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Resumo: O artigo se reporta as questdes que envolvem o Feminismo
entre a Filosofia e o discurso do Direito, mormente nos turbulentos dias
da pés-modernidade que conjuga renovacdo de conceitos e alteracdes
nos comportamentos do ser humano interessam a ciéncia do Direito, ao
legislador e ao cidaddo comum, homem ou mulher. Nao é possivel propor
um conjunto de causas sociais, cujas conquistas revertam resultados
apenas para as mulheres, pois mulheres e homens vivem e agem em
compartilhamento na sociedade. Os aspectos atinentes a mulher, ao
matrimonio e a familia estdo solidificados no texto da Constituicdo

Federal vigente, e é nisto que se fiam os sujeitos sociais como garantia
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efetiva e eficaz da protecao dos seus direitos e da cidadania. Para atingir
0s objetivos, a Lei terd de continuar analisando suas teorias, praticas e
leituras interpretativas da vida e da prépria lei, buscando delas retirar

significados voltados ao bem-estar da sociedade.

Palavras-chave: Etica do discurso. Feminismo. Filosofia do Direito.

Teorias da Justica.

Philosophy of Law: Justice Theory and discourse ethics

in the scenario of feminism

Abstract: The article reports on the issues surrounding Feminism
between Philosophy and the discourse of Law, especially in the turbulent
days of postmodernity that combines renewal of concepts and changes in
the behaviors of the human being interested in the science of Law, the
legislator and the citizen Common, man or woman. It is not possible to
propose a set of social causes, whose achievements only revert results to
women, since women and men live and act in sharing in society. The
aspects related to women, marriage and the family are solidified in the
text of the Federal Constitution in force, and it is in this that social
subjects are trusted as an effective and effective guarantee of the
protection of their rights and citizenship. In order to achieve the
objectives, the Law will have to continue analyzing its theories, practices
and interpretive readings of life and of the law itself, seeking to remove

from them meanings aimed at the well-being of society.

Key words: Discourse ethics. Feminism. Philosophy of Law.
Theories of Justice.
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INTRODUCAO

Este artigo se desenvolve sobre o tema Filosofia do Direito: Teoria
da Justica e ética do discurso no cenario do feminismo. O objetivo
geral é o de discorrer sobre a Filosofia do Direito, relacionando-a a
outros campos do conhecimento, & Teoria da Justica e a ética do
discurso no contexto do feminismo.

Os objetivos especificos sao: a) discorrer acerca dos principios da
Filosofia do Direito e seus relacionamentos com outras ciéncias. Para
tanto, sera elaborada uma reflexdo abordando a posicéao do Direito entre
a realidade e o valor; depois, a abordagem se volta para 0 campo dos
interesses da Filosofia do Direito; b) lancar um olhar sobre a Teoria da
Justica em seu panorama de ampliddes; c) esbocar as nuances do
feminismo entre a Filosofia e o discurso do Direito; d) comentar
aspectos da hermenéutica e do discurso pelo viés centrado no panorama
do feminismo.

A estruturacédo deste estudo qualitativo contou com a pesquisa em
fontes como: Del Vecchio (1951); Radbruch (1997); Morrison (2012);
Gargarella (2008); Soares (2016) e outros que subsidiaram a presente
teorizacdo. Portanto, adotou-se a metodologia que engloba a leitura e
interpretacdo das fontes em busca de renovagdes do pensamento
juridico e de manter um dialogo tedrico em funcdo da temaética
escolhida para dela obter inferéncias que contribuirdo para a formulacéo
de possibilidades interpretativas que venham a oferecer a revelagéo de
uma légica para o entendimento do pensar e agir juridicos, direcionando
o0 olhar para o feminismo.

O estudo é justificavel pela importancia da reflexdo constante
sobre os temas do Direito e seus didlogos com tematicas muito
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presentes no contexto mundial e em revisitacdo na atualidade dos
aspectos revoltos e revolucionarios do século Xxxi.

Para se refletir sobre a Filosofia do Direito e seus
relacionamentos, é indispensavel remontar a propria Filosofia, ciéncia
do pensamento, da sabedoria. O campo do conhecimento da Filosofia
pode ser dividido analiticamente em a) Logica/ método de pensamento,
do pensar rigorosamente sobre o proprio pensar, interesse da ciéncia do
Direito, e Logica formal (da matematica, da exatiddo), Logica material
(metodologia, fundamento da ldgica juridica, da maneira como
entender a aplicagdo do direito de forma orientada; b) Filosofia
Especulativa (do ver a realidade, do olhar sobre o real, de interesse do
Direito) que, por sua vez se subdivide em Filosofia da natureza (da
fisica, do observar aquilo que existe e da curiosidade em entender como
funciona o mecanismo do Universo), esta se biparte em Cosmologia (do
Cosmos/Universo) e Antropologia (do homem, sua esséncia e
integracdo com a natureza); e Filosofia além da natureza (da metafisica,
da tentativa do homem em responder as suas mais inquietantes duvidas
sobre sua origem, razéo de ser e destino), subdividindo-se em Ontologia
(do ser) e Gnoseologia (da abstracdo dos sentidos em busca do
conhecer-se, saber-se, do aforismo grego “conhece-te a ti mesmo”); c)
Filosofia préatica (da praxis, do agir, do fazer), que se distribui por dois
ramos, o da Etica (da moral, do decoro/decéncia, da imposicdo dos
costumes pela norma/regra), direito (do correto na relacdo entre 0s
sujeitos sociais), que interessa ao Direito, ciéncia preocupada com o
fazer humano, o comportamento; e o da Estética (do bom, do belo e do
perfeito). A jusfilosofia é a filosofia do Direito, que trata dos fazeres do
cientista do Direito e dos atores juridicos dessa area.
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As questdes que envolvem o Feminismo entre a Filosofia e o
discurso do Direito, mormente nos turbulentos dias da pos-
modernidade e da era que conjuga transformacgdes profundas e a
renovacdo de conceitos e alteragdes nos comportamentos do ser
humano interessam a ciéncia do Direito, ao legislador e ao cidad&o
comum, quer homem ou mulher. Nao se pode propor um conjunto de
causas sociais apenas para as mulheres, pois elas e eles vivem e agem
na sociedade.

As questbes que envolvem a mulher, o matrimdnio e a familia
estdo solidificadas no texto da Constituicdo Federal vigente e é nisto
que se fiam os sujeitos sociais como garantia efetiva e eficaz da
protecdo dos seus direitos e da cidadania.

1. Dos principios da Filosofia do Direito e seus relacionamentos

Quando, pois, se quer refletir também sobre o conceito e tarefas da
Filosofia e da ciéncia do Direito, ou

[...] se o estudo do Direito, enquanto nele se adopta o ponto de vista
universal, constitui o objeto da Filosofia do Direito, de notar é, todavia,
que o mesmo pode ser também considerado sob outro ponto de vista; 0
particular. Nesse caso, serd ele entdo objeto da ciéncia juridica
propriamente dita ou Jurisprudéncia stricto sensu. (Del Vecchio, 1951,
p. 15).

Desde sempre, por toda parte, e criado por cada povo, ha um
sistema positivo de Direito, o que significa dizer que funciona uma teia
complexa e variada de normas ou de institutos, cujo papel é informar e
regular, obrigatoriamente, a vida de um povo. Isto &, os sistemas tém
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cuidado de manter as sociedades e seus individuos dentro de uma ética
imposta pelo conjunto normativo que lhes cobra um comportamento e
um fazer dentro dos principios da moralidade e da decéncia.

Sendo assim, constata-se 0 nexo das trés tarefas ou investigacoes
de que se ocupa o direito, muito “embora se distingam umas das outras,
sdo todavia entre si conexas”. A primeiratarefa é a da logica, que
“procura fixar o objeto de todas as discussdes ulteriores: o direito; ou
seja: define aquilo que se encontra subentendido em qualquer
investigagdo de natureza juridica”. A segunda tarefa ¢é a
fenomenologica, e a terceira é a deontoldgica. A Filosofia do Direito,
“é a disciplina que define o direito na sua universalidade ldgica,
investiga os fundamentos e os caracteres gerais do seu desenvolvimento
historico e avalia-o segundo o ideal de justica tracado pela razdo
pura.” (Del Vecchio, 1951, p. 18).

