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RESUMO

Para a discussao sobre redistribuicao e direito o presente artigo parte de uma questao contin-
gente no sentido de que o direito pode servir para uma redistribuicdo como ele pode recusa-la,
nao importando o que entendemos por redistribui¢ao. Tomando o carater instrumental do
direito elaboramos em seguida alguns problemas sobre a nogao de redistribuicao naquilo que
ilustra a sua ambiguidade. Essa discussdo nos permite fazer uma inflexdo do determinismo,
sendo essa uma das contribuigdes importantes dos movimentos criticos do direito. Acredita-
mos que a interrogacao sobre a funcao redistributiva do direito tem a ver com isso: se o direito
produzido em um contexto de dominagio pode ser usado para lutar contra a dominagio, so-
bretudo dentro das democracias constitucionais, sera que o direito dessas mesmas democra-
cias pode fazer uma distribuicao mais conforme aos interesses dos dominados? Essa questao
nos abre para o tiltimo momento do nosso texto relativo aos objetos da (re)distribuico.

ABSTRACT

Fora discussion over redistribution and rights this article starts from a contingent question in the sense
that the law can serve to redistribute as well as it can reject it, no matter what we mean by redistribution.
Assuming law’s instrumental character, we then elaborated some problems over the notion of redistri-
bution in which its ambiguity can be illustrated. This discussion allows us to reverse any determinism,
which is one of the important contributions of law’s critical movements. We believe that the question
about law’s redistributive function of law can be phrased as it follows: if the law produced in a context
of domination can be used to fight against domination, especially within constitutional democracies,
can the law of those democracies establish a distribution more consistent with the interests of the do-
minated? This question opens up to the last moment of our text on the objects of the (re)distribution.
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POSICIONAMENTO DO
PROBLEMA

Confesso ter tido alguma reserva
quando o grupo de juristas criticos que
se reuniu em margo de 2011 em Tira-
dentes no Brasil se deu como tema de
reflexdo, para o seu proximo encontro
no mesmo lugar em 2012, a redistribui-
¢ao através do direito, razdo pela qual a
minha contribui¢do aqui apenas consis-
te em enunciar algumas dificuldades a
partir do meu ponto de vista. As minhas
reservas estavam ligadas essencialmen-
te a dois pontos: como esse tema permi-
te uma reflexao critica, ja que ele parece
classico e académico; e em que o direito
pode ser considerado como uma ferra-
menta redistributiva? Na verdade, essas
reservas nao tinham tanto fundamento:
quanto a primeira, se a critica do direito
¢ um método para analise e para a agao,
ela também deve ser relacionada, e tal-
vez mesmo as vezes sobretudo, com as
questdes classicas e académicas dos ju-
ristas: desde que o direito se apresenta
como um instrumento de redistribui-
¢do, ou que o discurso dogmatico-dou-
trinal sustenta isso, nunca seria ruim
voltar sobre tais questoes. No entanto,
as minhas duvidas persistem quanto ao
segundo ponto, apesar dos ricos frutos
das nossas discussoes cujo tom pode-se
perceber na presente obra.

Mas é preciso talvez falar algumas
palavras sobre o que eu entendo por
uma analise critica do direito, ja que a
palavra sempre é usada em sentidos e

com objetivos diferentes. Eu ndo tenho
aqui nenhuma pretensdo de restringir
esses usos ou significados que podem
possuir sua propria legitimidade e sua
razao de ser, talvez até melhores. Mas
eu quero simplesmente dizer de qual
forma eu abordo a questdo. Em pri-
meiro lugar, para mim o direito ¢ um
fendmeno social complexo, cujo nome
de direito positivo é dado pelos juristas
e esta ligado as modalidades histéricas
de constru¢ido das sociedades humanas;
nesse ponto de vista, a questdo para
mim ndo é de discutir valores, o que
pode ser o direito segundo outras de-
fini¢des, enquanto tais: esse assunto de
tilosofia moral é sem duvida interessan-
te, mas ndo me parece trazer algo para
o conhecimento do objeto, a nao ser
a sua avaliacao, o que seria uma outra
questao, necessariamente derivada dos
valores que um dado objeto consagra
(se ela é primeira, a discussdo centra-se
somente nos valores e ndo mais sobre
este objeto).

