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We do language. That may be the measure of our live.

(Toni Morrison)

guarda afasta-se entdo da porta da Lei, aberta como sempre, e 0 homem curva-se para olhar la dentro.

Resumo

Na tentativa de utilizar género e raca
como categorias de leitura e interpre-
tacdo da Constituicdo brasileira, nesses
seus trinta anos de existéncia, o presente
artigo promove, em primeiro lugar, uma
discussdo sobre a linguagem juridica,
para assentd-la como performativida-
de, e, em segundo, apresenta o direito
como parte da colonialidade. Com essas
duas bases teéricas, a performatividade
e a colonialidade, entende-se a Cons-
tituicdo como texto performativo que
cria realidades e que, para que possa ser
interpretada de modo feminista, anties-
sencialista e decolonial, precisa revelar
e reinscrever essa sua heranca colonial.
A defesa de uma hermenéutica constitu-
cional de género e raga, assim, passara

(Franz Kafka)

por pensar o corpo como categoria juri-
dica, desnaturalizando as compreensoes
que temos a seu respeito e tomando-o
em suas multiplas formas e vivéncias,
para permitir mais em nossas leituras
sobre o humano no direito e no consti-
tucionalismo.
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Introducao

Certamente, é possivel falar dos trinta
anos da Constituicdo da Reptiblica Federa-
tiva do Brasil a partir de uma variedade de
pontos de vista. De uma perspectiva histori-
ca da constituinte, de um ponto de vista da
filosofia politica ou de uma abordagem mais
dogmatica, entre tantos exemplos. Escolho,
contudo, realizar uma andlise talvez bastan-
te especifica: levantar as possibilidades de
uma hermenéutica constitucional que seja
realizada (ou que tenha por critérios) nos
marcos de género e raga. E um primeiro de-
senvolvimento, de um lado, fruto de meu
trabalho de doutoramento e, de outro, como
comego de um propésito de desenvolver -
aos poucos, talvez - teoria ou critérios para
essa forma de fazer interpretacdo constitu-
cional. Assim, o que apresento sdo alguns
primeiros delineamentos com vistas a uma
hermenéutica constitucional de género e
raca.

Antes, vale pontuar que sustento ser o
género

[...] uma categoria de andlise capaz de de-

sestabilizar o que é ser homem ou ser mulher

apenas quando percebido ndo como uma
categoria priméria, secundarizando a raga,
mas como categoria junto a ela produzida

(MAGALHAES GOMES, 2018, p. 69, grifo
da autora).

Essa afirmativa sera o mote para pen-
sar o presente trabalho, o que significa que,
talvez diferente de realizar uma hermenéuti-
ca constitucional feminista, proponho, como
ja referido, uma hermenéutica nos marcos
de género e raca ou uma hermenéutica femi-
nista antiessencialista e decolonial.!

Além disso, é importante destacar que
identifico género e raca analisados na articu-
lagdo de quatro categorias: corpo, sexo, gé-
nero e raca, entendendo que os trés dltimos
podem ser caracterizados como regimes,
conjuntos, estruturas e sistemas e praticas
de atribuicdo de linguagens aos corpos, e
esses processos de atribuicdo de linguagem
sdo processos de atribui¢do de humanida-
de. Atribuir sentidos aos corpos, em uma
sociedade que se move em uma matriz de
inteligibilidade cis-heteroconforme e co-
lonial (MAGALHAES GOMES, 2017a), é
conferir a estes humanidade, em processos
diferenciais e desiguais, sustentados pela di-
cotomia fundante da colonial/modernida-
de - humanos e ndao humanos (LUGONES,
2014) - preenchida, com destaque para o que
discuto neste momento, pelas linguagens de
género e raga.

Por essa razdo, minha tentativa de
realizar a construcdo de uma hermenéutica
constitucional de género e raga passa por
introduzir o corpo na teoria e por teorizar
sobre o corpo e o direito para me permitir
fazer de outro modo o humano entrar no ju-
ridico. Quando se fala em direito, em Cons-
tituicdo, em teoria constitucional e teoria e
filosofia juridica, contudo, tradicionalmente,
nao se trabalha com o corpo. Mais do que
isso, recusa-se o corpo. Quando falo em recu-
sa, falo na recusa em teorizar sobre ou com
o corpo. E falo justamente como um perigo:
a recusa de teorizar sobre o corpo ou com
0 corpo é a operacdo de esconder que sua
atividade trabalha, produz, fabrica e contro-
la corpos. Talvez, por isso mesmo, a recusa
como modo de permitir essa violéncia dos
corpos, como modo de continuar sendo ins-
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tancia de produgdo de vida e morte, na ope-
ragdo de uma necropolitica que decide quem
pode viver (MBEMBE, 2003). Por isso, entdo,
meu proposito de afirmar o corpo, afirmar
as corporalidades contra o seu uso que de-
cide quais corporalidades podem ter lugar,
contra os essencialismos e as abstra¢des uni-
versalizantes que reduzem e violentam as
tantas corporalidades em nome de padrdes
normativos e coloniais de género e raca.

Como, entdo, usar essa categoria?
Como usar essa categoria - lida na relacao
corpo-sexo-género-raga - para pensar o
humano do e no direito, para pensar e ler
a Constituicdo como instrumento expan-
sivo das multiplicidades (VIVEIROS DE
CASTRO, 2015) e das pluriversalidades
(MIGNOLO, 2000) de corpos e sujeitos, nos
marcos de género e raca? Ocorre que o di-
reito é parte dos processos de subjetivacao,
parte da constituicdo de uma linguagem na
qual nascemos, uma linguagem em que so-
mos inseridos independente de escolha ou
decisdo, parte desse processo de atribuicao
de linguagens aos corpos que é processo de
atribuicdo de humanidade: somos formados
na violéncia de uma linguagem que nunca
escolhemos. Isso significa que mudar essa
linguagem ou pensa-la de outro modo é ur-
gente para produzir outras formas de sub-
jetivacdo, formas menos violentas, formas
menos limitadoras. Introduzir o corpo como
categoria ndo é buscar uma emanacao de na-
tureza nem um argumento de real ou ma-
terial para fundar a teoria. E mostrar como
as multiplas existéncias do corpo estdo além
da teoria e sao esmagadas por uma teoria ou
ideologia de controle e restricdo que define a
quem se confere humanidade.

A tentativa é a de mostrar como o cor-
po é tanto o lugar de recusa da teoria quanto
o lugar de possibilidade de expansado. Ape-
nas por isso, entdo, afasto-me de nomear o
que busco de hermenéutica feminista. Sem
davida, é junto a ela que pensarei, é também
a partir de construgdes do feminismo que me
movo, em especial do feminismo que tem o
género como categoria de andlise. Contudo,
na tarefa de afirmar a impossibilidade de se
falar de género sem trabalhé-lo ao lado da
raga, penso em que caminhos seguir para
fazer uma hermenéutica constitucional de
género e raga.

Reflito que, ao pensar lado a lado teo-
ria de género e direito, para tentar atender
a esse propoésito de pensar a interpretacao
da Constituicdo, considerando as categorias
colocadas, a resposta passa por assumir um
ponto em comum entre género e direito,” e
esse ponto é sua caracteristica performativa:
o direito é um ato de fala primordialmente
performativo, e o género é uma performati-
vidade, um fazer, um agir (BUTLER, 2003).
Partir dessas categorias me leva a teorias
que também veem o préprio direito como
performatividade, assim como teorias que o
enxergam como parte ou produto da colo-
nialidade. Assim, identifico o direito como
uma performatividade, como uma declara-
¢do que, apesar de se pretender descritiva
de realidades, faz algo no momento em que
o enunciado é proferido. Ainda, considero o
discurso hegemonico do direito inserido na
produgao da colonialidade, tomada como
uma cadeia histérica de significados que
organiza o pensamento de modo bindrio,
hierarquizado e estruturado, no que aqui in-
teressa, especialmente nas oposi¢des nature-
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za/cultura, corpo/mente, ndo humano/hu-
mano. Essa forma de linguagem do direito
ou essa forma de ver o direito como lingua-
gem entre performatividade e colonialidade
€ o0 que segue.

Direito é linguagem:
0 performativo do e no direito’®

Como pode ser realizada a tarefa de
colocar os corpos e suas multiplicidades
no direito? Como fazer caber esse encontro
entre performatividade e decolonialidade
que nos mostra que 0s corpos sdo muito
mais que as linguagens que criamos para
eles? Como usar esse campo de linguagem
técnica, normativa, restritiva que é o direi-
to? Como entrar nesta sempre aberta porta
“da Lei” de que fala Kafka? O que (ou como)
podemos significar esse “sempre aberta”? E
como desafiar a autoridade que um “guar-
da” lhe confere? Estamos diante da lei. Vive-
mos a norma juridica. Produzimos e somos
produzidos por ela. Uma norma, contudo,
que nos restringe, nos limita e, inclusive,
nega humanidade a vérios de nés. A pessoa
é maior que a porta da Lei, precisa se abaixar
para ver o que ha la dentro, mediante a au-
torizacado e o olhar atento de quem a guarda
(DERRIDA, 1992).