A Filosofia do Direito se distingue da Filosofia do Direito
Natural, a primeira € bem mais antiga e teve seu nome alterado como
um produto de reacdo aos equivocos cometidos pela Escola do Direito
Natural,! denominagdo esta defendida por Vecchio, (1951) e que,

1 O Direito Natural (jusnaturalismo), que tem como caracteristicas a
estabilidade (sempre é) e imutabilidade (nunca se altera), corresponde a ideia
universal de justica. Trata-se das normas e direitos que ja se encontram
incorporados na esséncia/consciéncia do homem, como o direito a vida, a defesa
e a liberdade. Prelecionavam os filésofos gregos que o direito natural se origina
do mundo das ideias. Durante o periodo medieval, esse direito passou a ser
entendido e interpretado com a vontade divina, situacdo que sé vai ser mudada
no século XVI, do [luminismo que coloca como fonte do direito natural a razio, o
raciocinio légico. Suas implicacbes estdo entre as discussdes da Filosofia do
Direito enquanto uma abstracdo da propria disciplina, uma forma de pensar
sobre um tipo de ordenamento ideal. Jao Direito Positivo regulamenta as
questdes intrinsecas a uma determinada sociedade, portanto é especifico, pode
até ser que alguma norma seja semelhante a outra de diferente sociedade, mas é
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segundo ele, tanto pode como deve ser mantida em virtude de sua
“significagdo genérica, valida para qualquer programa adoptado e,
portanto, também para quem, como nos, admite o Direito Natural.”
(idem, p. 20).

Inicia-se esta reflexdo por uma mencgéo aos relacionamentos do
Direito com a Filosofia. Cumpre pois intuir que a ciéncia do Direito,
além de relacionar-se com a Filosofia, amplia os seus circulos de
entrosamentos com disciplinas que Ihe sdo afins, a exemplo da Filosofia
Teorética (das possibilidades de desvendar o conhecimento e atribuir-
Ihe valor), a Sociologia (dos fenbmenos sociais, possuidores de uma
raiz psicologica e uma forma histérica manifestas na convivéncia entre
0s seres humanos, e resultantes da atuacdo dos individuos,
modificando-se ao longo do tempo e acompanhando as mudancas da
sociedade humana. Outras combinac6es faz a Filosofia do Direito coma
Jurisprudéncia (ciéncia do Direito positivo), a Metodologia geral e
método da Filosofia do Direito. Deste modo, cria-se 0 espacgo
metodoldgico que faz majoritariamente do Direito uma ciéncia.

1.1. Entre a realidade e o valor

Uma ciéncia ndo precisa tdo somente de um quadro metodoldgico, mas
deve estar no contexto da realidade e dispor de um valor que lhe é
atribuido socialmente. Considere-se a seguir dois aspectos: 1. As
atitudes fundamentais do nosso espirito: a) A atitude cega para 0s

excecdo e ndo regra geral. Entretanto, deriva do Direito Natural e a ele ndo se
sobrepde.
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valores; b). A atitude valorativa; c). A atitude que refere as realidades a
valores; e d). A atitude que supera a antitese entre realidade e valor; 2.
A posicdo do direito dentro destas atitudes € a de que “O primeiro acto
do espirito consiste em reivindicar o proprio Eu, libertando-o dos dados
da experiéncia, contrapondo aquele a esta, e separando aquilo que é
‘valor’ daquilo que ¢ ‘realidade’” (Radbruch, 1997, p. 39-40).

Cabe um convite a reflexao sobre o que é realidade e o que é valor.
A realidade é o fato, o concreto, objetivo, tal qual se apresenta aos
sentidos humanos, mas o valor € subjetivo, volatil, multifacetado e
multicolorido, mutavel, isto é, sujeito as mudancas de estados de
espirito (quer individuais ou coletivas, representativas de estratos
sociais), as épocas e conceitos. Quando se desenvolve apego a um valor
ou a uma escala deles, abraca-se com tanta forga a isto a ponto de
sufocar, de o sujeito sentir-se transido e cego, incapaz de perceber a
realidade. O Direito, na condicdo de ciéncia, se posiciona como um
contrapeso que absorve as mazelas do pensamento humano e tenta
equilibrar-se e conduzir a realidade social dentro de uma visdo
harmonica e funcional. Entretanto,

A primeira atitude, cega para o0s valores, constitui, quando
metodicamente exercida, a esséncia do pensamento cientifico das
ciéncias naturais; a segunda, avalorativa, constitui, quando
sistematicamente desenvolvida, a esséncia da chamada ‘Filosofia dos
valores’ (Wertphilosophie) nos trés ramos: a Ldgica, a Moral e a
Estética. (Radbruch, 1997, p. 40).

O fazer-pensar da filosofia em torno do direito e da justica se
encarrega de questionar sobre os principios logico-racionais, éticos,
historicos e culturais norteadores da ordem juridica. Miguel Reale opina
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que a ciéncia do Direito se encarrega de estudar “o fendmeno juridico
tal como ele se concretiza no espago e no tempo” e o fazer da Filosofia
do Direito quer saber das condicdes e possibilidades para essa
concretizacdo, sendo, pois, correto afirmar que “a ciéncia do Direito ¢é
uma forma de conhecimento positivo da realidade social segundo
normas ou regras objetivadas, ou seja, tornadas objetivas, no decurso
do processo historico”. A sociedade organizada cré que o direito tem
que ser um valor, a ele deve ser atribuido um valor. O direito trata e
descreve o fato, diferentemente de como o faz a Sociologia, mas
sustentado em algo como deve ser, algo entendido como correto e bom
e, ndo o sendo, arca-se com as consequéncias, “caso se verifique a acdo

ou omissao, a obediéncia a norma ou a sua violag¢dao”. (Reale, 2002, p.
17-35).

1.2. Umareflexdo sobre o campo de interesses da Filosofia do Direito

De certo que, para além de reconhecer os relacionamentos existentes
entre a ciéncia do Direito com outros campos do conhecimento humano,
é mister também, conhecer e refletir sobre o campo de interesses da
Filosofia do Direito. Nada mais seria do que o corpus de respostas a
pergunta: ;O que é o direito? - como ensina Morrison (2014), mas ndo
é tdo simples e reducionista, tendo-se em conta que, desde a
Antiguidade Classica se pergunta sem que se obtenha uma resposta
satisfatoria, até mesmo porque a melhor resposta envolveria multiplos
aspectos, como multiplas sdo as opinides e mentalidades. Se alguém
pergunta o que é o direito a cada pessoa que estiver por perto, podera
constatar as diferencas e as semelhancas de abordagens, quer entre 0s
leigos, quer entre os doutos da area juridica. Logo, a impressdo era a de
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que o positivismo oferecia uma metodologia relativamente simples para
se identificar o direito. (Morrison, 2012, p. 8).

Trata-se, portanto, de subjetividades e pontos de vista, muitas
vezes replenos de juizos de valor e interesses inconfessaveis. Ndo por
isto a pergunta devera ser abandonada. (E entéo, o que é o direito? O
direito é o correto, o ético, 0 bom, o decente e 0 adequado a convivéncia
social. E, do ponto de vista estético, seria 0 Belo traduzido em um
quadro social harmonioso, perfeito. O sentido de liberdade, porém,
costuma ser confundido com a permissividade ou o laissezfaire.? Cada
um tem vontades a satisfazer e objetivos a serem alcancados e, nesse
afd, se esquecem do respeito a vontade e aos objetivos alheios,
desrespeitando a ordem constituida. Isto, particularmente, cria
dificuldades e impasses que podem ser traduzidos na expressao
popular: O seu direito termina quando o do outro comeca.

Levados por nossa preocupacdo com a reflexividade, entendemos que,
para julgar a qualidade de nossa consciéncia, precisamos levar em
consideracdo 0s pressupostos da analise; ndo apenas entender as
diferentes metodologias utilizadas na busca do conhecimento sobre o
direito, mas também refletir sobre as diferentes razdes pelas quais é

2 Aprincipal caracteristica do liberalismo é a defesa do Estado minimo, ou seja,
a ideia de que o Estado deve intervir o minimo possivel, deixando a “mao
invisivel do mercado” a regulamentacao das rela¢des econémicas. Dai advém o
lema “laissez faire laissez passer le monde va de lui méme” (“deixei fazer, deixei
passar, que o mundo caminha por si mesmo”). Para Adam Smith, um dos
principais representantes do liberalismo econdmico, o soberano (Estado) possui
apenas trés deveres: a defesa da sociedade contra os inimigos externos, a
protecdo dos individuos contra as ofensas mutuas e a realizacdo de obras
publicas que ndo possam ser realizadas pela iniciativa privada - os quais
representam limita¢des a atuacdo do ente estatal e que, por isso, devem ser
compreendidos como critérios de fiscalizacdo do exercicio do poder pela
autoridade estatal (Bobbio, 1992).
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importante procurar respostas a pergunta sobre o que é o direito.
Deparamo-nos também com o problema da contextualidade [...].
(Morrison, 2012, p. 3).

