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RESUMO: Este artigo trata do paradigma procedimentalista do direito de Jiirgen Habermas e sua
contribuicéo para a realizacdo da justica social, tomando como exemplos os casos de injusticas
decorrentes do género e da sexualidade. Ao apresentar uma alternativa aos modelos liberal e de
bem-estar do direito, o procedimentalismo oferece uma saida para o dilema da injustica social tri-
dimensional (tal como desenvolvida por Nancy Fraser), isto é, que pode ser causada tanto pela
mé-distribuicdo (econdmica), quanto pela auséncia de reconhecimento (cultural ou simbalico)
e/ou pela falha na representacao (politica). A questao que se coloca é como legitimar o direito e a
jurisdicdo (sobretudo a constitucional) diante da falibilidade das normas juridicas e do avanco dos
contetidos constitucionais no sentido da materializacdo de direitos e, portanto, de diminuicdo das
injusticas. Tanto Habermas quanto Nancy Fraser verao a solugéo no fortalecimento da esfera piblica.
E dizer, na necessidade de participagao democrética, via discurso e representagao politica, de todos
os cidadaos nas discussoes de seus direitos. O processo deliberativo sobre a interpretacéo de inte-
resses conflitantes operaria uma grande mudanca na natureza das instituigoes juridicas, no sentido
de tornarem-se veiculos de promogéo dos interesses democraticos.

PALAVRAS-CHAVE: Paradigma procedimentalista do direito; teoria da justica tridimensional; género;
sexualidade.

ABSTRACT: This paper deals with the Jiirgen Habermas's proceduralist paradigm of law and its con-
tribution to the achievement of social justice, taking as examples the cases of gender and sexuality

1 Disponivel em: <http://lattes.cnpq.br/6572411788188981>.
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injustices. By presenting an alternative to both liberal and welfare models of law, the proceduralism
offers a way out of the dilemma of social injustice, no matter what dimension (tridimensional theory):
caused by bad distribution (economic), by lack of recognition (cultural or symbolic) or by failure repre-
sentation (politics). Both Habermas, as Nancy Fraser, see the solution on strengthening democratic
participation, via speech and political representation of all citizens in discussions of their rights.

KEYWORDS: Proceduralist paradigm of law; tridimensional theory of justice; gender; sexuality.

SUMARIO: Introdugao; 1 O paradigma procedimentalista e a teoria discursiva do direito de
Habermas; 2 O paradigma procedimentalista e a realizagéo da justica social democrética: os exem-
plos de género e da sexualidade; 3 O exemplo das politicas de equiparagdo em razao do género; 4 A
sexualidade e 0 novo marco de busca pela justica social; Conclusdes; Referéncias.

INTRODUGAD

Este artigo tem como tema o paradigma procedimentalista do direito de
Jurgen Habermas e sua contribuicdo para a realizagdo da justica social, en-
tendida em sua conotacdo tridimensional, tal como desenvolvida por Nancy
Fraser. Adota-se a teoria tridimensional da justica de Nancy Fraser porque, para
além de entender essa teoria como adequada para lidar com a complexidade
das sociedades atuais, ela vai ao encontro da compreensdo procedimentalista.
Assim, procura-se estabelecer um dialogo entre Habermas e Fraser. Além desse
viés tebrico, o artigo busca, ainda, visualizar, na pratica, a pertinéncia de ambas
as teorias, por meio da analise de duas formas de injustica social presentes na
sociedade: a relativa a questdo do género e a relativa a questio das sexualidades
(é dizer, orientacao sexual e identidade de género).

A escolha desses dois grupos em especial deu-se porque representam
duas formas de desigualdades em estagios diferentes de “evolucao”, até mesmo
antagonicos: enquanto as mulheres passaram por diversas fases de reconheci-
mento de direitos (desde o reconhecimento da igualdade formal até a necessi-
dade de politicas de equiparagdo material e, ainda, mais recentemente, a busca
pelo fortalecimento do reconhecimento politico, por meio de quotas nas elei-
¢des, por exemplo), os homossexuais e transexuais, por sua vez, representam o
novo paradigma de reconhecimento de direitos civis das sociedades atuais. No
Brasil, por exemplo, ndo lograram o reconhecimento legal de nenhum direito
civil especifico (tais como possibilidade de casamento igualitario, ado¢ao, mu-
dancga de nome, de género), tendo encontrado, por outro lado, no Judiciario,
um espaco proveitoso para a conquista de direitos (fruto do crescente ativismo
judicial, sobretudo constitucional).

Af advém o problema cientifico que este artigo procura enfrentar: como
a teoria procedimentalista de Habermas dialoga com a teoria tridimensional da
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justica de Fraser e de que forma essas teorias atendem, na prética, as necessida-
des que emergem das injusticas decorrentes do género e da sexualidade?

Habermas dedicou-se explicitamente ao estudo do direito em sua obra
Faktizitdt und Geltung?, momento em que desenvolve uma compreensao pro-
cedimentalista do direito e debruca-se sobre debates centrais do direito, con-
cernentes especialmente as questdes de fundamentagdo dos sistemas juridicos,
a aplicacado de normas pelos tribunais (racionalidade da jurisdi¢do) e a legiti-
midade de tribunais para exercer o controle de constitucionalidade (jurisdigcdo
constitucional), inclusive dos poderes Legislativo e Executivo.

Essa teoria € apoiada no principio do discurso, segundo o qual as normas
juridicas sdo vélidas na medida em que todos os possiveis afetados por ela pu-
deram participar no discurso racional de sua criagdo. Vé-se, desde ja, a ligagao
gue se estabelece entre o direito e a democracia, estampada no titulo da obra.
Com efeito, o compreensdo procedimentalista de Habermas concebe a legiti-
macdo do direito no procedimento democratico de sua criagao.

Dessa forma, assim como o direito retira sua legitimag¢ao do procedimen-
to democratico, ele também deve garantir esse mesmo procedimento, por meio
de um sistema de direitos que assegure a igualdade de participagcdo no processo
de formulacdo da lei. Trata-se do que Habermas chama de autonomia pdblica,
a qual, por sua vez, s6 é plenamente garantida na medida em que se assegure a
autonomia privada, que nada mais é do que os direitos fundamentais das pes-
soas. E que, tio somente, com a satisfacdo de ambas as esferas pode-se falar em
verdadeira autodeterminacao dos cidadios.

Dai que se percebe a convergéncia das compreensdes de Habermas e
Fraser. E que Fraser também entrelaca as esferas publica e privada e, ainda, da
mesma forma que Habermas, destaca a relevancia da representacdo politica dos
cidaddos como forma de alcancar a realizacdo da justica social.

O artigo esta dividido em duas partes: primeiro, dedica-se ao paradigma
procedimentalista e a teoria discursiva do direito de Habermas; segundo, ao
dialogo entre esse paradigma e a teoria tridimensional da justica de Fraser, por
meio de anélise tedrica e pratica, a partir do estudo de dois exemplos préaticos:
das politicas voltadas a equiparacdo da mulher e ao reconhecimento de direitos
gue sdo obstaculizados em decorréncia da sexualidade.

Percebe-se, nessa medida, que as teorias estudadas no decorrer do traba-
lho apresentam-se como caminho para a superacdo tanto da dominagdo mas-

2 Edicao brasileira: HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebneicheler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2 v.
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culina quanto da heteronormatividade, por meio da promocdo da democracia
deliberativa.

1 0 PARADIGMA PROCEDIMENTALISTA E A TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO DE HABERMAS

De acordo com Habermas (2011), paradigmas do direito abrem perspec-
tivas para a compreensdo do modo como uma dada sociedade realiza sua in-
terpretagdo do sistema dos direitos e dos principios do Estado de direito. Nesse
sentido, o paradigma procedimentalista representa o atual paradigma juridico
das sociedades nas quais vigoram Estados Democraticos de Direito, diz o au-
tor: “Eu parto da ideia de que os sistemas juridicos surgidos no final do século
XX, nas democracias de massas dos Estados sociais, denotam uma compreen-
sdo procedimentalista do direito” (Habermas, 2012, p. 242). Trata-se, segundo
Habermas, de um novo paradigma que resulta da controvérsia ou insuficiéncia
dos paradigmas do direito liberal (identificado pelo autor com o direito formal
burgués) e social (identificado pelo autor com o direito materializado do Estado
social).

