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Resumo

No presente artigo trava-se um dialogo critico com as teses de Carol Smart, proble-
matizando as posi¢des da autora feminista quanto as relagdes entre mulher, feminismo e
direito. Mais concretamente, discute-se duas das teses de Carol Smart desenvolvidas nas
obras Feminism and the Power of Law e Law, Crime and Sexuality: (1) a tese sobre o poder do
direito de desqualificar a experiéncia das mulheres e o conhecimento feminista e de defi-
nir as mulheres enquanto sujeitos genderizados (definidas com base no género); e (2) a
proposta da autora de reorientagdo da estratégia feminista, no sentido de descentrar e des-
construir o direito.
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Abstract

The power of Law and the power of feminism: a critical revision of Carol Smart’s
theoretical proposal

This article develops a critical dialogue with Carol Smart’s theses, questioning the
positions of this feminist author on the relationship between women, feminism and Law.
More specifically, it discusses two of the theses developed in Carol Smart’s books Femi-
nism and the Power of Law and Law, Crime and Sexuality: (1) the thesis about the power of
Law to disqualify women's experience and feminist knowledge and to define women as
gendered subjects; and (2) the author's proposal for a reorientation of the feminist stra-
tegy, in order to decentralize and deconstruct Law.

Keywords: feminist legal theory, law, postmodernism, Carol Smart.

Resumé

Le pouvoir du Droit et le pouvoir du féminisme: analyse critique de la proposi-
tion théorique de Carol Smart

Le présent article entreprend un dialogue critique avec les théses de Carol Smart,
questionnant les positions de l'auteur féministe quant a la relation entre femme, fémi-
nisme et droit. Plus précisément, sont examinées deux theses de Carol Smart qu'elle déve-
loppe dans les livres Feminism and the Power of Law et Law, Crime and Sexuality: (1) la these
sur le pouvoir du droit de disqualifier 1'expérience des femmes et la connaissance fémi-

O titulo do deste artigo ndo é inocente, remetendo para uma das obras mais conhecidas da
autora Feminism and the Power of Law e, em especial, para a frase que conclui a introdugdo do
livro: «embora este seja um livro sobre o poder do direito, pretende conferir poder e encorajar
(a)o discurso feminista» (1995: 3).
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niste et de définir les femmes comme des sujets gendered (définies sur la base du genre); et
(2) 1a proposition de I'auteur d'une réorientation de la stratégie féministe afin de décentra-
liser et de déconstruire le droit.

Mots-clés: théorie féministe du droit, droit, postmodernisme, Carol Smart.

No presente artigo trava-se um dialogo critico com as teses de Carol Smart,
problematizando as posi¢des da autora feminista quanto as relagdes entre
mulher, feminismo e direito. Carol Smart é uma socidloga inglesa, que se define
como pds-estruturalista e pés-moderna e cujo trabalho inaugural (Women, Crime
and Criminology, 1976, Feminism and the Power of Law, 1989, e Law, Crime and
Sexuality, 1995) teve um enorme impacto sobre as disciplinas da criminologia e
estudos sociojuridicos feministas (Auchmuty e Van Marle, 2012). Algumas das
suas obras continuam a ser uma referéncia incontornavel nos estudos sociojuridi-
cos feministas a nivel internacional e nacional®, tendo sido, inclusivamente,
publicado em 2012 um ndmero especial da revista Feminist Legal Studies, dedi-
cado a um dos seus livros mais conhecidos, Feminism and the Power of Law.

A obra de Carol Smart enquadra-se na corrente pés-moderna da teoria
feminista do direito (ou das teorias feministas do direito)* , que se caracteriza por
procurar ultrapassar as categorias e o debate de/entre igualdade e diferenca, pro-
movidos pelo feminismo liberal® e pelo feminismo cultural (ou da diferenga)®
(Levit e Verchick, 2006). A teoria feminista pés-moderna do direito argumenta

