF

tém refletido uma tendéncia da sociedade, a de, juridicamente — ja que legislativamente
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parece mais dificil —, legitimar o Estado Democratico de Direito por meio do
reconhecimento dos direitos das minorias'*.

E por essas e por outras razdes que se quer destacar aqui — nem que seja pela via
inversa de anélise de um julgado que trata da unido homoafetiva (ADI n. 4.277) — a forca
do contramajoritario dentro do préprio feminismo, com relacdo as questdes plurais que
atualmente envolvem o direito da mulher. Para tanto, destaca-se o problema da identidade
da mulher (cf. Capitulo 3), em que ndo se confunde mais identidade com representacédo
feminina por forca do conceito pés-metafisico atribuido a identidade e pela revisitacdo do
conceito de género, o que implica mais complexidade.

O julgamento da unido homoafetiva pelo Supremo faz alusdo, mesmo que
indiretamente, ao direito das mulheres em razao de se constituirem como uma minoria (no
sentido de voz), bem como pelas desigualdades sofridas ao longo de todo o processo
historico vivenciado no pais, e 0 quanto tudo isso é socialmente representativo. Funciona

17 uma orientacdo interdiscursiva’®, em que se

como uma espéecie de intertexto
depreendem questdes para o entendimento do direito da mulher e vice-versa.

Ainda sobre o carater contramajoritario adotado pelo STF com relacdo ao direito da
mulher, transcreve-se aqui a ementa de dois casos, que, mesmo com a existéncia de
legislagéo infraconstitucional a tratar dos objetos dessas agdes, ainda assim se veem as
mulheres tendo de recorrer ao Poder Judicidrio para dirimir questdes relacionadas a

direitos fundamentais ja “pacificados” do ponto de vista legal e juridico:

Caso 1
EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E PREyIDENCIARIO. 2.
PREVIDENCIA COMPLEMENTAR. CALCULO DA

APOSENTADORIA. 3. CONTRATO QUE PREVE A APLICACAO
DE PERCENTUAIS DISTINTOS PARA HOMENS E MULHERES. 4.
FATOR DE DISCRIMEN CONSTITUCIONAL APLICADO AOS
REGIMES GERAL E PROPRIO DE PREVIDENCIA. EXTENSAO A
CONTRATOS DE PLANOS DE PREVIDENCIA PRIVADA. 5.
DISCUSSAO ACERCA DA OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA
ISONOMIA. 6. RELEVANCIA DO TEMA. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA.™®

116 Relembra-se o desempenho do Pretorio Excelso no julgamento da A¢do Popular n. 3.388/RR (Demarcagao
da Terra Indigena Raposa Serra do Sol), cuja relatoria foi do Ministro Carlos Ayres Britto.

W7 «A intertextualidade ¢ uma categoria de analise da teoria social do discurso cuja problematica envolve a
forma como os textos sdo criados, incorporados, contextualizados e a forma como dialogam com outros textos. O
que se diz em um texto pode estar ligado com algo implicito, o qual ndo ¢ dito” (SOUSA, 2008, p. 120).

18 A interdiscursividade ou (intertextualidade constitutiva) sugere que as ordens de discurso tém primazia sobre
os tipos particulares de discurso. E, segundo Fairclough (2012, p. 159), “um principio aplicavel a varios niveis
de discurso”.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussio Geral no Recurso Extraordinario n. 639.138 / RS,
30/6/2011. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em:

181



Caso 2

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E
TRABALHISTA. CONTRATOS POR PRAZO DETERMINADO E
OCUPANTES DE CARGOS EM COMISSAO NAO OCUPANTES DE
CARGOS EFETIVOS. GRAVIDEZ DURANTE O PERIODO DA
PRESTACAO DOS SERVICOS. DIREITO A LICENCA
MATERNIDADE E A ESTABILIDADE PROVISORIA. ARTIGO 7°,
XVIIl, DA CONSTITUICAO FEDERAL. ARTIGO 10, INCISO I,
ALINEA B, DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIAS. ' 12

No caso 1, no recurso extraordinario, a recorrente alegou a auséncia de tratamento
diferenciado entre os géneros, considerada a circunstancia de a mulher contribuir por
periodo menor, podendo aposentar-se por tempo de servigo cinco anos antes do homem. O
Tribunal, por maioria, reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questdo
constitucional. O relator assim se pronunciou: “a questdao ¢ eminentemente constitucional e
cinge-se, a saber, a luz do principio da isonomia, se no fator de discrimen, adotado nos
dispositivos constitucionais que tratam dos regimes geral e préprio de previdéncia, o
género da pessoa projeta-se na ordem juridica com forca para vincular os contratos de
previdéncia privada”m.

No caso 2, o Tribunal, por maioria, também reconheceu a existéncia de repercussdo
geral da questdo constitucional. O relator pronunciou-se no seguinte sentido:

[...] A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal tem entendido que
as servidoras publicas, inclusive as contratadas a titulo precario,
independentemente do regime juridico de trabalho, tém direito a licenga-
maternidade de cento e vinte dias e a estabilidade proviséria desde a
confirmacdo da gravidez até cinco meses ap6s o parto, conforme o art. 7°
inc. XVIII, da Constituicdo da Republica e o art. 10, inc. Il, alinea b, do
Ato das DisposicBes Constitucionais Provisorias [...] (Agravo de

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3873285>. Acesso em: 21 fev. 2016.