O direito formal burgués e o direito materializado do Estado social constituem
os dois paradigmas juridicos mais bem-sucedidos na moderna histéria do direito,
continuando a ser fortes concorrentes. Interpretando a politica e o direito a luz da
teoria do discurso, eu pretendo reforcar os contornos de um terceiro paradigma
do direito, capaz de absorver os outros dois. (Habermas, 2012, p. 242)

A disputa pela compreensao paradigmatica correta de um sistema juridi-
co ou, em outras palavras, a disputa pela melhor interpretacdo de um sistema
de direitos €, no fundo, uma disputa politica. Logo, ndo se trata de preocupagao
isolada aos especialistas, mas deve envolver, no Estado Democratico de Direito,
toda a arena politica. Afinal, os especialistas (e sua doutrina juridica) “ndo tém
autoridade cientifica para impor uma compreensdo da Constituicdo, a ser assi-
milada pelo piblico dos cidaddos” (Habermas, 2011, p. 132).

A compreensdo da Constituicdo é questao central na disputa paradigma-
tica do direito, pois é o documento politico que determina a organizacdo e o
funcionamento do Estado. O paradigma juridico liberal representa a concep¢ao
sobre a realizagdo do sistema de direitos da sociedade do capitalismo liberal de
fins do século XIX e sofre, segundo Habermas (2011), de uma “cegueira social”,
dado que é incapaz de perceber que as desigualdades existentes em uma so-
ciedade de mercado podem fazer com que os direitos subjetivos formalmente
iguais apenas sirvam para encobrir e preservar um estado de desigualdades fatu-
almente existente, e até mesmo para bloquear possiveis iniciativas no sentido de
reverter tais desigualdades (Oliveira, 2006). E dizer, a Constituicio deveria fazer
uma separacdo entre a esfera de uma sociedade econdémica, livre do Estado, na
qual os individuos buscam sua felicidade e seus préprios interesses de forma
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autébnoma e privada, e a esfera estatal da persecugdo do bem comum. A isso
corresponde a compreensdo negativa dos direitos fundamentais, como meros
direitos de defesa referidos ao Estado.

Com isso, o direito privado estruturou-se como um dominio juridico sis-
tematicamente fechado e autbnomo, a salvo da forca impregnadora de uma
ordem constitucional democréatica e tinha tdo somente que garantir o status
negativo da liberdade de sujeitos de direito, ao passo que o direito publico
estaria subordinado a esfera do Estado autoritario. No entanto, a partir da ins-
tauragdo da Replblica de Weimar (1919-1933), ndo era mais possivel opor o
direito privado ao direito publico, falando-se em submissdo do direito privado a
principios do direito plblico e destruicdo do edificio autbnomo de um sistema
juridico unitario.

Trata-se do advento do primado da constituicdo democrética sobre o di-
reito privado, acelerado ap6s a Segunda Guerra Mundial pela jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal alemdo. O objetivo do direito privado nado
podia mais limitar-se a garantia da autodeterminagao individual, devendo colo-
car-se também a servico da realizagdo da justiga social. Isso porque a liberdade
juridica s6 pode ser implantada através da materializacdo de direitos existentes
ou da criagcdo de novos tipos de direito (capazes de incrementar pretensdes a
uma distribuicdo mais justa da riqueza produzida socialmente). Com isso, afir-
ma Habermas (2011, p. 137):

Nao houve nenhuma mudanga no pensamento acerca da autonomia privada, a
qual se expressa através do direito a um maximo de liberdades de acdo subjetivas
iguais para todos. No entanto, modificaram-se 0s contextos sociais nos quais se
deve realizar harmoniosamente a autonomia privada de cada um.

A materializagdo decorre do fato de que “a liberdade de direito ndo pos-
sui valor sem a liberdade de fato, ou seja, sem a possibilidade concreta de
escolher entre aquilo que é permitido” (Alexy, 2012, p. 450). A partir de entdo,
n3do se confia mais na ficcdo da igualdade dos sujeitos, admitindo-se a necessi-
dade de o direito intervir para compensar as assimetrias nas posi¢cdes do poder
econdmico.

A substituicdo do modelo liberal pelo direito materializado representa
a superacdo do paradigma liberal pelo paradigma social, o qual vem a repre-
sentar, por sua vez, a concepcdo sobre a realizacdo do sistema de direitos do
Estado de bem-estar social. Esse paradigma também carece de uma “insensi-
bilidade”, na medida em que a maquina burocratica ndo é capaz de perceber
as “limitagdes impostas a autodeterminagcdo” dos clientes dos Estados de bem-
-estar social.
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Em fins do século XX, passou-se a perceber, entdo, que o paradigma
juridico social (e seu Estado de bem-estar social) traziam consequéncias indese-
jadas, a que Habermas denominou de paternalismo. Isso porque as regulagdes
do Estado de bem-estar social acabaram por fragilizar a autonomia publica dos
cidaddos. A partir de entdo, na medida em que ndo constitui razdo retornar ao
paradigma liberal, surge a necessidade de se pensar um novo paradigma:

Com o esgotamento do paradigma do Estado social, vieram a tona problemas
relevantes para os especialistas em Direito, levando-os a pesquisar os modelos
sociais inseridos no Direito. As tentativas da doutrina juridica visando a superar
a oposicao entre Estado social e direito formal burgués, criando relacdes mais ou
menos hibridas entre os dois modelos, promoveram/desencadearam uma com-
preensao reflexiva da Constituicdo: e tao logo a Constituicdo passou a ser enten-
dida como um processo pretensioso de realiza¢do do direito, coloca-se a tarefa
de situar historicamente esse projeto. (Habermas, 2011, p. 131)

Com efeito, as causas que levaram as regulamentagdes do Estado social
n3o se eliminam simplesmente por meio de desregulamentacdes, mais que isso:
a ideia do novo paradigma é continuar com o modelo social, porém em um
nivel de reflexdo superior. Nesse sentido, C. R. Sunstein “extrai das consequén-
cias, até certo ponto contraprodutivas dos programas do Estado social, a licdo
de que € preciso instaurar um novo consenso para saber como os principios
da Constituicdo americana podem ser realizados sob condi¢des de um Estado
‘regulatério’”.

Ha de se pensar como o contelido normativo do Estado Democratico
de Direito pode ser explorado efetivamente. Ai que Habermas (2011, p. 126)
desenvolve o paradigma procedimentalista do Direito: de modo a contribuir
com um “projeto constitucional talhado segundo o formato de sociedades com-
plexas”.

O paradigma procedimentalista do Direito, que visa a fornecer elementos
para sair do impasse criado pelo modelo do Estado social, apoia-se nas seguin-
tes premissas: (a) ndo é mais possivel/recomendavel voltar ao modelo neoliberal
da sociedade burguesa e seu direito liberal; (b) ha uma juridificacdo no interior
do Estado social que impede reconstruir a autonomia privada (paternalismo); e
(c) o projeto do Estado social ndo pode ser simplesmente congelado ou inter-
rompido: é preciso continud-lo em um nivel de reflexdo superior.

O que Habermas (2011, p. 148) visualiza, a partir desse paradigma, é a
possibilidade de “domesticar o sistema econdmico capitalista, ‘transformando-
-0’, social e ecologicamente, por um caminho que permita ‘refrear’ o uso do

3 SUNSTEIN, C. R. After the rights revolution. Cambridge: Mass, 1990, p. 170 apud HABERMAS, 2012,
p. 312.
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poder administrativo, sob dois pontos de vista”: o da eficacia e o da legitimida-
de, que lhe permita retroligar-se ao poder comunicativo e imunizar-se contra o
poder ilegitimo. Para tanto, ha de se superar o paternalismo do Estado social,
afinal, como insiste Habermas, os direitos s6 se tornam socialmente eficazes
quando os atingidos sdo suficientemente informados e, inclusive, capazes de
atualizar a protec¢do do direito. Isto é, os cidaddos devem ter competéncia para
mobilizar o direito. Daf a necessidade de uma politica compensatéria, inclusi-
ve, de protecdo juridica, capaz de fortalecer o conhecimento do direito, a esco-
laridade, a representatividade politica. Enfim, hd a necessidade de estabelecer
igualdade juridica face as desigualdades de fato.

Afinal, como ja foi desvendado desde o paradigma juridico social, nem
sempre a igualdade de direito reflete a igualdade de fato; deve-se, portanto,
decidir caso a caso quando o tratamento de determinada questdo exigird uma
equiparacdo fatica. O paradigma procedimentalista coloca em relevo este du-
plo aspecto: de um lado a relacdo normativa entre igualdade de direito e de
fato; de outro, a autonomia privada e publica.