Antes, quero comentar que talvez exis-
ta uma tensao entre a teoria da performati-
vidade e a teoria decolonial, e falo ndo com
pretensao de resolucdo, mas como tentativa
de trabalhar com e nessa tensdo. Quando
faco a pergunta sobre se é possivel ler o di-
reito e a Constitui¢ido brasileira nos marcos
de género e raga numa perspectiva expansi-
va do humano, uma leitura dos dois marcos

tedricos referidos, se levados ao extremo,
dir-me-ia que ndo, mostrando que a lingua-
gem juridica é restritiva. Em principio, o que
a teoria da performatividade e a decolonia-
lidade mostram sobre esse campo é mesmo
um retrato dificil de negar: um conjunto de
epistemes enraizadas na matriz branca cis-
-heteroconforme (MAGALHAES GOMES,
2017¢, p. 16), cujo padrdo é o ideal mascu-
lino cissexual branco. De outro modo, no
entanto, é preciso defender a Constituigao,
defender a manutencdo de um minimo con-
quistado e fragilizado diante da continua
ameaga (mais do que disputa ou conflito)
as conquistas constitucionais. Por dificil que
pareca realizar uma busca de pretensoes ex-
pansivas no direito - talvez fosse bem mais
facil fazer isso em filosofia, assumo essa
frustragdo -, é preciso insistir e ndo abando-
nar o campo juridico.

A tensdo, contudo, estd em como cada
uma das teorias parece ver o normativo. To-
mando o normativo em sentido amplo, ex-
trapolando o normativo em sentido juridico,
seguindo uma narrativa foucaultiana, Butler
(1997a) entende que ndo ha fora da norma,
ndo ha fora da linguagem. Essa constitui o
outro excluido da matriz - e que, portanto,
estd na matriz justamente como excluido. As-
sim, s6 ha possibilidade de inscrever outros
sentidos, subvertendo o normativo, dentro
dele, e a autora trabalha isso tanto em um
sentido geral, sobre o processo de subjetiva-
¢do, quanto nos sentidos mais especificos,
a respeito de género e de sexualidade.* Ja a
decolonialidade desconfia do Estado - como
Estado-Nagdo resultado da colonial/mo-
dernidade e, por consequéncia, de qualquer
forma estatal de normatividade - e da sua
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possibilidade de ser outra coisa sendo colo-
nialidade.®

Parece-me, entdo, que a tensdo se ate-
nua ou pode ser usada para trabalhar no
campo juridico em dois sentidos: enquanto
os estudos decoloniais mostram onde e como
opera o esquecimento da colonialidade® (MAL-
DONADO-TORRES, 2008, p. 73), indicando
como a norma — em especial aquelas institui-
¢des modernas que encarnam a norma: Es-
tado, Nacdo e, por consequéncia, direito - é,
desde o nascedouro, racializada; a perfor-
matividade entende que, nao havendo fora
da norma, é preciso trabalhar com suas lin-
guagens para reescrevé-la e instaurar novas
cadeias de significado. Assim, ainda que essa
tensdo nao seja - nem sera - resolvivel, traba-
lhar nela pode ajudar a tentar “entrar no di-
reito”, usar o direito a favor dos fora da nor-
ma, dos “condenados” da norma, daqueles
excluidos em razdo do género e da raga, para
produzir discursos que reinstaurem a cadeia
de significados sobre o humano no direito.

E pensando, entdo, na urgéncia de se
defender e ocupar o direito de outro modo
que faco a leitura que segue, lembrando,
como ressalta Rita Segato (2012), que o cami-
nho € anfibio, e precisamos guardar sempre o
cuidado de nédo colocarmos ambos os pés na
institucionalidade que, como colonial que é,
incorpora nossos pleitos, transformando-os,
reduzindo-os e apagando os intervalos para
que funcionem de novo ao modo binério
moderno. Para isso, primeiro, farei uma pe-
quena explicacdo sobre como leio o direito: o
direito como performatividade. Essa forma de
teorizar, acredito, permitira pensar de outro
modo como o humano entra no juridico, para,
no lugar de pretensdes universalizantes so-

bre o humano, poder realizar uma interpre-
tagdo constitucional baseada nas categorias
apresentadas.

Para abordar a ideia do direito como
ato de fala performativo e dos significados
dessa abordagem, vale, antes, realizar uma
pequena introducdo sobre o direito como
linguagem, ou melhor, sobre o que significa,
para este trabalho, a afirmagdo de que o di-
reito é linguagem. Bourdieu afirmou, falan-
do sobre a divisdo do trabalho juridico, que

[..] tudo leva a supor que a tendéncia
para insistir na sintaxe do direito é mais
propria dos teéricos e dos professores, en-
quanto que a atencdo a pragmatica é, pelo
contrario, mas provavel entre os juizes
(BOURDIEU, 2011, p. 218).

E as variacdes entre essas posigdes fa-
zem parte do jogo de forcas do campo. Nesta
proposta, o que se faz talvez seja um cami-
nho contrario ao que aponta Bourdieu: tra-
balhar o direito como ato de fala é, primeiro,
colocar em perspectiva os usos da linguagem
no direito e, segundo, ao inserir a perspec-
tiva de que, como ato de fala, ele é em sua
grande maioria performativo, significa ana-
lisar a linguagem do direito como um agir,
como agdo ou, como diz a teoria, como per-
formatividade.

Com isso, quero dizer que lidar com
o direito, tomando-o como linguagem do
ponto de vista da teoria dos atos de fala,
ndo é somente dizer que tipo de linguagem
o constitui ou sobre como o fato de ser lin-
guagem traz dificuldades de interpretacao
em razdo da vagueza, da ambiguidade, etc.
Assim, a proposta ndo é analisar o direito do
ponto de vista da semiologia ou da semié-
tica de Saussure e Pierce, nem da filosofia
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analitica do segundo Wittgenstein, como ja
se tornou costume nas obras de teoria do di-
reito, teoria da norma ou filosofia do direito.
Esses debates ja estdo colocados e ainda di-
zem pouco sobre o que significa ser o direito
uma linguagem, o que significa o uso da lin-
guagem pelo direito, ou melhor, sobre que
tipo de linguagem é o direito, quando o pen-
samos como criador e mantenedor de uma
realidade como violéncia e sua linguagem
como um modo de ac¢do.” Em resumo, nio
sdo suficientes para dizer sobre a dimensao
performativa do direito como linguagem.
Discutir o direito como performatividade é
tomar o estudo da linguagem como a sua
propria natureza e, ao mesmo tempo, identi-
ficar que é, também, um fazer.

Em segundo lugar, a analise do direito
como linguagem é uma espécie de investiga-
¢do sobre os usos (concretos) da linguagem,
o que significa que, como aponta Rachel Ni-
gro (2009), isso ndo se esgota em uma analise
linguistica,

[...] visto que ndo se separa a linguagem da

realidade sobre a qual ela fala, como se se

tratassem de duas realidades distintas. O

uso da linguagem é uma forma de agdo no
real e ndo uma mera descri¢ao da realidade.

E por isso que uma pragmatica da lin-
guagem juridica passa por estudar ndo mais
as proposicdes linguisticas (enunciados)
como unidade de significagdo, mas

[...] o ato de fala, uma acdo que se desen-
rola necessariamente no interior de um
determinado contexto e cujo sentido ndo
pode ser determinado de modo absoluto
(NIGRO, 2009, p. 194-195).

Divirjo da autora apenas em seu enten-
dimento de que o contexto é o ponto funda-
mental da construcdo de sentido, uma vez

que leio a teoria dos atos de fala performa-
tivos com a revisitagdo desta que foi promo-
vida por autoras como Judith Butler (1997b,
2003) e Shoshana Felman (2003). Falarei
disso mais adiante. Por ora, é exatamente o
ponto de usar o ato de fala como unidade
de significagdo para a compreensdo do que
é o direito e a Constituigdo e do que é a lin-
guagem juridica aquilo de que me ocupo a
seguir.

