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Resumo

Este artigo versa sobre as possibilidades de andlise da relagdo tedrica entre
Filosofia e Direito, tomando-se como referéncia os conceitos de Poder e de Bem que
subsidiam o entendimento doutrinario das questdes politicas e de género historicamente
delineadas na cultura. O Direito em voltas com a figura do poder, lida com objetos
culturais, e os fabrica por meios de leis e normas. Visa-se aqui analisar como a insercédo
do Direito nas relacdes de poder emoldura a cultura em suas préoprias determinacdes,
tornando o poder, na esteira de Aristdteles, como algo que se impde na sociedade
politica como “causa eficiente”, devendo, contudo, encontrar na “ordenagdo da razao,
que ¢ a lei, a sua causa formal e sua legitima¢do”. No processo de amadurecimento
historico das relacdes juridico-politicas, entende-se que este deve ser um poder legitimo,
no qual a forca deve ser regida pela justica e pela equidade, a procura do bem, mas de
variantes de entendimento de bem, tal como arguido pelas teorias feministas que
provocam a critica na complexa relacdo entre identidade e diferenca, universalidade e
singularidades éticas.
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Abstract

This paper is concerned with the possibilities of analysis of the theoretical
relationship between philosophy and law, taking as reference the concepts of power and
good that subsidize the doctrinal understanding of the policies and gender issues
historically outlined in culture. The law related to the figure of power, deals with
cultural objects, and manufactures them by means of laws and regulations. The aim of
this paper is to analyze how the insertion of law in power relations frames culture in its
own determinations. It makes power in the wake of Aristotle, as something that is
necessary in political society as "efficient cause" having, however, to find in "sort of
reason, which is the law, its formal cause and its legitimacy”. In the historical
maturation process of legal and political relations, it is understood that this should be a
legitimate power, in which the force should be governed by justice and equity, in search
of good, but of variants of understanding of good, such as pointed out by feminist
theories that provoke criticism in the complex relationship between identity and
difference, universality and ethical singularities.

Keywords: Power, Good, Difference, Identity, Feminisms

Introducéo

O Direito € palco de andlises e determinacGes variadas acerca do lugar do
individuo nas situacdes concretas politicas e intersubjetivas. Os sistemas juridicos que
codificam amplamente esse lugar sdo também sistemas légicos e deontoldgicos que
assumem as condutas dos individuos frente a outros e de todos e de cada um frente ao
Estado. Tais sistemas se estabelecem como pratica social discursiva especifica e dotam
de sentido as condutas humanas, convertendo em sujeitos aqueles que estdo sob a égide
de seu poder de convencimento e de suas prescri¢des legais de conduta. Pode-se mesmo
entender que apenas alguns, determinados como sujeitos de direito, é que podem votar e
ser votados, contratar, reconhecer filhos, transmitir e herdar bens, como bem observa
Alicia Ruiz (2000b, p.13). O Direito € molde de controle formal e material da cultura e,
enquanto “um discurso social, participa no processo de construcdo da realidade”,
prescrevendo normas de conduta, operando de forma a naturalizar “certos vinculos e

relagdes, por meio de mecanismo de legitimacéo de alguns deles” (RUIZ, 2000b, p 11).



Mas o Direito é também o topos historico dos desafios politico-sociais,
transitando em busca de seguranca juridica em cada era, de clareza, de certeza nas
relages patrimoniais que deveriam garantir, ao longo dos tempos, o projeto do Welfare
State. Na atualidade, as relacBes juridicas mostram-se também voltadas para um
movimento em busca de maior protecdo a pessoa humana e, para tanto, reconhece-se,
embora de forma paradoxal, que situagdes outrora & margem do Direito, apontadas
como pertencentes ao campo do ndo-juridico, merecem ser tomadas em consideragao.

Tal reconhecimento é paradoxal, j& que se fixa em normas ontoldgicas e
deontoldgicas. O Direito € um conjunto de principios que regem as acdes humanas e
que se depara com o seu inelutdvel emolduramento em institutos juridicos com regras
prontas e que parecem intangiveis. Ao mesmo tempo, o Direito deve ser dotado de uma
dimensdo da equidade atenta a principios historicos apreendidos na dimenséo da cultura,
tais como os da identidade e da diferenca, em varios ambitos, inclusive nas questdes de
género, que possibilitam tanto ao sujeito politico, quanto ao sujeito individual,
encontrar-se a si mesmo e pleitear sempre os patamares da cidadania.

Para a compreensdo do ser e do deve-ser, molda-se um sistema juridico com
significados que vdo se alterando ao longo dos tempos. No amago desse sistema,
principios e conceitos ganham relevo normativo e seu sentido se prende & variacdo
axiologica de situagdes historico-culturais. Nunca é demais retornar aos velhos mestres,
valendo lembrar aqui a mencdo de Del Vecchio a Kohler: o Direito é, antes de tudo,
“um fendmeno cultural”, ja que a vida, “conformada pela cultura, pertence um direito
especial” e a cada direito haveria de corresponder, por sua vez, a “uma vida conformada

pela cultura” (DEL VECCHIO, 1965, p.11).