Um programa juridico é discriminador quando nao leva em conta as limitagoes
da liberdade derivadas de desigualdades faticas; ou paternalista, quando nao leva
em conta as limitagdes da liberdade que acompanham as compensagoes ofere-
cidas pelo Estado, tendo em vista essas desigualdades. (Habermas, 2011, p. 157)

E 0 que ocorre com os paradigmas liberal e social do Direito, na medida
em que interpretam a realizagcdo do Direito de modo demasiado concretista,
ocultando a relagdo interna que existe entre autonomia privada e pulblica e,
com isso, perdem de vista o sentido democratico da auto-organizacdo de uma
comunidade juridica. Cometem, portanto, 0 mesmo erro: reduzem a justica a
uma distribuicdo igual de direitos, ou seja, “entendem a constituigdo juridica da
liberdade como ‘distribuicdo’ e a equiparam ao modelo da reparticdo igual de
bens adquiridos ou recebidos” (Habermas, 2011, p. 159).

Ocorre que os direitos ndo podem ser distribuidos; sdo relagdes, e ndo
coisas. Habermas utiliza-se de Iris Marion Young — destacada filésofa politica
estadunidense que se dedicou ao estudo de teorias de justica e feminismo —
para afirmar que os direitos tém a ver com o fazer, mais do que com o ter: “A
justica ndo deveria referir-se somente a distribui¢cdo, mas também as condigoes
institucionais necessarias ao desenvolvimento e ao exercicio das capacidades
individuais, da comunicacdo e da cooperagdo coletiva”. Da mesma forma,
como sera abordado adiante, Nancy Fraser também destaca a necessidade de

4 YOUNG, Iris Marion. Justice and the politics of difference. Princeton, 1990, p. 39 apud Habermas, 2011,
p. 160.

RDU, Porto Alegre, Volume 12, n. 67, 2016, 31-55, jan-fev 2016



38 DPU N° 67 — Jan-Fev/2016 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA

atendimento de trés dimensdes para a realizacdo da justica: a econdmica (dis-
tribuicdo), a cultural (reconhecimento) e a politica (representacao).

Segundo a compreensdo procedimentalista, “a concretizacio de direi-
tos fundamentais constitui um processo que garante a autonomia privada de
sujeitos privados iguais em direitos, porém em harmonia com a ativagdo de
sua autonomia enquanto cidadaos” (Habermas, 2011, p. 169). Trata-se de as-
segurar tanto a autonomia publica quanto a privada, na medida em que elas se
pressupdem mutuamente®. Com efeito, “as liberdades de agdo individuais do
sujeito privado e a autonomia publica do cidad3o ligado ao Estado possibilitam-
-se reciprocamente” (Habermas, 2002, p. 290). E que as pessoas s6 podem ser
autdonomas a medida que lhes seja permitido, no exercicio de seus direitos civis,
compreender-se como autores dos direitos aos quais devem prestar obediéncia.

Nesse sentido, a fungdo dos direitos fundamentais ndo pode mais apoiar-
-se nas concepg¢des sociais embutidas no paradigma liberal de direito; portanto,
ndo pode limitar-se a proteger os cidaddos autbnomos contra os excessos do
aparelho estatal. A autonomia privada requer mais do que isso, na medida em
que ela depende “do modo e da medida em que os cidaddos podem efetiva-
mente assumir os direitos de participacdo e de comunicagdo de cidaddos do Es-
tado” (Habermas, 2012, p. 326), que nada mais é do que sua autonomia publi-
ca, a qual é determinada (ou proporcionada) pelo procedimento democrético.

Vé-se, portanto, que o objetivo central do paradigma procedimentalis-
ta do direito é o de “proteger, antes de tudo, as condi¢des do procedimento
democratico” (Habermas, 2011, p. 183). Ai que Claudio Ladeira de Oliveira
(2006, p. 311) afirma que a exigéncia que mais distingue esse paradigma dos
demais € a da participacdo de todos os concernidos na formulacdo publica de
seus interesses e solugdes de problemas, isto €, uma demanda por “democra-
tizagdo progressiva”. Nesse sentido, segundo essa compreensdo democrética,
Habermas (2011, p. 149-150) destaca que é preciso que

a protecdo juridica coletiva ndo se resumisse a aliviar o individuo através de uma
representagdo competente, mas o engajasse na percepgao organizada, na articu-
lacdo e na imposicdo de seus proprios interesses. Se se quiser impedir que a tutela
por parte do Estado social se alastre ainda mais por este caminho, é necessario
que a pessoa envolvida experimente a organizac¢ao da protecao do direito como
um processo politico e que ela mesma participe na constru¢ao do contrapoder
articulando os interesses sociais.

O procedimento democratico apresenta-se, hoje, no entender de
Habermas, como a Unica fonte pés-metafisica da legitimidade; afinal, como

5 “O direito moderno legitima-se a partir da autonomia garantida de maneira uniforme a todo cidadao, sendo
que a autonomia privada e publica pressupdem-se mutuamente.” (Habermas, 2002, p. 286)
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o autor afirma no prefacio de Direito e democracia, “numa época de politica
inteiramente secularizada, ndo se pode ter nem manter um Estado de direito
sem democracia radical” (Habermas, 2012, p. 13). Tem-se, aqui, mais um nexo
conceitual amarrado por Habermas — ao lado dos nexos da igualdade de fato/
igualdade de direito e da autonomia publica/autonomia privada — que é o do
Estado de direito com a democracia.

A relagdo entre Estado de Direito e democracia resulta do fato de que em
sociedades pluralistas, nas quais as préprias éticas coletivamente impositivas e
as cosmovisdes se desintegram, nao se pode mais fundar a legitimidade em um
direito natural, antes fundado na religido ou na metafisica; nem em uma “ideia
platdnica, segundo a qual o direito positivo pode extrair sua legitimidade de
um direito superior®” (Habermas, 2011, p. 310); e, tampouco, em uma posi¢cdo
empirista “que nega qualquer tipo de legitimidade que ultrapasse a contingén-
cia das decisoes legisladoras” (Habermas, 2011, p. 310). Ainda, nas condicdes
do pensamento pés-metafisico, o préprio Estado perdeu sua substancia sagrada;
com isso, para que o Estado de direito ndo corra perigo, Habermas defende sua
democratizacdo progressiva.

2 0 PARADIGMA PROCEDIMENTALISTAE A REALIZAGAD DA JUSTICA SOCIAL DEMOCRATICA: 0
EXEMPLOS DE GENERO E DA SEXUALIDADE

A cada um dos paradigmas de modelo Estatal (liberal, bem-estar e demo-
cratico de direito) corresponde um periodo especifico da luta pelos direitos hu-
manos e, consequentemente, pela realizacdo da justiga social. Assim, pode-se
falar nos direitos de primeira geracdo (liberdade x dominagéo), segunda geracao
(igualdade x exploracdo) e de terceira geragdo (autonomia e subjetividade x
alienacdo). Veja-se que essa divisdo s6 € clara no que tange aos pafses centrais.
Nos paises periféricos, ndo é possivel pensar a luta pelos direitos humanos de
modo sequencial, nem faz muito sentido falar em geracdes de direitos huma-
nos, pois eles foram “forcados a um curto circuito histérico, uma luta simulta-
nea contra a dominacao, a exploracdo e a aliena¢ao” (Santos, 1989, p. 10).

No modelo liberal, em que se da a expansdo e consolidagdo normativa
dos direitos civis e politicos, as lutas sociais eram conduzidas pelos trabalhado-
res e visavam a confrontar e democratizar a forma politica das relagdes sociais
capitalistas de dominacdo. Nesse sentido, tinham a liberdade como valor demo-
cratico dominante. No modelo de bem-estar, tem-se a normatizacio dos direi-
tos sociais e econdémicos. As lutas sociais tinham como alvo, portanto, a forma
social e econdmica dessas relagdes, isto é, a exploragdo da classe operéria.

6 O direito superior a que o autor se refere é o do preceituado pelo positivismo normativista de Hans Kelsen
(1999), para quem o direito legitima-se a partir de sua concordancia com a norma fundamental, que € uma
ficcdo juridica que serve justamente para servir como legitimagéao abstrata do direito.
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Logo, o valor dominante era a igualdade econémica. Ja no modelo do Estado
Democrético de Direito, a realizagdo da justica social torna-se mais complexa e
exige, ainda, os direitos de terceira geragdo: culturais, pés-materialistas. As lutas
sociais incidem, preferencialmente, na dimensdo simbdlico-cultural das desi-
gualdades, isto é, na alienagdo. Os valores dominantes sdo, entdo, a autonomia
e a subjetividade (Santos, 1989).