Direito e Constituicao como atos de fala
performativos:a porta aberta da lei

Muitos dos exemplos utilizados por
John Austin (1975) na constru¢do da sua
teoria sobre os atos de fala performativos -
aqueles nos quais falar é fazer - foram retira-
dos do mundo juridico: casamentos, contra-
tos, sentencas, condenacoes, vereditos, etc.
A razdo para tal ndo estd em uma simples
coincidéncia ou em uma escolha aleatéria
de exemplos, afinal, um ponto destacado
pelo autor ao falar dos performativos é sua
dimensdo convencional, ritual. Tal é, inclu-
sive, um dos critérios do conjunto para o
funcionamento do performativo segundo o
autor: a existéncia de um “[...] procedimento
convencionalmente aceito que apresente um
determinado efeito convencional e que in-
clua o proferimento de certas palavras, por
certas pessoas, em certas circunstancias”,
além de que “[...] as pessoas e circunstancias
particulares, em cada caso, devem ser ade-
quadas ao procedimento especifico invoca-
do” (AUSTIN, 1975, p. 31). Era-lhe tao 6bvio
que os atos juridicos guardavam dimensao
performativa que o surpreendia ndo terem
os juristas percebido essa dimensdo da fala,
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e atribui essa falha a uma obsessdo desses em
considerar que “[...] os proferimentos legais
e os proferimentos usados em, digamos,
‘atos legais’, tenham que ser de algum modo
declaracoes verdadeiras ou falsas” (AUS-
TIN, 1975, p. 34).

Nao deve ser nenhuma surpresa, as-
sim, tomar o fenémeno juridico diante de
tal teoria. Warat apontava que as “normas
juridicas, por exemplo, contém sempre uma
instancia performativa” (1995, p. 66). O que
digo talvez va um pouco além: o direito ¢
performatividade; seus atos de produgédo,
aplicacdo, interpretagdo - textos, discursos,
decisdes, teoria - sdo atos de linguagem per-
formativos.

Uma leitura do direito como perfor-
matividade mostra que tal teoria serve para
pensar o direito tanto como teoria quanto
como lei. N&o se trata, entdo, de falar de lin-
gquagem descritiva versus linguagem prescritiva,
uma vez que ambas tém potencial ou sdo em
si mesmo performativas. Afinal, falar o que

“u 20
e

o direito “é” também é em si agir, é construir
um sentido para o direito, construir o direito.
A filosofia e a teoria do direito tém suas di-
mensoes performativas e, portanto, ndo con-
figuram metalinguagens que falam de uma
linguagem-objeto, o que significa que ambas
cumprem “importantes fungdes politicas e
ideologicas” (WARAT, 1995, p. 55).

O direito é uma instancia de ficcao e
criagdo, um conjunto de textos que repre-
sentam atos de fala performativos: as afir-
magdes do texto juridico sdo, em uma quan-
tidade significativa de vezes, performativas,
fazem algo no momento em que sdo profe-
ridas. Ao contrario, entdo, do que se possa
imaginar, o direito poucas vezes traz uma

linguagem constatativa, de mera observagao
e descricdo de uma realidade. A narrativa
juridica é performativa e “constréi sentidos
e cria mundos” (NIGRO, 2009, p. 208-209),
cria, no golpe de forca de sua instauracao, a
realidade que diz apenas descrever (DERRI-
DA, 1991, p. 363). Sentencas, contratos, casa-
mentos, constituicdes de empresas... o verbo
juridico performa a todo momento, cria rea-

lidade,

[...] o verbo realiza acGes ao invés de des-
crevé-las, e tais acbes se constituem em
atos juridicos. Nesse entendimento, dizer
é fazer, e o verbo enunciado assume o ca-
rater performativo (MACIEL, 2008, p. 2-3).

Isso, porém, ja parece bem ébvio: que
0 juiz, ao aplicar o texto legal, cria realidade,
faz do sujeito culpado, dissolve uma rela-
¢do matrimonial, desfaz uma pessoa juridi-
ca. Declaratoria, constitutiva, condenatoria,
mandamental, executiva: a decisdo judicial
(sentenca), nas suas ja classicas modalida-
des, é um fazer (e nem falo em um “fazer
justica”).

Mas ndo s6 o direito como atividade ju-
dicial assim se manifesta. Quando digo que
o direito é um performativo, o que quero
dizer é que o Direito é um performativo: os
textos constitucionais, os legais e os da cha-
mada “doutrina” ou “teoria” também sdo
performativos. Prescricdo e descricdo nao
sdo tomadas como notas distintivas de duas
instancias do direito (a lei e a teoria), pelo
contrario, performatizagdo é o critério para
analisar todo esse fenémeno juridico-legal
que cria uma realidade. E quando digo que
o direito como performativo cria uma reali-
dade, ndo estou falando apenas que ele cria
a si mesmo, como autopoiese, como ato de
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criacdo da prépria norma juridica. Falo da
criacdo de realidades, e uma interessa mais:
a realidade do “humano” na matriz colonial
do género, por meio do uso de categorias
como povo, dignidade da pessoa humana
e sujeito de direitos, por meio, portanto, da
linguagem juridico-constitucional.

Ha que se tomar o cuidado, no entan-
to, quando se diz algo como “o direito cria
realidades”. O sentido do criar é o sentido
do performar, e, desse modo, nao quero dizer
que com a promulgac¢do de uma lei a reali-
dade social é imediatamente transformada,
como numa relagao causa e efeito. Performar
significa fazer por meio de palavras, e esse criar
realidades tem entdo o sentido de que a lin-
guagem juridica ndo constata nenhum dado
ou natureza, mas faz aquilo que declara. O
direito como performatividade significa,
portanto, que em poucos casos se encontra
um a priori de caradter apenas ou puramente
descrito ou constatado pelo discurso juridi-
co e tal se aplica ao direito de modo geral,
mas, também, no que interessa ao trabalho
de modo especifico, a linguagem constitu-
cional. A linguagem juridica ndo descreve
sujeitos, ela os cria ao dar significados dife-
rentes a eles, ela cria a ficcdo do “sujeito de
direitos”. Nao ha um referente externo, prévio
e defronte apenas descrito pela linguagem
juridica. Ademais, em sentido filoséfico - e
isso me interessa pois falo de direitos “hu-
manos” e sobre o sentido do humano e de
suas corporalidades que escapam aos senti-
dos estabelecidos -, o constatativo é sempre
em alguma medida performativo (BUTLER,
1997b, p. 11). Isso tudo significa entdo que,
nao sendo uma descricdo da realidade, a
linguagem performativa funciona em sua ci-
tacionalidade, produz sentido e tem sentido

por causa de sua capacidade de ser repetida.
Nessa forma de ver, ndo h4 ato originario, o
ato ja é em si citacional, ja é uma citagdo. Isso
significa que ha uma
[...] historicidade e uma histéria para o ato
de fala: uma que é citacional e depende da
iterabilidade e isso significa que apesar
dele parecer funcional (proclamado aqui
e agora, nesse espaco de tempo), ele s6 é
operativo por referenciar outros contextos

que ja desapareceram (BUTLER, 2014, nado
paginado).

Isso apenas se ele reencenar uma ca-
deia histérica. Entao, a prépria compreensao
que se tem do que seja um contexto também
é em si uma performatividade, também é
um conjunto de compreensdes que se fa-
zem no momento do proferimento, isto &,
0s proprios contextos estdo sempre sujeitos
a revisdo, sdo eles mesmos performativos e
sempre sujeitos a citacionalidade e a itera-
bilidade.

Quando digo, entdo, que direito como
texto teérico e como texto legal é um ato de
fala performativo, estou dizendo, por conse-
quéncia, que a promulgacdo de uma Cons-
tituicdo é um ato de fala performativo e que
a propria Constituicao também o é. Isso sig-
nifica que: (i) os termos utilizados na Consti-
tuicdo instituem, muitas vezes, atos de fala
performativos; (ii) como Constituicdo de um
“Estado democratico de direito”, sob o po-
der de um “povo”, a carga performativa —
ou a forca performativa - dessa espécie de
ato de fala juridico é ainda mais significati-
va: constréi-se um povo - ato performativo
- ou reconhece-se um povo ji existente ao
descreveé-lo - ato constatativo? -, constrdi-se
um Estado democratico de direito - ato per-
formativo - ou reconhece-se - ato constatati-
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vo? -, minha aposta é que ambas as questdes
sao respondidas com a performatividade. O
texto juridico é ato, é “acdo manifestada pelo
verbo” (MACIEL, 2008, p. 4).