1. O Direito enquanto uma figura de poder: bases epistemoldgicas.

Para se pensar a relacdo entre Filosofia e Direito, € preciso, antes de mais nada,
determinar a base epistemoldgica em que a analise podera se desenvolver. De fato,
tenciona-se analisar tal relagdo, sob o foco interpretativo do Direito como uma figura de
poder, sobre a base de uma hermenéutica e epistemologia feminista. Nesse sentido,
parece necessario ressignificar os fins fundamentais do Direito, tanto em campo
politico, quanto no ambito da civilidade, ndo nos satisfazendo com a “suposta
autonomia e pretensa igualdade” dos individuos entre si e perante o Estado (FACHIN,
2003, p.11).



No que tange a flexibilidade das relaces juridicas, que dao o foco de orientacéo
do perfil humano em determinada sociedade temporalizada, € preciso ousar acreditar no
seu ndo-aprisionamento em dimensdes estanques, fixas aos ditames da lei, mesmo que
seja para apenas lastimar aqueles ndo reconhecidos ou mesmo os excluidos, tal como
observa Fachin (2003, p.8). Nos contrastes da histdria, merecem ser respeitadas as
diferencas, tanto em dimensdo publica, quanto em dimens&o privada, tentando encontrar
“mais responsabilidade que propriedade, menos posse na formagdo espistemolédgica do
nucleo familiar”, assim como dos pilares institucionais, para entdo trilhar pelas vias da
performatividade contemporaneas, tal como entende Judith Butler, sempre em
complexas bases de legitimacéo e exclusdo (BUTLER, 2008, p.47)).

A partir do que se consideram conquistas sociais e politicas na
contemporaneidade e, em especial, nas sociedades ditas democraticas, a feicdo da
cidadania e a preocupacdo pelo bem coletivo sdo pontos de relevo para a compreensdo
da identidade humana. As idealidades parecem estar firmadas e o Direito, signatério da
idéia de ndmos, retomando a historia, deve permitir, tal como escreve Henrique Claudio
de Lima Vaz (2002), que se busque uma “propor¢do entre a lei ou medida (métron)
interior”, o que equivale aquela que rege as acdes individuais, e “a lei da cidade que é
propriamente ndmos ”, a qual por sua vez legitima a “participacdo equitativa (eunomia)
dos individuos no bem que é comum a todos e que é o préprio viver-em comum” (VAZ,
2002, p.205).

Dessa perspectiva, que valida o ideal normativo, deve-se considerar que as leis
transparecem 0 que as pessoas constroem para si e de si mesmas, nos lugares que
ocupam no ambito privado e publico, moldando o mundo ao seu redor. Desse mundo de
embates, de afetos, de perdas e conquistas, vé-se surgir a complexidade das sociedades
politicas e do seu envolvimento com o Direito como uma figura de poder. No momento
em que acOes ou omissdes sejam permitidas ou proibidas, ou apenas dotadas de
impedimentos, seguindo de perto as profundas analises da magistrada argentina Alicia
Ruiz (2000a), o Direito acaba por revelar justamente “onde reside o poder e como ele
estd distribuido na sociedade” (RUIZ, 2000a, p.21). Além do que, conforme Sérgio
Giskow Pereira, citando Miguel Reale, a ciéncia do direito ¢ “ciéncia cultural, que lida
com objetos culturais, segundo métodos consentaneos de abordagem” (PEREIRA,
2004, p. 25).

Desta feita, a vinculacdo do Direito com as relacOes de poder apenas agugam sua

tonica cultural, na medida em que, conforme ainda Vaz, na esteira de Aristoteles, o



poder ¢ algo que se impde na sociedade politica como “causa eficiente”, a saber, como
aquilo que a faz se mover, devendo, contudo, encontrar na “ordenagdo da razdo que ¢é a
lei a sua causa formal e sua legitimagdo” (VAZ, 2002, p.207). No processo de
amadurecimento historico das relagfes juridico-politicas, e em todo o processo de
democratizacdo politico-social do Ocidente, passa-se a entender que este deve ser um
poder legitimo, no qual a forca deve ser regida pela justica e pela equidade. Mas quais
sdo as vias de legitimar o prdprio poder? Como torna-lo um poder ndo-arbitrario?

Se o0 poder, enquanto forca, é intrinseco a conotacdo de lei e de direito, tal como
observa Jacques Derrida em Forca de Lei (2007, p.18), ndo se pode mesmo
desconsiderar a condi¢do mistica de sua autoridade, a sua autorregulacéo enquanto forca
que deve ser seguida, pois justa, apenas por ser forte. Para além de certo ceticismo das
teorias da Desconstrucdo, essa € sem duvida uma questdo que perpassa os tempos do
existir humano. Muito mais que uma razdo ordenadora, o discurso juridico, que
regulamenta as divisas do poder, sempre se demonstra como um discurso eivado de
historicidade e ideologia, sendo também aquele que atribui ao imaginario cultural o seu
teor de ficcbes, na medida em que reproduz aquilo sobre o qual jurisdiciona. Tal como
entende Judith Butler, a lei produz e mascara a no¢do de sujeito anterior a lei, mas torna
essa “premissa fundacional” algo naturalizado a ser posteriormente legitimado na
hegemonia que regula a propria lei (BUTLER, 2008, p.48).

