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Algumas Reflexbes sobre Producéo da Categoria
de Género em Contextos como o Movimento Feminista
e 0 Poder Judiciario

KARLA GALVAO ADRIAO™
SMONE BECKER*

RESUMO

Pensando na discussdo instaurada com a modernidade (em distintos contextos
sociais), sobre a constituicdo dos sujeitos de direitos humanos universais, o
presente trabalho buscara refletir sobre o individuo em sua interface com a
busca de “cidadania’ e do “acesso a justica’. Para tanto, analisaremos trés
casos concretos: duas conferéncias de Politicas para Mulheres, tidas aqui
como rituais do movimento feminista no Brasil. Ambas dizem respeito a
relacdo entre politicas para mulheres em duas perspectivas ndo-excludentes;
uma delas entre as proprias mulheres - Iéshicas, heterossexuais, brancas,
negras, deficientes - e suas tensdes direcionadas ora aos direitos individuais,
ora aos direitos coletivos, num momento de discussdo por cotas. A outra
conferéncia aborda a tensdo entre sexo e género, entre diferenca como sinbnimo
de desigualdade. O terceiro caso retrata um julgamento de guarda e
responsabilidade voltado a néo-concessdo da maternidade a uma mulher
homossexual, mas seu deferimento ao pai tido como bioldgico. Por fim,
sugerimos pensar como, nos dois contextos rituais distintos (Judiciério e
Movimento Feminista), a categoria de género € produzida e se produz
atrelada ao binémio bioldgico “macho e fémea”.

Palavras-chave: Direitos humanos; género; movimento feminista; Poder
Judiciério.
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O presente trabalho refere-se ao didlogo estabelecido entre duas
pesquisas de doutoramento. Em ambas, buscar-se-a analisar como adiferenca
eosdireitoscongtitucionais- cujaduaidade, a priori conciliavel, emergetambém
com os feminismos e com a Constitui¢cdo Federal de 1988 - em determinados
casos concretos nem sempre dialogam entre si. Ou sgja, como se colocam as
tensbes entre o principio legal dasupremaciado bem-estar comum num Estado
deDireito Democrético e osdireitosindividuais (fundamentais) tomados como
“personalissimoseindisponiveis’. Paratanto, deumlado, Galvao irdse debrucar
sobre as conferéncias de Politicas para M ulheres (ocorridas em Santa Catarina
e no Distrito Federal) e, de outro, Becker se centrar& num processo de guarda
e responsabilidade (Cagador/SC), envolvendo a disputa de uma crianca, por
parte de uma mulher estigmatizada como homossexual, aliado a producéo
doutrinariavoltadaadiscussdo dafiliacdo “ homoafetiva’ no campo juridico.

I niciemos pelo campo de estudos sobre os feminismos no Brasil, para
depois compreendermos os contextos das conferéncias para as mulheres que
aqui serdo analisadas. Comecemos caracterizando a diversidade do campo,
constituido por diversas vertentes, e tracando a historicidade desse movimento
no Brasil, tomando a década de 80 como ponto de partida.

Os anos 1980 constituiram uma experiéncia politica das mais
interessantes, porque as feministas brasileiras tracaram politicas de aliangas
com outras forcas oposicionistas no processo de lutas pelas liberdades
democréticas, sem abrir méo das especificidades de suas bandeiras de luta
enguanto mulheres. Como consequiéncia, aumentaram o0 espaco politico das
feministas e seu poder reivindicatorio. Um exempl o forte disto € a Constitui¢cdo
brasileira de 1988, uma das mais progressistas do mundo com respeito aos
direitos damulher nafamiliae no trabalho (MORAES, 1996).

Ainda segundo Moraes (1996), fazendo referéncia aos anos 80 e
relacionando-os a década anterior, talvez o sinal distintivo deste em relacéo ao
feminismo brasileiro nosanos 70 tenhasido um grande comprometimento com
aacdo eintervencdo - como demonstram asinlmeras passeatas e atos publicos
encabecados pel o movimento de mulheres, especialmente em S&o Paulo e Rio
de Janeiro. Ao mesmo tempo em que traziam a bandeira da politizacéo davida
privada, asfeministas desenvol viam umaamplapoliticade aliangas com setores
mais progressivos e democréticos do pais.t

A partir da década de 90, o campo de agdes politicas e de estudos
tedricosfeministase de género no Brasil se configura, tomando umaimbricacéo
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de vérios espacos sociais, a saber: o campo dos grupos de estudos nas
universidades, o campo das ONGs, o campo composto por mulheres que est&o
na gestéo publica e o campo das redes’ e financiadoras, que também foram
apropriadas por feministas que passaram acompor seus quadrosde profissionais
fixos. Esses movimentos se colocam num momento entre a anterior discusséo
sobre uma identidade feminista e feminina, calcada a partir da égide “nosso
corpo nos pertence” e marcada nas lutas e discussdes da condi¢éo local de
cada mulher, passando para uma transnacionalizacdo em que as discussdes
globais e, por conseguinte, aformacdo e consolidacdo de redes so de extrema
importanciaparaas politicaslocais.®

Ainda na década de 90 tém inicio, com a passagem para estudos de
género, pesquisas que buscam relacionar as questdes de poder, tomando as
mulheres em suas inter-relacbes com outras mulheres e com os homens, de
maneirarelacional. Este € um ponto introdutdrio que nos interessa aprofundar
neste artigo, tendo em mente que discutimos uma das tensdes heteronormativas
que aparecem no seio desse movimento social: os lugares entre direitos
individuais e direitos coletivos, tomando as nocdes de mulher e mulheres e as
diversas configuragdes de especificidades femininas no feminismo. Assm, temos
0 inicio da discussdo sobre politicas de cotas, que ressaltam desigualdades
interconectadas. género eragaletnia, género e geracdo, género edireitos sexuais,
e as questdes da heteronormatividade.