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario com Agravo n. 674.103 /
SC, 3/5/2012. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4033444>. Acesso em: 21 fev. 2016.

121« acérdao recorrido ficou assim ementado: ACAO RESCISORIA. ALEGACAO DE VIOLAGAO A
LITERAL DISPOSITIVO LEGAL. ARTIGO 485, V, DO CPC. PROFESSORA. CONTRATAQAO
TEMPORARIA. GRAVIDEZ NO REFERIDO PERIODO. TERMINO DO CONTRATO DE TRABALHO.
PEDIDO DE RECONHECIMENTO DA ESTABILIDADE PROVISORIA E DA NECESSIDADE DE
CONCESSAO DA LICENCA GESTAQAO. ACORDAO OBJURGADO QUE NEGOU TAIS BENEFICIOS.
DIVERGENCIA DA MATERIA NO AMBITO DESTE TRIBUNAL DE JUSTICA. ORIENTACAO, POREM,
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PELA OUTORGA DA CITADA ESTABILIDADE E
POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA LICENCA MATERNIDADE. UTILIZAQAO DESSE
ENTENDIMENTO. CARACTERIZAQAO DE INFRINGENCIA DO ARESTO AOS ARTIGOS 7°, XVIII, E
39, § 3°, AMBOS DA CARTA MAGNA, BEM COMO AO ARTIGO 10, II, b, DO ADCT. DIREITO DA
AUTORA A PERCEPCAO DOS VALORES REFERENTES AO PERIODO QUE PERMANECEU
INDEVIDAMENTE AFASTADA. ACTIO PROCEDENTE”. (p. 3-5).

122 Excerto do voto do Ministro Gilmar Mendes no julgamento do RE n. 639.138 RG / RS. p. 5.
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Instrumento n. 710203, rel. Min. Carmen Ldcia, j. 9-5-2008). (fl. 219,
grifei)*?

Os dois casos refletem exatamente a tese que aqui se investiga, ou seja, como 0
reconhecimento de diferencas é o passo fundamental a ser dado quando se quer
implementar um critério de justica que priorize a igualdade entre 0s sujeitos, em respeito a
maxima principiologica de “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida de sua desigualdade”.

Em continuidade a analise de casos, um dos mais emblematicos (hard case) julgado
pelo Supremo Tribunal Federal, que demonstra o carater contramajoritario do STF no
julgamento de situacdes que dizem respeito ao reconhecimento do direito da mulher, diz

respeito & Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54'%*

, CUjo objeto era a
busca de interpretacdo conforme a Constituicdo de dispositivos do Cddigo Penal que
tipificam o aborto (arts. 124, 126, caput, e 128, | e Il), para o fim de declarar que nédo
incidem no caso de antecipacdo terapéutica do parto de feto anencefélico (auséncia de
cérebro, portanto, incompativel com a vida extrauterina). Buscava-se, assim, 0
reconhecimento do direito subjetivo da gestante de se submeter a tal procedimento, sem a
necessidade de autorizacéo judicial.

A ADPF n. 54 indicou, como preceitos fundamentais violados, o art. 1° IlI
(principio da dignidade da pessoa humana), o art. 5°, 1l (principio da legalidade, liberdade
e autonomia da vontade) e os arts. 6°, caput, e 196 (direito a saude), todos da Constituicdo
Federal; e, como atos do Poder Publico causadores da lesdo, o conjunto normativo
representado pelos arts. 124, 126, caput, e 128, | e Il, do Cddigo Penal (Decreto-lei n.
2.848/1940), que tipificam o crime de aborto, sem contemplar a hip6tese de interrup¢édo da
gestacdo de feto anencefalico.

As trés teses juridicas principais levantadas pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude — CNTS foram as seguintes: (1) a de que a antecipacao do parto na
hipdtese é fato atipico, por faltar o suporte fatico exigido pelo tipo penal relativo ao aborto,
em nome do principio geral da legalidade e do principio especifico da reserva penal sendo
certa a morte do feto anencefalico pela auséncia de atividade cerebral; (2) a de que, ainda

que se quisesse qualificar a antecipacdo terapéutica do parto de feto anencefalico como

123 Excerto do voto do Ministro Luiz Fux no julgamento do ARE n. 674.103 RG / SC/ RS. p. 12.

124 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54 / DF,
12/4/2012. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334> Acesso em: 21 fev. 2016.
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aborto, a conduta ndo deveria ser punida, visto que o Cddigo Penal ndo pune o aborto
necessario (quando ndo hé& outro meio de salvar a vida da gestante), nem tampouco o
aborto desejado pela mulher (no caso de gravidez resultante de estupro), até porque a
época de elaboracdo do Codigo Penal ndo se vislumbrou tal possibilidade, o que permitira
uma interpretacdo evolutiva do direito; (3) por fim, a de que o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana (integridades fisica e psicolégica) e o direito fundamental a
saude paralisam a incidéncia das normas do Cddigo Penal na hipotese.

Fora os aspectos fatico e juridico do caso, a CNTS acrescentou o elemento moral,
no sentido de que a gestacdo de um feto anencefalico acarretaria grande sofrimento para a
mulher, o que envolveria medo, perda, frustracdo, entre outros sentimentos. Ademais, a
decisdo de como lidar com o sofrimento caberia & mulher, e ndo ao Estado. Portanto,
permitir que o Poder Publico possa utilizar seu aparato institucional e punitivo contra uma
mulher nessa situacdo violaria todos os limites humanitarios e civilizatérios que devem
estar presentes em uma sociedade plural e democrética.