Este discurso juridico, que articula diferentes niveis de abordagem e que
“desloca e distorce o lugar do conflito social” e torna possivel ao Direito se instalar
como “legitimador do poder” (RUIZ, 2000a: 21), tomando-0 cOMO neutro ou Como
dotado de equidade, mascara, inclusive, e de alguma forma, “parte importante de si
mesmo” (RUIZ, 2000a, p.20). O fato de que interfere na vida dos individuos, quando
outorga ou recusa algo, criando expectativas ou causando frustracdes, e quando estatui
as qualidades de mulher e de homem, de pai e de cdnjuge, de filha e de individuo capaz
ou legalmente incapaz reforca o imaginario cultural e o aprisiona a uma dimensdo
juridica bastante enfatica. De forma geral, o Direito agrega ou elimina sentidos nas
identidades sociais e individuais, por meio de seus discursos, que, gradualmente, nos
vao convencendo de que somos 0 que a lei determina que sejamos, instituindo-nos
como sujeitos em posi¢des ocupadas no mundo. Somos, assim, sempre mulheres de
alguém ou solteiras, vitimas, filhas, maes, adulteras, separadas, devedoras, insolventes,

companheiras e por isso, tal como entende Butler, nada ha anteriormente a lei, e todos a



ela se submetem, aceitando serem governados e por ela legitimados em suas acdes
(BUTLER, 2008, p.48).

Na sua instancia de poder, o Direito deixa claro, por um lado, a sua relevancia
cultural, na construgdo da subjetividade juridica vinculada aos ditames normativos. Mas
tal relevancia é pensada e atua no interior de situacOes histdricas e sociais especificas,
que tornam possivel a criagdo de novos sentidos que se constroem também pela

contingéncia fatica, pela situagdo vivenciada a cada dia.

2. O Direito e suas certezas de poder

A ordenacdo e coeréncia do discurso juridico visam sempre a gerar confianca e
seguranca para todos que por ele se orientam. Em sua busca por autossuficiéncia, seu
senso de justica corresponde a uma relacdo entre formas racionais de construcdo e de
transmissdo — e, dessa perspectiva, o Direito se confunde com a prépria lei. Todavia,
lembra Alicia Ruiz (2000b), seu poder esta concentrado na possibilidade Unica de se
dizer o Direito em variados niveis, seja por meio dos érgdos autorizados para a criacdo
das normas, seja por meio da doutrina e dos proprios operadores do Direito, seja,
finalmente, por forca dos mitos e crencas que se alojam no imaginario social.

Nesse complexo triadico, o Direito é bem mais do que a lei. Para Alicia Ruiz,
este € 0 que organiza um “conjunto complexo de mitos, fic¢des, rituais e cerimonias”,
que visam a “fortalecer as crengas que ele mesmo institui e fundamenta racionalmente e
que se tornam condicdo necessaria de sua efetividade” (RUIZ, 2000a, p.22). Somente
um conjunto dotado de tanta complexidade é que poderia trazer em si uma combinagéo
de razdo e mito — e, simultaneamente, mostrar-se como o horizonte historico de reflexao
de tais intersecBes. De fato, enguanto um sistema juridico, ele deve satisfazer
imperativos diversos, talvez também contrastantes. Segundo entendimento do jurista
italiano Francesco Denozza, depara-se, nesse discurso, com uma “contraposi¢ao bipolar,
na qual, de uma parte — aquela da justica —, figuram valores como paridade de
tratamento, certeza, previsibilidade etc.”, e, de outra parte — “aquela da equidade —, h&
valores como tratamento equitativo, abertura para as peculiaridades dos casos
singulares, adaptagdo etc.” (DENOZZA, 1995, p.56). Entre perdas e ganhos, as
possibilidades operativas exigem métodos interpretativos que melhor atendam ao

complexo de informagdes a serem analisadas.



Hermenéutica e metodologia sdo, pois, condi¢cbes necessarias para entender a
complexidade do Direito envolto na figura do poder. Na contemporaneidade, quando se
ajusta o foco da justica e da equidade em funcdo da insercdo do individuo em uma
concepcao juridico-politica de bases democréaticas, como a que se propde entre 0s povos
ditos civilizados, a funcdo exercida pelo Direito vé-se, segundo o entendimento de
Claude Lefort (1987) e Alicia Ruiz (2000a), plena de indeterminagdo. A imagem do
poder parece surgir, pois, como o lugar do vazio e, de forma analdgica, aquém ou além
da imagem de um monarca. Nessa perda de fundamento, propria do mundo
contemporaneo e das formas de poder que o legitimam, a sociedade reconhece no
Direito uma complexa rede de rituais que se servem do plano do simbdlico para dar
legitimidade a ordem da democracia e significar os atos dos individuos que a mantém
(RUIZ, 2000a, p.23). Se a democracia explicita o provisorio, o relativo, o0 mutavel e o
flexivel, sua autoridade estard sempre submetida a todos. Compete, assim, ao Direito
trazer garantias de ordenacédo e de seguranca a um contexto fragilizado, por um lado, e
enriquecido, por outro, mas que gira em torno tanto de indeterminagdes, que ndo se
querem absolutistas, quanto de incertezas, que ndo se requerem ditatoriais.