As Conferéncias de Politicas paraMulheres brasileiras surgem apartir
daconstitui¢cdo dos novos campos de acdo feminista, resultantes dacompreensdo
dos contextos historicos envolvendo as décadas de 70, 80 e 90. A primeira
Plataforma Politica Feminista foi organizada por um grupo de entidades do
movimento de mulheres nacional, tendo aArticulacéo de Mulheres Brasileira
(AMB) como a grande impul sionadora nos estados brasileiros. Em 2002, ano
de eleicles presidenciais, essa articulacdo promoveu conferéncias municipais
e estaduaisem todo territorio nacional, com ointuito de construir umaplataforma
norteadora das acBes que as mulheres desejavam implementar via governos
executivos. Em suma, trata-se de pontos que abordam micro e macropoliticas
de acesso a direitos.

A segunda, a Conferéncia Nacional de Politicas para as Mulheres,
congtituida ap0ds dois anos de governo Lula, foi um empenho da Secretaria
Especia de Politicas para as Mulheres, responsavel pela orientagdo de um
processo de conferéncias visando a constituir diretrizes que orientem politicas
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publicas voltadas as mulheres em todo territério nacional. Um processo
semel hante ao produzido junto as conferéncias municipais e estaduais.

De forma sucinta, ambas as conferéncias buscaram acesso dentro de
uma agenda politica feminista, que se orienta pelas trés éreas prioritarias, a
saber: salide; direitos sexuais e reprodutivos; violénciae participagdo feminina
em espacos publicos. E sobre 0 segundo momento que nos debrugaremos neste
texto, tomando o processo estadual - em Santa Catarina, Sul do Brasil - e 0
processo final em Brasilia/lDF, como um momento agregador das propostas
estaduais e locais de todo o territorio nacional.

O processo/modelo dessas conferéncias surgiu nos moldes de outras
conferéncias conhecidas, como as de salide e educagéo, nas quais as mulheres
ja participavam tentando colocar suas demandas prioritérias em torno de
questBes especificas - por exemplo, a questdo da mortalidade materna e do
plangjamento familiar, que, até entéo, eram discutidas apenas em conferéncias
de salide. Tal processo atravessou o territério nacional, até chegar afasefinal,
naconferéncianacional, em Brasilia, em julho de 2004.%

Tomaremos aqui, parailustrar a questdo, uma das observacdes feitas
por Karla Galvdo na conferéncia estadual, em junho de 2004, mais
especificamente sobre 0 momento em que as votacdes de decisdes comuns
foram tomadas. Vamos as anotacfes de campo da pesquisadora:

Um dos tdpicos polémicos apareceu quando se discutia sobre politicas de
cotas. As mulheres negras, fortemente organi zadas, colocavam-se sentadas na
ala esquerda da plenéaria, olhando atentamente para a mesa de coordenagéo
dos trabalhos. Mais ao centro, as léshicas - ai representadas ela LBL-Sul
(LigaBrasileirade Lésbicas - Regi&o Sul) - se posicionavam e se confundiam
com aguelas da secretaria do partido PC do B. Quando se falou em politicas
de cotas, uma das mulheres pediu a palavra para dizer que, além das negras,
havia que se prestar atencdo e introduzir outras minorias. Ao passar de
alguns segundos, uma grande polémica se instalou com relagdo a quem
constituia as minorias e quais direitos estas tinham em detrimento de outras
mulheres ali presentes. Discutiu-se areal legitimidade das mesmas em terem
direito a cotas e, paralelamente, também foram incluidas entre aquelas com
direitos a cotas as indigenas e portadoras de deficiéncia. Entdo, uma segunda
mulher coloca que aquelas que sdo |éshicas também deveriam ter acesso a
cotas. Ao que outra pondera: “assim todas v&o se dizer de orientacdo sexual
| éshica para acessarem este direito”, revelando a probleméticada (in)visibilidade
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dessa identidade/categoria. Uma grande agitacéo se fez na plenéria, e muitas
mulheres comegaram a perguntar: “0 que restara para as heterossexuais,
brancas e de camadas médias? Sim, pois se todas tém direito a cotas, quanto
sobra de cotas neste total?’.

Juntamente com a quest&o das cotas, gostariamos de trazer também
um outro momento, quando se votava a diretriz sobre licenca-paternidade. A
discussdo também se tornou pol émicaparamuitas das mulheres, poisgostariam
de pensar com cuidado (isto foi verbalizado pelamesade coordenacdo da sesséo:
“Atencdo, siléncio, muita atencdo e cuidado com o0 que vamos votar agora’)
sobre por quanto tempo manteriam 0s homens em casa nos primeiros dias de
nascimento do bebé. Homens estes que, segundo el as, poderiam mai s atrapal har
do que gjudar.