O direito como uma ficcdo juridica,
normativa e estatalmente instaurada ganha
significados ainda mais destacados quan-
do se fala na construcdo da narrativa cons-
titucional. Por um lado, porque se trata da
“criagdo” de um “povo”, daquelas pessoas
que estdo sujeitas ao direito, daqueles em
nome de quem o direito diz que fala; por ou-
tro, porque essa “criacdo” atribui sentidos
a algumas questdes, como “sujeito”, “pes-
soa humana” e “dignidade”, que precisam
ser relidas a partir do que sdo: ndo meras
constatacdes de uma realidade ou de uma
natureza, mas atos performativos, que es-
tdo sujeitos a interpretacdo, afinal, ser per-
formativo ja quer dizer ser interpretagdo: “a
forca performativa é sempre uma forca in-
terpretativa” (CHUEIRI, 2011, p. 804).° As-
sim, é possivel dizer que o componente per-
formativo da Constituicdo ndo esta apenas
naqueles elementos de ritual, autoridade,
convencionalidade, competéncia (MACIEL,
2008, p. 2-3). A convencionalidade, sem du-
vida, é um componente dos atos juridicos,
sejam eles legais ou judiciais. A Constituicao
como performativo estd também e princi-
palmente no fato de ela performar condigoes,
estados, direitos, obrigaces, relacdes entre
aqueles a esse texto submetidos. E esse “ato
performador inicial” meu objeto de analise
neste texto, ou melhor, olhar esse ato como
performativo é como se pode construir uma
hermenéutica constitucional em marcos de
género e raga. O promulgar,' no preAmbulo
da Constituicdo,

[...] tece uma rede de performatividade
que perpassa o texto constitucional e so-
bremodaliza os verbos que, em nome da
lei, executam atos juridicos, tais como de-
finir principios, determinar a organizacao
estatal, garantir direitos, estabelecer metas,
atribuir poderes, reconhecer competén-
cias, ordenar, permitir e proibir condutas.
Assim, a forga ilocuciondria do verbo pro-
mulgar gera um conjunto de enunciados
performativos que transformam a totalida-
de do texto constitucional em um macroato
de fala capaz de produzir efeitos legais no
momento em que, atendidas todas as con-
digdes institucionais, no quadro semidtico
do universo juridico, o documento entra
em vigor (MACIEL, 2008, p. 9).

Mas, se o performativo ndo tem um re-
ferente externo que descreve ou constata, se
entdo a Constituigdo é um performativo, o
que ela cria e mantém em sua forca performa-
tiva? Que tipo de efeitos essa consideracao
pode produzir? E preciso analisar a promul-
gacdo de uma Constituicdo como ato que se
autodeclara a voz do povo - por representa-
¢do, vale lembrar -, baseado na ficgao pres-
suposta de uma universalidade falante que
desconhece particularidades, e 1é-la como
performativo é fazé-lo a favor do povo e das
particularidades dos sujeitos.

A partir dos referenciais tedricos uti-
lizados, minha aposta é a de que, no que
tange aos componentes humanos no texto
constitucional - em especial povo e dignidade
da pessoa humana e os direitos fundamentais
correspondentes -, o ato de fala constitu-
cional é uma cadeia histérica de linguagem
que forma performativos perlocucionarios,
ou seja, entre o ato de proferir a fala e o efei-
to de criagdo hd um intervalo de tempo e mes-
mo de espago (AUSTIN, 1975; BUTLER, 2003;
GOULD, 1995). Isso porque o ato de nomear
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e definir identidades ndo produz seus efei-
tos no mesmo momento em que é proferido.
A constituigdo dos “sujeitos de direitos” e o
modo como esses se identificam - e os ter-
mos mediante os quais se identificam - ndo
se performam no momento em que o para-
grafo tnico do artigo primeiro constitui um
povo do qual todo o poder emana, poder
esse fundado na dignidade da pessoa huma-
na, ou a partir do momento em que se decla-
ram “homens e mulheres iguais em direitos
e obrigacdes”, em seu artigo 5°.

Para que esse povo se constitua como
tal, para que esses homens e mulheres se-
jam “produzidos” como seres dignos como
efeito de uma voz constitucional, para que
o reconhecimento de humanidade se pro-
duza com o menor conteddo possivel de
exclusdo, para que esse efeito se produza
ou, em resumo, para que esse performativo
funcione, hA um tempo. Esses atos, assim,
podem nao produzir o efeito que nomeiam,
e aqueles “destinatarios” podem recusar as
formas mediante as quais sdo constituidos
e/ou interpelados. E nessa performativida-
de produtiva dos efeitos de uma dignidade
como processo que é possivel falar do ato de
fala constitucional como performatividade
perlocucionaria. E é no espago-tempo entre
o proferimento e a producao dos efeitos, ou-
vidos os corpos falantes da linguagem ordi-
néria, que serd possivel o vislumbre de re-
inscrever o que significa humano no direito,
lendo e interpretando o texto constitucional
nas articulagdes entre corpo, sexo, género e
raca.

De uma hermenéutica constitucional feminista a
uma hermenéutica feminista antiessencialista e
decolonial nos marcos de género e raca

As consideragdes apresentadas até o
momento exigem, entdo, o abandono de pre-
tensdes ou formulagdes essencialistas, para
realizar uma hermenéutica constitucional
feminista, pois, segundo o que ensina Ange-
la Harris (1990), a teoria legal feminista nao
pode nem tomar por base um eu que conhece
apenas particularidades, nem sustentar-se
em um noés que desconhece completamente
essas particularidades. A autora critica as
formulagdes do campo fundadas em um es-
sencialismo de género, uma vez que,

[...] na tentativa de se extrair um ser femi-
nino essencial e falar da diversidade da
experiéncia das mulheres, as experiéncias
das mulheres percebidas como ‘diferentes’
sdo ignoradas ou tratadas como variagoes
a norma (branca) (1990, p. 614).

O nds, o povo, preencheu por muito
tempo e em uma extensa medida a teoria
juridica e, por consequéncia, a teoria legal
feminista. Assim, a autora propde que, “[...]
para energizar a teoria juridica, precisamos
subverté-la com narrativas e historias, rela-
tos sobre o particular, o diferente e o até en-
tdo silenciado” (1990, p. 615).

Em razdo disso, ao falar de feminis-
mo, ao falar de género, proponho tratar re-
ferida categoria como uma das linguagens
que atribuem sentido ao humano, uma das
linguagens que atribuem humanidade aos
corpos. Isso porque ela ndo existe e nio tra-
balha sozinha, ndo se constrdi sozinha e niao
realiza sozinha os processos de subjetivagao
dos corpos. Seguindo as licdes do feminismo
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negro' e ou do feminismo decolonial,'? sus-
tento que uma hermenéutica constitucional
feminista que se pretenda antiessencialista'
deve partir da consideragdo de que o género
é racializado, e a raca é generificada.

Considerando que a linguagem juri-
dica é performativa e que ela é linguagem
sobre corpos, linguagem produzida por cor-
pos e é em si mesma, como performativida-
de, um ato corporal, sustento que, ao falar
de humano, ao realizar hermenéutica cons-
titucional sobre direitos fundamentais nos
marcos de género e raca, as categorias arti-
culadas de corpo, raca, sexo e género devem
fornecer o substrato para a andlise dos ins-
titutos juridicos, e ndo o contrério: no lugar
de usar o direito para pensar como trabalhar
com raga e género, por exemplo, sdo os sabe-
res sobre essas quatro categorias articuladas
que devem fornecer o material para traba-
lhar o texto constitucional, em especial, os
saberes produzidos por aqueles que vivem
e produzem essa linguagem, que vivenciam,
em seus corpos e em suas vidas, os modos
de producdo, estabelecimento e subversao
dessas linguagens e suas normas. Escolher o
género para questionar o sentido do humano,
assim, é um ponto de partida relevante, uma
vez que este, como forma de diferenciagdo
binaria de sujeitos imposta com a colonia-
lidade (LUGONES, 2014), acaba por ocu-
par uma posi¢do privilegiada de categoria
de analise, porque é “dado como natural”,
como se “homens e mulheres” fossem essas
unidades minimas do humano. Trata-se da
operacdo performativa realizada na Consti-
tuicao.

Precisamente, é possivel e necessario
problematizar esse uso dos termos como

dados de natureza. Estes sdo os desafios, e
também necessidades urgentes, propostos
pela decolonialidade: mudar o campo, mu-
dar a epistemologia, performar desobedién-
cias epistémicas (MIGNOLO, 2000). A ques-
tdo ndo é apenas criticar o direito e como ele
opera na pratica em termos de género, mas,
antes, avaliar o que ele toma como fixo, es-
tavel, dado, natural; o que ele toma e o que
ele ajuda a tornar; o que, em sua dimensdo
discursiva, contribui para construir como
norma (em sentido geral) a binariedade dos
géneros como sentido do humano.

Mas, como se pretende alterar o cam-
po, 0 modo como se pensa sexo e género, se
continuamos usando os mesmos referenciais
tedricos? Se continuamos usando os mesmos
“canones”, como se ja houvéssemos desco-
berto a verdade sobre o feminismo, sobre o
género e sobre o humano? Se continuamos
produzindo discursos a partir desse mesmo
lugar, em que a existéncia de homens e mu-
lheres é um dado natural ndo questionavel,
em que sexo e género sdo colocados como
conceitos rigidamente opostos, como se re-
produzindo a oposicdo binédria natureza/
cultura? Se analisamos o género como uma
linguagem sobre corpos dissociada da lin-
guagem de raca, como se fosse possivel ape-
nas somar os efeitos dessas linguagens sobre
0s corpos?