E que, a partir dos anos 70 e 80 nos paises centrais e a partir do final dos
anos 80 nos periféricos, surgem os chamados “novos movimentos sociais”, que
ndo lutam mais tanto pela sobrevivéncia econdmica ou distribuicdo de bens
materiais, mas, principalmente, lutam por reconhecimento” ou distribuicdo de
bens imateriais.

De acordo com a tipologia desenvolvida por Axel Honneth, a negativa
de reconhecimento gera uma violéncia fisica, consistente no impedimento de
alguém estar fisicamente seguro no mundo, e uma violéncia nao fisica, consis-
tente na exclusdo de alguém de uma esfera de direitos e na negativa de valor
a uma forma de ser ou de viver, a qual, segundo José Reinaldo de Lima Lopes
(2006, p. 34), é a que “esta por tras das formas de tratamento degradante e
insultuoso a certas pessoas e grupos, pois promove o desrespeito por formas
individuais ou coletivas de viver”.

Assim, surgem os chamados novos movimentos sociais, os quais muda-
ram o contetido da reivindicacdo: ecologismo, feminismo, pacifismo, nacio-
nalismo, antirracismo — questdes essas ignoradas pelos classicos de corte mais
econdmico paradigmatico da esquerda marxista. Da-se um giro ideolégico, pois
0s NOVOs movimentos sociais questionam, em Ultima anélise, certos pilares so-
cioculturais embleméticos da modernidade. Assim: o ecologismo questiona o
industrialismo; o pacifismo, a necessidade de exércitos; os nacionalismos, a
naturalidade de Estados nacionais modernos; o Queer, a cultura sexofdbica e
heteronormativa.

Ocorre que, como diz Fraser (1995), a histéria ndo acaba aqui:

Evidentemente, ahi no acaba la historia. Las luchas por el reconocimiento tienen
lugar en un mundo de desigualdades materiales exacerbadas. La desigualdad
material va en aumento en la mayoria de los paises del mundo, en los Estados
Unidos y en Haiti, en Suecia y en la India, en Rusia y en Brasil. También esta

7 “[...] a integridade do ser humano se deve de maneira subterranea a padres de assentimento ou
reconhecimento [...]; pois, na autodescricdo dos que se veem maltratados por outros, desempenham até
hoje um papel dominante categorias morais que, como as de ‘ofensa’ ou de ‘rebaixamento’, se referem a
formas de desrespeito, ou seja, as formas do reconhecimento recusado. Conceitos negativos dessa espécie
designam um comportamento que n&o representa uma injustica sé porque ele estorva os sujeitos em sua
liberdade de agéo ou lhes inflige danos; pelo contrério, visa-se aquele aspecto de um comportamento lesivo
pelo qual as pessoas sao feridas numa compreensao positiva de si mesmas, que elas adquiriram de maneira
intersubjetiva.” (Honneth, 2003, p. 213)
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aumentando globalmente, y de forma mas acentuada de acuerdo con la linea que
divide el norte del sur.

O que a autora quer dizer com isso € que ha problemas nessa simples (ou
reducionista) perspectiva de substituir o foco da reivindicagdo politico-social
da distribuicao para o reconhecimento. Segundo a autora, esta-se diante “uma
nova constelacdo na gramética de criagdo politica de reivindica¢des, que é
preocupante por dois motivos” (Fraser, 2010): (1) o problema de deslocamento
e (2) o problema de reificagdo.

O problema de deslocamento (1) da-se porque este movimento de subs-
tituir a luta por redistribuicdo pela luta por reconhecimento esta ocorrendo em
uma época de aceleracdo da globalizagdo econdmica, que tem acarretado um
capitalismo agressivamente expansivo e que esta exacerbando radicalmente a
desigualdade econdmica. Nesse sentido, a injustica socioecondmica persiste
nas sociedades contemporaneas, agora ao lado da injustiga cultural ou simbdli-
ca e “ambas estan arraigadas en procesos y practicas que perjudican a algunos
grupos de personas frente a otros” (Fraser, 1995). Logo, ambas devem ser solu-
cionadas para a realizagdo da justica social, até porque elas se encontram, em
muitos casos, imbricadas, até o ponto de reforcaram-se mutuamente.

O segundo problema que a luta por reconhecimento pode trazer, de
acordo com Fraser, é o da reificagdo (2). O que a autora diz é que, apesar dos
conflitos de reconhecimento de hoje em dia estarem “acontecendo em um mo-
mento de imenso aumento de interagdo e comunicagdo transcultural, quando
a migracdo acelerada e os fluxos da midia global estio miscigenando e plura-
lizando as formas culturais” (Fraser, 2010), os rumos que eles tomam, muitas
vezes, “é (til ndo para promover a interagdo respeitosa dentro de contextos
progressivamente multiculturais, mas para simplificar e reificar drasticamente
identidades de grupo” (Fraser, 2010).

Ou seja, deve-se cuidar para que a luta pelo reconhecimento da iden-
tidade ou da diferenca ndo se converta no separatismo, na intolerdncia e no
chauvinismo, no patriarcalismo e no autoritarismo. Segundo Fraser (2010), um
modelo identitario de reconhecimento que valoriza o monologismo, supondo
gue as pessoas ndo reconhecidas podem e devem construir suas identidades por
iniciativa propria, tende a negar suas proprias premissas hegelianas, as quais
tomam a identidade como dialdgica, construida por meio de interagdo com
outros sujeitos.

O modelo identitario de reconhecimento, entao, esta profundamente defeituo-
so. Teoricamente deficiente, bem como politicamente problematico, equipara a
politica de reconhecimento com a politica identitaria e, ao fazer isso, encoraja
tanto a reificacdo de identidades de grupo, como o deslocamento de politicas de
redistribuicdo. (Fraser, 2010)
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Claro que nem todas as formas de politica de reconhecimento sdo igual-
mente perniciosas. Fraser (2010) reconhece que algumas representam respostas
genuinamente emancipatorias a sérias injusticas que ndo podem ser corrigidas
somente pela redistribuicdo. E por isso que ela ndo ira simplesmente rechacar
de modo incondicional todas as politicas de identidade; pelo contréario, ela ira
desenvolver uma teoria critica do reconhecimento que “identifique y propugne
unicamente aquellas versiones de la politica cultural de la diferencia que pue-
dan combinarse de manera coherente con una politica social de la igualdad”
(Fraser, 1995). Afinal, quando adequadamente concebida, “a luta por reconhe-
cimento pode auxiliar a redistribuicdo de poder e riqueza, bem como promover
interacdo e cooperagdo entre diferencas incomensuraveis” (Fraser, 2010).

Nesse sentido, Frase propde pensar o reconhecimento como subordina-
¢ado de status e ndo de identidade. De acordo com a autora (1995), considerar o
reconhecimento como uma questdo de status significa

averiguar os padroes institucionalizados de valor cultural com respeito a seus
efeitos sobre a posicao relativa dos atores sociais. Se e quando tais modelos ins-
tituem atores como pares, capazes de participar no mesmo nivel um com o outro
na vida social, entao podemos falar de reconhecimento reciproco e de igualdade
de status. Quando, ao contrério, eles instituem alguns atores como inferiores, ex-
cluidos, inteiramente outros, ou simplesmente invisiveis — ou seja, como menos
do que parceiros integrais em interagdo social —, entdo podemos falar de nao-
-reconhecimento e subordinacao de status.

Com isso, no modelo de status, o ndo-reconhecimento é praticado por
meio de modelos institucionalizados, isto é, por meio de institui¢des sociais que
regulam a interagdo conforme normas culturais que impedem a paridade. As-
sim, o ndo-reconhecimento é uma relacao institucionalizada de subordinagdo
social. Exemplos de ndo-reconhecimento incluem leis relativas ao casamen-
to que excluem unides homossexuais, assim como politicas que estigmatizem
maes solteiras.

Como esses exemplos sugerem, o ndo-reconhecimento pode assumir va-
rias formas. Considere-se, novamente, o caso das leis matrimoniais que negam
a paridade de participagdo a gays e lésbicas: a raiz da injustica € a institucio-
nalizagdo na lei de um padrdo heterossexista de valor cultural que constitui os
heterossexuais como normais, e os homossexuais como perversos. Reparar essa
injustica requer, portanto, a desinstitucionalizagdo daquele padrdo de valor e a
substituicdo dele por uma alternativa que promova a paridade.