Como visto, Reale (2002) faz distingcdo entre o tratamento e a
descricdo do fato, desde a perspectiva do Direito e a da Sociologia, ndo
afirmando ou negando, porém, o relacionamento das duas areas. O
apelo das descri¢des socioldgicas encontra-se distanciado criticamente
do material analisado, apresentando como “vantagem das descri¢des
socioldgicas sobre as perspectivas daquelas ‘afinadas’ com o processo
juridico” o fato de estar na distdncia. A ponderacdo ¢ a de que, “[...]
através da sociologia é possivel tanto interpretar quanto associar as
ideias e percepcOes subjetivas dos agentes juridicos no ambito das
descrigdes contextualmente mais amplas”. E mais, que a possibilidade
da sociologia ¢ a de ndo dispor de “nenhuma base sdlida que possa
corrigir e (re)posicionar a jurisprudéncia tradicional de um modo que
seja viavel uma “interpretagdo fiel da histéria do direito”, capaz de
oferecer uma resposta a pergunta: ¢O que € o direito? - e a tantos mais
questionamentos nessa seara.

A questdo da resposta chega a pds-modernidade e mais conflitos
se formam, de facto, gerando toda uma problemaética especifica e
delicada quanto a se analisar o direito nesse contexto de transformagoes
e turbuléncias.

O destino do direito contemporaneo reflete essa historia de
desenvolvimento social. [...] Alguns deram a isso o nome de
juridificacdo das esferas sociais (Teubner, 1987). Outros aludem a
proliferacdo de formas de regulamentac&o juridica e quase juridica, e se
perguntam se é possivel dar algum sentido a infinidade de seus efeitos.
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Segundo essa narrativa o direito perdeu sua identidade, rendeu-se a
novos deuses: é visto como servo da economia, da politica e da
utilidade, enquanto exigimos que seja visto como um fenémeno moral.
Nunca antes, parece, exigiu-se tanto do direito; nunca antes investiu-se
tdo pouca autoridade nele. (Morrison, 2012, p. 16-17).

A reflexdo de Morrison (2012), acerca de qual a resposta ideal
para o que € o direito se alonga por mais de seiscentas paginas. La pelo
final, o autor surge com uma assertiva que muito contém de
significativo para boa parte dessa resposta pela qual se espera desde a
Antiguidade Classica, a de que “o pés-modernismo é a conscientizacao
da inutilidade de qualquer utopia de uma sociedade justa [...]”. O

problema ¢ que o destino ¢ a inconcludéncia: nao existe fim”.
(Morrison, 2012, p. 621).

2. Teoria da Justica: um cenario de ampliddes

Teoria € um termo de origem grega (theorein) e que significa observar.
Isto é dizer pouco quando se trata de ciéncia. Portanto, pode-se listar
mais significados circundantes ao termo teoria, além de observar. Por
exemplo: investigar, olhar detidamente, verificar, constatar, e tantos
outros. O termo teoria € dito, pelo menos, desde duas perspectivas: a
comum, cotidiana; e a comprometida com a ciéncia, com a
intelectualidade, com a investigacdo cientifica e com a realidade dos
acontecimentos. A teoria tem uma perspectiva filosofica, pois quem
teoriza, exercita o raciocinio, a ldgica, além do que, necessita de fontes
confidveis para a formulacdo de postulados e, dentro de uma
metodologia e de uma area do conhecimento humano, chegar a um
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conjunto de inferéncias e comprovacgoes, unindo-se, desse modo o que
Se pensa ao que se pratica.

A teoria da justica, como todas as outras existentes nos diversos
campos do conhecimento, apresenta-se vasta, ainda que, como é
caracteristico de teorias, umas dialoguem com as outras, ora
combinando as ideias, ora entrando em conflitos no que diz respeito a
determinados aspectos e pontos de vista. Do debate tedrico emergem as
inferéncias e os resultados, ainda que timidos, ainda que insipientes. As
teorias cientificas se tém posicionado “[...] menos ambiciosas y solo
buscan postular hipétesis que puedan explicar de algin modo um
determinado grupo de hechosexperimentales, sinpreocuparse
demasiado de si lashipotesispropuestasson realmente verdaderas o
no”.3 (Abril, 1987 p. 4).

2.1. Teorias do Direito

Para Carvalho (2009, p. 67), o direito comporta uma diversidade
conceitual variada e as Ciéncias Juridicas “ndo descrevem verdades
absolutas, mas pontos de vista, determinados em razdo de certos
referenciais teoricos, sendo cada uma delas responsavel por um objeto
proprio”. A autora destaca as concep¢des modernas do jusnaturalismo;
escola da exegese; historicismo; realismo juridico; positivismo
(sociolégico e normativo); culturalismo juridico e pds-positivismo.

O jusnaturalismo, como jéa foi evidenciado, a teoria mais antiga e
gue tem como base a compreensdo de que, em sua esséncia, antes do

3 As teorias cientificas se tém tornado menos ambiciosas e somente buscam
postular hipéteses que possam explicar de algum modo um determinado grupo
de experiéncias, sem se preocupar demasiado se as hipoteses propostas sdo
realmente verdadeiras ou ndo. (Traducio livre da autora deste artigo).

146




]US REVISTA ]URfDICA

CUERPO ACADEMICO DE DERECHO CONSTITUCIONAL
FACULTAD DE DERECHO CULIACAN-UAS

Num 5. Vol. 1, Enero-Julio 2018.

surgimento do Estado, 0 homem, naturalmente, por um designio divino,
carrega em si uma no¢do do que € o justo, o direito, o correto e, estando
na sociedade, “sabe comportar-se nela em razao da existéncia de um
conjunto de ordens tidas como naturais, que regem suas relacdes inter-
subjetivas” (idem, ibidem).

Na Antiguidade Cl&ssica, os representantes do jushaturalismo sao
Platdo, Socrates e Aristoteles; no periodo medieval, Santo Agostinho e
Santo Tomas de Aquino; e, modernamente, Rousseau, Hobbes e Locke,
sendo cada um desses filosofos adaptadores e transformadores do
entendimento do jusnaturalismo em suas épocas.

Por sua vez, a Escola da Exegese, de origem francesa, surgiu no
inicio do século XX, enquanto se desenrolava a Revolugdo Francesa.
“O fundamento da Escola da Exegese estd na lei escrita. Ela ¢ a inica
expressao do ‘direito’ que se encontra todo codificado” (idem, p. 69) e
interpretam o texto legal ipsis litteris. A Escola Histérica do Direito,
surgida na Alemanha, “na primeira metade do século XIX, COMO reacao
politica aos ideais burgueses e ao racionalismo de todas as formas, que
marcaram a concepgao da Escola da Exegese”. Torna-se vigorosa com
0 pensamento de Savigny e se opde as bases do jusnaturalismo e ao
empirismo exegético, “concebendo o ‘direito’ como um produto da
historia social, que se fundamenta nos costumes de cada povo e ndo na
racionalizacdo do legislador” (p. 69).

A Escola do Realismo Juridico, esta da primeira metade do século
XX, inicialmente na Escandinavia e nos Estados Unidos, perfilando-se
“como uma vertente do sociologismo juridico (positivismo
socioldgico), atribuindo um enfoque ‘social’ ao ‘direito’ também

voltado para sua efetividade” (p. 70) Distribuiu-se a mencionada Escola
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através do realismo juridico norte-americano e pelo realismo juridico
escandinavo.

Ja o Positivismo designa duas tendéncias epistemologicas,
considerando como um ponto comum o ‘“afastamento do ‘direito
natural’ e o reconhecimento do ‘direito positivo’ (p. 71) na qualidade
de eficiente e eficaz em uma dada sociedade, mas duas abordagens
distanciadas da delimitacdo do conceito de direito. Sdo as Escolas do
positivismo socioldgico ou positivismo (sociologismo) e do
positivismo juridico. Quando surge o Positivismo, vingam 0s preceitos
da ciéncia, mesmo considerando-se a sua caracteristica de inconcluséo.
Segundo, Morrison (2012, p. 381),

A tentativa de justificar o Estado através do direito é va, uma vez que
todo Estado é necessariamente um Estado de direito. O direito, diz 0
positivismo, nada mais é que uma ordem de compulsdo humana.
Quanto a justica ou moralidade dessa ordem, o préprio positivismo nada
tem a dizer.