No modelo moderno do humano,*
naturalizado e essencializado, as particula-
ridades ndo cabem. Nesse modelo, baseado
na dicotomia corpo-mente, o primeiro é to-
mado como dado da natureza, apropriavel
pelos atributos do segundo (MALDONA-
DO-TORRES, 2007). Contudo, a teoria deco-
lonial, o feminismo, o movimento negro, os
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movimentos LGBTTQIA™ e todo o conheci-
mento produzido por aqueles que sdo o ou-
tro feito apenas corpo sem razio mostraram que
essa razdo, esse sujeito e essa mente descor-
porificada sao a reprodugdo de um padrdo
hegemonico comumente identificado com o
homem branco, cissexual, heteroconforme,
classe média e fundado numa relacéo de do-
minagdo: razdo que domina o corpo, cultura
que domina a natureza, humanos que domi-
nam ndo humanos, em relagdes de corpo-
reidades racializadas e generificadas. Nesse
sentido, diferente do que se pensa, o corpo
nao é objeto a-histérico, matéria pura a que
a mente confere sentido. Ele é uma histéria,
tem histérias, ganha seus significados den-
tro da histéria (FAUSTO-STERLING, 2012,
p- 79). Ele é materialidade, mas, ao mesmo
tempo, ganha materialidade por meio de
discursos que reconhecem ou déao significa-
do para alguns ao mesmo tempo em que ne-
gam significados - e humanidade, por con-
sequéncia - a outros, excluidos; o que nao
significa que esses outros ndo existam, mas
existem de modo precério, vulneravel, ndo
dito, na margem, em um limite de negativa
de humanidade constante.

Na articulacdo das categorias referi-
das, meu argumento é o de que, ao falar de
humano e ao falar de humano no direito,
para realizar hermenéutica constitucional,
o fundamento deve ser o de que o que hoje
se entende ou se usa como sexo/género foi
construido no performativo da colonialida-
de, tendo a raca e o racismo como informa-
dores dessa construgdo, ou seja, raga, sexo
e género ndo surgem como conceitos sepa-
rados, mas sdo forjados numa mesma ma-
triz, que tem como estrutura bindria central

aquela de humanos/ndo humanos (LUGO-
NES, 2014). Do colonialismo a colonialidade,
a raca funciona como modo de desumaniza-
¢do do “ndo europeu” ou do “ndo branco” e
atribui a este o lugar da natureza e do corpo
- desprovidos de cultura e desprovidos de
razao -, e a dimensao generificada do huma-
no também lhe é negada e se atribui a estes
apenas o sexo.'® As nogdes de género estdo,
desse modo, informadas por uma distin¢ao
racial, mas, mais do que isso, o que se en-
tende por sexo e género é cunhado nessa
mesma cadeia histérica de significados que
tem a raca como informador, ou seja, sdo
formados no performativo da colonialidade.
Teorias, conceitos e praticas sobre sexo e gé-
nero sao produzidas informadas pela raca e
pelo racismo e, quando nao levam em conta
esse componente, correm o risco, ja diversas
vezes denunciado, de reproduzir o humano
universal das proprias teorias que criticam,
deslocando-o apenas do “homem universal”
para a “mulher universal” - uma mulher cis-
sexual e branca -, e, com isso, continuam a
essencializar sujeitos e experiéncias.

Se, entdo, a colonialidade usa a raga e
o sistema sexo/género em seu processo de
desumanizacdo e se, como pontuei no inicio
e a seguir desenvolvo, o direito também é
produzido no marco da colonialidade, para
que essa cadeia histérica possa ser desau-
torizada de sentidos nos quais é produzido
o performativo juridico, é preciso que essa
hermenéutica feminista tenha por categorias
tanto o género quanto a raca, sendo feita,
portanto, de modo antiessencialista e deco-
lonial. Para isso, antes é preciso desfazer o
texto juridico-constitucional, para pensar o
que ele recalca, o que ele recusa.
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Performatividade e decolonialidade para
pensar 0 humano no direito

Por que usar a teoria da performati-
vidade para o direito? A performatividade
ndo s6 mostra a “normatividade de alguns
tipos de alegagdes descritivas”, mas também
“oferece um caminho para pensar como algo
novo pode vir da linguagem” (ATHANA-
SIOU; BUTLER, 2013, p. 120). Olhar assim
a linguagem juridica traz a possibilidade de
dizer diferente, a possibilidade de reinstau-
rar o performativo e instaurar novos direitos
ou novas interpretagdes para velhas estrutu-
ras juridicas, sem descarté-las, abandona-las
ou destrui-las. O performativo ndo é um ato
unico, ele ganha significado na reiteracao, na
repeticdo, na convencado. O performativo da
colonialidade ganha significado por meio de
sua reproducdo em formas de poder e saber,
e o direito é uma delas. Repetindo teorias
que guardam heranca na colonialidade, que
recusam o corpo usando a teoria moderna
autocentrada e auténoma do sujeito, refor-
ca-se a negativa de que os corpos sdo sujei-
tos a linguagens que distribuem de modo
diferencial a humanidade. Se e quando os
conceitos juridicos sobre o humano sdo enca-
rados como atos de fala performativos, po-
de-se pensar em como fazer de outro modo.

E, repito, o direito é uma instancia de
ficcdo,”” é uma instancia de criacdo e con-
junto de textos que representam atos de
fala performativos: as afirmacdes do texto
juridico sdo, em uma quantidade significa-
tiva de vezes, performativas, fazem algo no
momento em que sdo proferidas, possuem
capacidade de criar realidades. Essa ficgdo
juridicamente instaurada também se faz

presente quando se fala daquelas pessoas
que estdo sujeitas ao direito, em especial,
daqueles que compdem o “povo”, em nome
de quem o direito diz falar, e os sujeitos dos
direitos estabelecidos por e para esse povo.
Essas consideragbes sdo ainda mais relevan-
tes quando se fala de género e raga, de como
se constitui o discurso do ato de fala consti-
tucional nesse tema e quais sdo as possibili-
dades de sua compreensao.

Afinal, nesse processo de criagdo per-
formado pelo direito de dar-se a si mesmo
uma “Constituicdo”, as possibilidades dos
sujeitos ou os sujeitos possiveis sdo criados.
E, se uma leitura do direito e da Constitui-
¢do for feita de modo a pensé-los apenas
como descritivos ou atos de fala constatati-
vos, seria for¢oso, entdo, dizer que a ordem
juridica brasileira reconhece apenas “ho-
mens e mulheres” assim definidos a partir
do sexo, como uma mera constatacdo de
uma circunstancia naturalmente dada. No
entanto, é importante pensar que a Consti-
tuicdo brasileira de 1988 “cria” um povo
também na perspectiva cis-heteroconforme
do género, do sexo e do desejo, e isso signifi-
ca que reler a Constitui¢do - a partir da teo-
ria dos atos de fala e das teorias do género e
da decolonialidade - é um passo teérico e fi-
loséfico necessério para, em primeiro lugar,
compreender o que é o carater performativo
do direito e, em segundo, realizar uma her-
menéutica constitucional antiessencialista,
buscando os caminhos para a garantia da
dignidade e da cidadania desse “povo” para
além da reproducdo de uma matriz bran-
co e cis-heteroconforme excludente, que se
baseia nas identidades fixas masculino/fe-
minino e que, assim, cria - para dentro do
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direito - e reforca aquilo que alega apenas
constatar: a ficcdo de que somos um povo
composto de homens e mulheres, como se tais
fossem circunstancias naturais e ndo pro-
dugdes discursivas da performatividade de
corpos e discursos.

Entre povo e pessoa humana, entre uni-
versalidade e particularidades, ha muito mais
do que o sujeito de direitos é capaz de com-
portar. E esse o motivo de importar anali-
sar o direito junto ao género, ou repensar o
direito a partir do género, para colocar em
perspectiva o carater temporal, temporario,
histérico e situado do texto juridico. Se o gé-
nero é uma categoria ttil de anélise histérica
(SCOTT, 1986), também é uma categoria ttil
de analise juridica. A violéncia do direito,
a forca de lei, no ato da assinatura da Cons-
tituicdo, diz definir o “povo”, mas ela faz
mais do que definir: ela faz o que diz, cria
e constata a criacdo, ao mesmo tempo. Ao
declarar que representa o povo, cria o povo,
em um desenho que pode aparecer sob dife-
rentes prismas e que, no entanto, interessa
pela forma com que esse ato toma o género
e a linguagem colonial como partes desse
conceito/criagdo. A violéncia do direito, ao
mesmo tempo em que declara algo, perfor-
ma aquilo que declara, e o principal momen-
to dessa performatividade é a assinatura do
documento constitucional de um pais.