Em segundo lugar, acredito que o
conhecimento sobre um tal objeto é
suscetivel de varios pontos de vista, mas
que o conhecimento é uma questdo
epistemologica e que esses pontos de
vista devem ser apreciados do ponto de
vista epistemoldgico: o ponto de vista
positivista, entendido no sentido de um
positivismo metodoldgico, tais quais
propostos em diversas teorias do direito
(e especialmente a partir de uma critica
do normativismo de Kelsen pelo rea-
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lismo de Ross', ou aquele chamado de
Genovés? ou “o de Nanterre®” na Fran-
¢a) me parece aqui interessante porque
propde uma versao analitica e empirica
consistente, ao redor do conhecimento
critico de um certo tipo de linguagem
que ¢ a manifestacao-tipo do fendmeno
social complexo que chamamos de di-
reito; por outro lado, permite e deveria
envolver outros pontos de vista, vindo
entre outros das ciéncias sociais, espe-
cialmente da sociologia, da historia,
etc., ndo para misturar-se dentro de um
conhecimento comum mas sim para
entender que cada ponto de vista s
pode ser limitado e porque a descons-
trugdo da ideologia juridica que permi-
te a andlise critica da linguagem juridica
do direito redireciona rumo ao conhe-
cimento deste objeto do ponto de vis-
ta das ciéncias sociais. Finalmente, em
terceiro lugar, acho que o nosso olhar,
e sobretudo o nosso olhar de cidadao
ou de académico, sobre o direito nao
se esgota em uma atividade de conhe-
cimento: ha muitas coisas que fogem
ao conhecimento, como a avaliagdo do
direito ou como as a¢des que fazemos
com o direito ou a respeito dele (como
0 ensinamos, como nos 0 Usamos para
obter coisas no mundo, ou para mu-

L Alf Ross, On Law and Justice, Berekeley University Press 1959.

2Ver Jordi Ferrer Beltran et Giovani Batista Ratti, El realis-
mo juridico genoves, Marcial Pons, 2011.

3Ver Michel Troper, Philosophie du droit, Presses Universi-
taires de France, 3eme édition 2011 ; et Eric Millard, Théo-
rie générale du droit, Dalloz, 2006.

dar ou manter esse mundo, e até o di-
reito que faz parte dele, por exemplo);
eu acho simplesmente que essas coisas
sao melhor fundamentadas, ou tteis ou
eficazes, se seguirem o conhecimento e
nao se elas o precedem ou o substituem.
Essas ultimas atividades dependem evi-
dentemente das nossas crengas: 0s nos-
sos valores, as nossas preferéncias, o
nosso olhar sobre o mundo tal qual ele é
ou tal qual nds queriamos que ele fosse,
todas as coisas que organizamos dentro
das teorias politicas que falam todas um
pouco do direito; mas por outro lado, a
atividade de conhecimento permite de
retroalimentar as teorias politicas que
nos sustentamos e a critica do direito
também é uma posi¢ao critica dos ju-
ristas perante as teorias politicas: para
elaborar ao lado de uma teoria episte-
moldgica do conhecimento das teorias
da justica ou das teorias sociais, por-
tanto das teorias politicas, consequente
com essa primeira teoria e o que ela nos
permite saber. Esse movimento chama-
do critica do direito no campo acadé-
mico na Franga, na América Latina ou
na América do Norte, ou aqueles que se
descrevem assim, o fizeram nitidamen-
te a partir de um compromisso politico
de esquerda, mais frequentemente liga-
do ao marxismo, porém sem que fosse
sempre o caso. Este engajamento tem
ou teve para alguns um desdobramento
militante, associativo ou simplesmen-
te social; para todos, este engajamento
¢ inseparavel de uma reflexdo sobre o
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papel do universitario. E eu concordo
com esse posicionamento. Por tudo
isso, se alguns deles aceitariam a dife-
renga e a retroalimentagio entre teoria
do conhecimento do direito e teoria da
justica, todos nao o fariam. Isso é o que
eu concebo por critica do direito, e é a
partir dessas ideias que irei abordar a
questdo colocada.

Com base nessas posi¢oes, me pa-
rece impossivel trazer uma resposta
clara e definitiva por, pelo menos, duas
razoes: Primeiramente, porque o con-
ceito de redistribuicdo me parece (sem-
pre) muito problematico; e em seguida
porque, supondo mesmo que possamos
clarificar esse conceito, a questio me
parece ser uma questdo contingente.