Assim como na literatura, as chamadas escolas ou tendéncias
literarias se sucedem uma apds outra, sempre a nova se contrapondo a
anterior e nas escolas do direito, também. Portanto, o Culturalismo
juridico vem se opor ao Positivismo “Foi na Escola de Baden, a que se
filiaram Lask e Radbruch, que o culturalismo juridico fincou suas
bases” (p.73). Fechando este quadro, vem o Pos-Positivismo, juntando
tendéncias, tanto normativistas quanto culturais. Criticava a “dogmatica
tradicional (positivismo), a objetividade a objetividade do direito e a
neutralidade do intérprete” (p. 74). As teorias do Direito se sucedem,
sempre buscando marcar uma posi¢do perante a sociedade e a propria
ordem que a institui.
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A evolucéo das teorias mostra a gradacdo de concepgOes que se
iniciam com o entendimento da naturalidade, passam pelo
entronamento do que esta registrado em papel e se transforma na
sistematizacdo do cddigo, prosseguem trocando as concepgoes
anteriores pela ideia de que o direito é o resultado da histdria social, ai
evadindo-se do racionalismo do legislador. Os rastros andam na direcao
do realismo juridico e se subdividem entre o positivismo socioldgico e
a efetividade do direito.

2.2. A teoria da justica de Rawls

O foco nos estudos de Gargarella (2008, p. 1) gravita em torno da teoria
da justica de John Rawls, asseverando que “as institui¢des basicas da
sociedade [...] ndo devem se distinguir apenas por serem organizadas e
eficientes: elas devem ser, sobretudo, justas.” Que as instituigcdes
basicas da sociedade, além de organizadas e eficientes, sobretudo
justas, seria l6gico, moral, ético e estético. Entretanto, ndo apenas a
sociedade, mas a humanidade olham em torno de si como se
considerassem isto algo utdpico. De toda forma, motu préprio, nem a
sociedade como um todo e nem cada individuo, per se stante, se
organizardo, serdo eficientes ou justos. Em funcdo dessas organizacéo,
eficiéncia e justeza trabalha o direito, trabalham os seus agentes. “[...]
o intuicionismo* ndo nos oferece uma boa orientacdo para distinguir

4 “A minha concepgdo do intuicionismo é algo mais amplo do que a que é
corrente: interpreto-o como a doutrina que afirma que ha um grupo irredutivel
de principios primordiais que temos de comparar entre si, determinando,
reflectidamente, o mais justo equilibrio entre eles. Uma vez atingido um certo
nivel de generalidade, o intuicionismo defende que ndo hd um critério
construtivo de parametro superior para determinar a relevancia adequada dos
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intuicOes corretas de incorretas, nem nos esclarece muito como
distinguir uma intuicdo de uma mera impressao ou palpite”. O que se
mostra valido, entretanto, é o reconhecimento da “necessidade de
reconhecer um ligar importante para nossas intuicdes, na tarefa de
buscar uma teoria sobe a justi¢a”. (Gargarella, 2008, p. 3).

O ideal de justica de Rawls seria o da felicidade geral e da
equidade, contrapondo-se ao utilitarismo (teoria filoséfica, idealizada
pelos filosofos e economistas ingleses John Stuart Mill e Jeremy
Bentham), que busca interpretar os fundamentos éticos e morais,
tomando como baliza inicial as consequéncias das agdes dos
individuos). Outras teorias e criticas se sucederam ao ideal de Rawls, a
exemplo da teoria idealizada por Nozick, que “ndo se opde a ideia de
igualdade, mas ao estabelecimento de normas que pretendam imp6-la”.
(Gargarella, 2008, p. 44).

As criticas se orientam para expor a teoria de Rawls como
“incapaz de satisfazer plenamente sua inicial promessa igualitaria”. O
alcance dos objetivos do igualitarismo de Rawls envidaria, dito por ele
mesmo, que: as instituicbes de uma sociedade seriam consideradas
justas quando permitissem que a vida das pessoas dependesse de
escolha individual auténoma, “e nao dos ‘acasos da natureza’ ou das
‘circunstancias’”; e ainda, que, para a obten¢do do objetivo relativo ao
alcance da escolha, as instituigdes deveriam “se orientar para igualar os
individuos em suas circunstancias, o que se traduz fundamentalmente
em dotar cada um com um conjunto igual de ‘bens primadrios’; e que a
igualdade idealizada ndo implicasse “uma igualdade absoluta e estrita,
uma igualdade imodificavel, ‘rigida’. (Gargarella, 2008, p. 63).

diversos principios da justica concorrentes.” (John Rawls, Uma Teoria da Justiga,
p. 48-49).
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A colocacdo de Gargarella (2008) parece proceder, tenha-se em
vista que ndo é um exercicio logico de facil entendimento aquele que
supde ser justa uma instituico, e.g.,0 Estado®, que permita ou libere a
vida dos sujeitos sociais em funcao da autonomia de escolha, “e ndo dos
‘acasos da natureza’ - ou seja, das ‘circunstancias’ que competem a
cada um viver, por ventura ou desventura”; e que para o alcance desta
situacdo as institui¢des devessem “orientar para igualar os individuos
em suas circunstancias, o que se traduz fundamentalmente em dotar
cada um com um conjunto igual de ‘bens primarios’, o que seria
utopico; e que a igualdade assim garantida “ndo implica uma igualdade
absoluta e estrita, uma igualdade imodificavel, ‘rigida’”.

Entram em cena, por exemplo, as modificacdes sugeridas por
Dworkin a teoria de Rawls e que postulam “[...] uma concepcao liberal
igualitiria adequada precisa apoiar-se em ideias basicas, muito
proximas as defendidas por Rawls”. Portanto, de inicio, o liberalismo
igualitario deve perceber e separar ‘personalidade’ e ‘circunstancias’
que cercam cada um. Importa reconhecer que o objetivo dessa espécie

5 Segundo Habermas, quanto aos direitos fundamentais, ou seja, os direitos
subjetivos e os direitos politicos de participacdo e comunicacio, os cidaddos ndo
tém outra opg¢do sendo atribuir-se reciprocamente, da perspectiva da
socializa¢do horizontal dos autores das normas juridicas enquanto participantes
nos discursos juridicos, sem a intervencdo do sistema politico. Esta estratégia de
deducdo das normas juridicas constitui um experimento mental, porque os
direitos fundamentais, como quaisquer outras leis do ordenamento juridico,
somente podem ser aprovados e sancionados pelas instituicdes politicas do
estado de direito. Isto, evidentemente, requer passar para o nivel da socializagcdo
vertical, no qual ja ndo sdo os proprios cidaddos no processo de autolegislacdo
por meio dos discursos praticos que chegam a um consenso racional sobre seus
direitos fundamentais, mas os cidaddos envolvidos com as estruturas politicas e
juridicas do estado de direito (Habermas, 1994, p. 166. In, Durdo, 2009, p. 119-
120). Disponivel em: «http://www.scielo.br/pdf/trans/v32n1/08.pdf» Acesso
em: 13 de out. de 2016.
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de liberalismo deve ser o da igualdade entre as pessoas inseridas em
suas circunstancias de vida, dessa forma possibilitando aos individuos
se tornarem

[...] responséveis pelos resultados de seus gostos e ambicdes: se alguém,
situado em uma posicao de relativa igualdade com os demais, decide,
por exemplo, empreender uma agdo muito arriscada, sabendo das
possibilidades de que ela termine mal, entdo, no caso de um final infeliz
em sua empreitada, deve arcar sozinho com o resultado obtido. [...]”

(Gargarella, 2008, p. 65).

Estas reflexdes acerca da assuncdo por cada individuo social das
consequéncias e penalidades provenientes de atos cometidos remete ao
pensamento de que a responsabilidade civil estd intimamente ligada ao
entendimento da ndo promocéo de dano ao outro. A responsabilidade a
cargo das instituicdes prevé a aplicacdo de medidas e sances que
obriguem o infrator a reparar o dano causado a alguém que advém da
sua acdo ou omissdo, como em outra parte deste texto anotou-se: “caso
se verifique a acdo ou omissao, a obediéncia a norma ou a sua violacao.
(Reale, 2002, p. 17-35).