A decisdo do STF, com relatoria do ministro Marco Aurélio, prolatada em
11/4/2012, por 8 votos a 2, foi no sentido da procedéncia do pedido, a fim de declarar a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupgdo da gravidez de feto
anencefalico seria conduta tipificada no Cddigo Penal.

O relator acentuou que a tipificacdo penal da interrupcdo da gravidez de feto
anencefalico ndo se coadunaria com a Constituicdo, notadamente com o0s preceitos que
garantiriam o Estado laico, a dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a protecdo da
autonomia, da liberdade, da privacidade e da saude (BARROSO, 2012, p. 136).

Segundo o ministro Marco Aurélio, pelo fato de a vida do feto anencefélico ser
inviavel, ele ndo se torna titular do direito a vida, de modo que o conflito entre direitos
fundamentais na hipdtese seria apenas aparente, dado que, em contraposi¢do aos direitos
da mulher, ndo se encontraria o direito a vida ou a dignidade humana do feto. Nesse caso,
portanto, a imposicdo estatal da manutencdo de gravidez, cujo resultado final seria
irremediavelmente a morte do feto, iria de encontro aos principios basilares do sistema
constitucional, dentre eles a autodeterminacdo e o reconhecimento pleno dos direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres (BARROSO, 2012, p. 136)

Mas houve divergéncias. O ministro Ricardo Lewandowski concluiu ndo ser
possivel ao STF estabelecer uma nova hipéGtese de isencdo de pena, para além das

hipbteses ja expressamente disciplinadas pelo Caodigo Penal. O ministro afirmou que a lei
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teria sido clara, de modo que ndo seria possivel afrontar sua expresséo literal a pretexto de
extrair dela contedo em conformidade com o texto constitucional, sob pena de indevida
atuagdo como “legislador positivo” (BARROSO, 2012, p. 136).

Ja o ministro Cezar Peluso, que também julgou improcedente o pedido, divergiu da
corrente majoritaria por fundamentos diversos. Em seu ponto de vista, o feto anencefalico,
ndo obstante a deficiéncia, seria dotado de vida humana, a merecer protecdo juridica e
constitucional. Desse modo, a antecipacdo do parto configuraria o crime de aborto, que
pressuporia apenas a eliminacdo da vida, pouco importando a sua viabilidade futura ou
extrauterina. Nesse cenario, concluiu que a autonomia da vontade da gestante ndo poderia
Ihe assegurar a possibilidade de pér termo a gravidez incbmoda e dolorosa, uma vez que a
conduta importaria na eliminacdo egoistica da vida de outrem (BARROSO, 2012,
p. 136-137).

Sem davida, essa decisdo contramajoritaria do Supremo trouxe novas perspectivas
para o direito da mulher (principalmente das mulheres gestantes), que passaram a ter a
liberdade de viver suas tragédias pessoais da forma mais compativel com as suas
conviccdes existenciais.

Apesar de o aborto sempre ter sido a bandeira de alguns grupos feministas
pré-aborto, independente da circunstancia envolvida, com base nas méaximas “O pessoal €
politico” e “O politico é pessoal”, no Brasil e em outros paises, ha ainda o controle do
corpo da mulher com relacdo a conduta, tipificando-a como criminosa nos casos nao
permitidos por lei.

Essa decisdo serve como precedente para a discussdo de novas possibilidades em

125

relacdo ao aborto, como nos casos de microcefalia™” no Brasil, situacdo emergente que

reabriu o debate sobre aborto no pais. H4, inclusive, em curso uma acdo’®, a ser

125 A microcefalia é uma condicdo em que a circunferéncia do cranio é menor que o considerado normal para a
idade do feto ou da crianca, que pode ter como causas 0 uso de drogas pela gestante, ou por agentes bioldgicos
(virus, bactérias, radiacdo). Segundo a Organizagdo Mundial de Salde, casos de microcefalia sdo definidos por
recém-nascidos com a circunferéncia da cabeca igual ou menor a 32 cm.

126 O grupo de advogados, académicos e ativistas que articulou a discussdo sobre aborto de fetos anencéfalos
no Supremo Tribunal Federal, acatada em 2012, prepara uma agdo similar para pedir a Suprema Corte 0
direito ao aborto em gestacdes de bebés com microcefalia. A frente da ag&o, que deve ser entregue aos ministros
em até dois meses, esta a antropologa Debora Diniz, do instituto de bioética Anis, que recebeu a BBC Brasil em
seu escritorio em Brasilia. “Somos uma organizag¢do que ja fez isso antes. E conseguiu. Estamos plenamente
inspiradas para repetir, sabendo que vamos enfrentar todas as dificuldades judiciais e burocraticas que
enfrentamos da primeira vez”. (...) “Em 2004 ndo havia uma epidemia nem havia um vetor (como o mosquito
Aedes aegypti). Agora ambos existem e isso torna a necessidade de providéncias mais urgentes”, diz. “Por
outro lado, na anencefalia os bebés ndo nascem vivos e assim escapavamos de um debate moral. Hoje, sabemos
que a microcefalia tipica é um mal incuravel, irreversivel, mas o bebé sobrevive (na maioria dos casos)”,
afirma. “Portanto trata-se do aborto propriamente dito e isso enfrenta resisténcia”. Em entrevista exclusiva a
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protocolada no Supremo Tribunal Federal, nos moldes da ADPF n. 54, que tratou dos fetos
anencefélicos, para assegurar as mulheres detectadas com bebés com microcefalia o direito
de abortarem. Entre os argumentos levantados, tem-se o de que a mulher ndo deve ser
punida por uma falha das autoridades em controlar o0 mosquito transmissor da doenca,
Aedes aegypti, 0 mesmo da dengue. Alem disso, também sustenta que a ilegalidade do
aborto e a falta de politicas de erradicacdo do Aedes aegypti ferem a Constituicdo Federal
em dois pontos: direito a saude e direito a seguridade social.