UMA QUESTAO CONTINGENTE

Para introduzir o seu texto de pro-
blematiza¢ao, Michel Miaille enuncia
diretamente a pergunta; ela se refere
a funcdo do direito: sera ele desti-
nado a redistribuir?

Me parece que uma resposta mui-
to direta pode ser elaborada sobre um
fundamento critico do direito: o direi-
to pode servir para uma redistribui¢ao
como ele pode recusa-la, ndo impor-
tando o que entendemos por redistri-
buicdo. Esta ¢ uma questdo contingente
e ndo ontoldgica, dependendo dos ob-
jetivos procurados ou das limitagdes
provocadas por aqueles que mobilizam
o instrumento juridico (legislador no
sentido mais amplo, autoridade de deci-

soes judiciais ou administrativas, advo-
gados, associagdes, atores sociais, etc.).
Eu tomo o sentido aqui de uma na-
tureza essencialmente instrumental
do direito, e acho que ¢é justamente
essa instrumentalidade que autoriza
uma critica politica como uma uti-
lizagdo politica oposta a qualquer
tipo de determinismo.

E entdo possivel que alguns sis-
temas juridicos implementem uma
redistribuicao, como ¢é possivel que
outros ndo o facam. Evidentemente
também a redistribuicdo pode passar
por outros caminhos que ndo o di-
reito e me refiro aqui novamente as
modalidades da a¢do social: invasoes
de prédios ou apartamentos, recupe-
racdo individual e todas as formas de
ilegalidade que o politicamente cor-
reto (incluindo aquele da esquerda)
marginaliza, mas que sao sempre par-
te do vocabulario da contestacao das
sociedades capitalistas, e de outras.

ALGUNS PROBLEMAS COM A
NOCAO DE REDISTRIBUICAO

O conceito de redistribui¢ao é par-
ticularmente ambiguo pois pode ser
entendido em pelo menos dois sen-
tidos: uma nova distribui¢do, conse-
cutiva a uma ou varias distribuicoes
anteriores; € uma corre¢ao por uma
segunda distribui¢do, que retornaria
a uma distribuicao anterior, supos-
ta frequentemente natural, ou justa, e
de cuja a distribui¢ao anterior teria se
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afastado. E eu suspeito que no pensa-
mento critico do direito, este segundo
sentido ndo esta ausente.

No entanto, nao existe distribui¢ao
natural, através da natureza ou confor-
me a ela, como também nao ha paisa-
gens naturais. Apenas um pensamento
pré-cientifico, do mesmo tipo que o
pensamento religioso, nos leva a pensar
isso. A distribui¢do (e a paisagem) sao
problemas do homem e ndo da natu-
reza. A natureza é apenas uma palavra
para descrever o mundo no qual vive-
mos e com o qual estamos interagindo.
Mas como as paisagens sdo o resultado
da a¢do do homem sobre a natureza
(e por defini¢ao, nenhum depoimento
pode descrever como era a paisagem
antes do surgimento do homem, ou o
que seria se 0 homem néo tivesse apa-
recido ou se ele desaparecesse), a dis-
tribui¢ao, podendo ser ligada tanto aos
recursos naturais, como aos bens pro-
duzidos pela agdo humana, ou outras
coisas ainda, também é o resultado da
acao humana. Que o direito, como fe-
ndémeno social normativo, seja distri-
butivo, pertence evidentemente a sua
func¢ao, se admitirmos que nao a esgote:
a partir de quando a distribui¢ao foi ca-
paz de tomar a forma do direito nas so-
ciedades humanas, e que outras formas
de distribui¢do concorrentes ao direito
persistem, vejam ai muitos aspectos que
as ciéncias sociais podem nos ajudar a
compreender; de qual maneira essa dis-
tribuicdo ¢é eficaz também é uma ques-

tdo importante para a teoria do direito,
e ndo so para ela. Mas essa fungdo de
distribuigdo ndo deveria conduzir a
falar de redistribuigdo. Cada sistema
juridico singular implementa uma dis-
tribuicao, e cada alteracgdo total de sis-
tema ou parcial no sistema das normas
desenvolve uma nova distribui¢dao. S6
deveriamos falar de redistribui¢do para
salientar uma modificagdo das modali-
dades eficientes (de uma parte) da dis-
tribuicdo. E esta modificagdo resulta de
escolhas politicas eficazes.