3. Feminismo: entre a Filosofia e o discurso do Direito

Até este ponto se desenvolveu uma reflexdo acerca dos principios da
Filosofia do Direito e seus relacionamentos sobre a posicdo do direito
entre a realidade e o valor, o campo de interesses da Filosofia do
Direito, a Teoria da Justica e seu cenario de ampliddes. A partir daqui,
o foco se volta para a conjuncéo desses aspectos, quando aplicados as
questBes da agdo ou omissdo, da obediéncia & norma ou a sua violagéo
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no que diz respeito ao debate sobre o feminismo na sociedade atual.
Engendra-se ainda a esta perspectiva a teoria da hermenéutica classica
e 0s aspectos éticos do discurso do direito.

A Filosofia tem se ocupado também em focalizar o ser mulher.
Em primeiro plano, remonte-se ao filésofo grego, Aristoteles, na
Antiguidade Cléassica equiparava mulher e escravo. Ainda relacionava
a mulher ao fator reproducéo da espécie e que sé por isto 0 homem dela
precisaria.

8 6. Esta dupla unido do homem com a mulher, do senhor com o
escravo, constitui, antes de tudo, a familia. Hesiodo disse, com razéo,
gue a primeira familia se formou da mulher e do boi feito para a lavra.
Com efeito, 0 boi serve de escravo aos pobres. Assim, naturalmente, a
sociedade constituida para prover as necessidades quotidianas é a
familia, formada daqueles que Carondas chama homospyens (tirando o
pado da mesma arca), e que Epiménides, de Creta, denomina homocapiens
(comendo na mesma mangedoura). (Aristételes, 2010, p. 2).

A simples leitura desta passagem acima, retirada da obra A
Politica, de Aristoteles, é capaz de remeter a indignagdo ou a um acesso
de riso. ¢Por qué? Porque ou indigna-se o leitor em constatar um quadro
de uma realidade social em que a mulher “gozava” de tal conceito
beirando ao absurdo; ou, no outro extremo, pensando nas conquistas
femininas ao longo da civilizacdo, ndo € para menos a provocagdo de
riso que essas afirmacées causam.

Nem por isto, Platdo, mestre de Aristdteles, formulava tal
conceito sobre a figura feminina. Por ventura e por acaso, o filésofo,
sem gue o0 imaginasse, estaria ensaiando passos firmes na direcdo de
inspirar o moderno movimento feminista. Considerando o contexto
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vivenciado pelas mulheres atenienses, a época de Platdo (século Iva.c.),
pode-se aquilatar a reagdo do fildsofo, até mesmo entre os intelectuais
mais representativos de Atenas, pois a mulher era “[...] considerada
como incapaz para atos juridicos completos, estava sempre sob a tutela
masculina, primeiro de seu pai e depois, na falta deste, de seus parentes
masculinos mais préximos (irméo, tio paterno). (Tsuruda, 2008, p. 1-2).

As mulheres de Atenas, ndo ‘“se mirem nelas”, como na
composicao de Chico Buarque, posto que eram submissas aos pais, em
seguida aos irmdos e, depois ao marido. Novamente, para elas, nessa
sucessdo de dominacdes, passavam a servir a0 marido como escravas
de cama, mesa e banho. Isto, em outras palavras, seria “ser sui juris®
ficou sempre excluido para as mulheres, que passavam da tutela do
paterfamilias a do marido”. (Capella, 2002, p. 64).

A exposicdo de Capella (2002, p. 54) menciona 0 processo de
democratizacdo ateniense, cerceador da participacdo social das
mulheres e da méo-de-obra escravizada, que ha de ter presentes para
ndo incorrer no discurso idilico ao uso sobre as antigas instituicdes
gregas, mas que ensejou “formas politicas amplamente divergentes das
que sdo contemporaneas nossa”, impedindo “a profissionalizagdo
politica (teorizada em cambio por Platdo, um dos grandes adversarios

da democracia, em A Republica)”.

6 Significado de sui juris: Do seu direito. Dir. Diz-se da pessoa livre, capaz de
determinar-se sem depender de outrem. Disponivel em:
http://www.dicionariodelatim.com.br/sui-juris/ Acesso em: 12 de out de 2016.

154



http://www.dicionariodelatim.com.br/sui-juris/

]US REVISTA ]URTDICA

CUERPO ACADEMICO DE DERECHO CONSTITUCIONAL
FAcCULTAD DE DERECHO CULIACAN-UAS

Num 5. Vol. 1, Enero-Julio 2018.

3.1. As mulheres, o matrimonio e a familia

Muito distante da Grécia antiga e das mulheres atenienses, a realidade
da evolucéo das relagOes sociais provoca, no &mbito do matrimonio,
nos dias atuais, a subversao dos padrdes e o ““[...] desaparecimento dessa
crosta ou camada socioldgica superveniente [...], e com iss0 0
reajustamento entre o novo direito matrimonial e os factos e realidades
de ordem natural que lhe servem de base”. (Radbruch, 1997, p. 293).

O agora referido estudioso vai adiante e assevera que a totalidade
da problematica matrimonial e educacional esta inserida na evolucao
conceitual do matriménio e da familia, que passaram de bem
estruturadas comunidades (Geminschaften),” “[...] somatérios de
relacBes dentro das quais 0 homem e a mulher, os pais e os filhos, sem
mais funcGes duma actividade econémica a prendé-los entre si, se
acham apenas ligados por lagos pessoais, psicoldgicos e fisiologicos”.
(Radbruch, 1997, p. 294).

Os estudos de Radbruch completam ja trés décadas, sdo datados
de um ano antes da promulgagdo da Carta Cidada vigente de 1988
(CF/88), e nesse decorrer do tempo, foram muitas as mudancas de
conceitos, comportamentos e atitudes relativas ao matrimonio e que
encaminham a reflexdo por territorios jamais imaginados. A mulher
dispoe de espaco garantido para as suas conquistas e direitos na CF/88,

tendo em vista que “este instrumento expressa a conquista fundamental

7 Alemao - Espanhol - Gemeinschaft prontuncia n. unién (f), relacion (f),
comunidad (f), comunién (f), colectividad (f), indivisién (f), indiviso (m),
mancomunidad (f) Observagio: o Uinico dicionario online que oferece a tradugdo
em portugués apresenta apenas o significado comunidade.

Disponivel em: «http://pt.dictionarist.com/Gemeinschaft». Acesso em: 12 de out
de 2016
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da igualdade de direitos e de deveres entre homens e mulheres (art.5°,
I), até entdo, inexistente no ordenamento juridico brasileiro”.

Del Vecchio (1951, p. 50) tangencia 0 mesmo tema da familia,
definindo-a em um quadro formado pelo homem, a mulher, os filhos e,
ainda, trés criados; é sociedade estabelecida natural e perpetuamente
pela natureza, isto €, da unido de familias, surge a aldeia ou a vila e, de
varias vilas, o Estado, “lnico, e, portanto, goza de plena autonomia.
Para prescindir do Estado, - o individuo teria de ser mais ou menos do

que homem: um deus ou um bruto”.
3.2. Concepcdes familiares contemporaneas

No pds Constituicdo Federal de 1988, além de inUmeras mudancas,
entram em cena as concepcdes familiares contemporaneas, incluindo o
casamento homoafetivo. Um novo fator é a inser¢do do principio da
igualdade entre homem e mulher que ampliou e reconceituou a no¢ao
de familia, adquirindo interpretaces inéditas, conferindo,
indistintamente aos seus integrantes a protecdo igualitaria que se
alargou sobre a familia “matrimonializada, tutelando at€¢ mesmo a unido
estavel, a familia monoparental e estabeleceu a igualdade entre filhos
legitimos ou ilegitimos, garantindo-lhes os mesmos direitos e
qualificagdes.” (Silvestre, Figueiredo, 2013, p. 4).