O que se busca, entdo, ndo é uma valorizacdo da identidade de grupo,
mas antes a superagdo da subordinagdo. Assim, “as reivindicag¢des por reconhe-
cimento procuram estabelecer a parte subordinada como um parceiro integral
na vida social, capaz de interagir com outros como pares” (Fraser, 2010). Elas
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objetivam, em outras palavras, desinstitucionalizar padrées de valor cultural
gue impedem a paridade de participagdo, bem como rep6-los com padrées que
a favorecem.

Trata-se, em Gltima analise, de procurar garantir a capacidade de todas as
pessoas de participarem como pares na vida social. Para se alcangar tal intento,
ndo ha um modelo a priori; ird depender de cada caso de ndo-reconhecimento.
Em alguns casos, os grupos subordinados a algum tipo de ndo-reconhecimento
precisardo ser isentados da distingdo excessivamente atribuida ou construida;
em outros, ter a distincdo até aqui pouco reconhecida levada em consideracao.

O ponto crucial é que, no modelo de status, a politica de reconhecimen-
to ndo se detém na identidade, mas procura reparagdes institucionais para da-
nos institucionalizados, de modo a manter/gerar a paridade de participacio na
vida social. Ora, esse modelo vai ao encontro do paradigma procedimentalista
de Habermas, na medida em que, da mesma forma que ele, preocupa-se com a
autodeterminagdo dos cidaddos e a garantia do principio democrético.

Veja-se, entdo, que, para a realizagdo da justica social, ndo se pode falar
somente em distribuicdo, ou somente reconhecimento; os dois modelos devem
ser combinados e, ainda, deve-se incorporar outra dimensdo nessa combina-
¢do: a politica, configurada na representagdo. Tem-se, com isso, a teoria da
justica tridimensional ou da justica democratica, desenvolvida por Fraser.

30 EXEMPLO DAS POLITICAS DE EQUIPARAGAO EM RAZAO DO GENERD

Os paradigmas do direito liberal e social cometeram o mesmo erro: en-
tenderam a constituicdo juridica da liberdade como “distribuicao” e a equipa-
raram ao modelo da reparticdo de bens adquiridos ou recebidos. Iris Marion
Young, citada por Habermas, também se manifestou nesse sentido: “A justica
ndo deveria referir-se somente a distribuicdo, mas também as condicdes insti-
tucionais necessarias ao desenvolvimento e ao exercicio das capacidades in-
dividuais, da comunicacdo e da cooperacdo coletiva”®. Ou seja, mostra-se ne-
cessaria a satisfagdo das trés dimensdes destacadas por Fraser: a econémica, a
cultural e a politica. Afinal, elas sdo codependentes e determinam a capacidade
de participacdo dos cidaddos nos debates publicos e, consequentemente, na
sua emancipacao.

O exemplo das politicas feministas de equiparacdo ilustra bem essa si-
tuacdo. E que as mulheres vivenciaram/vivenciam os dilemas da injustica social

8 YOUNG, Iris Marion. Justice and the politics of difference. Princeton, 1990, p. 39 apud Habermas, 2011,
p. 160.
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nos trés aspectos: econdmico’, cultural'® e politico''. Essa situacdo se expressa
mediante uma ampla gama de ofensas que tornam as mulheres um grupo des-
valorizado socialmente: como agressdes sexuais; violéncia doméstica; repre-
sentagOes estereotipadas que as trivializam, coisificam e as denigrem nos meios
de comunicacdo; desprezo nas esferas da vida cotidiana; a sujeicdo a normas
androcéntricas, segundo as quais as mulheres sdo consideradas inferiores e per-
vertidas; a discriminagdo, a exclusdo e a marginalizacao nas esferas plblicas e
nos organismos deliberativos; a negacdo de plenos direitos, entre outras formas
de opressao.

Inicialmente, a politica liberal de igualdade teve por objetivo suprimir
o acoplamento existente entre a conquista de status e a identidade de género,
para entdo garantir a mulher igualdade de chances na concorréncia por postos
de trabalho, prestigio social, diploma, poder politico etc. Assim que se logrou
impor, a0 menos em parte, a equiparacdo formal, apenas se evidenciou o trata-
mento desigual que de fato se destina as mulheres. Isto €, ndo atingiu o objetivo
de promover a igualdade de oportunidade de fato.

Em face disso, a politica de Estado social reconheceu as diferencas con-
cretas existentes entre homens e mulheres e desenvolveu regulamentagdes pro-
tetivas no sentido de promover a equiparagdo da mulher por meio de com-
pensacdo de prejuizos de natureza social ou biolégica — sobretudo no direito
trabalhista, social e da familia — referentes, por exemplo, a gravidez e materni-
dade, ou ainda a 6nus sociais em casos de divércio.

Ocorre que, assim como ocorreu com o modelo liberal, o modelo social
também apresentou consequéncias ambivalentes para as mulheres. De fato, a
partir do final dos anos 60, as mulheres comegaram a se dar conta de que a ma-

9 “El género estructura la divisién fundamental entre trabajo ‘productivo’ asalariado y trabajo ‘reproductivo’y
doméstico no pagado, asignando a las mujeres la responsabilidad principal sobre este dltimo”. Ademais, o
género estrutura “/a divisién en el seno del trabajo pagado entre las ocupaciones industriales y profesionales
mejor pagadas y ocupadas predominantemente por hombres y las ocupaciones de ‘cuello rosa’ y de servicio
doméstico, mal pagadas y ocupadas predominantemente por mujeres. El resultado es una estructura
econdmico-politica que genera modos de explotacién, marginacion y privacién segun el género. Cuando
la consideramos bajo esta perspectiva, la injusticia de género se presenta como un tipo de injusticia
distributiva que esta pidiendo a gritos un remedio redistributivo” (Fraser, 1995).

10 “El género no es sélamente una diferenciacién econdmico-politica, sino también una diferenciacion
de valoracion cultural [...] una de las caracteristicas fundamentales de la injusticia de género es el
androcentrismo: la construccion legitimada de normas que privilegian aspectos asociados a la masculinidad.
Junto a ella va el sexismo cultural: la desvaloracidn y el desprecio generalizado por todo aquello que ha sido
codificado como ‘femenino’, de manera paradigmética, aunque no sélo, las mujeres.” (Fraser, 1995)

11 “A diferenca nao é sé uma diferenca, mas o problema central é que a diferenca se traduz em formas de
vantagem e desvantagem nas esferas politica e profissional. Daf o fato de que a posicdo das mulheres na
esfera privada inibiria ambigoes, restringiria oportunidades em outras esferas, enquanto a posi¢do dos homens
na esfera pablica define mecanismos de distincéo e de valorizacdo que tornam suas habilidades e o seu valor
algo destacado também na esfera privada. Entéo, o exercicio de poder a partir de habilidades constituidas na
esfera privada para a mulher ndo se transforma em vantagem na esfera publica, mas o contrario acontece no
caso dos homens.” (Biroli, 2011, p. 158)
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terializagdo do direito que visava a eliminar a discriminagdo das mulheres pro-
duziu efeitos contrarios: agravou o desemprego, gerou segregacdo no mercado
de trabalho e a destinacdo de salarios mais baixos as mulheres, enfim, produziu
uma crescente “feminizacdo da pobreza”'?. Desde entdo, ndo apenas as exi-
géncias ndo atendidas tornaram-se objeto da critica feminista, mas também as
consequéncias ambivalentes dos programas socioestatais implementados com
éxito.

Do ponto de vista juridico, Habermas salienta que essa discriminagdo
mantém-se devido a classificacdes que pecam por excesso de generalizacao:
“Geralmente, a equiparacdo favorece apenas uma categoria de mulheres (privi-
legiadas) as custas de outras, porque as desigualdades inerentes ao sexo estdo
correlacionadas com outros tipos de desfavorecimento (origem social, idade,
raca, orientagdo sexual etc.)” (Habermas, 2012, p. 164). Isto é, a compensagdo
torna-se nova discriminacao.

Nao é s6: as discriminacdes sdo, ainda, muitas vezes, reforcadas pela
legislacdo protetiva porque sua interpretacdo e aplicacdo se da dentro de um
contexto cultural que discrimina a mulher. E dizer, a discriminagdo em relacio
a mulher (por meio da divisdo sexual do trabalho e de outros papéis sociais)
repousa sobre camadas elementares da autocompreensdo cultural de uma so-
ciedade. E, “na medida em que a legislagcdo e a justica se orientam por padrdes
tradicionais de interpretagdo, o direito regulativo consolida os estere6tipos exis-
tentes acerca da identidade dos sexos” (Habermas, 2012, p. 164-165).