3 Cfr. a titulo de exemplo, Chunn e Lacombe (2000) e Duarte (2012).

A teoria feminista do direito, a semelhanca do préprio feminismo, ndo é uma disciplina unifi-
cada, existindo multiplas correntes e formas de as classificar, desde o feminismo da diferenga,
passando pela teoria da dominacdo até ao feminismo pés-moderno e o ecofeminismo, entre
outras (Levit e Verchick, 2006). Neste sentido, algumas/uns autoras/es preferem falar de teorias
feministas do direito no plural. Nao obstante as diferengas, as teorias feministas do direito dis-
tinguem-se no feminismo por destacarem o papel do direito na definicio da sociedade e na
prescricdo da mudanga, enquanto outras teorias feministas relativizam ou questionam mesmo
o papel do direito nestas areas (Levit e Verchick, 2006). Para uma discussdo mais aprofundada
das diferentes correntes da teoria feminista do direito e das tensdes subjacentes, consultar Levit
e Verchick (2006) e McCorker et al. (2000), entre outros.

5 O feminismo liberal defende reformas legais com base no modelo da igualdade formal, que
enfatizam as similitudes entre homens e mulheres e a desejabilidade de solugdes idénticas para
problemas juridicos semelhantes. Ou seja, de acordo com esta estratégia, a igualdade para as
mulheres poderia ser alcancada através da eliminagdo das diferencas de género na lei.

O feminismo da diferenca caracteriza-se pela procura de um tratamento especial, que concre-
tize a igualdade material, através da valorizagdo da diferenca. O direito ndo pode/deve tratar
homens e mulheres do mesmo modo, quando claramente as suas posi¢des na sociedade séo,
ainda, tao diferenciadas. Além disso, para esta corrente o direito é um produto e instrumento
da cultura masculina, uma vez que as normas juridicas sdo construidas com base em modelos,
categorias e valores predominantemente masculinos e sdo aplicadas e interpretadas maiorita-
riamente por homens, refletindo o ponto de vista destes (MacKinnon, 1987; Olsen, 1990).
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que as abordagens comparativas do tratamento igual («mulheres sio como os
homens») e do feminismo cultural («as mulheres ndo sdo como os homens»)
assumem erroneamente que todas as mulheres sdo, grosso modo, iguais, tal
como os homens (Levit e Verchick, 2006). Neste sentido, defende, por um lado,
que as categorias bindrias de homem e mulher sdo ambas um produto e reprodu-
¢do de relagdes de poder, estando especialmente interessada em analisar como
mulheres e homens sdo construidos pelo direito e como o direito reproduz as
relagoes de género (McCorker et al., 2000). Por outro lado, recorre a ferramenta
da desconstrugdo para questionar a existéncia de verdades absolutas e, em espe-
cial, de um direito imparcial e objetivo (Levit e Verchick, 2006).

A abordagem de Smart é crucial para as analises sociolégicas do direito,
permitindo, por um lado, observar o direito como um discurso hegeménico que
ndo sé oprime as mulheres, como contribui para a producido e reprodugdo das
identidades de género e sexuais das mulheres. E, por outro lado, superar o
impasse entre o feminismo liberal e cultural, abrindo caminho a novas aborda-
gens feministas’, como a teoria da interseccionalidade®. Para além disso, o seu
contributo é incontornavel para uma reflexao critica acerca das estratégias politi-
cas dos movimentos feministas em relagao ao direito.

A partir de leituras de outras/os feministas, como Maria Drakapolou, Ralph
Sandland, Shelley Gavigan, Dany Lacombe e Rosemary Hunter, entre outras/os,
e, sempre que possivel, de exemplos concretos de lutas travadas no campo juri-
dico e judicial pelo feminismo em Portugal, pretende-se discutir duas’® das teses
de Carol Smart desenvolvidas nas obras Feminism and the Power of Law (1995) e
Law, Crime and Sexuality (1999): (1) o poder do direito de desqualificar a experién-
cia das mulheres e o conhecimento feminista e de definir as mulheres enquanto
sujeitos genderizados (definidas com base no género); e (2) a proposta de reorien-
tacdo da estratégia feminista, no sentido de descentrar e desconstruir o direito. O
presente artigo procura, desta forma, contribuir para a discussdao encetada neste
dossié tematico da revista ex aequo sobre epistemologia feminista, revisitando a
proposta tedrica e de acdo politica, de Carol Smart, em duas das obras classicas
da teoria feminista do direito.