No caso da microcefalia, o debate sera de félego para o Supremo (mais um tipico
hard case), que, inevitavelmente, entrara no campo moral e religioso, ja que ha
possibilidade de sobrevivéncia do feto ap6s o nascimento. Segundo especialistas, 0 aborto
€ mais complicado nos casos de microcefalia, pois a doenca é diagnosticada de forma
tardia, diferentemente da anencefalia, cujo diagnostico é possivel com 12 semanas de
gestacdo. E isso € um dado importante, pois, tecnicamente, quanto mais precoce 0
procedimento, mais simples e menos traumatico seré para a mulher.

Por essa e por outras razdes, alguns sdo contrarios a uma nova acdo no STF,

alegando que o movimento feminista tenta, na atual conjuntura, buscar uma interpretacédo

BBC Brasil e ao programa Newsnight, da BBC, Diniz diz que a interrup¢do de gestagdes é s6 um dos pontos de
uma agdo maior, focada na “garantia de direitos das mulheres, principalmente na saude”. Na argumentagdo
que apresentara ao STF, 0 Estado ¢ apresentado como “responsdvel pela epidemia de zika”, por ndo ter
erradicado o mosquito. Nesse caso, constitucionalmente, as mulheres ndo poderiam ser ‘“penalizadas pelas
consequéncias de politicas publicas falhas”, entre elas a microcefalia. Portanto, “deveriam ter direito a escolha
do aborto legal”, entre outras iniciativas. Atualmente, a legislagcdo brasileira so6 permite o aborto em casos de
estupro, risco de vida da mulher e quando o feto é anencéfalo. Segundo pesquisa Datafolha divulgada em
dezembro do ano passado, 67% dos brasileiros séo favoraveis a manutencao da lei. Outros 16% acreditam que
0 aborto deve ser permitido em outros casos e 11% acreditam que a pratica deveria deixar de ser crime em
qualquer ocasido. Os principais eixos do documento que estd sendo preparado cobram acfes de vigilancia
sanitaria para erradicar definitivamente o mosquito, politicas publicas de direitos sexuais e reprodutivos para
mulheres (contraceptivos, pré-natal frequente e aborto) e agdes que garantam a inclusdo social de criancas com
deficiéncia ou ma-formacéo por conta da doenga. A microcefalia impede o crescimento normal do crénio
durante a gravidez e ha 3.448 casos suspeitos sob investigacdo pelo Ministério da Salde no Brasil. A doen¢a
vem sendo associada ao zika virus, que ja se espalha por mais de 20 paises nas Américas. “Nos vivemos uma
situacdo de epidemia e ndo podemos ter um ministro que diz ‘nds perdemos a guerra contra 0 mosquito” (em
referéncia a declaragdo do ministro da Salde, Marcelo Castro). Ndo, a guerra tem que ser ganha. Essa
responsabilidade ndo é da mulher. Isso é negligéncia do Estado e gera uma responsabilidade do Estado”,
afirma Diniz, também professora na Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. O documento que esté
sendo preparado deve argumentar que a ilegalidade do aborto e a falta de politicas de erradicacdo do Aedes
ferem a Constituicdo Federal em dois pontos: direito a sadde e direito a seguridade social. A argumentacao
deve ainda destacar a vulnerabilidade especifica de mulheres pobres - ja que a epidemia ainda se concentra em
dreas carentes do pais, especialmente no Nordeste. “E preciso garantir a todas as mulheres, e ndo s6 as que tém
acesso a servigos de saude ou podem pagar um aborto ilegal”, diz Debora. “Autorizar o aborto ndo é levar as
mulheres a fazé-lo. Quem tem dinheiro e quer ja faz. Justamente quem tem mais necessidade ndo pode ser
privado do direito de escolher sobre a prépria vida”, afirma. (SENRA, Ricardo. Grupo prepara agdo no STF por
aborto em casos de microcefalia, BBC Brasil, 28/1/2016. (Disponivel em:
<http://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/bbc/2016/01/28/grupo-prepara-acao-no-stf-por-aborto-em-
casos-de-microcefalia.htm>. Acesso em: 21 fev. 2016).
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http://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2016/01/27/brasil-tem-4180-casos-suspeitos-de-microcefalia.htm

junto ao Supremo para liberar o aborto em casos de microcefalia, aproveitando-se de um
momento de epidemia mundial — e ndo s6 no Brasil —, para tentar fincar uma bandeira
histdrica pro-aborto que contraria o direito a vida, assegurado constitucionalmente.

A questdo é que, independente de quem seja favoravel ou contrario, a riqueza desse
debate publico € inquestionavel, pois traz para o epicentro da discussdo o direito da
mulher. E o mais interessante é a observancia do tipo de direito em questdo, o que tem
exigido, nos casos dificeis (hard cases) que envolvem o direito da mulher, a posicdo
contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal.