A questdo foi tratada como algo da ordem de uma possivel
heteronormatividade - tomando aheterossexual i dade como norma-, colocando
mulheres que cuidam de um lado e homens que atrapalham em outro, porém,
também trazendo a possibilidade de umarel agdo com “ novos homens, 0S Nossos
filhos, que foram criados por nés e que podem gjudar”. Talvez aqui o que deva
ser pensado € o préprio mito damaternidade al ocado nas mulheres, algo que as
feministas parecem que fizeram com a bandeira do “corpo nos pertence’. Ou
seja, umarelacdo de parceria e didogo.®

Portanto, temos atenséo entre dois momentos, aparentemente distintos,
que tratam da definicdo de regras para o cotidiano e acesso a cotas. As cotas
se instalam num continuo através do qual nogdes sobre a realidade socia véo
surgindo. Tentaremos enumerar algumas delas. Temos uma nogdo bastante
marcada no continuo de discussdes feministas, que € ado lugar do homem nas
escolhas e buscas de garantias das mulheres. Conseqliéncias sdo pensadas
sobre como lidar com este outro e manter as garantias que as mulheres ja
conquistaram até ent&o. Nesse rol podemos agregar todas as mulheres, unidas
em torno de um espago onde o contraponto € 0 homem.

Prosseguindo, uma segunda nogdo que surge aparentemente vem
classificar - e por que ndo, separar, dividir em distintasidentidades, que podem
se coadunar - essas mulheres. S8o diferentes e, portanto, com necessidades
particulares. Assim, as cotas surgem e fazem as mulheres refletirem desde
dentro do movimento, caracterizando e langando méo de nocdes que separem,
diferenciem dentro do préprio fazer feminista. A politicade cotas, neste sentido,
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parece afastar mais que a politica de direito a licenca-paternidade, ja que a
primeira trata de lancar méo, visivel e demarcadamente, de diferencgas e
diferentes acessos a direitos dentro dos movimentos feministas - mulheres que
se articulam em torno da conjuncéo de diferentes categorias (raca, orientacéo
sexual, geracdo, deficiéncias, etc.), e ndo apenas em torno das desigual dades
de género. Ou sgja, existiam mulheres em um espago comum, aqui S0
ressaltadas as necessidades individuais, porém de classes especificas.

Se tomarmos apenas umanogao que constitui o cotidiano dehomense
mulheres e, assim, permeia os espacos dos movimentos feministas, podemos
continuar nossa linha de raciocinio, pensando as relacdes entre igualdade de
diferenca. O termo escolhido é o da*“ heteronormatividade”. Pode-sejustificar
aescolhadestetermo, e ndo de outro, simplesmente por €l e aparecer em ambos
os exemplos do caderno de campo.

Nosso olhar que diferenciaeigualapessoas e objetos, classificando-os
eetiquetando-os, seformula, primeiramente, setomamos os estudos de género
desde umalégica binarianaqual o sexo constitui e destitui lugares, poderes e
subjetividades. Assim, a norma, o permitido, 0 comum em termos de agdes
socials, parte de um model 0 em que a heterossexualidade € a tnica possibilidade
permitida. Mesmo sabendo que avancos sociais e em buscade acesso adireitos
tém sido feitos, principal mente pautados pel os movimentos sociais, fato que nos
faz refletir em que medidatal normafoi destituida de tanto poder legitimador.
Entretanto, se tomamos os dois exemplos, percebemos como ela permanece
perceptivel e quase“inerente” ao olhar que ditaregras numaconferéncia. Antes
de avancarmos, lembremos: estamos analisando discursos (linguagens) que
fazem parte de um espaco que busca constituir regras e diretrizes voltadas ao
acesso a direitos. Portanto, trata-se de um momento especial, que pode nos
auxiliar em nossas reflexdes.

A nocéo de heteronormatividade € amesmaque vai ditar que homens
e mulheres sdo diferentes e, portanto, constituem-se enquanto dois polos de
uma realidade social. Neste sentido, espera-se que as regras sobre a licenca
paternidade sejam colocadas tomando as leis da reproducdo como
“naturalizadas’ e oshomenscomo “fracosaprendizes’ desselugar. Percebemos
um aparente retorno a“l6gicado instinto materno”, através da qual os homens
ndo seriam naturalmente dotados de possibilidades para o cuidado, vindo a
atrapa har. Mesmo que“ novoshomens’ surjam, aindapairao temor ao “homem
que atrapalha mais do que gjuda’.
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Ao mesmo tempo, quando falamos em politicas de cotas, estamos saindo
de um lugar de igualdade dentro de uma categoria que agrega mulheres, para
considerar as diferencas que constituem essas mesmas mulheres. E, nestelugar,
as marcas que evidenciam as diferencas aparecem nos corpos de algumas
mulheres, “naturalizando-as’ mais uma vez. Nota-se nas questdes raciais/
étnicas, de deficiéncia e de geracdo. Elas sdo palpaveis, estdo na concretude
do olhar que percebe. Porém as questdes da ordem da sexualidade continuam
(inyvisiveis. Estdo nos discursos que afirmam: somos | ésbicas.

Portanto, o referido momento emblematico fala de uma busca por
garantias de direitos - igual dade - alocada numaidentidade® de grupo. A tenséo
entreigualdade e diferenca, naqual aigualdade unetodas as mulheresem uma
categoria mulher, é reforcada pela diferenca com relacdo a um outro que,
neste caso, € 0 homem (relagdo ainda marcadamente binéria e dicotémica,
tocada pelas diferencas sexuais). Por outro lado, denota a abertura para a
constitui¢do de umacategoriamulheres, naqua adiferencaédemarcadadentro
dacategoriaanterior, salientando as diversidades dentro de um mesmo espago
de constituicdo identitaria, perpassado pela aparente supremacia da mulher
branca, sem deficiéncias e heterossexual . Passemos agora para outro contexto
analitico, ouainda, parao mesmo, jaque o contexto legal encontra-seimbricado
comojurisdicional.