Ou seja, ambos os modelos do direito colocam o 6nus sobre as mulheres
para assimilar as instituicoes existentes que tradicionalmente servem aos inte-
resses dos homens e fazem pouco para desafiar a natureza das préprias insti-
tuigdes. Ao tratar homens e mulheres da mesma forma, o modelo liberal ignora
as diferencas concretas existentes entre eles de forma a colocar a mulher em
desvantagem. Por outro lado, ao tratar a mulher de forma diferente, o modelo
social pode acabar perpetuando o esteredtipo da mulher como biologicamente
destinada ao meio doméstico e dependente dos homens.

Porém, como coloca Sorial (2011), o que ¢ relevante ndo é a discussao
a respeito de serem as mulheres iguais ou diferentes; o que importa saber é se
a ocupacao pode ser redefinida e reestruturada para fazer as diferencas menos
relevantes.

Nesse contexto, de acordo com Habermas, nenhuma regulamentacao,
por mais sensivel que seja a realidade, poderd concretizar adequadamente o
direito igual a uma configuracido autdbnoma da vida privada (ou emancipagao
ou igualdade de fato), se ela nao fortalecer, ao mesmo tempo, “a posicdo das

12 ROHDE, Deborah L. Justice and gender. Cambridge: Mass, 1989 apud Habermas, 2011.
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mulheres na esfera pdblica politica, promovendo a sua participagdo em comu-
nicagdes politicas, nas quais é possivel esclarecer os aspectos relevantes para
uma posicdo de igualdade” (Habermas, 2011, p. 168-169). Isto nada mais é
do que procurar atender, também, as trés dimensdes da teoria democratica de

justica: distribuicao, reconhecimento e representacdo, de maneira combinada.

Logo, o caminho para superar o paternalismo do Estado social pode ser
encontrado tanto no paradigma procedimentalista de Habermas, quanto na teo-
ria da justica democratica de Fraser. Afinal, ambas partem da compreensao de
que os direitos s6 se tornam socialmente eficazes, quando os atingidos sdo sufi-
cientemente informados e capazes de atualizar a protecdo do direito.

Para a concepgdo juridica procedimentalista, “o processo democratico
precisa assegurar ao mesmo tempo a autonomia privada e a publica: os direi-
tos subjetivos, cujo tarefa é garantir as mulheres um delineamente autbnomo
e privado para suas préprias vidas” (Habermas, 2002, p. 297). Assim, garante
participagdo das mulheres no processo de formagdo do direito. Afinal, esses
direitos ndo podem ser formulados de modo adequado sem que os préprios
envolvidos articulem e fundamentem os aspectos considerados relevantes para
o tratamento igual ou desigual em casos tipicos. Isto €, “s6 se pode assegurar a
autonomia privada de cidaddos em igualdade de direito quando isso se da em
conjunto com a intensificacdo de sua autonomia civil no ambito do Estado”
(Habermas, 2011, p. 297). Ai que Fraser (2013) afirma que as feministas devem
exigir acesso, e ndo protecdo, se seu objetivo é superar a dominagéo.

O verdadeiro modelo deliberativo tem uma dupla funcao sistémica: pri-
meiro, é necessaria por razdes heuristicas, segundo as quais somente a pessoa
envolvida e afetada por um problema particular tem a experiéncia daquele pro-
blema em particular; segundo, porque s6 o discurso real tem uma funcéo trans-
formadora: “actual deliberation requires that citizens ‘adopt the perspective of
all others’, and in doing so, subject their own preferences, interests and interpre-
tations to critical examination and assessment” (Sorial, 2011, p. 31).

Uma terceira funcdo, ainda, pode ser destacada: é a de restabelecer a
conexdo perdida entre a autonomia publica e privada. Isso é possivel porque
nesse modelo o direito legitimo sé pode emergir das comunicagdes de uma es-
fera pablica ndo-subvertida, que esta, em Gltima anéalise, enraizada em esferas
fundamentais privadas. Isto significa que a realizagdo de sua autonomia privada
depende da articulagdo das préprias necessidades na esfera publica, a qual ga-
rante, por sua vez, o reconhecimento plblico dessas necessidades e a promover
a autonomia privada.

Por exemplo, até recentemente, as mulheres ndo tinham participagdo na
definicao da lesdo de estupro. Os homens que a definiram o fizeram com base
em suas proprias interpretacdes (considere, por exemplo, a existéncia da ex-
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cegdo de estupro marital). Até recentemente, o estupro era considerado como
um ataque aleatério, realizado por um estranho, mediante o uso de forca sig-
nificativa, de forma que a mulher ndo pudesse contra-atacar. Estupro ndo era
algo que poderia acontecer em suas proprias casas, uma violacdo perpetrada
pelos maridos ou parceiros. Veja-se que a auséncia do discurso da mulher na
esfera publica gerou a incapacidade de lidar com essa experiéncia de opressao
“privada” na lei, o que acarreta no ndo-reconhecimento desse tipo de opressdo
e das mulheres que a sofrem (Sorial, 2011).

Essa realidade prejudica a autonomia privada da mulher porque legal,
social e culturalmente as mulheres ndo sdo considerados como merecedoras de
protecdo legal ou integridade fisica. Daf a necessidade, tal como operado pelo
paradigma procedimentalista, de ativagdo da autonomia politica ou publica da
mulher para a garantia também da sua autonomia privada e vice-versa. Da mes-
ma forma, é estruturada a teoria tridimensional da justica de Fraser, para quem
se deve assegurar, concomitantemente visto que codependentes, a distribuicdo,
o reconhecimento e a representacio politica. Com efeito, para a autora essas
dimensdes

se entrelazan para reforzarse mutuamente de manera dialéctica, en la medida
en que las normas culturales sexistas y androcéntricas estan institucionalizadas
en el Estado y en la economia, del mismo modo que las desventajas econémicas
que sufren las mujeres restringen su “voz”, impidiendo su participacién en pie de
igualdad en la creacion de la cultura, en las esferas ptiblicas y en la vida cotidia-
na. El resultado es un circulo vicioso de subordinacion cultural y econémica. Por
tanto, para combatir la injusticia de género hace falta cambiar tanto la economia
politica como la cultura. (Fraser, 1995)

Pode-se destacar, entdo, trés implicacdes dessas teorias para a garantia
da justica social das mulheres: em primeiro lugar, na medida em que as mu-
lheres possuem privilégio epistémico no que tange aos seus problemas, elas
devem participar do processo deliberativo; em segundo lugar, ao participar do
processo deliberativo, elas produzem uma mudanca fundamental na natureza
das instituicdes; e, em terceiro lugar, na medida em que as mulheres nomeiam
e articulam seus problemas, permite-se um reconhecimento publico deles. Esse
reconhecimento tem consequéncias politicas e privadas: coloca os problemas
das mulheres na agenda politica e, ainda, permite a elas que realizem sua auto-
nomia privada (Sorial, 2011).

Da mesma forma, Iris Marion Young (1987) destaca a necessidade de
uma comunicagao politica mais inclusiva. Sua concepcao ampliada de comu-
nicagdo — que ndo abranja tdao somente o discurso argumentativo, mas outras
formas comunicativas — é importante para pensar dindmicas deliberativas em
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espacos institucionalizados e em outros ambitos, como os meios de comuni-
cagao.

Assim, se o proposito do feminismo € lutar contra a desigualdade, faz-se
necessario que o enfrentamento se dé ndo apenas no plano institucional (po-
litico), mas também em outras esferas discursivas (como a econémica e cultu-
ral). Nessa senda, ndo precisa ser contrario a teoria deliberacionista, podendo
servir-se dela para buscar seus ideais, na medida em que essa teoria confere as
mulheres a possibilidade de contribuir com os processos discursivos e elaborar
demandas generalizaveis e aceitaveis pela sociedade e, assim, servir para o
exercicio de desconstrucdo das desigualdades de género.

4 A SEXUALIDADE E 0 NOVO MARCO DE BUSCA PELA JUSTIGA SOCIAL

Além de androcéntrica, a sociedade é heteronormativa e ndo aceita a
diversidade sexual. Dessa forma, enquanto as mulheres se situam, ainda que
“desigualmente”, no interior do contrato social, os outros sujeitos potenciais dos
direitos sexuais estdo posicionados na sua margem e excluidos (Corréa, 2006).
Travestis e transexuais, por exemplo, ao assumirem sua condicdo e vivenciarem
uma identidade distinta de sua constituicdo anatémica, afrontam certas conven-
¢Oes sociais acerca de género; e, como tal, subvertem a légica referenciada pelo
machismo e ancorada no desiderato de preservagdo do poder pelos homens.