E é por meio do reconhecimento de direitos que se recupera, em muitos casos, a
autoestima, que, para Rawls (2002), é “o mais importante bem primario” existente na
sociedade. Isso também envolve o reconhecimento das identidades individuais e coletivas,
visto que o reconhecimento do outro exerce importante papel na constituicdo da propria
identidade (self) e, como ja dito, no desenvolvimento da autoestima. E um processo
dialégico e que faz parte do processo de entendimento da prépria existéncia humana.

Como ja dito no Capitulo 2, ao citar Nancy Fraser (2007), quando se quer proteger
a mulher (ou qualquer outra minoria) tem de se verificar dois campos: o da distribuicéo e 0
do reconhecimento. No campo da distribui¢do, o caminho € a correcdo das desigualdades
decorrentes de uma partilha ndo equitativa de bens, recursos; no campo do
reconhecimento, é a luta contra injusticas culturais, que diminuem e estigmatizam as
minorias.

Fraser (2007, 2009) enfatiza que cada tipo de injustica exige solucdes especificas,
principalmente, na contemporaneidade, em que ndo se promove igualdade simplesmente
pela reducdo das injusticas distributivas a dimensdo do reconhecimento. Os projetos
individuais sdo sustentados argumentativamente por meio do debate publico, em que se
torna projetavel a inclusdo das minorias, com a reconstru¢do dos vinculos interacionais
(principio da afetividade), no contexto de uma sociedade multicultural, aberta, maltipla,
plural.

Todos os casos analisados até aqui e todos os argumentos levantados mostram o
quanto o pluralismo serve hoje de elemento conceitual da propria democracia material ou
de substancia, campo de inclusdo e de performance da igualdade material em fuséo e
profusdo com a igualdade formal. A essa altura, fica claro o que se disse no comego desta
tese acerca da tensdo constitutiva entre os opostos (igualdade formal e igualdade material).

Esse modelo substancialista de democracia exige “a respeitosa convivéncia dos contrarios,
g
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aquilo que John Rawls (2002) interpreta como a superacdo de relagdes historicamente
servis ou de verticalidade sem causa. Dai conceber um “principio de diferenca™*?’,

Como dito antes, na perspectiva pos-positivista, € de extrema importancia a
sedimentacdo, mesmo que de forma ainda timida, do principio do reconhecimento no
cenario juridico brasileiro, para assegurar direitos fundamentais, principalmente em
relacdo as minorias que ndo gozam de uma posicdo majoritaria socialmente — e ai se
incluem as mulheres. Para tanto, cabe ao Estado o papel de empreender ““o reconhecimento
a essas minorias, no afa, exatamente, de propiciar-lhes jurisdicidade na situacdo fatica em
que elas se encontram para que possam ser atendidas nas suas pretensdes™ 2.

E 0 que também acentua Zagrebelsky (1999, p. 13), ao descrever o pluralismo das
sociedades contemporaneas sob o aspecto de se considerar a sua diversidade e relativismo
provocado por esse contexto, o que deve ser analisado pelo Estado no que tange aos
projetos individuais de vida dos sujeitos:

As sociedades pluralistas atuais — isto é, as sociedades marcadas pela
presencga de uma diversidade de grupos sociais com interesses, ideologias
e projetos diferentes, mas sem que nenhum tenha forga suficiente para
fazer-se exclusivo ou dominante e, portanto, estabelecer a base material
da soberania estatal no sentido do passado — isto é, as sociedades dotadas
em seu conjunto de um certo grau de relativismo, conferem a
Constituicdo ndo a tarefa de estabelecer diretamente um projeto
predeterminado de vida em comum, sendo a de realizar as condigOes de
possibilidade da mesma.

Todos os pontos discutidos neste capitulo (e nos anteriores) levam a pensar que
termos, historicamente dicotdmicos (igualdade, liberdade...), adquirem novos significados
a partir do momento em que mesmo se intensificam e se complexificam, ndo por serem
pares opostos, mas por serem complementares entre si, 0 que ajuda bastante a entender
como pensar o direito a partir dessa reconfiguracdo dos pares. E o que dispde Carvalho
Netto (2011, p. 42) ao abordar essa problematica:

Trata-se agora de levarmos a sério o aprendizado que a vivéncia histérica
nos possibilitou e de buscarmos ver a Filosofia e a ciéncia, o publico e o
privado, a forma e o conteudo, a democracia e a Constitui¢éo, a liberdade
e a igualdade como elementos que instauram entre si uma relacdo
complexa. Relacdo em que, se sdo pares de conceitos opostos, sdo
também, a um sé tempo, complementares e reciprocamente requerentes,
ndo meras oposicdes que se excluam.

27 Excerto do voto do Ministro Carlos Ayres Britto na ADI n. 4.277/DF. p. 632.
128 Excerto do voto do Ministro Luiz Fux na ADI n. 4.277/DF. p. 689.
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Finda-se este capitulo com a convic¢do de que ha uma criatividade intrinseca na
contemporaneidade que fornece os elementos necessarios para a construgdo da igualdade,
equidade, justica, mas que ¢ dada pela “diferenca”, posto que esta contém a diversidade, a
pluralidade, em constante estado de ebulico. E nesse sentido que a igualdade carrega um
discurso capaz de dialogar com os principios e os valores do sistema politico, em certa
medida o pano de fundo do Estado democrético de direito.