A Constituicdo Federal (CF), nossa lei méxima promulgada e vigente
desde 1988, € (re)conhecida tanto pela sua extensdo (sdo mais de 200 artigos)
guanto por suareferénciaexaustivaa protecéo dos direitosindividuais, sociaise
coletivos. Todos esses convergem para o reforgo de direitos fundamentais, tais
como o direito avida, aliberdade, & seguranca, aigualdade e & propriedade (de
cunho socid, aoinvésde patrimonial), baseados no principio dadignidade humana.

Ao regrar, por exemplo, as relacbes de parentesco, a CF inova em
relacdo as demais, ao conceder um capitulo a protecdo “dafamilia, dacrianca,
do adolescenteedoidoso” (BRASIL, 2005, p. 657-659). Todas essas prescri¢des
culminaram naelaboracdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA-L e
n° 8.069/1990 apud BRASIL , 2005) e do atual Codigo Civil Brasileiro (CCB -
Lei n°10.406/2002). Nastréslegislaces, afamilia, substantivo tratado nomeio
juridico via de regra de forma singular, é entendida como aquela instituicao
formada a partir do casamento entre um homem e uma mulher, tendo (ou n&o)
filhos - familianuclear. Além dessa previsao, considera-se aindafamiliacomo
aquela unido estavel (ou concubinato) estabelecida entre um homem e uma
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mulher ou, simplesmente, como aguelaformadaapartir de um ascendente (pai
ou mée) e seus descendentes (ou filhos). Nas Constituicdes brasileiras anteriores
(1946, 1967 e Emenda Constitucional n° 1, de 1969), entendia-se como familia
aquelaconstituidaapartir do casamento e, portanto, Unicaapta“ a protecdo dos
poderes publicos’ (BRASIL, 1991, p. 533).

Em sintese, no Brasil ndo ha quaisquer previsdes |legais expressas que
assegurem direitos exclusivos aos homossexuais. Se, atualmente, algumas
sentencas judiciais concedem a esses sujeitos sociais o que eles demandam no
edo Judiciério, assim o sdo concedidos gracas asinterpretaces feitas sobretudo
pelos magistrados ditos avancados. Se, por um lado, s80 0s juizes os efetivos
detentores do “ poder da caneta’, determinando a obrigagéo de fazer ou deixar
defazer algo aa guém ou dedar ou deixar de dar algo aalguém, por outro, com
auxilio de Michel Foucault (2001) e seus métodos geneal 6gi co/arqueol ogico,
s40 o0s advogados agueles que provocam o Judicidrio com pedidos que néo
necessariamente apresentam resguardo legal. Ao juiz cabe esperar a demanda
parajulgar. Assim, se nos remetemos a Foucault € porque o poder circula e
sobre ele ndo ha o que se teorizar, apenas ha o que se acompanhar: o seu lastro.

Mas se ndo ha previsdo legal expressa voltada aos homossexuais, como
essa logica concessiva de direitos a parentalidade (filiagdo e maternidade)’ se
processaem nosso Poder Judicidrio? E mais. constituir-se-iam essesdireitoscomo
distintosdaguelesuniversaise heterossexuaisveiculadospelalegidacéo brasileira?
Ao analisar apenas as sentencas proferidas pelos magistrados em diferentes
processos (criminais, civels, etc.) brasileiros, observamos a presenca de trés
discursos (estruturantes) distintose por vezes complementares que s0 utilizados:

1° - os discursos legais, que sdo agueles postos no papel, tidos como
“letramorta’ se ndo forem interpretados pel osjuizes, promotores, dentre outros;

2° - osdiscursosjurisprudenciais, que sdo asreiteradas sentencas sobre
uma mesma tematica e, por fim;

3 - osdiscursos doutrinérios, que sdo asinterpretactes | egais constantes
em artigos e livros, realizadas por diferentes operadores do Direito e que néo
necessariamente sdo utilizadas como bases para as sentencas.

Dessaforma, se ndo haprevisdo legal voltadaaconcessdo de garantias
aos homossexuais, ha que se analisar caso a caso, levando-se em consideracéo
os contextos (ou “procedimentos’) externos einternos pertinentes aos proprios
processos (FOUCAULT, 1994, 1999) que estéo sob holof otes. Esses contextos
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externos ao discurso analisado sdo as memorias locais capazes de nos fazer
congtituir um “saber historico das lutas e a utilizagdo deste saber nas taticas
atuais” (FOUCAULT, 2001, p. 171). Ta método Foucault denomina de
geneal6gico. A diferenca em relagcdo ao método arqueolégico, também
foucaultiano, reside no objeto deste Ultimo, a saber: a arqueologia busca a
compreensdo do estabelecimento dos saberes, ndo no carater evolutivo
(“historico”) do termo, mas nietzschiano, namedidaem que desconstréi asformas
de conhecimento produtoras de verdades. Em suma, um n&o exclui o outro, por
mais que neste ensaio estejamos muito mais propensas a utilizar o método
arqueol ogico. Paratanto, faremos esse exercicio tomando como objetosde andlises
(reflexBes?) trés artigos de Maria Berenice Dias® e 0 Unico processo (recursal)
de guardajulgado pelos Tribunais de Justica da Regi&o Sul® - tendo uma mulher
homossexual como parte envolvidanadisputa, sob o n. 2002.008939-2.