A heteronormatividade esta presente por meio da existéncia de um va-
riado e dinamico arsenal de normas, injungdes disciplinadoras e disposicdes de
controle voltadas a estabelecer e a impor uma Unica sequéncia sexo-género-
-sexualidade, centrada na heterossexualidade e rigorosamente regulada pelas
normas de género. Com efeito, ha um modelo politico de gestdo de corpos e
desejos que tem por objetivo formar todos para serem heterossexuais: a sexua-
lidade supostamente coerente, superior e natural. Cuida-se, a mais disso, de ex-
pressdo de “heterossexismo”, que nada mais é do que a “promocao incessante,
pelas instituicdes e/ou individuos, da superioridade da heterossexualidade e da
subordinacdo simulada da homossexualidade” (Welzer-Lang, 2001, p. 467-8).

Essa concepgdo toma como dado que todos sdo heterossexuais, salvo
opinido em contrério; isto é, preconiza a heterossexualidade compulséria. Con-
sequentemente, gera uma forte discriminacdo contra as pessoas que querem
viver sexualidades ndo-heterocentradas, fruto do estigma de que ndo seriam
pessoas normais.

Vé-se, portanto, que a sexualidade também se apresenta como um modo
de diferenciacao social, cuja origem nado esta propriamente na economia poli-
tica, dado que os/as homossexuais, por exemplo, distribuem-se por toda a es-
trutura de classes da sociedade capitalista, ndo ocupam uma posicdo especifica
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na divisdo do trabalho e ndo constituem uma classe necessariamente explorada.
Essa realidade ja ndo sera tdo verdadeira no que tange aos/as transexuais, por
exemplo, cuja inclusdo econdmica apresenta-se bastante obstaculizada devido
a sua condicdo sexual. As injusticas econdmicas, entretanto, ndo sdo originadas
diretamente pela estrutura econdmica; provém da injusta estrutura de valora-
¢do cultural. Afinal, as injusticas (econdmica, cultural e politica) sdo bastante
imbricadas.

A verdade é que em ambos os casos ha a depreciacdo da pessoa em
razdo de sua sexualidade, seja devido a sua orientagdo sexual’ ou a sua iden-
tidade de género'. Depreciagcdo essa que se constitui em atos segregacionais e
de violéncia, além de que lhes sdo negados plenos direitos civis e uma prote¢ao
igualitaria. Como resultado, a prépria articulagdo politica de suas demandas
é prejudicada e, inclusive, obstaculizada. De fato, no Brasil ndo ha nenhuma
legislagdo, em ambito federal, que atenda aos direitos de homossexuais ou tran-
sexuais.

As solugdes para esse tipo de injustica passam, portanto, por transforma-
¢coes de valoracdes culturais, em que se incluem transformacoes legais e das
praticas que as acompanham, de modo a revalorizar e outorgar reconhecimento
positivo aos/as homossexuais e transexuais. Com efeito, as formulagdes legis-
lativas com objetivos de construir mecanismos juridicos e praticas politicas de
garantias dos direitos civis da comunidade LGBT tém o cond&o de representar
verdadeiros avancgos “na luta pela igualdade e pela diminuicdo do preconceito,
com importantes impactos ndo apenas nas esferas juridicas, mas, sobretudo, no
plano cultural” (Carvalho, 2012, p. 193). O Direito pode promover mudancas e
remover injusticas historicamente consolidadas, a saber, “a mudanca no direito
ndo apenas se segue as mudangas culturais, mas ajuda a promové-las” (Lopes,
2006, p. 32). E o que o Pierre Bourdieu (2002) chama de “efeito de normali-
zagdo” da norma juridica. Segundo o autor, “a instituicdo juridica contribui,
sem davida, universalmente, para impor uma representacdo da normalidade
em relagdo a qual todas as praticas diferentes tendem a aparecer como desvian-
tes, anomicas, e até mesmo anormais, patolégicas” (Bourdieu, 2006, p. 247).
O sociblogo destaca, ainda, entre os efeitos propriamente simbélicos do direi-
to, o “efeito de oficializagdo”, que se da com o “reconhecimento publico de

13 Orientacdo sexual é, nas palavras de Roger Raupp Rios (2001, p. 49), “a identidade atribuida a alguém
em funcdo da direcdo de seu desejo e/ou condutas sexuais, seja para outra pessoa do mesmo sexo
(homossexualidade), do sexo oposto (heterossexualidade) ou de ambos os sexos (bissexualidade)”.

14 Identidade de género “diz respeito a percepgdo subjetiva de ser um determinado género. A despeito das
normas sociais que procuram dividir o mundo entre homens e mulheres, hd uma ampla gama de sujeitos que
nao estdo incluidos em tais normas. Sdo multiplas e variadas as identidades de género, inclusive, a prépria
nomenclatura utilizada na definicdo de géneros ndo normativos é mdiltipla e variada, podendo depender
até do contexto cultural. Pode-se citar, a titulo de exemplo, as seguintes categorias: trans, transexual,
transgénero, multigénero, cisgénero, ndo-género, transeuntes de género, travesti, genderoutlaw, género queer,
transformistas, crossdressers, intersexuais” (Masiero, 2014, p. 26).

RDU, Porto Alegre, Volume 12, n. 67, 2016, 31-55, jan-fev 2016



5 ﬂ DPU N° 67 — Jan-Fev/2016 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA

normalidade que torna dizivel, pensavel, confessavel, uma conduta até entdo
considerada tabu (é o caso, por exemplo, das medidas que dizem respeito a
homossexualidade)” (Bourdieu, 2006, p. 247).

Nesse sentido, pode-se afirmar que o movimento LGBT esta intensamen-
te engajado com os discursos e as plataformas institucionais da lei e dos direitos
humanos; trata-se de uma aproximacao inédita e muito estimulante. Quanto a
isso, Julieta Lemaitre Ripoll (2009, p. 91) apresenta uma visdo bastante interes-
sante, segundo a qual se cuida de uma relacdo ambivalente com o direito: os
ativistas, por mais que saibam das limitacdes do direito como instrumento de
transformacdo social, “talvez melhor do que aqueles que teorizam a respeito”,
ja que sentem no corpo, ao mesmo tempo, “celebram e gozam com a lei”, que
0s nomeia como iguais e sua vida como parte da normalidade da nagao.

Nas Ultimas décadas do século XX, a gramatica pela justica social foi
pautada pela reivindicagdo de reconhecimento das diferengas e promogédo da
diversidade. Em relagdo ao movimento LGBT nao foi diferente: passou a reivin-
dicar, sob o nome do direito, o respeito a sua identidade e a sua liberdade e tra-
tamento ndo discriminatério (Lopes, 2006). Trata-se da luta por reconhecimento
da legitimidade da sua existéncia e, como tal, do gozo pleno dos direitos civis
(igualdade formal) que deve assistir toda pessoa humana.

A igualdade formal, contudo, esté ligada a uma concepgdo absenteista de
Estado, o que, conforme critica Roger Raupp Rios, pode criar e reforcar antigas
e novas desigualdades de discrimina¢des, na medida em que se “corrompe ao
eleger como parametro pressuposto um sujeito social nada abstrato: masculino,
branco, europeu, cristdo, heterossexual, burgués e proprietario” (Rios, 2012,
p. 173). Requer-se, hoje em dia, que a igualdade formal seja articulada com
o reconhecimento de circunstancias especiais que estdo presentes em deter-
minados grupos diferenciados, porque, em certas ocasides, justamente essas
circunstancias especiais impedem-nos de exercer seus direitos de forma igual
a como exercem os demais individuos que ndo possuem essas especificidades
(Lopez Penedo, 2008).

Essa é a mesma preocupacao de Habermas e Fraser, de forma que suas
teorias servem de caminho também para a realizacdo da justica social deste
segmento social. O paradigma procedimentalista do direito busca romper jus-
tamente com esses problemas que os modelos liberal e social acarretam: um a
inefetividade e outro a estigmatizacdo da diferenca. Nesse sentido, ira defender
uma atuagdo positiva (materializante) da igualdade, de modo a efetivar-lhe (al-
cangando a igualdade material), para inserir politicamente esse grupo e ativar
o circulo virtuoso das autonomias publica e privada. Defendem, dessa forma,
que, quando ha violacdo de direito de uma parcela da sociedade, cabe, sim,
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ao Estado que se pretende democratico intervir em favor desse segmento espe-
cifico.