7 No entender de Chunn e Lacombe (2000), embora o trabalho de Carol Smart ndo analise como
a raga, a etnicidade ou a orientagdo sexual contribuem para os efeitos desiguais do direito, ao
concetualizar o direito como um processo hegemonico e de desenvolvimento desigual, como se
vera em seguida, estimulou novas perspetivas refletivas que evitaram a dicotomizagio e o
imperialismo de género.

8 A propésito da teoria da intersecionalidade consultar Crenshaw (1991) e Hill Collins (2001).

Note-se que as obras de Smart estendem-se muito para la destas duas teses, tratando de questdes

como as mulheres vitimas de violéncia e abuso sexual, e criminosas (Smart, 1999) ou o direito da

familia e das criancas (cfr. The Ties that Bind: Law, Marriage, and the Reproduction of Patriarchal Rela-
tions, de 1984), que as limitagdes de espaco e tempo ndo nos permitem aqui explorar.
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O Poder (de desqualificar e definir) do Direito

Um dos principais argumentos de Carol Smart é que o direito é um discurso
particularmente poderoso devido a sua pretensdo de verdade, o que lhe permite
silenciar e desqualificar a experiéncia das mulheres (que encontram a lei) e o
conhecimento das feministas (que desafiam a lei) (Smart, 1999: 71). A autora dis-
cute os conceitos de verdade, poder e conhecimento, a partir de uma abordagem
pos-estruturalista, que se inspira — e estende — nas teorias do poder e do conheci-
mento de Michel Foucault, sendo o principal principio desta posicdo um ceti-
cismo sustentado em relagdo aos conceitos de verdade, ciéncia e objetividade
(Sandland, 1995).

Foucault (1980) observa como todo o saber/conhecimento é uma combina-
¢do de relagdes de poder e uma busca de informacdo, ndo sendo simplesmente
«saber» mas aquilo a que chama «poder/saber». Este autor defende ainda que o
saber ndo é uma procura pela verdade pura, é sim um processo de selecdo de
informagdo que permite que algo seja rotulado/designado como «facto»/«ver-
dade». Assim, Foucault argumenta que fazer a afirmacdo de que algo é ciéncia é
na verdade um exercicio de poder, porque ao reclamar a cientificidade é conce-
dido menos estatuto e valor a outros discursos nao-cientificos, como a fé ou expe-
riéncia, que sdo classificados como conhecimentos menores.

Smart defende que, muito embora o direito ndo faga afirmacdes expressas
de verdade, faz afirmagdes que sdo suficientemente semelhantes as da ciéncia — o
direito tem o seu préprio método, linguagem e sistema de resultados — para per-
cebermos que o poder do direito se desenvolve de forma semelhante ao da cién-
cia (1999: 76). O poder do direito resulta da sua pretensdo de definir a verdade,
uma vez que o conhecimento que pode afirmar ser verdade ocupa um lugar
superior na hierarquia dos conhecimentos. O fator que investe as reivindicagdes
de verdade do direito com tal grau de poder é o método juridico. Assim, poder,
conhecimento e verdade estdo intimamente ligados: eles produzem-se mutua-
mente.

Ao colocar o direito como uma disciplina moderna, a autora distancia-se do
entendimento de direito de Foucault, enquanto um mecanismo regulatério da
era pré-moderna. De acordo com a autora, para Foucault o direito ndo encaixa na
discussdo de ciéncia, conhecimento e verdade, porque ele relaciona-o com o
regime de poder que antecede o crescimento da epistéme moderna (Smart, 1995:
9). Acresce, ainda, que Foucault considera que é mais interessante estudar os pro-
cessos de poder fora das institui¢des juridicas, porque o poder do discurso juri-
dico esta a diminuir perante outros poderes regulatérios (Smart, 1995).