Em suas palestras e produgdes escritas (incluindo seus julgamentos),
Maria Berenice Dias toma o afeto como o argumento fundamental de suas
andlises. Um termo que consta no proprio ECA, ao definir em seu artigo 28,
paragrafo 2°'° 0 que se entende por “familia substituta”. Assim, nos artigos
intitulados “FiliacBo homoafetiva” (DIAS, 2005a) e “A discriminacdo sob a
Gticado Direito” (DIAS, 2005b), o afeto aparece como o denominador natural
euniversal dapropriafuncdo “criativa” do Judiciério como supridor daslacunas
do Legidativo. O fundamento legal para esse argumento encontra-se posto no
principio constitucional dadignidade humana. Passamos aos dizeres presentes
no artigo “ Filiacdo homoafetiva’:

Mister reconhecer que € a presenca de um elo de afetividade que gera uma
entidade familiar a ser abrigada no Direito de Familia. Desse conceito de
familia ndo podem ser excluidos os relacionamentos de pessoas do mesmo
sexo, que, com a denominacdo de unides homoafetivas, vém sendo reconhecidas
pela jurisprudéncia.

N&o s6 a familia, também afiliagdo foi alvo de profunda transformagéo. Das
presuncgdes legais de paternidade, chegou-se a plena liberdade de reconhecimento
de filhos e a imprescritibilidade das agdes para perquirir os vinculos de
parentalidade. O afeto € o elemento identificador das entidades familiares, e
€ esse mesmo sentimento que serve de parémetro para a definicdo dos
vinculos parentais. A jurisprudéncia passou a atentar no melhor interesse da
crianca e adeferir afiliacdo a quem ela considerapai e que aama como filha
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Tal fez surgir uma nova figura juridica, a filiagao socioafetiva, que acabou
se sobrepondo a realidade bioldgica (grifos nossos).

Complementamos com as proposi ¢des postasno artigo “ A discriminacdo
sob adticado Direito”:

[...] A Constituicéo Federal do Brasil elegeu o respeito a dignidade humana
como seu dogma maior, arrimado nos principios da igualdade e liberdade.

A familiaconsagrada pelalei - asagradafamilia- € matrimonializada, patriarcal,
patrimonializada, indissolivel, hierarquizada e heterossexual. Pelas regras do
Cadigo Civil, os relacionamentos que fugissem ao molde legal, além de ndo
adquirirem visibilidade, estavam sujeitos a severas san¢Ges. Chamados de
marginais, nunca foram os vincul os afetivos extramatrimoniais reconhecidos
como familia.

Em face das lacunas que acabam ocorrendo, 0 magistrado precisa se
conscientizar de que as regras legais existentes ndo podem servir de limites
a prestagdo jurisdicional. Quando o fato sub judice escapa da normatizagéo
ordinéria, a resposta precisa ser encontrada nos direitos fundamentais que
cada vez mais vém buscando guarida nas ConstituicBes. Ndo se trata de
forma alternativa de se fazer justica, mas de encontrar uma solugdo atendendo
aos ditames de ordem constitucional.

Imperioso que as interpretagdes dos juizes sejam criativas (grifos nossos).

Em ambos os discursos observa-se que o afeto suplanta o bioldgico,
produzindo-se como verdadelegal ejurisdiciona, detentorado condéo delegitimar
a producdo do real: maternidade e filiagdo concretas. Julgar esses casos
envolvendo homossexuais €, para a desembargadora, um ato criativo dos
magistrados, justamente aqueles que dever&o suprir o que alei ndo fez e ndo
faz. Detalhe: sob a 6tica concessiva de direitos voltados a parentalidade (e ao
parentesco) pleiteados por homaossexuais, 0s magi strados sdo aconsel hados pela
juristaando utilizarem outras leis que ndo digam respeito atemética, por mais
afins que possam ser. Trata-se de criacdo pura, porém sublinhamos duas
caracteristicas vinculadas, pela desembargadora, ao ato criativo dosjuizes:

12- aconcessao de garantias matrimoniai s estendi das aos homossexuai s

vincula-se, conforme o artigo “Um voto a homoafetividade”, as leis
regulamentadoras do “concubinato” (Leis n®s 8.971/1994 e 9.278/1996); e
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22 - ajustica galcha pode ser tomada como precursora dessas
inovadoras sentencgas. Essa caracteristica esta presente no artigo “Um voto a
homoafetividade” (DIAS, 2005c¢), tal como reproduzimos.

As unides homossexuais, ao baterem nas portas do Judiciario, sempre as
encontraram fechadas, principamente as das Varas de Familia. A justica
gaucha foi a primeira a reconhecer as unides entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar. Na auséncia de lei que as regulamente, invoca-se a
legislagdo que rege a unido estavel. Com isso 0s parceiros passaram a ter
até direito a heranca.

Em outros estados a forma encontrada para solver conflitos envolvendo
unies homossexuais € identifica-las como sociedade de fato. Com isso, além
de ser negada a existéncia da afetividade na origem da relagéo, também se
afasta seu caréter familiar. Tratada a uni&o como sociedade comercial com fins
lucrativos, os parceiros sdo considerados como se fossem socios e, na
dissolucdo da tal sociedade, tudo termina em mera divisdo de lucros, assim
considerados os bens amealhados durante o convivio, devendo cada socio
provar o quanto contribuiu para a formac&o do acervo socia (grifos nossos).

No momento nos deteremos a Ultima caracteristica, retomando a
primeiraao término deste item: utilizac8o dasleis do concubinato paracriar os
julgamentos de reconhecimento de parentalidade aos homossexuais.