Desta feita, enquanto ciéncia, compete mesmo ao Direito trazer certezas para
que o individuo possa assumir, de alguma maneira, o lugar de centralidade a que faz jus
nas relagdes juridicas. Para o jurista italiano Sergio Cotta (1993, p.319), a pessoa
humana seria a Unica capaz de conferir legitimidade ao Direito, o qual deveria se
constituir em “estrutura de paz e de didlogo”, pois ¢ obra da razdo e do respeito
reciproco inerentes ao ser humano. Na esteira de Tomas de Aquino, pensa Cotta (1993,
p. 326) que o Direito, entretanto, ndo deveria se constituir mais do que em um estado de
“minimo ético”, ou num primeiro nivel da moral, ndo podendo se fazer acreditar em
uma estrutura de verdades intocaveis, na qual a centralidade da pessoa seria aviltada.
Sua certeza se fixa, pois, na eticidade dos valores reconhecidos como validos e ndo na
arbitrariedade de suas imposicdes. E tal é também o entendimento de Miguel Reale na
exposicdo de motivos do Cddigo Civil de 2002, em busca de efetividade ou

operacionalidade, no exercicio da boa-fé, segundo Saad (2012, p.134).

3. O discurso juridico e suas fei¢des historicas e axioldgicas

Entre desejos e demandas, a figura do poder, contudo, sempre se mostra com

feicbes patriarcais, ditando inclusive o senso ético e moral sobre o qual se visa



constituir legitimamente, com rigida vigilancia no que se refere as questdes de género,
moldando as “limitagcdes morfoldgicas idoneas que recaem sobre os seres humanos”, tal
como pensa Judith Butler (2008, p.24). A lei pode também ser vivida sob pautas de
asfixia legitimadas culturalmente, quando se admite que o Direito tem género e que, em
si mesmo, pode ser pensado como uma estratégia de criacdo de género.

Em estudos sobre a teoria feminista e o discurso juridico, a criminalista norte-
americana Carol Smart (2000, p.34-36) analisa os contornos sociais do Direito e, na
leitura da variacdo temporal de direitos e obrigacOes, entende que, na diferenciacdo
entre mulheres e homens, o Direito colocou a mulher em desvantagem, atribuindo-lhe
menor quantidade de recursos materiais nas obrigacdes do casamento, da separacdo e do
divércio, ndo Ihe reconheceu danos causados pelo marido, pela violagdo dos homens, ou
pela responsabilidade quase absoluta pelos filhos.

H&, em seu entendimento, modos e focos de se ler o Direito. As teorias
feministas foram moldando seu olhar em torno de argumentos que variam do foco
interpretativo de que o Direito tem género, até nova angulacdo que entende que o
Direito € uma estratégia de criacdo de género. Num primeiro momento, pensa Carol
Smart (2000, p.35), é valida a interpretacdo de que o Direito € um modelo sexista — e
este foco interpretativo se constituiu como um meio para desafiar a prdpria ordem
normativa. Mas tal foco nédo traz respostas suficientes. Ao se criticar assim o discurso
juridico, pode-se pressupor corrigi-lo, entendendo-se que todo tratamento a um sujeito
juridico deva ser efetuado de maneira igualitaria, alterando-se a linguagem para torna-la
cada vez mais neutra, substituindo qualificagbes como a de esposa para conjuge, a de
mée para figura parental etc.

O problema também se constitui na ordem filoséfico-juridica e os meios de
resolver litigios e a ordem a eles inerentes podem refletir questdes que envolvam
solugdes voltadas para a construcdo de uma cultura sem género, com anulagdo das
diferencas, com a incorporacgdo no Direito de uma terminologia neutra de género.

Mas os desafios s&o mesmo culturais, na medida em que o Direito se insere no
contexto de uma cultura em que o masculino “segue sendo a medida segundo a qual se
julgam as Mulheres” (SMART, 2000, p.36). Assim, ndo acreditando na simplicidade de
condutas, o caminho a ser percorrido em vista de um tratamento mais justo das varias
mulheres em campo juridico-politico requer modifica¢Oes tanto praticas quanto teoricas,
e a anulagdo da diferenca sexual apenas ensejaria uma cultura sem género, que poderia

até mesmo ter por resultado alguma forma de androginia.