O argumento da natureza na con-
cepcao da redistribui¢do ndo é um ar-
gumento que teria uma fungdo outra
que aquela de avaliar ou reivindicar
tal ou tal outra forma de distribui¢ao.
E a mesma coisa para o argumento da
justica. No entanto ndo precisamos
de argumentos para isto. Inimeras
teorias politicas, incluindo as citadas
frequentemente pelos criticos do di-
reito, afirmam que o direito tem por
funcao esta distribuicdo, que esta dis-
tribuicdo ndo é inquestionavel, e que
a distribuicao e o direito fazem parte
de processos de construcao de domi-
nagdes. Sejam quais forem.

UMA INFLEXAO DO
DETERMINISMO

Uma das contribui¢ées impor-
tantes dos movimentos criticos do
direito reside na filtragem da vulgata
marxista unilateralmente determi-
nista: sobre a relagdo entre a infraes-
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trutura econdmica e a superestrutura
juridica, sobre o recurso juridico nas
lutas sociais. Eu acredito que a inter-
rogacao sobre a fungdo redistributi-
va do direito tem a ver com isso: se
o direito produzido em um contexto
de domina¢ao pode ser usado para
lutar contra a dominagdo, sobretudo
dentro das democracias constitucio-
nais, sera que o direito dessas mesmas
democracias pode fazer uma distri-
bui¢do mais conforme aos interesses
dos dominados? Me parece também
que a resposta pode ser positiva, mas
somente de acordo com os objetos
singulares, e sem alterar a natureza
do direito; o que significa também
dizer que ela pode ser negativa. Nao
¢ portanto a func¢ao redistributiva do
direito que esta aqui em questdo, mas
a possibilidade de técnicas especifi-
cas de tal ou tal sistema juridico que,
sem modificar os eixos estruturantes
das suas modalidades distributivas, as
atenuaria, as “corrigiria” em alguma
margem. Mas o direito ndo pode se
auto-corrigir. Varios amigos duran-
te as nossas discussdes e neste livro
apresentam exemplos. E estes exem-
plos sdo bastante convincentes, tanto
que ndo aceitar isso levaria a um im-
passe politico: aquele da renuncia, o
que nunca é uma solugao.

Concordo plenamente com Michel
Miaille para dizer que o direito nao é
um objeto simples, tipo uma técnica
material: ¢ um universo complexo, ndo

sO tecnicamente mas também social-
mente. Além da técnica de (re)distri-
buicao, o direito (re)distribuidor tam-
bém é uma modalidade de construcao
ideoldgica do que sao as relagdes sociais
e faz-se necessario mostrar a maneira
que a tensdo que marca essas relagoes
¢ como neutralizada pela redistribui-
¢d0; uma redistribuicdo que pode ser
efetiva certamente, mas que, efetiva ou
nao, é antes de tudo uma redistribuicdo
simbolica. Nada, novamente, é simples:
redistribuindo, o direito contribui para
a constru¢ao de uma imagem embara-
lhada pela qual o beneficidrio da redis-
tribuicdo é tanto designado como jus-
tificando socialmente (necessidade ou
mérito, individual ou social) essa justica
re-distributiva, mas por isso mesmo ins-
talado em um lugar que ndo deve mais
ser questionado porque, justamente,
através desta redistribuicao, a injustica
deste lugar é apagada ou corrigida para
relegitima-la. Ndo é como pretendem
os liberais que a redistribui¢do criaria o
assistido: na verdade ela torna o insu-
portavel suportavel e esconde-o (o que
no curto prazo justifica nosso o comba-
te pela redistribui¢ao, mas que, ao lon-
go prazo, exige que fiquemos criticos
sobre o que ela significa).

A redistribuicdo através do direi-
to, ndo mais que a recusa da mesma,
nao podem a priori ser consideradas
progressistas ou conservadores por-
que em qualquer hipotese elas cons-
troem e reconstroem as mesmas rela-
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¢Oes sociais nas quais o essencial nao
¢ interrogado: nada de redistribuicao
da propriedade dos meios de produ-
¢ao ou da propriedade especulativa,
por exemplo. As politicas fiscais, as
ferramentas de seguridade social,
além de uma necessidade imediata
que as torna indispensaveis, ndo sdo
técnicas da mudanga politica, mas
simples técnicas de gestdo (e fortale-
cimento) da dominagdo. E a grande
farsa que representam a reivindica-
¢do e em seguida a consagragdo do
alegado direito a moradia oponivel
(droit au logement opposable) na
Franca demonstra a dificuldade (a
impossibilidade?) de pensar a mu-
danga social dentro e pelo direito*.