Ao destacar a criatividade da justica galcha em contraposi¢cao ao
positivismo - pura aplicagdo da lei ao caso concreto praticado pelos demais
estados, Diasdistingue entre 0 universo juridico galicho easoutras“jurisdicoes’.
Talvez ndo sgjagratuitamente, poisajusticagalicha (aliadaa catarinense) foi o
bergco do movimento conhecido no universo juridico como Direito Alternativo,
emergente na década de 90. De maneira sintética, pode-se dizer que o
mencionado movimento surgiu naRegido Sul (especialmente Floriandpolis/SC
e Porto Alegre/RS) apds reportagem veiculada pelo Jornal da Tarde (S&o
Paulo) com amanchete: “ Juizes galchos colocam direito acimadalei”.

A partir desse episddio, que objetivou, segundo estudiosos, a
desmoraizacdo de um grupo de juizes que se reuniam para estudar, ocorreu em
Florianopolis, em setembro de 1991, o | Encontro Internacional de Direito
Alternativo. Conforme L édio RosadeAndrade (2005), tal movimento denunciava
especia mente “representar, o formalismo juridico, uma forma de escamotear o
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conteido perverso de parte dalegisacdo e de suaaplicacdo no seio dasociedade’,
sem gue para tanto os positivistas evidenciassem a incompletude e incoeréncia
existentes no Direito, face as suas inlmeras contradicdes e lacunas.

Assim, osjuizes alternativos propunham, dentre outras questdes. 0 uso
alternativo do Direito como uma atividade hermenéutica, isto €, materializada
através de uma*“ exegese extensiva de todos os textos | egais com cunho popul ar
e umainterpretacdo restrita das leis que privilegiam as classes privilegiadas’
(ANDRADE, 2005). Em suma, a supremaciada Constitui¢cdo Federal, somada
a interpretacdo diversa daquela realizada pela maioria dos juizes que
privilegia(va)m determinadas classes sociais. Sugerimos a retencdo de tais
peculiaridades para posterior andlise, realizada junto com a decisdo do Unico
recurso existente na Regido Sul atinente a tematica da parentalidade
(maternidade) homossexual. Passamos a sua descri¢ao.

Trata-se de um recurso conhecido por “agravo de instrumento”
promovido pelo advogado de Vera™! contra a decisdo do “juiz monocrético”
de Cacador/SC, que concedeu a José - “ pai biol6gico” - aguarda provisoriade
Marina. Resumidamente, Vera, desde amorte de sua“amiga’ Maria, mantinha
sob os seus cuidados a filha da falecida - Marina. Assim, ingressara com a
acdo - pedido - de guarda e responsabilidade da crianca de oito anos, com o
intuito deformalizar umasituacdo defato. L edo engano, poisaprimeiradecisio
deferiu a guarda provisoria de Marina a José, ndo obstante Vera ter afirmado
provar ao longo do processo tanto a auséncia de cuidados do pai em relagdo a
filha (n@o-pagamento de pensdo alimenticia, visitasndo-regul ares, etc.)*? quanto
0 ato discriminatdrio do juiz monocratico, deter-seinfluenciado pelaimputacéo
aelafeitano processo de ser uma “homossexual”.

Dessa forma, coube ao TJSC o julgamento desta decisdo provisoria,
proferidanos seguintes termos:

Relatério:

[...] Exasperada com a decisdo, entendeu que o Juiz deu crédito aumaintriga
sordida, em que a agravante é colocada na condigdo de homossexual, pois,
conforme consta das fls. 79/87, quer o agravado fazer crer, com as declaragdes
gue juntou, que a agravante é dada a prética do leshianismo, na condicéo de
amante da mée da crianca cuja guarda pretende. Dai haver destacado que o
Magistrado teriaferido o art. 3°, inciso |V, da CF, eo traté-la com discriminacéo,
guanto a sua opgdo sexual.
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Voto:

[...] ndo se pode deixar de dizer que entre os altos interesses da menor esta,
sem sombra de dlvida, a preservagdo ou o refazimento de seus lagos familiares
ou parentais, tudo devendo ser feito para que o descendente menor, mormente
no verdor dos anos, resgate o afeto e o carinho do pai biolégico. E nao é
porque a crianga nutre amor ou afei¢éo pela agravante, pela boa convivéncia
gue tém, que a ela - e somente a ela - reservem-se 0 amor e 0s poderes
da guarda da infanta.

[...] Modernamente, o direito de familia evoluiu para permitir a chamada
guarda compartilhada dos filhos menores, que melhor preserva, ndo apenas
os lagos entre os pais separados e sua prole, mas reparte por igual os
poderes decorrentes do patrio poder, pondo fim a interminavel discusséo de
com quem deve ficar tal poder, se com a mae ou o pai. Ora, no caso, ainda
gue a decisdo provisodria ndo tenha deferido a agravante todos os poderes
defluentes do pétrio poder, defere-lhe, contudo, direitos que se aninham no
seio de tal poder, conferindo-lhe prerrogativas especiais, para ndo permitir
gue perca €ela contato com a crianga que ja lhe tem afei¢éo filial.

Decisao:

Nos termos do voto do relator, conheceram do recurso e negaram-lhe
provimento.

Participou do julgamento o Exmo. Sr. Des. Jorge Schaefer Martins. Pela
douta Procuradoria-Geral de Justica lavrou parecer o Exmo. Sr. Dr. Antdnio
Gercino Ramos de Medeiros.

Florianopolis, 8 de agosto de 2002.
MAZONI FERREIRA

Presidente com voto

LUIZ CARLOS FREYESLEBEN
Relator (grifos nossos).