Carol Smart reconhece que outras formas de regulagdo ndo-juridicas sdo
cada vez mais importantes, mas defende que, por um lado, o direito pode utilizar
estes mecanismos de regulacdo emergentes para aumentar o seu poder e, por
outro lado, assiste-se a um processo crescente de juridificagdo de determinadas
areas. Assim, o direito, o poder juridico continua a ser um obstaculo consideravel
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ao feminismo (Smart, 1995: 6-8). Além disso «o direito tem o seu préprio método,
o seu préprio campo de ensaio, a sua prépria linguagem especializada e o seu
sistema de resultados. Pode ser um campo de conhecimento que tem um estatuto
inferior em relagdo as ciéncias consideradas «reais», ndo obstante, ele separa-se
de outros discursos da mesma forma que a ciéncia» (Smart, 1995: 9)°. O método
que os/as profissionais da magistratura usam para decidir casos — identificar e
categorizar os factos, identificar os principios legais pertinentes através da sele-
¢do de precedentes e/ou da interpretagao legal, e aplicar a lei aos factos para che-
gar a uma conclusdo — presume-se ser neutro, objetivo e imparcial, e produzir
sempre a decisdo «correta» (Smart, 1995). Consequentemente, no entender de
Smart, o facto do direito preceder a ciéncia ndo o exclui da analise verdade/
poder/conhecimento proposta por Foucault (Smart, 1999: 74).

O direito afirma ter o método de estabelecer a verdade dos eventos — o
método juridico. A reivindicagdo do conhecimento juridico como a tinica verdade
subalterniza o(s) conhecimento(s) ndo-juridico(s) e implica que todas as experién-
cias tenham de ser traduzidas na forma juridica, para obterem algum reconheci-
mento. A autora observa, entdo, o direito como uma forma de discurso que pode
fazer afirmacgdes de cientificidade e, portanto, de verdade, o que posiciona o
direito numa hierarquia de conhecimentos que permite desqualificar os «conhe-
cimentos subjugados» e aumentar o poder do direito. Porém, no entender de
Smart (1995), o direito ndo s6 desqualifica relatos alternativos da realidade social
— outros saberes (como o feminismo) e experiéncias (de mulheres e minorias) —
mas, pela forca da sua pretensdo de «verdade», constréi autoritariamente o signi-
ficado da realidade social.

Neste sentido, Carol Smart defende, a semelhanca de outras autoras poés-
modernas!!, que o direito ndo se limita a oprimir as mulheres, constréi-as. O
direito é um dos muitos discursos através do qual os sujeitos sdo constituidos.
Embora o sujeito seja constituido em e através de multiplos discursos, o direito é
um discurso particularmente autoritario. Contudo, o discurso do direito nédo é
homogéneo. O direito é um dos discursos que reproduz constantemente as
mulheres como sujeitos genderizados e que naturaliza as diferencas entre os
sexos (Smart, 1999: 82). Ou seja, as identidades de género e também o corpo
sexuado sdo constantemente produzidos e reproduzidos através e no discurso
juridico. De acordo com Ben Golder (2004), isto ndo quer dizer que as mulheres
reais ndo existam, mas sim a afirmagdo um pouco mais subtil de que ndo podem
ser conhecidas a ndo ser através do discurso!2.

Assim, Smart defende que o feminismo deve explorar as formas pelas quais
diferentes discursos e praticas discursivas e, em especial, o direito, produzem e
reproduzem as mulheres enquanto sujeitos sexuais e genderizados, enquanto, por

Todas as tradugdes sao da responsabilidade da autora.
1 Cfr. Frug (1992) e Butler (1999), entre outras.
Como exemplo de um artigo que assume esta posicao consultar Mackinnon (2000).
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exemplo, prostitutas, vitimas de violéncia sexual, maes, criminosas, lésbicas ou
trabalhadoras. Neste sentido, Smart propde a semelhanga de outras autoras p6s-
modernas como Mary Joe Frug (1992), que o feminismo passe a encarar o direito
ndo como «sexista» ou «masculino», mas como uma «estratégia» de género.