UMA QUESTAO ESTRATEGICA: OS
OBJETOS DA (RE)DISTRIBUICAO
A redistribuigdo, de agora em dian-
te entendida nesse sentido de inflexao
por um sistema juridico da distribui-
¢do que ele instala, pode estar relacio-
nada com diversos recursos, bens ou
coisas: recursos naturais, bens produ-
zidos, e também recursos e bens sim-
bolicos. Mas ela ndo compromete nem
pode prejudicar o seu modo essencial
de distribui¢do. E nas sociedades ca-
pitalistas, que sejam ou ndo liberais e
democraticas, essa distribuicdo passa
pela apropriagao privativa dos bens e

“Ver Eric Millard, Le droit au logement opposable, réfle-
xions théorique et critique, in Mélanges Frangois Julien-La-
ferriere, Bruylant, 2011, pp. 413-428.

recursos, e pela sacralizagdo do direi-
to de propriedade. Jeremy Bentham,
um autor a quem os criticos do direito
raramente se referem, o deixando er-
roneamente ao utilitarismo economi-
co, ja tinha notado na sua critica da
Declaraciao dos direitos do Homem
e do cidadao originada da Revolucao
francesa de 1789, que da concilia¢do
dos artigos 17 (“Como a propriedade
¢ um direito inviolavel e sagrado, nin-
guém dela pode ser privado, a ndo ser
quando a necessidade publica legal-
mente comprovada o exigir evidente-
mente, e sob condigdo de justa e prévia
indeniza¢do.”) e 1° da Declaragao (“Os
homens nascem e sdo livres e iguais
em direitos. As distin¢des sociais so
podem fundamentar-se na utilidade
comum.”), resultava uma aporia para
a redistribuicao: “apesar de tudo o que
poderia ser feito pelas leis [...], todos
os homens devem ser iguais, do pon-
to de vista da propriedade e isto para
sempre, enquanto que aquele que tem
mil vezes mais que milhares de outas
pessoas em conjunto nao deve ser pri-
vado de uma parcela desse bem, sem
ter previamente recebido tanto de
Deus sabe onde.”” Mesmo se as abor-

5]eremy Bentham, Labsurdité sur des échasses, ou la boite
de Pandore ouverte, ou la Déclaration francaise des droits
en préambule de la Constitution de 1791 soumise a la criti-
que et a lexposition avec une esquisse comparative de ce qui
a été fait sur le méme sujet dans la Constitution de 1795, et
un échantillon du citoyen Sieyes (nouvelle édition des So-
phismes anarchiques), in Bertrand Binoche et Jean-Pierre
Cléro « Bentham contre les droits de Thomme », PUF- Qua-
drige Manuels, 2007, p. 89.
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dagens em termo de fungdes sociais da
propriedade podem restringir a trin-
dade “usus, fructus, abusus’, temos ai
um limite estrutural forte.

No entanto, pode haver uma redis-
tribuicao que nao questiona essa pro-
priedade privada, mas que tem a ver
com bens comuns (dependendo do
sistema: cultura, educagdo, meio-am-
biente, saude, etc...) e ndo é necessario
aqui insistir sobre o aspecto redistri-
butivo (com os limites anteriormente
formulados) das politicas publicas, e
dos servigos publicos.

Sobretudo, alguns recursos que
nao estao diretamente ligados a pro-
priedade publica ou privada apresen-
tam um certo interesse estratégico na
busca de uma nova distribuigdo. As
normas do direito constroem e ga-
rantem a perpetuacdo de categorias
necessarias a reprodu¢ao da domina-
¢do. Mas nos sistemas liberais cons-
titucionais aparece uma tensao, ou
até mesmo uma contradi¢do, entre
afirmagdes constitucionais de direito,
e as categorias da dominagdo. O in-
teresse desse ponto foi notadamente
ressaltado pelas escolas criticas nor-
te-americanas, Critical Legal Studies
sobretudo, em um contexto politi-
co-cultural particularmente ligado a
sacralizagdo da propriedade privada.
E ele pode revestir um interesse estra-
tégico de primeiro plano nos Estados
sociais de direito, se bem queremos
nos afastar dos erros do neo-consti-

tucionalismo que nos conduz para
o terreno da justificagdo moral dos
alegados direitos e do ativismo das
cortes constitucionais (uma maneira
angélica e ineficiente de substituir a
acdo pela transcendéncia), para re-
tornar ao campo do ativismo juridico
militante: o recurso a agdo judiciaria
(tanto quanto juridica e representati-
va, mas aqui vale igualmente conside-
rar a tensdo entre principios e demo-
cracia) para desfazer categorias: para
distribuir de outra maneira.