O que se quis abordar por trés de toda a discussdo ao longo deste capitulo foi a
questdo identitaria, no sentido de que, quando se afirmam identidades, afirmam-se direitos.
Isso foi perfeitamente visivel com relacdo aos casais homossexuais por meio do
julgamento da ADI n. 4.277, que funciona como uma espécie de intertexto, interdiscurso,
cujo conteldo é extensivel ao campo de investigacdo do direito da mulher.

No caso do direito da mulher, os projetos individuais precisam ser considerados e
reconhecidos a partir das experiéncias vivenciadas individual e coletivamente. E isso se
deve ao fato, como ja visto, de ser a “identidade” um conceito relacional, dependente da
relacdo entre 0s sujeitos sociais e as instituicdes, e tudo mediado pelo processo

comunicativo na relagdo alter / ego.
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CONCLUSAO

Chega-se ao fim da tese e este € 0 momento de mostrar as respostas alcancadas a
partir das hipoteses inicialmente lancadas.

Pois bem. Inicialmente, sempre que alguém se afasta daquilo que lhe é familiar,
inquietando-se com as suas concepgdes pré-estabelecidas, ou que esse familiar se torna
estranho, nunca mais se € a mesma pessoa ou Se enxergam as mesmas coisas. No percurso
de toda a tese, foi isso 0 que se buscou: o estranhamento. Mas, independentemente da
resposta alcancada (se confirma essa ou aquela hipdtese), isso € 0 que menos interessa,
pois o trabalho em si continua aberto e receptivo a novas teorias, gquestionamentos,
indagacoes.

Sobre a primeira hipotese (Se os paradigmas juridicos, ao afirmar o direito da
mulher, tomou a experiéncia, a luta, para a construcdo evolutivo-racional de uma
dimenséo interpretativa e decisional para o direito das minorias e se a experiéncia
produzida pelos paradigmas contribuiu para tracar parametros para o avanco da luta
feminista pela afirmacao de direitos), a resposta € positiva.

Muito do que se depreende atualmente da experiéncia acerca do direito da mulher
vem dos paradigmas juridicos. Como ressaltado no primeiro capitulo, no Estado liberal, o
ideario juridico perseguido era igualdade (formal) e liberdade. Portanto, em termos legais,
foram poucas as conquistas das mulheres nesse modelo juridico, mas os avancos ja se viam
em paralelo as reinvindicacBes feministas, e o maior deles foi o direito ao voto —
conquistado no Brasil na década de 30 do século passado.

No modelo intervencionista, por sua vez, o Estado passou a interferir de forma mais
assertiva para a consolidacdo material de direitos. No caso do direito da mulher, as
conquistas estiveram em parte atreladas a reinvindicagfes dos movimentos feministas, que
tomaram grande impulso nas décadas de 60 e 70. No caso do Brasil, os direitos femininos
afirmados nesse periodo estavam mais ligados a protecdo das mulheres nas relagdes
familiares e trabalhistas. Contudo, em muitos casos, a afirmacdo de direitos mais 6nus
trouxe para mulheres, tendo em vista que a cultura patriarcal era muito forte e presente na
sociedade, se comparada aos dias hodiernos.

Com a crise do Estado social, entrou em cena o Estado democratico de direito,
muito em parte impulsionado pelo rompimento com a classica dicotomia entre publico

versus privado. Nesse modelo paradigmaético, as Constituicfes passaram a ter um papel
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central a modular a legislacdo infraconstitucional. Ademais, a acdo dos principios
passaram a ter um peso “sobrenatural” em termos da elaboracédo das leis e, principalmente,
de sua interpretacdo juridica. Desse modo, principios como igualdade, dignidade da
pessoa humana, seguranca juridica, razoabilidade, proporcionalidade, entre outros,
passaram a interferir na esfera de tomada de decisfes na préxis juridica e na elaboragéo das
leis.

Ao seguir por este caminho, o Estado democratico de direito rompeu com o modelo
positivista, agregando novos conceitos, novos significados, para o campo de atuacao do
direito, exercendo sobre este um olhar diferenciado. Esse rompimento contribuiu para
inaugurar a era do neoconstitucionalismo nas sociedades democraticas — e no Brasil essa
forma de pensar o direito ganhou muita forca —, em que 0s principios e os direitos
fundamentais insitos na Constituicdo se irradiaram por todo o ordenamento juridico e
passaram a guiar os passos do legislador e do intérprete do direito.

De uma maneira bem geral, ao se destacar o papel da luta feminista pela igualdade
de direitos, mais especificamente no sentido do reconhecimento de direitos por parte do
legislador, a experiéncia subtraida da exposicdo dos paradigmas juridicos deram a
perspectiva de que o reconhecimento da diferenga para a construcdo da igualdade ainda se
faz no discurso — que ndo condiz com as escolhas das mulheres —, mas ndo na pratica, pois
que ndo legitimado pelo debate no campo da esfera publica.

Com relacdo a segunda hipotese (Se a luta feminista respondeu a experiéncia
construtiva de direitos nos paradigmas juridicos e se a experiéncia resultante da luta
tornou possivel a construcdo de um caminho para a igualdade a partir da diferenca), esta
também se confirma.