Novamente o “afeto” é resgatado como argumento, apesar de
decorrente do “bioldgico”. Note-se que mesmo negando aguarda paraVera, o
desembargador relator Luiz Carlos Freyesdeben ndo deixou de consideréala
como mée social, ao dar-lhe o direito de visitas - “guarda compartilhada’, tal
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como se concede a qualquer “cénjuge’ que ndo fica com a guarda dos filhos
havidos durante o casamento ap0s 0 processo de separagcdo. Assim, num
primeiro momento de andlise, pode-se aproximar a perda de Vera a pesquisa
desenvolvidapor Marilyn Strathern (1985), naqual médicos europeus nega(ra)m-
se aredlizar inseminagdo artificial em mulheres virgens frente a auséncia do
intercurso sexual das maes com homens. A andlise de Strathern mostra como,
apesar de a sociedade americana e ocidental se encontrar norteada pelos
principios cristdos do nascimento virgem de Jesus Cristo, ainfluénciaocidental
fundante das no¢des de familianuclear e de maternidade (mulher/mae) se pauta
na necessidade do intercurso sexual entre um homem e uma mulher.

Entretanto, tal correlacdo se caracteriza como apressada se nos
ativermos a conguista de Vera no tocante ao direito de visitas. Se, de um lado,
0s desembargadores negaram a guarda a Vera com base no vinculo entre
biologico e afeto conjugados por José, de outro, 0 argumento pautado na
universalizacdo do afeto, tal como preconizado por MariaBereniceDias, garantiu
a amiga homossexual de Maria o direito cedido a quaisquer separandos
heterossexuais em processos de separacédo e/ou divorcio.®

Na decisio final do recurso de agravo, houve uma conquista pautada
naquela mesma caracteristica ligada por Dias a pura funcdo criativa dos
magistrados, a saber: utilizacdo de normas expressas voltadas seja ao
concubinato, seja ao casamento civil, parajulgar demandas de parentalidade e
parentesco envolvendo homossexuais. Voltamos a questdo anunciada
anteriormente no presente ensaio: constituir-se-iam esses direitos como
distintos daqueles universais e heterossexuais veiculados pela legislacao
brasileira?

Para tragar alguns caminhos rumo a possiveis respostas para esse
problema, consideramos o afeto/amor em ambos os discursos - TISC e de
Maria Berenice Dias - como um fato socia total (MAUSS, 2003), esteja ele
afastado ou atrelado ao biol 6gico. Assim o fazemos por dois motivos:

1° - o afeto em todos os discursos juridicos voltados atualmente as
polémicas daparentalidade - oracal cadano afeto, orano biol 6gico (ver pesguisa
de Fonseca, 2004) - mostra sua capilaridade em diferentes espacos, néo se
restringindo apenas ao campo juridico; e

2° - apesar do paradoxo existente entre os argumentos do af eto al ocado
na natureza e/ou na cultura, observa-se que 0 mesmo culmina em decisdes
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anunciadas como inovadoras, mas amparadas em model os juridicos de familia,
de parentalidade e de parentesco eminentemente heterossexuais.

Inspirando-nos nas andlises de Foucault (1999), acerca da tenso
existente entre 0 modelo do Pandptico de Bentham e as teorias penais de
Beccaria, bem como nas desenvolvidas por Roberto daMatta (1981), emrelacdo
afabuladastrésragasou o problemado racismo abrasileira, sugerimos pensar
que as préticas juridicas agui destacadas - independentemente das distintas
correntes interpretativas - incluem as demandas de parentalidade advindas
de homossexuais, para em ato continuo excluir esses mesmos individuos
de quaisquer outras garantias voltadas a familia e ao parentesco distintas
das universais postas em lei. Os direitos garantidos aos homossexuais sd0
aqueles reificadores da heterossexualidade* como regra. No plano legal, a
exclusdo das minorias (homossexuais em especial) esta estampada
expressamente, seja na CF, no ECA ou no atual CCB. Eis a diferenca.

O Judiciario, a0 julgar esses processos, por maisrevolucionério que se
poste, acaba por realimentar a |6gica heterossexual.*® Para além das tensdes
existentes entre os poderes Judiciério e Legislativo,® e entre os proprios
operadores do Direito, nota-se a convergéncia de todas essas distintas esferas
(onde circulam o poder) para certos principios universalizantes de nossa
sociedade.

Chegamos, portanto, ao grande problema de compatibilizacdo entre as
garantiasindividualistas (universais) e o reconhecimento das diferencas no bojo
n&o apenas do plano legal ou das préticas dos operadores do Direito, mas das
préprias tensdes internas do movimento social. Ou ainda, ao retomarmos as
duas tensbes pontuais expostas no interior das Conferéncias de Politicas para
Mulheres, vé-se a necessidade de analisarmos ou esmiucarmos o(s) ethosno(s)
qual(is) os Movimentos Feministas e os Poderes Judi ci&rios (etc.) seencontram
imersos. Assim, se determinados espacos sociais se produzem sobre (e sob)
valoresindividualistas, apluralidade dos proprios sujeitos setornaquestionavel,
acima de tudo no que toca a sua propria producao e legitimacao.