A questao notadamente da distri-
buic¢do dos papéis simbdlicos: sexuados
ou géneros, étnicos, das classes, etc. é
essencial. Sobre essas ultimas questdes,
a ideia de redistribui¢ao pode facilmen-
te ser questionada em primeiro lugar a
partir de um carater dinamico/estético,
ou a partir de uma mobilizagdo con-
servadora/progressista. As politicas de
acdo afirmativa de todos os tipos (pre-
senca da diversidade étnica no espago
publico, politica de diversidade de gé-
nero, politica de acesso dos moradores
de bairros ditos desfavorecidos as es-
colas elitistas e reprodutoras da domi-
na¢ao burgués tais como Ciéncias Po-
liticas <<Science Po>> na Franga, etc.)
mostram claramente que os bens ditos
simbolicos ndo conhecem qualquer es-
pecificidade de uma vontade de redis-
tribui¢do pelo direito (paridade politica,
politica de cotas, politica de visibilida-
de) com relagdao aos bens monetarios:
ndo ¢é o direito que redistribui, e nunca
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o pode pois questionar suas categorias
estruturantes fica no sentido oposto da
sua func¢do de reproducdo. A redistri-
bui¢ao vinda de cima (das autoridades
politicas) “congela” as relagdes sociais
tais como o 50/50 de paridade politica
entre os dois géneros que, por um lado,
ignora o transgénero, e por outro lado,
substitui a uma representagdo universa-
lista (que entdo que ela afirmava a igual
dignidade de cada individuo qual que
ele seja evidentemente fracassou) uma
representacao dualista igualmente ri-
gida e abstrata. Essa representa¢do nao
considera entdo as perguntas subjacen-
tes: € o universalismo que fracassou ou
a representacao? Como sdo construidos
os papéis sexuados nas familias, na inti-
midade, na esfera do trabalho, nas rela-
¢Oes sociais, que a representagdo sé faz
que reproduzir e, de uma certa forma,
para tornar as mulheres mais presen-
tes, ela conforta e legitima (uma mulher
nao é um homem...).

Mas por outro lado em segundo
lugar, é preciso salientar duas coisas.
Primeiro, que o desafio dos criticos do
direito ndo me parece ser a substitui-
¢do de uma dominagdo por uma outra
(para o que levam os conceitos de dis-
tribuicao, de nova distribuicédo e de re-
distribuigdo pelo direito) mas de ques-
tionar a idéia mesma de distribuicédo e
de dominagao. Em seguida, que a luta
politica ndo pode questionar essa ideia
de uma outra forma que ndo abstrata-
mente (quer dizer com alguma chance

de sucesso politico) questionando a he-
gemonia cultural para que seja substi-
tuida por uma outra hegemonia cultu-
ral. A questdo-chave determinante da
dominacdo ideoldgica burguesa, muito
bem designada por Antonio Gramsci,
¢ sem duvida ainda mais essencial nos
Estados de direito democraticos, e ¢é
lamentavel que a esquerda, ao menos
na Europa, deixou esse terreno para
outros criticos do modelo dominante,
como por exemplo o demostra a estra-
tégia da Frente Nacional <<Front Na-
tional>> na Franca.

Aqui, o lugar do direito apresen-
ta certamente uma originalidade, se
compreendemos o direito como uma
linguagem cujas fun¢des nao se es-
gotam na normatividade. Tanto na
escrita quanto na interpretagdo, a
construgdo das categorias nao é ape-
nas normativa ao criar estatutos que
controlam um regime juridico. Ela
também ¢ ideoldgica apresentando
essas categorias como legitimas. No
entanto, essas construgdoes sao em
parte coativas, notadamente em razao
da questdo da validade de produgio
dos enunciados e das normas; assim
mesmo que sua eficacia é altamente
dependente das situagdes de fato, nas
quais cada um ndo pertence a uma ca-
tegoria s6, mas a categorias cruzadas:
se, por exemplo, as mulheres formam
uma categoria dominada, assim que
os estrangeiros ou os desempregados,
todas as mulheres nao sao estrangei-
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ras ou desempregadas e podem tam-
bém ser provenientes de outras cate-
gorias aqui dominantes; a dominagdo
ndo € portanto um conceito univoco,
sobre o que insistem as teorias criticas
da interseccionalidade.