A abordagem da luta feminista disposta no Capitulo 2 trouxe uma mostra suficiente
de que, em qualquer momento da histéria, as mulheres apresentaram as suas demandas no
campo da afirmacdo de direitos. Apesar da legitimidade das reivindicagOes, por se
configurarem minoria, o reconhecimento dos direitos, quando aconteciam, dava-se de
forma tardia e oneravam as mulheres.

Ao mesmo tempo, a evolucdo dos movimentos feministas e as experiéncias
provenientes dos varios “feminismos” contribuiu mais ainda para que diferengas se
acentuassem, o que diversificou 0 movimento de luta, até culminar em um espécie de

“crise identitaria” do feminismo. Por essa razdo, a luta pela igualdade de direitos
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vinculou-se a questdo da identidade das mulheres nessas interfaces heterodoxas do
movimento feminista.

Nesse sentido, ndo ha como negar o papel relevantissimo da luta, principalmente no
gue concerne a consciéncia politica, quando se amolda a uma teoria politica feminista que
comporta o0 construto da experiéncia e 0 conhecimento produzido, como um mecanismo
para o entendimento do problema da igualdade a partir do reconhecimento das diferencas.
Desse modo, 0 contetdo politico extraido do feminismo fornece um caminho (ou ao
menos uma alternativa) para a discusséo da igualdade a partir da diferenca.

Outra hipotese, que também se confirma, é a terceira (Se a condi¢cdo pds-moderna, ao
impor o redimensionamento do sistema comunicativo em todas as esferas das sociedades,
contribuiu para a afirmacéo de direitos, tendo em vista o pluralismo e a complexidade
identitaria, a luta pelo reconhecimento da diferenca e a reconfiguracdo do conceito de
género).

Como delineado no Capitulo 3, a sociedade po6s-moderna impulsionou a
comunicacdo entre os individuos. A integracdo em rede, em que ndo mais existem
fronteiras, pulverizou as nogdes de espaco e de tempo. Foi a partir de entdo — mais
especificamente com a “virada linguistica” —, que se entendeu que a condi¢do humana é
uma condi¢do comunicativa.

E ¢ exatamente nesse contexto de relagdes fluidas (“modernidade liquida”,
conforme Bauman), que os direitos se afirmam. O pluralismo e a complexidade social
obrigam, no contexto do Estado democréatico de direito, a que as instituicbes deem uma
resposta a tempo e a contento as demandas sociais. Se ha uma sofisticacdo comunicativa,
1sso requer que, ao “dizer o direito”, o responsavel absorva as nuances desse processo, 0
que requer reconhecer os discursos por tras do “novo sujeito”, da “nova mulher”.

Em que pese o direito da mulher ser o pano de fundo de toda esta pesquisa,
discutiu-se no referido capitulo o papel da identidade na construgcdo da igualdade pelo
reconhecimento do direito a diferencga. Subliminarmente, todo o tempo se pergunta: Quem
¢ essa “nova mulher”? Como essa “nova mulher” ¢ representada? Quais sdo as suas
legitimas reivindicagdes?

Menos se sabe sobre ela, ainda mais no contexto da p6s-modernidade. Uma coisa é
certa: ela ainda luta pelo reconhecimento. Mas o que dificulta esse reconhecimento é o fato
de essa “nova mulher”, como sujeito de interagdo no mundo pos-moderno, figurar-se como

sujeito plural. No contexto da globalizacdo, as identidades fragmentam-se — a0 mesmo
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tempo em se redefinem — o0 que, inevitavelmente, cria um “caldeirdo” de novos
significados, pelos quais, segundo Fairclough (2001), hd& uma modelagem do sujeito ao
mesmo tempo em gue esse sujeito também molda outros a sua volta; ou, como na teoria do
agir comunicativo de Habermas (1984), em que 0s sujeitos, a0 se comunicarem, podem
fazé-lo instrumental ou estrategicamente, a depender dos fins pretendidos.

Independentemente do tipo de abordagem racional-comunicativa, a questdo é que
em face da complexidade social e do pluralismo, as instituicdbes do Estado, e
principalmente o direito, passam a ter relevante papel, visto que a miscelanea de conflitos
para afirmagdo de direitos exige do aparato estatal respostas em face dos desafios
projetados pela pds-modernidade e seus corolarios.

Muito se tratou no Capitulo 3 sobre a identidade da mulher e as novas relacbes de
género e como entender isso é bastante produtivo para a construcdo da igualdade pelo
reconhecimento da diferenca. Na verdade, muito da questdo identitaria da mulher,
atualmente em uma perspectiva pds-identitaria, serve de subsidio para se pensar o direito
das minorias, quando se coloca a questdo emancipatoria e a consciéncia critica como
vetores para a criacdo de mecanismos de fortalecimento (empowerment), com o fim de dar
VOz aos sujeitos integrantes desses grupos historicamente ‘“apagados”, OuU pouco
reconhecidos do ponto de vista dos direitos a eles assegurados.

Por fim, a quarta e Ultima hipdtese (Se a experiéncia da luta feminista e a
experiéncia do direito nos paradigmas juridicos construiram experiéncias cognitivas e
praticas e 0 quanto esse conhecimento resultante tem influenciado as decis@es juridicas do
Supremo Tribunal Federal, na observancia dos novos conceitos introduzidos no espaco da
p6s-modernidade, do mundo globalizado, da sociedade em rede e da complexidade
social), também se confirma.