Aparentemente, pela prépria constitui¢do dos movimentos feministas
no Brasil, tendemos a produzir umaimagem preconcebida de distanciamento
entre Poder Judiciério, aguele dito poder reificador de conservadorismos e 0s
movimentos sociais, combatentes constantes dessas normatividades, aqguém da
realidade socid . Por fim, acreditamos ser necessario questionar apropriaeleicao
de normas, desde dentro. Isto &, quai s sdo as normatividades e entéo patol ogias
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gue elegemos e reificamos nos distintos campos sociais e, entéo, de saber e
poder, numa época da histéria e dafilosofiado mundo ocidental em que estdo
sendo radi cal mente questi onadas nossas percepcdes adquiridas sobre o sujeito
(BRAIDOTTI, 1989)?
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parte, isto se deu porque 0 marxismo eraumateoriaque auixiliava explicagOes cientificas sobre
as origens histéricas da discriminagdo da mulher, apesar de, em outras instancias, manter as
guestdes de género em segundo plano. Amelinha Teles (1999) traz, em Breve historia do
Feminismo no Brasil, episddios de lutas de classe em que as mulheres impunham o discurso
especifico das desigual dades de género, buscando melhoriastais como o fim do trabalho noturno
nas fébricas, contra o controle de tempo para ir ao banheiro, pela criagcéo de equipamentos
publicos que permitissem a reducdo da dupla jornada de trabalho, iguais oportunidades de
trabalho, entre outras, apesar de serem minoria nos espacos publicos de enfrentamento e, de
terem, namaioria das vezes, os homens como opositores.

2 Dentre as redes nacionais existentes, faz-seimportante trazer aqui as mais representativas das
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Salde e Direitos Sexuais e Reprodutivos (Rede Sadde).

3 Pensando sobre cada um dos atores que compdem esse quadro atual, os nuicleos de pesquisas
das universidades federais se tornaram um l6cus de discussdo e producédo que retroalimenta as
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também participam do movimento organizado. Esses nicleos iniciam com pesquisas sobre
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sexual e reprodutiva, ressaltando ainsergdo das mesmas nos espacos publicos.
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perspectiva psicol dgica.

”Nao mencionamos a paternidade, pois nos voltamos aandlise damaternidade e da consequiente
relacéo defiliagdo deladecorrente.

8 N&o mantivemos sigilo em relacdo aidentificagdo da desembargadora, bem como de outros
personagens, face ao fato de todos os documentos e fal as transcritas dizerem respeito adiscursos
publicizados.
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afinidade ou de afetividade, afim de evitar ou minorar as consequiéncias decorrentes damedida’
(CCB, 2005, p. 883).

1 Todos os nomes - José, Vera e Marina - sdo ficticios, pois o processo tramita em segredo de
justica. Uma categoria a ser problematizadas oportunamente.

12 Sugerimos aleitura de Claudia Fonseca (1995 e 2004) paramelhor compreensdo da posi¢do
dos pais de classes popul ares, em diferentes processos, seja de reconhecimento ou negacéo da
paternidade, sejade“adocdo abrasileira’.

13 Qutra aproximagao passivel de ser explorada reside entre a culpa imputada a determinados
conjuges que gozam do direito de visitas em processos de separagéo ou divorcio litigiosos e a
homossexualidade de Veracomo elemento implicito de perdadaguarda

14 Para a discussdo sobre parentesco e sexualidade, indicamos aleitura de Gayle Rubin (1986)
e Maria LuizaHeilborn (2004).

15 Qutra questao que pode ser também explorada é a correl agdo entre culpapor parte de um dos
separandos que ficacom o direito de visitas e 0 estigma de homossexual de Vera.
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16 Ao escrever o prefacio da obra de Fabiana Marion Splengler (2003), Maria Berenice Dias
assim tece suascriticasao Legislativo:

Semprefoi ajustica que abriu brechas no sistemajuridico positivo para solver questdes novas
aindanao disciplinadas pelalei. Essaéagrande fungéo criadoradajurisprudéncia. N&o pode o
juiz se eximir daobrigacéo de dar respostas as controvérsias submetidas ajulgamento, alegando
faltade previsdo legislativa. Deve val er-se daanal ogia, dos costumes e dos principios gerais do
direito, como determinam o artigo 4° daL1CC e o artigo 126 do CPC.

[...] Ao suprir lacunas do sistemalegal, o juiz além de servir de model o para outros magistrados
— também acaba forcando o legislativo a “normar o fato, sob pena de restar em méos do
Judiciario, praticamente, afuncéo legiferante substituindo-se ao legislador (p. 12-13).

17 A nosso ver, algo néo percebido quando analisamos o plano legal como se fosse sinénimo de
Poder Judiciario - criticaque fazemos a abordagem de Fonseca (2004).

ABSTRACT

Some Reflections on the Production of the Gender Category in Contexts
such as the Feminist Movement and the Judiciary

Concerning the discussion arisen by modern times (in different social contexts),
about the constitution of universal human rights subjects, this paper aims
to reflect upon the individual and his search for “citizenship” and “access
to justice”. Three cases will be analyzed: two conferences on Women's
Politics, important in the Brazilian feminist movement. Both concern the
relation among women’s politics within two non exclusive perspectives: one
among women themselves - leshians, heterosexual, white, black. handicapped
- and their tensions related either to individual rights or to collective rights,
in a time when quotas are being discussed. The other conference approaches
the tension between sex and gender, difference as synonymous with inequality.
Thethird caseis about ajudgment of guard and responsibility, when maternity
of ahomosexual woman is restrained, but is alowed to the biological father.
At last, we propose the reflection on how, in the two distinct ritual contexts
(the Judiciary and the Feminist Movement), the gender category is produced
along with the biological binomia - male and female.

Key words: Human rights; gender; feminist movement, the Judiciary.
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