Os epitetos o «direito é sexista», o «direito é masculino» e o «direito tem
género» correspondem, de acordo com Smart, a trés estagios da reflexdo da teoria
feminista sobre o direito e consequentemente a trés grandes correntes dos estudos
feministas do direito: feminismo liberal — «direito é sexista»; feminismo radical —
«direito é masculino»; e feminismo pdés-moderno — «direito tem género» (law is
gendered) 13 (Smart, 1999). Carol Smart, acompanhando as criticas do feminismo
pés-moderno', «acusa» as duas primeiras correntes, as teorias feministas liberais
e as teorias feministas radicais, de essencialismo, devido quer a falsas generaliza-
¢Oes ou universalismos (falar sobre mulheres e sobre interesses das mulheres
pressupde muitas vezes um tipo especifico e privilegiado de mulheres, ignorando
as diferencas de raca, classe, etc.), como a erros «naturalistas» (utilizacdo da cate-
goria mulher como uma categoria natural e auto-explicativa), ou ao designado
imperialismo de género (primazia das discriminagdes com base no sexo sobre
outras). Para além disso, o foco instrumentalista das suas analises perpetua a ideia
do direito unitario, ora como libertador ora como opressor das mulheres (passi-
vas), em vez de problematizar o direito e lidar com as suas contradi¢des internas.
Na sequéncia destas criticas as teorias feministas liberais e radicais, Carol Smart
propde a passagem para a ideia de que o «direito tem género».

Carol Smart observa o direito como uma estratégia de producao de género.
Isto permite-nos analisar o direito como um processo de producdo de identida-
des de género em vez de, simplesmente, observar a aplicacdo do direito a sujeitos
com um género a priori. O direito constréi e reconstréi o significado de masculino
e feminino, masculinidade e feminilidade, e contribui para a percecdo de senso-
comum da diferenca, em que assentam as praticas sexuais e sociais que o femi-
nismo procura desafiar (Smart, 1999: 79), ou seja, as relagdes patriarcais. Por
outras palavras, o direito ndo cria relacdes patriarcais, mas de uma maneira com-
plexa e frequentemente contraditéria, reproduz as condigdes materiais e ideold-
gicas nas quais estas relagdes podem sobreviver (Smart, 1999).

Esta categorizacdo ndo é isenta de criticas, nem «absoluta». A titulo de exemplo, Drakopoulou
(1997: 112-113) considera que este formato evolutivo implica ordem, mudanca e progresso
expresso em termos de desenvolvimento histérico, o que foge de uma presenga sincrénica e
poliglota de muitos feminismos, proposta pela prépria Smart. Cada abordagem feminista
tende entdo a ocupar um momento histérico particular e cada uma parece mais desenvolvida e
sofisticada do que a anterior, consequentemente, o pés-modernismo aparece ele préprio um
resultado inevitdvel dos desenvolvimentos na teoria feminista e a submisséo a ele parece inevi-
tavel e ndo uma questdo andlise ou inclinacdo pessoal. Além disso, podemos encontrar nas
obras de outras autoras, como a de Levit e Verchick (2006) e de McCorkel et al. (2000), propos-
tas alternativas de categorizagao.

14 Cfr. Frug (1992), Patterson (1992) e Butler (1990), entre outras/os.
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Tanto Lacombe (1998) como Gavigan (2000) consideram que esta abordagem
tem também tendéncias essencialistas, a semelhanga das abordagens criticadas por
Smart. Lacombe (1998) sugeriu que Smart vai demasiado longe no seu argumento
de que a lei é uma ferramenta que reforga eternamente as paredes da prisdo do
patriarcado. Lacombe identifica o problema desta posi¢do da seguinte forma:
«reduz a complexidade das praticas sociais e das lutas a uma légica unitaria que
trabalha principalmente através do direito para reproduzir um corpo social unifi-
cado» (1998: 158). Com efeito, o direito ndo pode ser visto simplesmente como uma
forca determinante na defini¢io de mulher; o direito deve ser pensado como um
local de luta sobre os significados de género. Ou seja, o discurso juridico deve ser
entendido como um discurso complexo e contraditério e um local de luta discur-
siva, que nem sempre opera da mesma forma, nem produz os mesmos resultados,
como sugerem Kapur (2006: 102) e Dorothy Chunn e Lacombe (2000).