Na Franga, a questdo do casamento
entre pessoas do mesmo sexo fornece
uma boa ilustracdo desse problema.
O reconhecimento do casamento ho-
mossexual interroga varias questoes
juridicas, que tem um efeito ideologico
nomeando e alimentando essas catego-
rias: a construcdo da propria categoria
casamento; a construgao das categorias
homossexuais e heterossexuais; mas
também por exemplo a construgao
de papéis sociais de género na esfera
privada (aqui me refiro aos papéis so-
ciais diferenciados: segundo o direito
francés, nao existe discriminagao entre
marido e esposa; mas a manuten¢do
mesma da categoria retransmite a do-
minagdo de um género sobre o outro
afirmando a sua legitimidade). Con-
forme o cédigo civil francés, o casa-
mento nao é reservado para pessoas de
sexo diferente, mas também néo afir-
ma que esta aberto a pessoas do mesmo
sexo. O codigo civil (em uma redagao
feita em 1804) especifica simplesmen-
te que nao ha discriminacgao entre um
homem e uma mulher relativamente
a idade para se casar (art. 144 do c6-
digo civil) sem que seja feita a preci-
sdo que eles se casam necessariamente
juntos; e que durante a cerimoénia de

casamento, o casal se aceita como ma-
rido e mulher (art. 75 do cddigo civil).
Por outro lado, o direito constitucional
francés afirma o principio de igualda-
de. A interdicdo do casamento entre
pessoas de mesmo sexo tem efeitos
discriminativos 6bvios: tanto sobre as
possibilidades juridicas (por exemplo
a ado¢do) quanto sobre as represen-
tacdes sociais. Ora a redac¢do do texto
nao implica essa discriminacéao (a von-
tade do autor do texto é um outro as-
sunto): uma interpretacao baseada em
uma teoria do género poderia conside-
rar que as categorias “homem/mulher”
se referem a diferencas bioldgicas, as
categorias usadas (“marido/esposa”)
nao o implicam e podem se referir a
categorias socialmente construidas. A
interpretacao da linguagem do direito
que nao se afasta das exigéncias sin-
taticas, semanticas e logicas, mas que
se posiciona em um eixo axiologico,
permitiria entdo uma nova distribui-
¢do das categorias simbdlicas, dentro
da familia por um lado, e independen-
te do sexo bioldgico (o marido nao é
necessariamente o homem), e por ou-
tro lado dentro da sociedade negando
a diferenca de legitimidade segundo a
orientagdo sexual. Mas isso pressupoe
uma tomada de posicdo axioldgica,
primeiro na reivindica¢do militante,
na interpretacgao judicidria em seguida.
Na Franca, essa reivindica¢do, nesses
termos, é minoritdria e entdo ineficaz;
e 0s juizes, especialmente os constitu-
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cionais, consideraram que somente o
parlamento podia reavaliar a distribui-
¢do simbolica que a interpretacao pela
Cour de Cassation du Code Civil poe
em pratica: uma restricio somente ao
casamento heterossexual, independen-
te das discriminag¢des que resultam,
consideradas como legitimas enquanto
o parlamento nao afirma o contrério.®
Por um outro lado, o Parlamento po-
deria responder a questao da discrimi-
nagéo de pelo menos trés formas: per-
mitindo o casamento entre pessoas de
mesmo sexo, eliminando todas as dife-
rencas juridicas entre pessoas casadas e
pessoas ndo casadas (entre outras mas
nao so6 sobre a questdo da adogao), ou
suprimindo a categoria casamento do
arsenal juridico para reserva-la a esfe-
ra religiosa, sem efeitos de direito. Trés
modalidades de redistribuicao que te-
riam os mesmos efeitos juridicos, e ao
mesmo tempo construiriam categorias
simbdlicas (de nova distribui¢do) radi-
calmente diferentes; e entre quais so-
mente a tltima sem ddvida eliminaria
a dominagao que implica as categorias
“marido/esposa’, mesmo sem discri-
minagdo juridica e conotagdo de dife-
renca de género natural.
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