Todavia, a luta pelo sentido juridi-
co ndo termina com a promulgagdo, como
afirma Villegas (2014). A luta pelo sentido
do direito nos processos de sua aplicagao (e
eu acrescentaria nos processos de sua com-
preensdo, desde os campos da sua filosofia)
é “tdo ou mais intensa que a luta que teve
lugar quando, no parlamento, se discutira

o projeto que deu lugar a lei” (VILLEGAS,
2014, p. 15). E esse intervalo entre forca e
efeito, entre enunciagdo (ilocucionaria) e
producao (perlocuciondria) de efeitos que
pode permitir repensar essa pessoa humana
como fundamento da Reptblica e como cri-
tério de interpretacao de direitos fundamen-
tais, e por isso a preocupacdo de construir
linguagem - tedrica e filosofica - para o di-
reito a partir dos marcos tedricos apontados
neste texto.

Nesse ponto, entdo, o trabalho se in-
sere na direcdo contraria dessa instauracdo
violenta ou redutora ou dessa ficcdo comen-
tada, para reconhecer como e onde a violén-
cia da linguagem da colonialidade se mani-
festa e como e onde é possivel promover um
movimento de ruptura, de resisténcia e con-
travioléncia no campo da filosofia do direito
e da hermenéutica de direitos fundamentais.
Ao reconhecer o carater performativo do di-
reito e assim sua forca, é possivel pensar em
como usar essa forga para promover proces-
sos de ruptura. Afinal, se a eficacia simbolica
do direito esta em dar nomes para criar reali-
dades," é preciso refletir também sobre como
esses nomes podem fazer caber a realidade
vivida.

Enquanto, contudo, as teorias da per-
formatividade, para o direito e para o géne-
ro, fornecem o substrato tedrico para cami-
nhar na analise da relacdo género e direito
para formar um pensamento para o humano
no juridico, elas ndo sao, de modo algum, su-
ficientes. Falo daqui da colénia, falo de um
contexto latino-americano e brasileiro. De
producdes e performatividades de direito e
de género nesse contexto histérico em que
a raga e o racismo estdo no centro de nossas
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producdes de poder, saber, de ser e de gé-
nero. Nao s6 o género € esse ponto minimo
de definicio do humano, mas no contexto
colonial, a raca é também responsavel por
como pensamos o humano e mesmo por
como pensamos o género. Assim, usar o gé-
nero como categoria de andlise talvez seja o
ponto de partida para dar outro significado
ao povo e a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Reptblica brasileira, e nisso
estou com muitas autoras que identificam
a importancia do feminismo para pensar a
hermenéutica constitucional.

Ocorre, no entanto, que, consideran-
do a colonialidade - do poder, do saber e
também das definicbes de humanidade -,
é preciso conduzir tais pesquisas dentro do
marco dos estudos decoloniais, mesmo para
perceber, como ja disse, que inclusive nossas
nogdes sobre sexo e género estdo informadas
pelas nogdes de raca, e que estas, em conjun-
to, assentam-se no que chamei de dicotomia
fundante da colonialidade: aquela que opde
humanos e ndo humanos. Isso significara
que essa leitura performativa para uma her-
menéutica juridica antiessencialista e deco-
lonial dos direitos fundamentais fundados
na dignidade da pessoa humana deve ser
uma leitura decolonial, que inclui, portanto,
examinar como a colonialidade define nao
s6 o poder e o saber, mas as nossas formas
de definicado do humano (QUIJANO, 1991).
Essa leitura, assim, afeta também a nossa
forma de fazer uma hermenéutica feminista,
uma vez que exigird descolonizar os refe-
renciais e as ideias sobre feminismo, género
e mesmo sobre mulheres, uma vez que de-
manda que se tenha como categoria central,
ao lado dessas, aquela da raga.

Consideracoes finais

Falar em Constitui¢do, em direitos fun-
damentais e em sua interpretagao é tocar, de
algum modo, no embate universalismo/in-
dividualismo, a exemplo da oposigdo eu e
nos de Angela Harris. No constitucionalis-
mo democratico, esse embate ganha repre-
sentacdes como o embate entre democracia
e direitos fundamentais, poder constituido e
poder constituinte, entre autonomia privada
e autonomia publica. A existéncia dele nado é
problema, estar na fronteira é o que defen-
do: ndo ha no constitucionalismo consenso
possivel, mas o exercicio de um dissenso
expansivo. Abrir espago para o dissenso e
estimular as instituicdes em que ele pode se
manifestar é fundamental (MOUFFE, 2000,
p. 17) para o exercicio democratico e para a
hermenéutica de direitos fundamentais.

Quando se 1é o direito como performa-
tividade, entende-se que ndo ha consenso na
construcdo do direito, que a indecidibilida-
de (DERRIDA, 2010, p. 47) é sua caracteris-
tica fundamental, e, se assim §é, a interpre-
tacdo da Constituicao - e especialmente dos
direitos fundamentais - tem que tomar por
base essa caracteristica, além de, como defi-
ne Peter Héberle (1997, p. 51), levar em con-
ta que o direito constitucional é um direito
de conflito e compromisso. E a admissao de
que, em direito e politica (e o direito cons-
titucional é o local do exercicio juridico da
politica), ndo ha consenso sobre o contetido
do direito. Deve haver sempre o respeito ao
e a abertura para o dissenso sobre o contet-
do (NEVES, 2012, p. 144),” e essa abertura
também pressupde que a interpretacdo da
Constituicdo tenha por autores todos aque-
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les envolvidos no jogo politico, o que quer
dizer que a interpreta¢do nao é uma ativida-
de essencialmente estatal ou juridica, pois
“[...] quem vive a norma, acaba por interpre-
td-la, ou pelo menos por co-interpreta-la”
(HABERLE, 1997, p. 13).* Do mesmo modo,
ndo ha nem é possivel haver consenso so-
bre o que constitui pessoa humana, povo ou
homens e mulheres, e nem ha consenso sobre
que direitos sdo necessarios para a garantia
da dignidade - especialmente considerando
que esses direitos sdo, na sua histéria, insti-
tuidos a partir do bindrio masculino/femini-
no no marco da raca.

Ainda que este artigo ndo tenha traba-
lhado a ideia de Héberle de uma sociedade
aberta de intérpretes da Constituigdo como
método de interpretagdo - por nao ser esse o
objetivo do trabalho -, a ideia importa nesse
esboco final para pensar que mesmo dar sen-
tido ao direito, compreender seus significa-
dos, compreender o significado dos termos
que utiliza para definir seus “destinatarios”
precisa levar considerar justamente quem
sao esses. E, em termos de corporeidades,
esses sdo muitos. Se quem vive a norma, in-
terpreta, é preciso expandir os conceitos que
falam sobre esse gquem. Sao muitas vidas e
vivéncias diversas que ndo podem se limitar
ao uso do género como uma realidade natu-
ral ou como um modo de categorizagdo bio-
légica de sujeitos, ou uma sua decorréncia
ou sob um ideal europeu-branco. Mas, quem
vive a norma? E como se vive a norma? E se a
vivéncia desconfirma, desestabiliza, desloca
a norma? Que norma? Para responder a es-
sas perguntas, uma hermenéutica feminista
antiessencialista organizada e realizada nos
marcos de género e raca se move na conside-
racao de ser o direito.

Assim, nesse marco hermenéutico,
entendo que: (i) conhecemos os corpos por
meio da linguagem; (ii) os corpos falantes
falam mais do que a linguagem hegemonica
sobre eles autoriza, a realidade, a materia-
lidade, a vivéncia, a experiéncia dos corpos
falantes sempre excedem a linguagem a seu
respeito; (iii) os processos centrais de sig-
nificagdo dos corpos tém por ferramentas,
no contexto da colonialidade, sua sexuali-
zagdo/ generificacdo e sua racializacdo; (iv)
0s processos de significacdo dos corpos, no
marco da colonialidade, funcionam como
instrumentos de preenchimento do binério
humano/nao humano; (v) raga, sexo e géne-
ro sdo categorias que devem ser examinadas
em conjunto, por se produzirem mutuamen-
te; (vi) reconstruir a linguagem sobre os cor-
pos para permitir mais se torna uma reivin-
dicacdo na teoria.

O que significa, entdo, introduzir o cor-
po no direito para uma hermenéutica consti-
tucional? Significa, primeiramente, perceber
que a modernidade que o inspira ou esquece
0 corpo ou oferece apenas um corpo como
referéncia. Mas, em sua operagdo mais cen-
tral, essa modernidade como colonialidade
ndo lé os corpos de maneira igual e usa lin-
guagens de sexo, género e raca: o género é
racializado, o ideal de género é construido
na colonialidade, e ela ndo sé6 produz um
ideal de género em que ndo heteroconfor-
mes e ndo cissexuais sdo o abjeto, seu ideal é
também branco e se faz construindo um “su-
jeito hipersexualizado”, ndo humano, ani-
malesco; segundamente, significa perceber
que esse ideal serve a preencher a dicotomia
de ndo humanos e humanos em que a colo-
nialidade se funda e que, por consequéncia,
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é utilizada nas categorias do humano no di-
reito: povo e dignidade da pessoa humana.
Depois que o corpo como muiltiplas
formas de performatividade é introduzido
no direito, as categorias juridicas que con-
tém o humano, em suas narrativas e teorias
dominantes, revelam-se partes da lingua-
gem da colonialidade. E é essa a tarefa que
tem que ser realizada nos moldes de inter-
pretagdo apresentados neste artigo, buscan-
do desrecalcar e revelar o que escondeu a teo-
ria juridico-constitucional, em especial, nos
marcos de género e raga ao falar do humano.