Da mesma forma, Gavigan defende que a mulher que emerge da anélise do
discurso juridico, desenvolvida por Carol Smart, pode ser vista como discursiva-
mente unidimensional: «constituida como ela é pelo discurso (juridico), ela ndo
tem nem experiéncia nem agéncia: ela ndo tem nem folego nem amplitude» (Gavi-
gan, 2000: 105). Neste sentido, Susan Boyd (1999) argumenta também que Smart,
ao concentrar a sua andlise na construgdo discursiva do sujeito juridico, em detri-
mento de outras praticas materiais que constituem o sujeito, reforca a centralidade
do poder do direito. A prépria Carol Smart incluiu uma pequena, mas impor-
tante, nota de adverténcia no «Postscript» a Law, Crime and Sexuality: «nunca
devemos esquecer que as mulheres se constroem discursivamente... Se esquecer-
mos isso, corremos o risco de «desempoderar» as «mulheres» e inflacionar o
poder de discursos mais organizados» (Smart, 1999: 231). Neste sentido, Smart
defende que o feminismo deve investigar a construcdo discursiva das mulheres
desenvolvida pelas préprias mulheres num discurso feminista. Ao explorar o dis-
curso patriarcal dominante em conjunto com os discursos feministas de resistén-
cia, o feminismo sera capaz de afastar o primeiro e forjar um discurso feminista
alternativo, que constituird o feminino de uma forma mais positiva.

Feminismo e Direito: da inutilidade a cumplicidade das reformas legais
feministas

Carol Smart apresenta, assim, uma critica sustentada do direito e, como con-
sequéncia, dos préprios compromissos feministas com o direito. A primeira parte
do seu argumento €, como se viu, que o direito representa as mulheres de uma
forma que nédo se limita a ignorar ou deixar as mulheres de fora, mas que desqua-
lifica ativamente a experiéncia e o conhecimento das mulheres (Smart, 1995: 2, 11,
21). Porém, Smart observa que o direito ndo s6 faz reivindicagdes de verdade,
mas também pretende ser uma forca para o bem. Ele representa-se a si mesmo
como tendo o poder de corrigir erros e de alcangar a justiga (Smart, 1995: 11-12).
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A autora argumenta, no entanto, que no que diz respeito as mulheres esta
afirmacgdo ¢ falsa. O direito é mais suscetivel de gerar prejuizos para as mulheres
do que de gerar mudangas sociais benéficas (Smart, 1995: 81). Neste contexto,
Smart cunha o termo juridogenic «como uma forma de conceptualizar o mal que o
direito pode gerar como consequéncia das suas operagdes» (Smart, 1995: 12). No
entender da autora «ndo devemos cometer o erro [de pensar] que o direito pode
fornecer a solugdo para a opressao que celebra e sustenta» (Smart, 1995: 49). Ndo
obstante, os movimentos feministas tém sido seduzidos pela reivindica¢do do
direito de ser uma forga para o bem e um meio de protegdo dos grupos mais fra-
cos em relagdo aos mais fortes, e ndo conseguiram perceber o potencial muito
mais juridogenic (das reformas) do direito (Smart, 1995).

O argumento de que é mais provavel que o direito seja prejudicial do que
util para as mulheres é baseado em dois tipos de provas, uma empirica e outra
tedrica. Primeiro, de acordo com Smart, a histéria dos esforcos feministas de
reforma do direito revela o fracasso do direito em legitimar as reivindicagdes das
mulheres. No entender de Hunter (2012), o fracasso do direito em legitimar as
reivindica¢des das mulheres parece confirmar-se, tendo em atengéo as tentativas
de reformas discutidas por Smart no livro Feminism and the Power of Law; veja-se,
por exemplo, os esforcos sucessivos de Catharine MacKinnon para rever a lei da
violagdo ou os decretos anti-pornografia. Porém, se considerarmos outras areas
ou outros paises, as reformas ndo foram necessariamente um fracasso, como é o
caso, em Portugal, da revisdo do Cédigo Civil, concretamente do Direito da
Familia, entre 1976-77 (Decreto-Lei n® 496/77, de 25 de novembro), a instituciona-
lizacdo da Comissdo da Condi¢do Feminina (Decreto-Lei n® 485/77, de 17 de
novembro) e da atual Comissdo para a Cidadania e Igualdade de Género, ou a
Lei da igualdade no trabalho e no emprego (Decreto-Lei n® 392/79, de 20 de
setembro), no periodo apds a revolugdo democratica de 1974 (Monteiro e Fer-
reira, 2012). E, embora a capacidade efetiva de influéncia destes movimentos
tenha vindo a reduzir-se em Portugal (Monteiro e Ferreira, 2012), a despenaliza-
¢do do aborto, pela Lei n® 16/2007, de 17 de abril, e autonomizagio do tipo legal
de crime intitulado violéncia doméstica, aprovada pela Lei n® 59/2007, de 4 de
setembro, mais recentemente, provam que os esfor¢os dos movimentos ndo
foram em vao (Duarte, 2007, 2012; Santos e Alves 2009).