Para responder essa hipotese, no quarto capitulo séo discutidos alguns julgados do
Supremo Tribunal Federal, em que fica explicita a incorporacdo dos valores intrinsecos a
nova fase do constitucionalismo (neoconstitucionalismo) no escopo das decisdes, 0 que
exige do julgador respostas razoaveis para os casos dificeis (hard cases) decorrentes do
pluralismo e da complexidade social.

Mesmo ndo tratando especificamente do direito da mulher, a escolha da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277, como também objeto de andlise, pauta-se no fato

de ter sido um julgamento emblematico na historia do direito brasileiro e por, direta e
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indiretamente, ter uma relagdo com o que se almeja para o campo de observancia do direito
da mulher no que concerne ao reconhecimento e a afirmacéo de direitos.

A decisdo contramajoritaria do Supremo foi favoravel ao reconhecimento da unido
homoafetiva. O Tribunal entendeu que o ndo reconhecimento de direitos a essa minoria
historicamente excluida implicaria desrespeito aos direitos fundamentais e aos principios
constitucionais. Portanto, foi uma decisdo que abriu, como consequéncia, portas para a
regulacao de outros direitos (ado¢do, sucessao, previdéncia, entre outros).

Entendeu-se que a construcdo de uma democracia substantiva, passa,
necessariamente, pelo “equilibrio reflexivo” (cf. Rawls), em que ha a busca constante pelo
bem (coletivo), em face dos desafios impostos pela pés-modernidade. E é esse 0 maior
desafio a ser enfrentado pelas mulheres na afirmacdo de seus direitos, bem como é o
desafio de todos os atores sociais que participam desse processo: o reconhecimento de
direitos a partir das diferengas.

Mas hé& outros desafios a serem enfrentados, 0s quais se resumem a: situar-se no
contexto da pos-modernidade, o que ndo significa negacdo da modernidade, mas
reconstrucdo; caminhar com a sociedade em rede, que estabelece novas formas de se
comunicar e de se relacionar, devido a perda da nocdo de tempo e de espago; entender a
mensagem da globalizagcdo (economia informacional), que complexifica mais ainda as
relagBes sociais por meio da hegemonia de discursos colonizadores; e, observar a
pluralidade social, de modo a entender que identidades tidas como “fragmentadas”
reconstroem-se a partir do seu reconhecimento, o qual pode se dar, entre outros, pelo
reconhecimento de direitos.

Pode-se entender, entdo, que a aceitacdo da diferenca pelo reconhecimento de
direitos, como no caso da ADI 4.277, mostra-se atualmente como uma alternativa para que
as identidades se reconstruam mediante o pluralismo e a complexidade, os quais, no lugar
de enfraquecé-las ou fragmenté-las, sdo o que de fato as potencializam. Pluralismo e
complexidade, ao contrario do que muitos pensam, constituem o cenario favoravel a que as
reivindicacOes e 0s projetos de vida sejam tomados com apreco e respeito, em face da
abertura propiciada pelo paradigma do Estado democrético de direito ao debate publico.

Por fim, conclui-se que o reconhecimento do direito da mulher passa pela
observancia de que o contrério da igualdade nédo € a diferenca, mas a desigualdade, que
afirma direitos iguais. O parametro legitimo para o entendimento do sentido da igualdade

é a diferenca, marcada, em muitos aspectos, pela identidade. Sobre esse aspecto, a luta
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feminista pela afirmacdo de direitos, por sua complexidade, criticidade e pluralidade,
fornece aos paradigmas juridicos elementos para uma aprendizagem cognitivo-evolutiva
acerca das legitimas reinvindicac¢6es femininas.

Na pratica, a luta é sempre por reconhecimento. As decisdes juridicas ja avangam
no sentido da construcdo de propostas interpretativas no campo do direito, cujos
argumentos conjugam racionalidades comunicativas e construtos teéricos e metodoldgicos
que discutem, em uma perspectiva juridico-discursiva, 0S mecanismos institucionais para o
avanco da igualdade de direitos sem perder de vista a pluralidade e a complexidade social.

Conclui-se que a ideia de pluralismo trouxe resposta a todas as hipoteses aqui
investigadas. Metodologicamente, foi o guia, 0 eixo condutor, de todo o percurso
investigativo que se fez acerca dos paradigmas juridicos, da luta feminista, da identidade,
das diferencas e das decisfes judiciais analisadas. Desse modo, fecha-se textualmente a
tese com esta constatacdo. Todavia, no plano das ideias, esta pesquisa mantém-se em
aberto, pois had muitas teses subjacentes ao construto multifocal dado as temaéticas aqui

tratadas, as quais se abrem para novas e futuras investigacoes.
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conta da extensdo. Seguem os links para a consulta online:
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BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277 / DF,
5/5/2011. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Disponivel em:
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nyurl.com/nrnr5kp>. Acesso em: 13 fev. 2016.

PETICAO ADPF N. 178

O inteiro teor da peticdo inicial que ensejou a ADPF n. 178, que, posteriormente,
transformou-se na ADI n. 4.277 encontra-se disponivel no sitio do Supremo Tribunal
Federal no seguinte link:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28AD1%29%28
4277%2ENUME%2E+OU+4277%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://ti
nyurl.com/nrnr5kp>. Acesso em: 13 fev. 2016.

ADPF N. 132

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 132 / RJ, 5/5/2011. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Disponivel em:
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