A evolucdo do casamento e a concepc¢do de familia nos moldes
tradicionais tém alterado a legislacdo, como esta previsto na Carta
Magna, em seu Artigo 226.% Do ponto de vista dos direitos civis,

8 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 12 O casamento é civil e gratuita a celebra¢do.§ 22 O casamento religioso tem
efeito civil, nos termos da lei.§ 32 Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
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A CF/88 considera a familia como base da sociedade garantindo-lhe
especial protecdo do Estado (art. 226). Avanca na conceituacdo dessa
instituicdo, apontando para o reconhecimento de diversos tipos de
familia, constituidas: pelo casamento, pela unido estavel entre um
homem e uma mulher (art. 226, paragrafo 3°); e por qualquer um dos
conjuges e suas/seus filhas (art. 226, pardgrafo 40). Dispbe
explicitamente que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher (art. 226,
paréagrafo 50), acabando com a posi¢ado superior e de chefia, atribuida
legalmente ao homem na sociedade conjugal. (Rodrigues, Cortés, 2006,
p.16)

Aliado a isto, a modernidade, desde o século xx do p6s-Segunda
Guerra, quando a mulher alcanca o direito ao voto, avanca celeremente
por novos caminhos, perspectivas e comportamentos, como anota

devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. (Regulamento). § 42
Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.§ 52 Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.§ 62 O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apés prévia separacgio judicial
por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacdo de
fato por mais de dois anos.§ 62 O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divércio. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n? 66, de 2010). § 72
Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou
privadas. Regulamento. § 82 O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes.
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Capella (2002, p. 98): “Uma parte do desconcerto das pessoas de sexo
masculino em seu papel de ‘homens’ em um mundo em que as
mulheres” conquistam, passo a passo, “a igualdade juridica e politica, a
igualdade social, se deve a que as relacdes de lealdade e deslealdade
podem ser finalmente reciprocas”. A deslealdade, no século XXI, da
informacdo, do avanco da comunicagéo e da era digital, navega por
espacos impensados e reflexos sobre a organizacdo familiar e o
matrimonio.

A discriminacdo e o preconceito estdo presentes no cotidiano
social, quer por motivos morais, sociais, de raca, de género ou outros.
A mulher, especialmente, tem sido uma vitima constante do machismo
(que se entende equivocadamente uma contraposi¢do ao feminismo), da
violéncia doméstica, do escarnio e do crime passional. O mundo do
trabalno tem uma histéria de rejeicdo e exclusdo da mulher,
principalmente porque procria, ou seja, “As mulheres ficam excluidas
também naturalmente de alguns aspectos do trabalho em certos lapsos
temporais que tém a ver com o nascimento e a criagdo dos filhos”
(Capella, 2002, p. 29). Além desse aspecto, havia e ainda ha
reclamacdes de empregadores pelas faltas da mulher que padece de
colicas menstruais, por estes e outros motivos, a mulher, em alguns
casos, percebe salério inferior ao do homem.

Capella ainda observa o patriarcado como “um principio
estruturador da sociedade que incide, sem ddvida, na divisdo do
trabalho”. A antiga estrutura social patriarcalista tem tentado
permanecer de alguma maneira em formas culturais as mais diversas.
Em todo caso, é aquele sistema que atribui, por um lado, as mulheres
“o trabalho doméstico e aos homens o trabalho externo a casa (0
trabalho agricola, inicialmente). [...] de outra parte, as mulheres sempre
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dividiram com os homens, em sociedades agrérias, o trabalho néo-
doméstico de colheita, entre outros”. (Capella, 2002, p. 33)

Na pratica, em geral, fora excecdes como a do trabalho em
sociedades agrarias, no contexto da realidade, 0 homem e a prépria
sociedade ndo se cansam de lutar para que a Mulher seja aquela de
Aristételes, aquela de Atenas.

Sobre o aspecto valor, reconhece-se, pelo menos teoricamente,
que a Justica e as politicas publicas modernas tentam garantir as lutas
feministas e de outros grupos historicamente excluidos, como o0 sdo o
dos negros, dos diferentes de alguma maneira, e o das mulheres. Por
tais razdes, logrou-se, através das lutas, até a atualidade, celebrar uma
espécie de “[...] acordo substancial’ no qual se convencionou que
brancos e negros, homens e mulheres sdo seres humanos e dignos de
um tratamento igualitario”. O avango das conquistas resultantes da
participacdo popular tém demonstrado que a maioria das pessoas
“tenderia a considerar inaceitdvel uma norma que, por exemplo,
defendesse que brancos e negros ndo podem estudar na mesma
universidade ou compartilhar os transportes publicos”. (Gargarella,
2008, p. 29)

Muito acertadamente Gargarella (2008) dispde acerca da questao
das excecBes importantes, pois, mesmo numa estatistica ainda
insignificante, nota-se que negros tém conquistado bravamente alguns
direitos e conseguido alcar posicdes consideraveis no mundo do
trabalho, inclusive passando a ocupar cargos importantes na esfera
publica, ndo sem que, amiudadamente sejam alvo de constrangimentos
por parte dos brancos, quer bem situados economicamente ou ndo. Os
brancos pobres fazem da cor clara da pele uma espécie de tesouro que
lhes “garante” direitos muito especiais. Gargarella ainda aponta criticas

159




Teoria da justiga, ética discursiva e feminismo: reflexdes jusfiloso6ficas
Patricia Veronica Nunes Carvalho Sobral de Souza
Ricardo Mauricio Freire Soares

questionadoras do isolamento dos individuos, agindo e pensando
solitariamente, individualmente e, concomitante e egoisticamente,
pensando pelos outros. Ha os criticos defensores da “posicao original”
encoberta pelo “véu de ignorancia” sugerida por Rawls; menciona
ainda outro tipo de critica, “de origem diferente das anteriores, e
formulada também por autoras proximas ao feminismo”. Nesse caso,
remete a um tipo de critica “as pretensas virtudes da ‘posi¢do original’
como ferramenta epistémica’, como ferramenta capaz de nos ajudara
conhecer e tratar de modo apropriado os pontos de vista dos demais”.
(Gargarella, 2008, p. 100).

Carla Faralli (2002) se utilizou do Critical Legal Studies (cLs),’
uma teoria estadunidense, dos anos 70, mas com raizes na década de
60, detentora de uma viséo critica radical do liberalismo defendido
nessa época, bem como o movimento feminista que abordava os

9 Estudos Legais Criticos (ELS) é uma teoria dos anos 70, mas com raizes na
década de 60, que desafia e derruba normas aceitas em teoria e pratica legal. Os
defensores desta teoria acreditam que a légica e a estrutura atribuida a lei
crescem fora das relagdes de poder da sociedade. A partir da releitura das teorias
marxistas, do realismo norte-americano e do desconstrutivismo de Derrida, os
responsaveis pelos consideram o direito irracional, incoerente e injusto, além do
que impede, cerceia o desenvolvimento de uma leitura critica. Na verdade, a lei
existe e é criada para apoiar os interesses do partido, trata-se de um conjunto de
crencas e preconceitos que legitimam as injustigas da sociedade. Os ricos e os
poderosos usam a lei como um instrumento de opressao a fim de manter o seu
lugar na hierarquia. A ideia basica dos ELC é que a lei é politica, ndo é neutra e
nem livre de valores. Muitos no movimento ELS desejam derrubar as estruturas
hierdrquicas de dominacdo na sociedade moderna e muitos deles tém-se
centrado sobre a lei como uma ferramenta para alcancar este objetivo. Os ELC
representam também uma organizagdo que procura promover a sua propria
causa e dos seus membros. Disponivel em:
«https://www.law.cornell.edu/wex/critical_legal_theory». Acesso em: 18 de out
de 2016.
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preceitos juridicos dos direitos da mulher. Indo mais a fundo com a sua
critica, Faralli acusa o Direito de ser sexista, masculino, sexuado e
discriminador da mulher. A autora entende e defende o pensamento de
que, a0 mesmo tempo, 0 chamamento a regra/norma mantém o status
quo, ou seja, entroniza o conservadorismo, mas, em contrapartida, € o
fato concreto que abre espacos na dire¢do da mudanca social.

4. O cenario do feminismo

O atual cenario do feminismo tem nas cores do seu quadro histérias de
lutas e movimentos iniciados por mulheres resolvidas a se revoltarem
contra tirania da sociedade, subjugacdo, sofrimento, escravizacdo
familiar e no trabalho, e violéncia.

A evolucao da historia do Ocidente ¢ pontuada de mulheres “que
se rebelaram contra sua condicéo, que lutaram por liberdade e muitas
vezes pagaram com suas proprias vidas”. O exemplo do Tribunal da
Inquisicdo da Igreja CatoOlica que punia severamente quem fosse
contrario aos rigidos principios por ela pregados serve de referéncia do
terrorismo psicoldgico aplicado as mulheres. O primeiro grande
movimento feminista europeu ocorreu nos finais do século Xix,
inicialmente na Inglaterra, quando as mulheres'®do Reino Unido
conquistaram o direito ao voto em 1918.