Abstract

In the attempt to using gender and race
as categories of reading and interpreta-
tion of the Brazilian Constitution, in its
30 years of existence, this article brings,
at first a discussion about legal language
to establish it as performativity. Along-
side this, it presents Law as part of colo-
niality. With these two theoretical bases,
performativity and coloniality, it under-
stands the Constitution as a performa-
tive text that creates realities and that, in
order to be interpreted in an anti-essen-
tialist and decolonial feminist way, must
reveal and reinscribe its colonial heri-
tage. The defense of a constitutional her-
meneutic of gender and race, will then
be written by thinking the body as a le-
gal category, denaturalizing the under-
standings we have about it and taking
it in its multiple forms and experiences
to allow more in our readings about the
human in Law and constitutionalism.

Keywords: Decoloniality. Feminism. Gen-
der. Constitutional hermeneutics. Race.
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Resumen

En el intento de utilizar género y raza
como categorias de la lectura e interpre-
tacion de la Constitucion brasilena, en
estos 30 afios de existencia, el presente
articulo promueve, en primer lugar, una
discusion sobre el lenguaje juridico para
asentarla como performatividad. Allado
de eso, presenta el Derecho como parte
de la colonialidad. Con estas dos bases
tedricas, la performatividad y la colo-
nialidad, entiende la Constitucién como
texto performativo que crea realidades y
que, para que pueda ser interpretada de
modo feminista anti-esencialista y deco-
lonial, necesita revelar y reinscribir esa
su herencia colonial. La defensa de una
hermenéutica constitucional de género
y raza, asi, pasara por pensar el cuerpo
como categoria juridica, desnaturalizan-
do las comprensiones que tenemos a su
respecto y tomédndolo en sus multiples
formas y vivencias para permitir mas
en nuestras lecturas sobre lo humano en
Derecho y en el constitucionalismo.

Palabras clave: Decolonialidad. Feminis-
mo. Género. Hermenéutica constitucio-
nal. Raza.

Notas

O que chamo de hermenéutica feminista anties-
sencialista e decolonial é parte do que entendo
por uma narrativa expansiva do humano no direito.
O uso de expansivo foi desenvolvido em Témis
travesti - as relagdes entre género, raga e direi-
to na busca de uma hermenéutica expansiva do
“humano” no direito (MAGALHAES GOMES,
2017c). Este artigo, entdo, é um extrato daquele
trabalho, consolidando, contudo, de modo mais
especifico, apenas a exploracao da questdo her-
menéutica.
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Inserir o género como categoria de analise do
direito também significa um passo de ruptura
com a racionalidade moderna da separagao su-
jeito-objeto. Ao tomar a nocdo do género como
performatividade, o fazer, o refazer e o desfazer
os géneros pelos sujeitos, em suas experiéncias,
mostrardo ainda mais a artificialidade dessa se-
paragdo. Ao tomar o corpo na teoria, como fonte
de teoria, ele deixa de ser o objeto de estudo do
direito e é, a0 mesmo tempo, sujeito e objeto. A
respeito da racionalidade cientifica moderna, cf.
Quijano (1991).

Para fazer as leituras indicadas na introdugéo,
devo fazer outro destaque: leio as relagdes entre
género, raca e direito dentro das teorias da per-
formatividade e da decolonialidade. Tratarei um
pouco dessas teorias também neste texto, mas,
como fago essas relagdes de modo mais especifico
e evitando explicagdes longas neste espago curto,
remeto a leitora e o leitor aos textos: Género como
categoria de analise decolonial (MAGALHAES
GOMES, 2018); O juiz (diante) da desconstrugao:
hermenéutica constitucional e fracasso a luz da
filosofia de Jacques Derrida (MAGALHAES GO-
MES, 2017b); Corpos falantes - a teoria do género
como performatividade na perspectiva decolo-
nial (MAGALHAES GOMES, 2017a).

A esse respeito, entre outros, ver Excitable speech
(BUTLER, 1997a) e Problemas de género (BUTLER,
2013).

A esse respeito, ver, entre outros, La temporalidad
como politica: nacion, formas de pasado y perspec-
tivas poscoloniales (RUFER, 2010); Colonialidade
do poder, eurocentrismo e América Latina (QUIJA-
NO, 2005); Pensamento descolonial e teoria critica
dos direitos humanos na América Latina: um didlogo
a partir da obra de Joaquin Herrera Flores (CAS-
TILHO, 2013).

Pensar a colonialidade significa, entre outras
coisas, identificar que, junto com a colonizagado
das Américas, cria-se a raca como uma categoria
que sustenta nossas formas de organizar o poder
e o saber, como uma norma de formagéao e rela-
¢do dos sujeitos (QUIJANO, 2005). Essa raciali-
zagao que cria um outro excluido e, a partir do
qual se constitui a modernidade colonial, é a cola
que sustenta o que Butler chamou de evocacdo
de acdes prévias que acumulam autoridade, que
sustentam a cadeia histérica de sentidos de um
performativo, como falarei adiante, mas que ela
nao identificou como sendo a colonialidade.
Sobre linguagem de criacdo e manutencdo de
violéncias, refiro-me ao texto de Walter Benja-
min, Para a critica da violéncia (2013), e a poste-
rior analise deste por Jacques Derrida (2010).

8
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No contexto situacional em que é produzi-
do, considerado no plano do contetado e da
expressao, o texto juridico é além das pala-
vras que o compdem e das idéias que exprime,
acdo manifestada pelo verbo. Nesse sentido,
se compreende a afirmagdo de Greimas (1976,
p. 88): “A enunciacdo inicial: ‘O Presidente da
Reptblica promulga a lei cujo teor é o seguinte’
ndo é somente a expressdo de um querer coletivo
delegado: enquanto enunciagdo, ela instaura a
maneira do fiat divino o conjunto de enunciados
juridicos que somente existirdo em virtude deste
ato performador inicial” (MACIEL, 2008, p. 4).
“Segundo Derrida (1990), a pensée de Pascal al-
canga a mais intrinseca estrutura, normalmente
negligenciada pela critica da ideologia juridica,
qual seja, a forca performativa que é sempre uma
forca interpretativa e que estd 14, no momento
de fundagdo e justificacdo do direito. Neste mo-
mento (do ato fundador), o direito mantém uma
complexa relacdo interna com a forga (o poder
ou a violéncia) e a justiga (no sentido de ou como
direito), igualmente, vai experimenta-la; isto &,
da operagdo que consiste em fundar, inaugurar,
justificar e fazer o direito, um golpe de forca, uma
violéncia performativa e, assim, interpretativa,
que em si mesma ndo é justa nem injusta e que
justica ou lei anterior alguma poderia garantir,
contestar ou invalidar” (CHUEIRI, 2011, p. 804).
Para Anna Maria Becker Maciel, “[...] sdo perfor-
mativos os enunciados legislativos que decretam,
promulgam, definem, criam, nomeiam, demitem,
exoneram, autorizam, proibem ou permitem,
bem como os enunciados judiciais que absolvem,
condenam ou ddo quitagdo [...]. Tais enunciados,
centrados em verbos performativos, quando emi-
tidos nas condigdes legais previstas, sdo a causa
do surgimento de fatos. Na realidade, tais verbos
determinam mudangas no espago juridico, seja
porque criam ou anulam entidades, ou porque
alteram as relacbes entre pessoas, ou até alteram
as proprias pessoas, conferindo-lhes poderes, di-
retos ou obrigagdes que ndo possuiam” (2001, p.
115).

Algumas das referéncias de destaque do feminis-
mo negro e a critica que suas autoras e ou mi-
litantes fazem as universalizacdes cegas a raga
produzidas pelo feminismo branco e europeu
estdo, entre outras, em Angela Davis (2016), Bell
Hooks (1981, 1995, 2000), Lélia Gonzales (1984),
Luiza Bairros (1995), Patricia Hill Collins (2000) e
Sueli Carneiro (2003, 2011).