Dai se depreende a inconstitucionalidade explicita de qualquer discri-
minacdo propagada nas decisdes que versem sobre diferenciacdo entre ho-
mossexuais e heterossexuais. Nesse sentido, em 5 de maio de 2011, o Supre-
mo Tribunal Federal, ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn)
n® 4.277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n® 132, reconheceu, em decisdo inédita, a unido estavel para casais do mesmo
sexo. Procedeu-se a interpretagdo do art. 1.723, do Cédigo Civil, conforme a
Constituicdo, a qual, em seu art. 32, IV, veda qualquer discriminacdo em virtude
de sexo. Com isso, tem-se a unido homoafetiva como familia e, consequente-
mente, qualquer depreciacdo dela é inconstitucional.

E de se observar, portanto, que, na auséncia de um marco legal regula-
tério de direitos civis em relagdo a sexualidade, “o movimento LGBTs aportou
suas demandas ao Poder Judiciario, encontrando um acolhedor espaco de re-
conhecimento de direitos” (Carvalho, 2012, p. 192). Afinal, como afirma Lopes
(2006, p. 29), “as préticas sociais podem ser autoritarias, mas o direito é — ou
deve ser — um antidoto contra tais praticas”. Trata-se de um — cada vez mais
presente — ativismo judicial, na medida em que o Judiciario reconhece direitos
que ndo estdo previstos em lei. De fato, o Judiciario brasileiro, sobretudo apés
1988, passou a interagir com o sistema politico, o que tem causado impacto
sobre o Legislativo e sobre o governo. No campo da realizagdo da justica social,
essa interacdo tem se dado de maneira positiva.

Ao contrario do que pode aparentar a primeira vista, o paradigma pro-
cedimentalista do direito de Habermas nao é contra o ativismo constitucional.
Pelo contrario, “ele é a favor de um ativismo constitucional, porque a jurispru-
déncia constitucional deve compensar o desnivel existente entre o ideal repu-
blicano e a realidade constitucional” (Habermas, 2012, p. 343). E que, quando
se entende a Constituicdo como interpretacdo e configuracdo de um sistema
de direitos que faz valer o nexo interno entre autonomia privada e publica, tal
como a compreensao procedimentalista concebe, é, inclusive, bem-vinda uma
jurisprudéncia constitucional ofensiva em casos nos quais se trata da imposigdo
do procedimento democratico e da forma deliberativa da formagdo politica da
opinido e da vontade. Segundo Habermas (2012, p. 346), “tal jurisprudéncia é
até exigida normativamente”.

Deve-se cuidar, entretanto, com os limites dessa interferéncia. Habermas
(2012, p. 346) utiliza-se de uma metéafora para colocar seu entendimento: “O
tribunal sé ndo pode assumir o papel de um regente que entra no lugar de um
sucessor menor, mas pode assumir o papel de tutor”.
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CONCLUSOES

Nas condic¢des do pensamento pds-metafisico, o Estado e o Direito per-
deram sua substancia sagrada. Com isso, para que o Estado Democrético de
Direito persista e se fortaleca, ndo ha outro caminho que ndo seja sua defesa
progressiva. E dizer, ha que se trabalhar para sua democratizacio progressiva.
E o Direito exerce papel primordial nessa tarefa de defesa da democracia. Ha
uma coesdo interna entre Direito e democracia que se manteve encoberta pela
concorréncia dos paradigmas juridicos liberal e social e é descortinada pelo
paradigma procedimental desenvolvido por Jirgen Habermas.

O paradigma procedimental do direito procura proteger, antes de tudo,
as condigdes do procedimento democrético. Para tanto, conforme Habermas
logrou demonstrar, é necessario que se articule a autonomia privada do cidadao
com sua autonomia pUblica. Esse € o diferencial do paradigma procedimenta-
lista em relacdo aos outros.

O paradigma liberal entendia que bastava a garantia da autonomia priva-
da por meio de um direito puramente formal (status juridico negativo), o que se
revelou insuficiente, pois ndo logrou concretiza-la para a maioria da sociedade.
Por seu turno, o paradigma social, visando a sanar esse problema, procurou
materializar a autonomia privada (status juridico positivo), sobretudo via dis-
tribuicdo de riqueza. Ocorre que, assim procedendo, ao invés de reconstituir
a autonomia privada, transformou-se numa ameaca para ela, pois o excessivo
paternalismo socioestatal acaba por limitar o espaco de atuacdo de seus pro-
vaveis beneficiarios, no que se refere a concepgdo autdnoma dos projetos de
vida de cada um deles. Nao € s6 isso; como Nancy Fraser destacou, esse tipo
de medida tende a acarretar, ainda, a perpetuacio e/ou até o fortalecimento do
motivo pelo qual se necessita de beneficio. E dizer, dificilmente se torna uma
medida de transformagdo do status quo, servindo mais como uma medida de
afirmacao dele.

As limitagdes dos paradigmas liberal e social ficam mais claras na analise
dos exemplos préaticos realizada neste trabalho. Eles demonstram a necessidade
de se pensar um paradigma para além desses dois, e, ao que se percebeu neste
trabalho, a alternativa parece estar no paradigma procedimentalista.

O que o paradigma procedimentalista procura fazer é tematizar o nexo
existente entre as formas de comunicagao que, ao emergirem, garantem a auto-
nomia publica e privada e, portanto, a autodeterminagdo dos cidaddos. A partir
dai, os cidaddos capacitam-se para participar das discussdes publicas e, conse-
quentemente, passam a ditar a agenda politica, que, seguindo o procedimento
democratico, serd capaz de produzir direito legitimo. Veja-se que o procedi-
mento democratico é que fundamenta a legitimidade do direito. Esse procedi-
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mento, por sua vez, esta apoiado no principio do discurso, que € justamente o
principio que determina que os destinatarios das normas juridicas devem ter
participado do processo de sua criagao.

Veja-se, entdo, que, ao mesmo tempo em que o Estado Democrético de
Direito deve institucionalizar as estruturas comunicacionais para que seja pos-
sivel o procedimento democratico de formacdo do direito legitimo; o Direito,
por sua vez, deve assegurar a existéncia desse processo democratico. Trata-se
de um complexo circular de fundamentagao.

Da mesma forma, a aplicacdo do direito deve ter em vista, em Gltima
analise, a preservacdo da democracia. Por exemplo, Habermas diz que quan-
do h& uma grande diferenciagdo social, de modo que haja uma ruptura entre
o nivel de conhecimento e a consciéncia de grupos virtualmente ameacgados,
impdem-se medidas que possam capacitar e introduzir os individuos desse gru-
po no processo de decisdo do Estado. Isto €, a fragilidade do direito regulador
exige, sim, compensagdes quando estdo em jogo as qualidades deliberativas do
procedimento democrético.

N&o se trata de uma preocupagdo meramente procedimentalista (formal),
isto é, que ndo se atenta para o contetido (substancia) do direito. Pelo contrario,
para poder garantir o procedimento democratico, é necessario atentar-se para
o contelGdo das normas, de forma a verificar se elas estdo contribuindo para a
realizacdo do sistema de direitos ou nao.

Assim, uma teoria da justica adequada ao nosso tempo deve ser tridi-
mensional, tal como preconizada por Fraser: abarcando nio sé a redistribuicdo
(dimensdo econdmica) e o reconhecimento (dimensido cultural), mas também a
representacdo (dimensdo politica). Caso contréario, nao se tera uma verdadeira
transformacdo das injusticas sociais, mas tdo somente sua afirmagdo.

Os casos das injusticas em razao do género e da sexualidade sdo exem-
plificativos. A primeira porque perpassou por todos os paradigmas e demons-
trou suas fragilidades, enquanto que a segunda representa o novo marco de
reconhecimento de direitos com que a sociedade tem que se deparar.

Primeiro as mulheres ndo tinham igualdade formal de direitos em relacdo
aos homens. Ai o modelo liberal tratou de iguala-las formalmente. Entretanto,
a igualdade nao bastava, pois as mulheres eram diferentes (subordinadas) aos
homens, necessitavam de outros reconhecimentos para poder fazer valer uma
igualdade de fato. Af o modelo social tratou de conferir esses direitos. Porém,
desencadeou um paternalismo socioestatal, que contribuiu com o fortalecimen-
to dos estereétipos de identidade de género ja vigentes. O que se vé sdo abor-
dagens que ndo transformam a situa¢do, mas tdo somente afirmam-na. Diante
dessas insuficiéncias, torna-se necessario pensar em outro modelo.
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O modelo deliberativo de Habermas, ao lado da teoria tridimensional de
Fraser, inova ao exigir, via principio do discurso, que todos aqueles afetados por
uma norma especial participem do debate sobre essa norma, isto é, visualizam
que a transformacao da situacdo passa pela participacdo (representacao) politi-
ca das mulheres.
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