No Brasil, lideradas por Bertha Lutz, bidloga, cientista, iniciou a
luta pela obtencdo do direito ao voto, o que se concretizou em 1932, da

10 As inglesas pertencentes a esse movimento inovador ficaram conhecidas
como sufragetes, porque queriam o direito ao sufragio (voto). O movimento para
as mulheres obterem direito ao voto comecou em 1897, quando Millicent
Fawcett fundou, na Unido Gabinete Nacional do Sufragio Feminino.
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promulgacéo do Novo Codigo Eleitoral brasileiro (Pinto, 2010, p. 15-
16).

A movimentacao das mulheres em torno da conquista de direitos
ndo ficou somente no voto, mas, aos poucos, foi se espalhando por
outras pautas que circundam toda e qualquer manifestacdo de
desigualdade social: de género, de direitos humanos, das exigéncias por
politicas publicas especificas, na politica e seus processos eletivos.

A historia das lutas sociais modernas foi [...] a histéria de uma luta de
conquista de direitos por parte dos setores sociais excluidos deles. Os
trabalhadores assalariados da indUstria e 0s servigos, as mulheres, 0s
jovens e camponeses quase nunca obtiveram sem mais, a diferencga das
classes proprietérias, os direitos da cidadania. (Capella, 2002 p. 118-119).

Outras datas marcam a trajetéria da mulher brasileira em busca
de ocupar uma posic¢do justa e igualitaria na sociedade. No ano de 1827
¢ editada a primeira lei sobre educacdo das mulheres nas escolas
elementares; em 1879, o governo autoriza a mulher no ensino superior;
em 1885, Chiquinha Gonzaga regia a opereta “A Corte na Roga”. O ano
de 1887 foi o da formatura da primeira médica no Brasil, Rita Lobato
Velho. Marcou o ano de 1932 a promulgacéo do novo Cédigo Eleitoral,
no alvorecer da Era Vargas, garantindo o direito de voto as mulheres
brasileiras. Ao longo do tempo, mais mulheres alcancaram posigdes
importantes, como sdo os casos de Nélida Pifion, a primeira a ocupar a
presidéncia da Academia Brasileira de Letras (1996). Em 1998, a
senadora Benedita da Silva é a primeira mulher a presidir a sessdo do
Congresso Nacional e em 2010, Dilma Vana Rousseff, é eleita a
primeira presidente do Brasil.
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O Estado Democratico de Direito, consagrado em nossa
Constituicdo Federal, assegura a igualdade material entre toda as
cidadas e cidadaos, sem exclusdes, e prevendo o desenvolvimento de
sua personalidade. Frise-se quanto ao esforco das mulheres e da Camara
dos Deputados no sentido da criag@o de “condi¢des objetivas favoraveis
a sua emancipagéo frente a uma heranga histdrica de subordinag¢do”, o
gue se coaduna ao conceito de Estado de Direito Democratico. (Brasil,
s/d).

4.1. A mulher moderna: feminina, feminista e cidada

Quem é a mulher moderna? E aquela que, paulatinamente, se reconhece
feminina, feminista e cidadd? H& nisto todo um conflito, pois a
mentalidade feminina se mostra complexa, multifacetada. Uma mulher
pode se assumir feminina, mas em algum recanto de seu ser, vozes
lutam e a conclamam para a defesa daquilo que compreende seus
direitos. Uma mulher pode dizer-se tdo somente feminista, entretanto,
contrai matriménio e se torna mée, forma-se ai o dilema da divis&o entre
o lar, a familia, o trabalho e a participagdo social em causas feministas.
Nesse instante também pode aflorar a mulher de Atenas, dedicada ao
marido e, pelo que chama de amor, a ele se subordina.

A mulher, desde a juventude, é privada (por alguns motivos como
a pobreza e a luta pela sobrevivéncia), de seguir uma carreira
profissional; mais tarde, exercendo papeis domésticos, eshbarra com
nova barreira de imposicdes e cobrancas na sua direcdo e, igualmente,
anula-se, dilacera a personalidade.

E quanto a ser mulher e cidadd? Dificil ensaiar uma resposta
tendo em vista a situagcdo em que se encontra uma legido de mulheres.
De discriminacdo, de exposi¢do do corpo, de ingeréncias sobre seu
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modo de pensar e de agir e sobre também de como se veste ou se
comporta. H4 sempre alguém “legislando” sobre a mulher, ainda que a
CF em vigor lhe assegure a igualdade e a cidadania.

4.2. Hermenéutica, discurso, ética: interpretando a realidade da
mulher

E muito comum que, tanto leigos quanto doutos em Direito se
pronunciem dizendo que a hermenéutica é a interpretacdo do texto
juridico. Acontece que, interpretacdo, do latim interpretrare,
aprofundar-se em busca dos sentidos das palavras, das frases, dos textos
em geral. Interpretare ou interpenetrare, aquela época da Roma Antiga,
era usado para referir-se a pratica de feiticeiros de afundarem as maos,
no ventre dos animais sacrificados, com o intuito da predicao do futuro
e a obtencdo das respostas aos questionamentos humanos. A palavra
entrou para a lingua portuguesa com a perspectiva de extrair, retirar,
esclarecer o sentido da palavra no contexto, ou, juridicamente, extrair o
significado ou os significados da norma.

A palavra hermenéutica se origina do idioma grego, do termo
(hermeneia), e ressalta os dons mitoldgicos atribuidos ao Deus-alado
Hermes, responsavel pela mediacéo do dialogo entre deuses e homens.
Hermes, filho de Zeus, era o mensageiro dos deuses, e atuava como
intérprete das mensagens que eram direcionadas aos humanos, isto
porque a especial linguagem dos deuses ndo era compreendida pelos
comuns mortais. Dai a hermenéutica ter recebido o significado de
facilitadora da compreenséo (Soares, 2009, p. 73-74). Metaforicamente
até se poderia ver nisso uma analogia em que os deuses seriam 0s
agentes da justica que precisam se fazer entender aos que dela precisam
ou por ela chamam. Enfeixando, diga-se que “a hermenéutica juridica
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tem por objeto o estudo e a sistematizacdo dos processos aplicaveis para
determinar o sentido e o alcance da norma”. (Maximiliano, 2003, p. 1).

Frise-se, entretanto, que a hermenéutica é regida por regras e
principios e que

[...] o carater sistematico dos codigos de direito privado se acha em
relacdo estreita com o sistema de tribunais e a hermenéutica juridica.
Em torno aos codigos se cria um corpo de doutrina hermenéutico
especifico, o qual ndo somente os faz fidveis sendo que possibilita uma
dose de flexibilidade muito elevada. (Capella, 2002, p. 137).

O mesmo Capella focaliza o problema da distingdo social, na
Espanha, onde a “modernidade processual penal ficou desativada desde
0 principio pela incapacidade do Estado para implanta-la solidamente
em seu proprio aparelho repressivo - comec¢ando pela Guarda Civil -, e
pela inevitavel hermenéutica juridica, classista neste caso”. Esse autor
trata das questdes feministas, tanto do trabalho, quanto da sexualidade,
preconceitos e pré-conceitos contra a mulher.

O discurso, tanto quanto a hermenéutica sao objetos de estudo de
inimeros cientistas, tanto do Direito quanto da ciéncia da Linguagem,
esta auxiliada pelas da mente humana e seus mecanismos de cognicao
e logicidade argumentativa. Para Soares, a hermenéutica juridica
contemporanea se inclina, pois, para a superacdo do tradicional
subjetivismo, em favor de um novo entendimento do objetivismo -,
realcando o papel do intérprete na exteriorizacdo dos significados da
ordem juridica (2016). O esquema da coordenagdo comunicativa da
acdo social proposto por Habermas se mostra excelente método de
critica e da andlise comunicativa das ac¢Oes sociais reais, efetivas, e,
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inclusive de redeterminagé&o significativa do agir socialmente, mas pode
oferecer resultado a dificuldade de se adotar como guia dessas préaticas
por sua elevada exigéncia de racionalidade comunicativa (0 que
significa o exercicio da lI6gica matematica), como foi repetidamente
reprovado pelo mesmo Habermas. No contexto real da sociedade, a
realizacdo da agdo comunicativa € sumamente rara, 0 que reconheceu
Habermas. Importante mesmo € que essa acao social real se aproxime,
pouco a pouco de seu modelo ético e racional, quer em determinadas
condigdes e sob determinados requisitos, a isto se chama ética do
discurso, que Habermas retomou de véarios autores, sobre tudo de Apel
(este considerava a ética do discurso uma responsabilidade, uma
retomada do pensamento transformador pos-metafisica da ética
kantiana). (Campos, s/d).