Importa ainda considerar que o fracasso do direito em legitimar as reivindi-
cacdes das mulheres ndo significa que os esforcos feministas ndo sejam tteis nou-
tros campos (ndo-juridicos), podendo, inclusivamente, abrir caminho a reformas
futuras do direito. Em Portugal, por exemplo, por um lado, na revisdo do Cédigo
Penal que deu lugar a Lei n® 59/2007, de 4 de Setembro, a reivindicagdo das orga-
nizagOes de cariz feminista para a Lei adotar o conceito de violéncia de género,
em vez de violéncia doméstica, ndo teve sucesso (Duarte, 2012). Porém, a altera-
gao legal e as sucessivas campanhas tém contribuido para uma maior sensibiliza-
¢do da opinido publica em relagdo a violéncia de género e um aumento das
dentincias. Por outro lado, a luta pela despenalizacdo do aborto demorou mais
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de trés décadas e s6 culminou ap6s o referendo de 2007 (Santos e Alves, 2009:
47). Neste sentido, acompanho Sandland (1995) que sugere a necessidade de
resistir a uma leitura excessivamente pessimista das reformas legais. Ele argu-
menta que ndo ha ninguém que ndo reconhega, por exemplo, que uma reforma
tem valor simbélico, independentemente do seu «sucesso» em alcangar mudanca
material (Sandland, 1995: 32-33).

A segunda forma de evidéncia que Smart invoca para as feministas «evita-
rem o canto da sereia da lei» (Smart, 1995: 160) é tedrica e remete para o método
juridico. No entender de Smart, as categorias e estruturas juridicas limitam e dis-
torcem a agenda feminista. As reivindica¢des das mulheres ndo podem, segundo
a autora, ser simplesmente encaixadas nas construgdes juridicas existentes: a lin-
guagem e os métodos e procedimentos juridicos sdo fundamentalmente antifemi-
nistas, uma vez que nao tém qualquer relacio com as preocupagdes das mulheres
(Smart, 1995). Todavia, tal como acontece com a caracterizagdo do fracasso das
reformas do direito de Smart, a sua caracterizagdo da linguagem, dos métodos e
procedimentos juridicos como «fundamentalmente antifeministas» €, no enten-
der de Hunter (2012), sem duvida, absolutista, uma vez que o método juridico é
consideravelmente mais aberto e produz resultados menos determinados do que
Smart sugere.

A propria Carol Smart sustenta que o desenvolvimento do direito é desigual.
[Clonceblo] o direito como operando numa série de dimensdes ao mesmo tempo. O
direito ndo é identificado como uma simples ferramenta do patriarcado ou do capi-
talismo. Analisar o direito desta forma permite observar o direito tanto como um
meio de «libertacdo» e, ao mesmo tempo, como um meio de reprodugdo da ordem
social opressora. O direito tanto facilita a mudanca, como é um obstaculo a
mudanga. (Smart, 1999: 154)

Contudo, Smart parece «ceder» ao lado opressor do direito em ambos os
livros, menosprezando o lado «libertador», emancipatério e de mudanga social do
direito. Talvez seja, entdo, Smart, citando Hunter, quem concede demasiado ao
afirmar a inutilidade ou o perigo dos esforcos feministas de reforma da lei (2012).