Carol Smart problematiza mais profundamente a questdo e, retomando a jurista
Catharine MacKinnon, lembra que também a neutralidade e a objetividade que muito se
celebram no Direito sdo, na verdade, valores masculinos que chegaram a ser
considerados universais. Nesse sentido, os critérios aplicados de forma objetiva ao
sujeito feminino sdo, na verdade, masculinos e podem ser utilizados por todos, sejam
homens ou mulheres. Assim, ao se insistir na igualdade, na neutralidade e na
objetividade do discurso juridico, se esta, de forma ir6nica, insistindo em julgamentos
conformados aos valores masculino (SMART, 2000, p.35).

Em relacdo ao aspecto axioldgico do Direito, vale mencionar o entendimento de
Anders Vilhelm Lunstedt (1975) de que é mesmo um fato que a jurisprudéncia, em sua
forma de pensar, se funda em juizos de valor. Estes juizos de valor “se distinguem dos
juizos propriamente ditos”, na medida em que sdo “juizos dependentes do sentimento,
seja em uma direcdo positiva ou negativa, da pessoa que realiza o juizo”. Para Lunstedt,
0 que pode ser denominado como “jurisprudéncia construtiva” ¢ uma combinagdo de
atividades cientificas e valorativas. O termo, no sentido cientifico, corresponde as
valoragdes epistemoldgicas dos problemas e, justamente pela “autopercepcdo de sua
conotagdo singular, pressupde um critério cientifico especifico” (LUNSTEDT, 1975, p.
164).

O entendimento de Lunstedt ndo deixa de ser interessante, pois traz o Direito
para uma base de realidade. Mas o olhar critico do jurista sueco reconhece no Direito,
muitas vezes, a pretensdo de assumir uma condi¢do de “entidade metafisica”, com
profundo impacto no imaginério social. Ja para Smart, essa dimensdo valorativa ganha
maior alcance quando se verifica, no desenvolvimento das leituras feministas, que ha
um verdadeiro “giro epistemoldgico” da leitura do Direito como uma figura masculina
de poder. Ndo se trata, pois, de olhar o Direito em sua mera diccdo sexista ou
simplesmente masculina, mas de girar o foco de leitura e compreender que “o Direito
tem género” e que se molda, nessa nova chave de leitura, como um “processo de
producdo de género”. Na medida em que se abrem possibilidades de se pensar como
opera 0 género dentro do Direito e como opera o Direito na producdo do género”
(SMART, 2000, p.40), diminuem-se os impactos de uma leitura meramente neutra do
discurso juridico.

Embora sob a ténica de um olhar critico, enquanto uma figura de poder, o
Direito ndo pode deixar de ser tomado como “instrumento que da vida a posturas

subjetivas dotadas de género” (SMART, 2000, p. 41). Mas € sempre necessario saber ler



em que contexto tais posturas foram criadas. Nao e possivel se investigarem as leis,
pensa Judith Butler (2008, p.102), e suas origens sociais, sem se admitir que o proprio
relato das origens seja uma estratégia dentro de uma narracdo. Assim, ao se explicar
uma unica historia autorizada sobre um passado que ndo se pode recuperar, faz-se,
muitas vezes, “surgir a constituigdo da lei como uma inevitabilidade histérica”
(BUTLER, 2008, p.103).

Nesse sentido, ao se evidenciar a trajetdria histérica do feminino na cultura,
pode-se ali identificar “a Mulher” como uma criacdo do patriarcado, mas as mulheres
formam, tal como os homens, uma composi¢do heterogénea, sendo irredutiveis a
categorias estanques e bioldgicas. Da 6tica historico-juridica, as mulheres podem ser
apresentadas enquanto “a produgdo discursiva de um tipo de Mulher”, que varia entre
mées, esposas, filhas, criminosas, infanticidas. Mas podem também ser tomadas pela
construgdo discursiva desta “a Mulher” sempre tomada em contraposicdo ao Homem.
Nesse duplo movimento, cria-se uma diferenga que resulta num “construto discursivo”
(SMART, 2000, p.43) e binario — a Mulher em contraposi¢cdo a Homem —, no qual a
forma corporal sempre supfe uma tortuosidade naturalmente dada. Sem davida, a
historia nos passa uma estratégia produtora de género com lugares definidos, nos quais
0 Homem assume o lugar da almejada estabilidade e legitimidade de uma relacéo dual,
em funcdo da qual e sem a qual a Mulher sempre foi vista como uma filha sem pai, uma
mae solteira. Diante dessa rede de significados ndo ha mesmo como acreditar na
existéncia de uma “posi¢do politica purificada de poder” (BUTLER, 2008, p.31), e
justamente por isso as categorias de identidade sempre podem estar sujeitas a um
instrumento de poder ao qual deve se opor ou a ele se condicionar.