Habermas, pesquisando sobre as diversas concepgdes do direito
subjetivo, postula a racionalidade comunicativa como uma via para a
objetivacdo das questbes atinentes ao principio da democracia e a
legitimidade do direito, incluindo a prépria legalidade e tomando como
ponto de partida a teoria discursiva (da linguagem, da metalinguistica)
do direito. Dessa maneira, o filosofo da Escola de Frankfurt,
(re)significa a racionalidade, distanciando-se da razdo instrumental e
aproximando-se da razdo comunicativa.

Para comunicar mensagens a uma plateia e compartilhar ideias,
quer na oralidade ou na escrita, para emitir pontos de vista com algum
fundamento e para que a defesa de argumentos construidos
cientificamente apresentem as ideias de modo claro, correto, coeso,
coerente e harmonioso, é indispensavel ao comunicador o dominio da
linguagem ldgica, bem estruturada, do conhecimento das entranhas da
sintaxe e outros aspectos gramaticais e estilisticos.
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Para além da cognic&o,!! das leis da sintaxe, da harmonia do todo
textual, e das palavras, seus sentidos e significados, cabe inquirir se

[...] é possivel reduzir o dissenso a respeito da correta aplicacdo de uma
regra a identidade do seu significado para os participantes? Ao
introduzir um jogo metalinguistico, Habermas evidencia o problema de
que o dissenso a respeito da correta aplicacdo de uma regra pode ter, ao
menos, dois motivos: a regra nao tem um significado idéntico para a
“A” e “B” (o que se evidencia na situacdo (S), em que “B” faria
diferente de “A”) ou entre “A” e “B” subsiste um dissenso a respeito da
correta aplicagdo da regra em uma situagdo (S). (Giinther, 2004, p. 154).

Afere-se, neste sentido, que a teoria da acdo comunicativa, cuja
matriz € o consenso, visivelmente ainda ndo se aplica na maioria das
situacOes concretas, a exemplo da letra da Lei Maria da Penha, Leli
11.340/2006 de 07/08/2006, que a todo o momento € violada ou até
mesmo mal interpretada ex vi do seu art. 2° em que nem toda mulher,

11 Apesar de problematizar a nogdo de complementaridade entre mundo da
vida e agir comunicativo em seus escritos mais recentes, Habermas mantém
certo paradoxo inerente a formulagdo original de Lebensform em Wittgenstein:
procura superar o carater restrito das formas de vida particulares, e especificas
com a universalidade da linguagem, ela mesma quase que uma abordagem a-
histérica da linguagem. Igualmente, com a noc¢io de saber pré-tedrico
(Knowhow), Habermas parece nio estar distante de Wittgenstein. A intencdo na
abordagem é que parece distingui-los: em nome desse saber pré/ante,
Wittgenstein negou a possibilidade de teorizacdo a respeito, “, e Habermas, em
busca das condi¢des de possibilidade desse saber, teoriza sempre mais. Desde
essa perspectiva critica da filosofia de Habermas, o agir (Handeln), para além de
diferentes formas de vida, ndo estd fundamentado num nivel transcendental nem
num nivel empirico de jogos de linguagem: ndo se trata bem de um agir
comunicativo, pois ele ndo pode ser fundamento dele mesmo como originario,
quer dizer, se é pré, ndo pode ser linguagem, essa ja é resultado do
processamento de nossas faculdades cognitivas. (Martins, 2010, p. 103).
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independentemente de classe, raca, etnia, orientacdo sexual, renda,
cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana. Nem sempre lhe s&o
asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia,
que lhe preservem sua salde fisica e mental e seu aperfeicoamento
moral, intelectual e social. Mais adiante em seu art. 32 pode-se indagar
se efetivamente sdo “assegurados as mulheres [...] o exercicio efetivo
dos direitos a vida, a seguranca, a saude, a alimentacéo, a educacdo, a
cultura, @ moradia, ao acesso a justica, ao esporte, ao lazer, ao trabalho,
a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito [...]".

Retoma-se em linha muito fina a questdo da ética do discurso,
merecedora de estudos especificos tamanha a sua complexidade, tanto
para argumentar sobre o espirito maldoso e constrangedor de
argumentacdes sociais a respeito da comunicacdo das mensagens (como
o fazia o mensageiro Hermes, da mitologia grega), quanto interpreta-
las a luz da Justica, quando tais comunicacdes/interpretacdes se
reportam aos grupos minoritarios, incluindo, em especial, a mulher. S6
para ilustrar, em pleno século xxI, a sociedade acusa a mulher de ser
culpada pelo estupro que sofre, quer fisico, moral, ou ético, através de
um discurso machista.

Um exemplo recente, analisado pelo Superior Tribunal de Justica,
diz respeito ao crime de estupro por um “beijo roubado”. No caso
concreto o sTJ reconsiderou decisao de Tribunal de Justica que absolveu
o acusado por desconsiderar um “beijo roubado” como estupro.
Observe-se:

Reproduzindo pensamento patriarcal e sexista, ainda muito presente em

nossa sociedade, a corte de origem entendeu que o ato ndo passou de

um beijo roubado, tendo em vista a combinagdo tempo do ato mais
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negativa da vitima em conceder o beijo’, comentou Schietti. Segundo o
ministro, a prevaléncia desse pensamento ‘ruboriza o Judicidrio e ndo
pode ser tolerada’. Ele classificou a fundamentagdo do acorddo do
TIJMT como ‘mera retérica’ para afastar a aplicagdo do artigo 213 do
Codigo Penal, pois todos os elementos caracterizadores do delito de
estupro estdo presentes no caso: a satisfacdo da lascivia, devidamente
demonstrada, aliada ao constrangimento violento sofrido pela vitima,
revela a vontade do réu de ofender a dignidade sexual da vitima. Os

demais ministros da Sexta Turma acompanharam o voto do relator. O

numero deste processo nio é divulgado em razdo de segredo judicial.*?

Considerac0es finais

Direito e Filosofia se relacionam assim como todo o produto do
conhecimento humano que provém do ato de pensar e de pensar sobre
0 pensar. A ciéncia tanto pergunta quanto se repergunta, mesmo
sabendo os cientistas ndo haver respostas escondidas em algum lugar
no mundo das ideias platdnicas.

Por certo, o campo de interesses da Filosofia do Direito mantém
didlogos distintos a depender da ciéncia. Com a sociologia, houve quem
criticasse, mas, parece-nos muito claro que o intercambio entre essa
ciéncia e o Direito € legitimo, mesmo porque a Sociologia € uma ciéncia
que perpassa o contetido geral das ciéncias, e interliga os individuos e
suas relacGes em grupos sociais.

rn

12 “Estupro: restabelecida pena de jovem absolvido por ‘beijo roubado’.
Disponivel em:
«http://www.stj.jus.br/sites/ST]/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A30
/noticias/Not%C3%ADcias/Sexta-Turma-cassa-decis%C3%A30-que-
considerou-estupro-como-se-fosse-beijo-roubado». Acesso em 19. out. 2016.
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As teorias do Direito conjugam todo o arcabougo tedrico e pratico
da ciéncia e avancam pelos distintos momentos da civilizacdo, dela
recebendo mensagens, a semelhanca do mensageiro mitolégico,
Hermes; e agregam ao proprio fazer e saber do Direito as experiéncias
em funcéo do Bom, do Bem e do Belo social.

Acredita-se que o Direito trata e descreve o fato, e quem sim, o
tratamento difere da Sociologia, mas ndo a invalida em seu
relacionamento com a ciéncia da legalidade, mas como afirmamos em
uma s6 voz com aquele jurista, deve o Direito sustentar-se na ideia de
algo como deve ou precisa ser, e que esse algo seja compreendido e
interpretado como correto e bom e, ndo o sendo, cada cidaddo deve
arcar com as consequéncias de seus atos, no caso de acdo ou omissao
que colida com o ordenamento juridico.

A mulher, o matriménio e a familia, tanto nos moldes tradicionais
guanto nos modernos, dependem das compreensdes do Direito, da
Sociologia, da Psicologia, da Historia e dos estudos da linguagem e do
discurso para que os relacionamentos se processem harmoniosamente
entre todos, homens, mulheres e as novas identidades de género
ou orientacao sexual.

Infere-se, dessa forma, que o Direito precisara continuar a
examinar suas teorias, suas praticas e leituras interpretativas da vida e
da Lei propriamente dita, buscando retirar-lnes os sentidos e
significados do ser humano contribuindo para o bem-estar social.
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