Do feminismo decolonial, cito, entre outras, Yu-
derkys Espinosa-Mifioso (2014), Maria Lugo-
nes (2014), Breny Mendoza (2010) e Rira Segato
(2012, 2013a).
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E também possivel pensar a obra de Katherine
Bartlet como uma possibilidade de realizagdo de
hermenéutica juridica feminista antiessencialista.
Assim como Angela Harris, a autora critica pro-
ducdes classicas do feminismo juridico, em espe-
cial aquela produzida por Catherine MacKinnon.
Utilizo-me, contudo, da obra de Angela Harris de
modo mais especifico por falar em leitura consti-
tucional e pelo fato de que esta autora trata a raga
como categoria central da sua escrita, enquanto
em Bartlet ela aparece de modo tangencial. Sobre
essa critica ao pensamento de Mackinnon, ver
Race and essentialism in feminist legal theory (HAR-
RIS, 1990) e MacKinnon’s feminism: power on whose
terms (BARTLET, 1987).

A respeito das construgdes da modernidade so-
bre o sujeito e o ser, especialmente em termos de
raga, conferir a obra de Gislene Aparecida dos
Santos (2002): A invengdo do ser negro: um percur-
so das ideias que naturalizaram a inferioridade
dos negros.

Em uma das suas composi¢ées, LGBTTQIA cor-
responde a lésbicas, gays, bissexuais, travestis,
transexuais, queer, intersexuais e assexuais e age-
neros.

A esse respeito, ver, entre outras, Angela Davis
(2016) e Lélia Gonzales (1984).

Por isso, Bourdieu destaca: “O direito é, sem du-
vida, a forma por exceléncia do poder simbdlico
de nomeagdo que cria as coisas nomeadas e, em
particular, os grupos; ele confere a estas realida-
des surgidas das suas operagdes de classificagao
toda a permanéncia, a das coisas, que uma insti-
tuicdo historica é capaz de conferir a institui¢des
histéricas. Ainda, o direito é a forma por excelén-
cia do discurso atuante, capaz, por sua propria
forca, de produzir efeitos. Nao é demais dizer
que ele faz o mundo social, mas com a condicdo
de se ndo esquecer que ele é feito por este. Cabe
ressaltar que tais operacdes se desenvolvem no
ambito de estruturas estruturadas, historicamen-
te construidas, que possuem o fito de ‘construir
o mundo’, mas dentro dos limites da sua corres-
pondéncia com estruturas preexistentes” (2011,
p. 233-238).

Uma critica a essa abordagem seria que a mes-
ma avaliagdo poderia - ou deveria - ser realizada
com todas as demais Constitui¢cOes brasileiras.
Ocorre, no entanto, que o atual documento cons-
titucional representa - também histdrica e politi-
camente - um momento juridicamente relevante,
ao dar especial destaque a consagragdo dos direi-
tos fundamentais, seja pelo conhecido e extenso
rol de direitos assegurados, seja pela inovagao da
posi¢do desses direitos no texto constitucional,
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diferente do exemplo das Constitui¢des anterio-
res, mais preocupadas em desenhar os poderes e
sua organizacao do que estabelecer que direitos
tem esse “povo” em nome do qual alegam falar:
as Constituigdes anteriores tratavam dos direitos
fundamentais a partir dos seus artigos 70/100.
A organizagdo topica e l6gica mostra que, antes
de pensar em estabelecer os direitos daqueles de
onde “emana o poder”, estrutura-se esse poder.
A condicdo de possibilidade do exercicio do po-
der parece ser a sua organizagdo e a disciplina
do seu modo de fazer, e ndo a existéncia de um
corpo de direitos que garanta que o povo possa
exercer, viver e discutir a legitimidade de seus
representantes. Sobre essa restruturagdo textual,
conferir o trabalho de Hermes Zaneti Jr. (2007).
O caso da Constituigdo de 1988, portanto, me-
rece analise individual - seja pelo motivo ébvio
de ser o texto vigente, seja pela circunstancia de
ter os direitos fundamentais como fundamento
do Estado democratico de direito que institui.
Ademais, fala o referido texto em “homens e mu-
lheres [...] iguais em direitos e obrigagdes” (BRA-
SIL, 1988), nao tendo se limitado a usar apenas
os termos “povo” ou “todos”, diferente do que
se observa nos textos anteriores. A Constitui¢do
de 1824 (BRASIL, 1824) nio trata de “povo”, mas
de “nagdo”, em seu artigo 1°. Ndo fala de direitos
fundamentais, apenas define a cidadania no arti-
g0 6°. A Constituigdo da Republica de 1891 (BRA-
SIL, 1891) continua falando em “nac¢do”, em seu
artigo 1°, seguindo a tendéncia do século, mas
fala em “representantes do povo brasileiro”. Sua
“Declaracdo de Direitos” esta listada na Segéo II,
a partir do artigo 72, usando a expressao “Todos
sdo iguaes perante a lei”, em seu paragrafo 2°.
O texto de 1934 (BRASIL, 1934) segue a mesma
linha, falando em “nacdo” e “povo”, e traz sua
“Declaracdo de Direitos” no Titulo III, a partir
do artigo 106. No artigo 113, 1, fala de igualdade
e da ndo discriminagdo por sexo: “1) Todos sdao
iguais perante a lei. Ndo havera privilégios, nem
distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raca,
profissdes préprias ou dos pais, classe social,
riqueza, crengas religiosas ou idéias politicas”
(BRASIL, 1934). Em 1937, o texto ndo so6 fala “em
nome do povo”, mas alega atender as “legitimas
aspiragdes do povo brasileiro a paz politica e so-
cial, profundamente perturbada por conhecidos
fatores de desordem” (BRASIL, 1937), retrato
do estado ditatorial que atravessava o pais. Usa
pela primeira vez a expressao “Dos Direitos e
Garantias Individuais”, que vém listados a par-
tir do artigo 122. O mesmo se vé na Constituicdo
de 1946 (BRASIL, 1946), a partir do artigo 141. O
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texto de 1967 (BRASIL, 1967a), com emenda de
1969 (BRASIL, 1967b), segue esse modelo, a par-
tir do seu artigo 153. Nao fosse tudo isso motivo
suficiente, o texto em questdo faz referéncia a dig-
nidade da pessoa humana como fundamento da Re-
publica, ponto essencial para o desenvolvimento
da tese proposta neste texto.

Ao examinar a obra de Mauricio Villegas, Rita Se-
gato comenta que este, em “[...] analisis exhausti-
vo de los aspectos performaticos, ilocucionarios y
productores de realidad de todo discurso, y lue-
go de hacer notar el cardcter discursivo de toda
legislacion, Garcia Villegas concluye que, como
todo discurso, la ley tiene el poder simbdlico de
dar forma a la realidad social, un poder que resi-
de en su legitimidad para dar nombres” (2013a,
p. 124-125). Segato, no entanto, comenta que se-
ria necessario dizer mais sobre o direito e virar
os olhos dessa analise sobre seus efeitos e forcas
discursivas para um possivel papel de agitagao
que o uso do direito possa vir a ter nas maos de
grupos minorizados (SEGATO, 2013b, p. 124-
125). O texto de Segato vem, no entanto, antes de
uma segunda edicao da obra de Villegas, em que
ele realiza exatamente essa inversao de visao. Diz
ele: “Estas eran, y siguen siendo, las ideas cen-
trales de este libro. Sin embargo, los énfasis y los
desarrollos surgidos a partir de esas ideas han
cambiado en esta segunda edicién. La dimensién
dominadora de la eficacia simbélica sigue estan-
do presente, pero ahora se complementa con la
dimension emancipadora de los textos juridicos,
que, si bien estaba latente en la teoria inicial no
tenfa la importancia que tiene ahora. El derecho
no esta destinado a servir inevitablemente como
instrumento de dominacién politica” (VILLE-
GAS, 2014, p. 4). E nessa onda que este trabalho
se insere, nessa procura de um poder de agitagao
e expansao no uso do direito.

Marcelo Neves fala em dissenso sobre o contet-
do e consenso sobre o procedimento. Had mais,
contudo: se procedimento também é garantia e é
o meio pelo qual as vozes dissonantes a respeito
das exclusdes promovidas no contetido chegam
ao cenario politico, entdo também esse deve es-
tar aberto a discussao. O procedimento s6 pode
ser dado por legitimo na medida em que permi-
te que seja introduzido o dissenso. Se assim nao
permite, devera ser objeto de modificacao.

Como comenta Ralph Christensen na introducao
ao livro de Friedrich Muller: “O problema central
aqui é o fato de que o povo enquanto destinata-
rio de prestagdes civilizatérias do estado deve
poder ser genericamente posto em condi¢des de
perceber e defender a tarefa de preservagdo de

uma constitui¢do democrética por meio da sua
instituigdo permanentemente renovada. Entra
assim no campo visual, partindo das margens
da modernidade periférica, mas como fen6meno
crescentemente tipico para o centro da sociedade,
também para as nossas assim chamadas socieda-
des desenvolvidas, o problema da exclusdo de
grupos populacionais inteiros de todos os siste-
mas funcionais da sociedade” (2013, p. 41).
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