Na busca por uma identidade de género criada pela estratégia do Direito,
encontra-se facilmente, na formacdo histérica dos esteredtipos, a identificacdo das
Mulheres, sejam boas ou més, como dotadas de uma imbecilidade moral ou de uma
debilidade mental. Nesse sentido, pensa Frances Olsen (2000. p.29), as mulheres séo
educadas, treinadas e, por conseguinte, julgadas como irracionais e passivas. Muitas das
acdes afirmativas ou positivas em favor das mulheres justificam-se enquanto métodos
para neutralizar anos de uma pedagogia preconceituosa, com a qual se formou a
passividade nas préprias mulheres (OLSEN, 2000, p.30), e como lema de sua
identidade. Para tais estratégias ou agdes, a igualdade ou o tratamento igualitario pode
ser o télos maior, a meta final que consubstanciard um novo éthos politico-juridico e

social. Nesse sentido, as especificidades de género ndo podem ser abandonadas, mas a



crenca de que as mulheres sdo irracionais ou racionais, ativas ou passivas, de acordo
com sua situagdo no mundo, devera ser reconhecida no mesmo patamar axiolégico que
as relativas aos homens, independentemente de sua origem, etnia, classe ou género..

Aqui também se critica, de certa angulacdo critica, a hierarquizacdo de
competéncias e de possibilidades ligadas a questdo da identidade e da subjetividade. De
certa Gtica feminista, alegar que os homens sdo mais racionais, objetivos e universais do
que as mulheres nem é algo particularmente admiravel, pelo menos nos termos em que
se definiu esta ideia pela ideologia dominante masculina. Assim, pensa Olsen (2000,
p.33-34), admitir que o “Direito ¢ racional, objetivo, abstrato e universal, € que 0
racional ¢ melhor do que o irracional, o objetivo é melhor do que o subjetivo” traz certo
senso de opressdo a uma feicdo construida sexualmente e que pode dividir o mundo em
esferas contrastantes.

Por outro lado, pode-se pensar que a racionalidade, a objetividade e a
universalidade podem ser conceitos revistos, para além dos dualismos ético-politicos
atuantes historicamente. Em novas propostas da atualidade, igualdade ou mesmo
identidade e diferenca devem ser tomados como principios intercambiaveis e
contextualizados, para que uma nova leitura do sistema de poder possa ser intentada. De
qualquer forma, as propostas feministas, em suas variagdes hermenéuticas, nos ensejam
verificar o problema da impossibilidade de se alcancarem juridicamente respostas faceis
e lbgicas. Contudo, os avancos se ddao de modo sempre mais construtivos e
imaginativos, sem que tenhamos necessariamente de aceitar um “pacto de equipoténcia”
(VALCARCEL,1993), antes de compreender o valor da relacdo entre igualdade e

liberdade como principios que se sustentam mutuamente.

4. O poder, a alteridade e a identidade

Carol Smart (2000 p.65), ao problematizar o Direito enquanto uma construcao
de género, aponta a sutileza da questao e alerta para o perigo de se cair em novas formas
de determinismo. Sua produc¢éo ndo pode corresponder a uma ideia de que as Mulheres
sejam débeis, inimputaveis, passivas e, a partir desse esteredtipo, revitalizar
continuamente a desigualdade.

A questéo, contudo, ndo é de facil assimilagéo, pensa Alicia Ruiz (2000b, p.18).
Ja que o impacto do discurso juridico na definicdo da identidade feminina é mesmo

intenso, os riscos continuos de uma “recaida essencialista” deveriam ser evitados, sem



se perder de vista um olhar critico sobre as normas e sobre as imposi¢@es do Direito no
imaginério social. Ha, pois, que se investigar como e em que grau de profundidade “se
constitui a ordem social” e qual o lugar que o sujeito de linguagem nela ocupa. De toda
forma, homens e mulheres devem sempre ser tomados como atores sociais que
ressignificam continuamente o lugar que ocupam na dimenséo politico-social. Contudo,
ndo ha como se pensar na construcdo de identidades autopoiéticas, j& que a relacdo de
alteridade, o outro, alguns outros — reais ou imaginarios — estdo sempre presentes, como
antagonistas na construcdo da aventura humana. No que concerne especificamente a
relacdo entre mulheres e homens, ha de se respeitar as respectivas identidades —
masculina e feminina — e 0 modo como cada uma delas pode ser configurada em relacao
a si e aos demais. Esta parece ser uma proposta da democracia, mas suas linhas de
alcance sdo complexas.

Lembra Alicia Ruiz (2000b, p.29) que mulheres e homens sao reciprocamente “o
outro” que se reconhece em sua diferenca, sem a qual nem esses homens e nem essas
mulheres existiriam ou ndo seriam o que sdo. Mas isso ndao deve ser visto como um
confronto inamistoso. Toda diferenca pode incidir em certa ameaca de uma identidade.
Aqui também a figura do poder esta presente na constituicdo de toda identidade e sem a
figura do poder ndo haveria identidade. O entendimento de Henrique Vaz (2000, p.207)
de que é ele, o poder, a forca motriz da sociedade politica encontra em Alicia Ruiz
especial significado. Para ela, a figura do poder ndo é exterior a identidade constituida
no ideal de género, mas a integra e a define no tecido social. O Direito € bem o
legitimador do poder e nele convergem as relagfes entre identidade e cidadania,
envoltas no problema da igualdade.

A questdo que aqui se coloca é se realmente se pode construir um conceito de
cidadania, em bases democraticas, que leve em consideracdo a complexa relacdo entre
identidade e diferenga. Que se proponha continuamente um ideal de cidadania que
possa sempre incluir a diferenca e a diversidade sem pretensdes sexistas, hegemaonicas,
que se volte sempre para a emancipacdo entre os géneros, enquanto uma necessidade
vital e de sobrevivéncia da democracia.

No contexto atual, também a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 se alicerca em principios que se ressignificam continuamente e garantem
legitimidade ao poder, esvaziado de uma explicita composicdo — a de poder
centralizador, despdtico —, mas eivado de uma implicita conotacdo simbolica — a de

garantidor de validade juridica. Entre tais principios, o de isonomia faz do sujeito de



direitos verdadeiro autor de suas ideias e acles, assim como de sua vontade e
patriménio. Lembra Perlingieri que o respeito aos valores e aos principios fundamentais
da Republica representa “a passagem essencial para estabelecer uma correta e rigorosa
relagdo entre poder do Estado e poder dos grupos, entre maioria € minoria”. Para tanto,
pensa o jurista italiano, exige-se atencdo ao sistema como um todo (PERLINGIERI,
1997, p. 6).

Desta feita, cumpre indagar: seria tal sujeito de direitos verdadeiramente real e
racional? Ou opera ele no ambito da ficcdo e imaginacdo, dotando-se de liberdade para
escolher suas acdes dentro de determinados sistemas de valor e de poder?

De fato, este nada mais é do que alguém marcado pelo mundo juridico,
determinado como sujeito em situacdo — enquanto mulher ou enquanto homem — em
seus atributos morais e situacionais, sempre posicionado em diferentes épocas e lugares
e sob variadas orientacdes teorico-epistemoldgicas na producéo de seu conhecimento. A
situacdo é também o lugar do compartilhamento de experiéncias comuns e de género, as
quais ndo estdo a procura da anulacdo de suas diferencas — enquanto masculino ou
feminino —, mas de modos de “extirpar a hierarquia presente entre elas”, o que se dara
por meio das relacdes juridicas que devem reconhecer as relagdes sociais e politicas e as
praticas de representacdo. Nesse momento, 0 que se esta invertendo ¢ “o significado de
ser mulher ou de ser homem” no seio de uma cultura (BACH, ROULET e SANTA
CRUZ, 1997, p.63).

Em termos das ligacbes politicas e intersubjetivas sustentadas pela diccdo
juridica, a dimensdo especifica da identidade e da subjetividade juridica se constitui no
enfrentamento das diferencas de um sujeito, em seu especifico género, frente ao outro.
Lembra ainda Alicia Ruiz, na esteira de Hegel e dos existencialistas que o leem, ndo
haver sujeito sem um outro e, na verdade, “quem ¢ ‘outro’ e quem ¢ ‘sujeito’ depende
da palavra da lei” (RUIZ, 2000a, p.25), sendo tal palavra a que condiciona o patamar de
cidadania. Ser cidada ou cidaddo, capaz de reconhecer-se como sujeito de direitos, é
saber e poder fazer uso da palavra, para, nomeando-se, poder construir e escalar os
patamares de uma consciéncia de si como sujeito-cidaddo da democracia
contemporanea. Nesse sentido e contexto histéricos, todo sujeito de direitos deve saber
posicionar-se diante da lei, da lei da gramatica que nos impde uma neutralidade —
sempre masculina —, diante de principios correlacionais, tais como o da igualdade e,
pois, o da diferenca, que nos ajudam a pensar o horizonte ético-politico em que

Vivemos e 0 n0sso encontro com o outro, o outro eu também sujeito de direitos.



Na situacdo de enfrentamento de um principio em relacdo ao outro, depara-se
também com o sentido de abertura e de mudancas frente a esse ser outro, frente a
dimenséo de alteridade, sentido esse que, nos termos de Luisa Muraro, atua como uma
“for¢a de natureza simbolica” que invade a intimidade do sujeito em seus “espagos mais
familiares e cotidianos e, dali, até os confins do universo. Mais além e vice-versa”
(MURARO, 2000, p.46).

Se o direito “participa na configuracdo dos modelos de masculino e feminino da
cultura”, muito tem contribuido para a configuragao do esteredtipo “Mulher” e ¢ a partir
desse estereotipo, conforme Ruiz (2000b, 10), que se compreende “como as regras
juridicas reconhecem ou negam ‘direitos’ as Mulheres de carne e osso”. As formas de
discriminacdo que as mulheres ainda padecem definem os espacos de conflito, nos quais
o discurso juridico cumpre o seu papel. E mesmo numa feicdo de alteridade, concebida
como estranhamento e incompletude, que o Direito tem dado guarida a essa
personagem, a qual atribui algumas qualidades para Ihe negar, entdo, outras tantas. De
fato, o Direito tem consistido em assinalar dispositivos e textos legais que devem ou néo
ser conservados para a manutencdo ou modificacdo da situacao existente (RUIZ, 2000b,
p.11). Nesse sentido, complementa a magistrada argentina, quando as mulheres
“reclamam por novos direitos e pela superagdo de situacfes intoleraveis™, participando
do processo de reformulacdo do ideal de cidadania, estdo também modificando suas
identidades individuais e coletivas (RUIZ, 2000b, p.11).

Finalmente, vale ressaltar que a relacdo entre feminismos e cidadania tem sido
um tema recorrente nos projetos feministas desde o ultimo milénio. Tais projetos tomam
como referéncia diferentes conceitos de Bem, a fim de problematizar os aspectos
normativos, e enfatizam, em sua variacdo interpretativa, um rol de posicOes
antiessencialistas e criticas. Estas aspiram ao desenvolvimento de um projeto de
radicalizacdo da democracia, sustentando-a como “forma mais adequada de expressdo
da dignidade humana” (VAZ, 2000, p.353), mas que encontra sua significacdo nas
teorias e praticas quotidianas. Nao se satisfazendo em ansiar, esperar ou acreditar, 0s
feminismos consideram que, como ponto de partida, na realidade social, também o
Direito intervém nas construgdes culturais. Este é o ponto de partida de Judith Butler ao
criticar inclusive uma leitura unitaria e até mesmo sexista de género fomentada pelo
Direito, e que fomenta atributos de género e normas de dever ser (BUTLER, 2008,
p.50).



b)

d)

Entretanto, no amago das variantes de teorias e praticas feministas ndo se pode
esquecer que a diferenca entre os géneros pressupde um respeito reciproco, com a
continua preocupacdo pela ressignificacdo de um espaco comum. Embora sejamos
integrantes de um mesmo z6on polikitén, enquanto seres sexualizados, desiguais e nao
unicamente passiveis de dominacdo, as diferencas ndo se camuflam sob o impacto
modelador da lei. J& no inicio do livro V da Republica, Platdo questiona se ndo haveria
uma variacao de seres até mesmo na classe dos guardifes (PLATAO, Rep. 456 a-d). O
Filésofo, por intermédio da figura de Sdcrates afirma, na sequéncia de 456 a-d:

“mas julgo pois que ha, como diremos, tanto uma mulher dotada para a medicina (gyné
iatriké), e outra ndo, quanto dotada para a musica (mousiké), e outra ndo-dotada
(Amousos) por natureza (physei);

em seguida, pergunta-se:

“e ndo ha entdo uma dotada para a ginastica (gymnastiké) e para a guerra (polemike), e
outra ndo-dotada para a guerra (ap6lemos) nem amiga da ginastica (ou
philogymnastiké)?”

continua-se com outra pergunta:

“e entdo? tanto amiga da sabedoria (philésophos) quanto inimiga da sabedoria
(mis6sophos)? e uma é irascivel (thymoeidés) e a outra sem animo (athymos)?;

assim se chega a conclusdo de que é possivel haver a “mulher guardida” (phylakiké
gyne),

pois ha as que apresentam a natureza tal qual se escolheu para os homens (toiauten
physin), “exceto em quanto uma ¢ mais débil ¢ a outra mais forte (plén hdsa
asthenestéra, he dé iskhurotéra estin)”

Na Politeia, Platdo investiga o valor do justo e da justica e ndo da liberdade. Sua
base axioldgica pressupde que a justica seja mais importante que a verdade e o valor da
diferenca se mostra como condicdo de justica na povoacédo da cidade justa.

Para exigir para si a liberdade e, pois a igualdade na diferenca, é preciso levar
em consideracdo que o ideal de liberdade seja continuamente repensado e que se tente
conquistd-lo “a luz de um projeto em que as razdes de agir se descobrem”
(BEAUVOIR, 2005, p.67), desde que o preceito de “querer a liberdade ndo seja apenas
uma formula oca, sem contedo para a acdo”. Em sede de contemporaneidade, as bases
de teorizagdo se mesclam as préaticas de acdo e as teorias feministas revisam a tradicao

em bases criticas e performativas.



As condutas definidas devem ser sempre visadas, para que possamos sempre,
como mulheres ou como homens situados no mundo, nos “responsabilizar pelo sentido
de nossos atos” (BEAUVOIR, 2005, p.167). Na verdade, para além das diferencas, da
igualdade, da forma e das situacdes especificas em que nos encontramos, apenas
suportamos viver nesse mundo regulado e normatizado porque, conforme Simone de
Beauvoir (2005, p.267), para além das vaidades de todas as metas, ndo nos paralisamos
frente a nGs mesmas e mesmos, porque sempre contamos com 0 outro que, ambigua e
paradoxalmente, nos forca a construir e a reconstruir a nossa identidade como sujeitos
no mundo, “conferindo sempre valor as palavras, as formas, as leis, aos valores que
criamos”. Portanto, é no por-vir que pressupde “a abertura, a vinda do outro, sem o qual
ndo ha justica” (DERRIDA, 2007, p.54), que ainda se pode assentar a nogéo do Direito
e de Justica enquanto experiéncia de alteridade e de compreensdo da condicdo da

historia.
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