Na sequéncia destes argumentos, as estratégias feministas que utilizem o
direito, como os projetos de jurisprudéncia feminista, sdo acusadas, por Smart,
tanto de cumplicidade, como de irrelevancia. Smart defende, simultaneamente,
que uma estratégia que adote os termos juridicos ndo sé preserva o lugar do
direito na hierarquia dos discursos, como, ao estimular o recurso ao direito em
busca de solugoes, fetichiza o direito em vez de desconstrui-lo (1995: 88). Smart
considera que essas estratégias cedem ao direito o mesmo poder que é utilizado
contra as reivindicagdes das mulheres. Acresce ainda que, sendo o direito visto
como uma grelha de relacdes de poder e ndo como uma estrutura hierdrquica, as
lutas juridicas tornam-se menos significativas e fundamentais para a manutengao
ou derrube das relagdes de género existentes (Sandland, 1995: 13).
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As concegdes de Smart do direito como juridogenic e do método juridico como
fundamentalmente antifeminista podem ser «acusadas» de absolutismo; contudo,
ndo podemos esquecer que Smart escreveu no contexto do final da década de 1980.
Sendo a teoria feminista do direito atualmente uma area cientifica estabelecida,
reconhecida e respeitada, é dificil de imaginar como esta foi, no passado, ignorada
ou mesmo rejeitada, acusada de ser um conjunto de ideias lunéticas de mulheres
descontentes, que ndo respeitavam o principio da objetividade do direito (Auch-
muty e Van Marle, 2012). O desenvolvimento da teoria feminista do direito e o
sucesso de algumas das reformas legais de inspiragdo feminista provaram que a
observagdo de Carol Smart estava errada (Auchmuty e Van Marle, 2012). Porém, é
de salientar, por um lado, que, de acordo com Rosemary Auchmuty e Karin Van
Marle (2012) e Helen Carr e Hunter (2012), a prépria Carol Smart reconheceu, mais
recentemente, que o direito pode por vezes ser usado de forma positiva. Por outro
lado, autoras como Hunter (2012) e Van Marle (2012) consideram que, com algu-
mas excegOes, a argumentagdo de Smart deve ser levada tdo a sério hoje em dia
como antes, e representa um alerta importante para os riscos que a teoria feminista
do direito e o ativismo juridico feminista correm na atualidade.

De qualquer forma, se o direito ndo é (ou era) a resposta para Carol Smart,
qual deve ser a estratégia feminista no entender desta autora?

A Estratégia Feminista de Carol Smart: Descentrar e (Des)construir

Na sequéncia da sua critica ao direito, Smart sugere um redirecionamento
da estratégia feminista a partir de uma concegdo pés-moderna do direito, afas-
tando-se da visdo instrumentalista «<moderna» do direito. Ou seja, em vez de con-
siderar o direito como um conjunto de regras que podem ser remodeladas pelas
reformas juridicas de inspiragdo feminista, concebe o direito como um discurso
hegemonico que pode ser desconstruido e remodelado através da mobilizagdo do
contradiscurso feminista (Chunn e Lacombe, 2000).

No entender da autora, o objetivo do feminismo deve ser ndo tanto identifi-
car reformas que tornem o direito conforme a ideais mais verdadeiros de igual-
dade e justiga, mas desafiar o direito como significante do poder masculino. Uma
vez que ao aceitar os termos do direito para desafiar o direito, o feminismo con-
cede sempre demasiado, Smart argumenta que a luta deve ser no sentido de des-
centrar o direito, de resistir ao movimento em direcdo a mais direito. O exemplo
da campanha da Women on Waves, organizada no ambito da luta pela despenali-
zagdo do aborto em Portugal por um conjunto de organizagdes feministas, parece
ir ao encontro do argumento de que o feminismo concede sempre demasiado.
Todas as viagens dos barcos da ONG holandesa assentam no cumprimento da lei
e numa forte componente juridica na preparacdo das campanhas, o que conduz a
uma moderagdo nas a¢gdes complementares a serem adotadas e a um estreita-
mento do repertério de protesto (Duarte, 2007).
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Em suma, a estratégia feminista deve, segundo Smart, concentrar-se em
desafiar o poder do direito de definir as mulheres e desqualificar o conhecimento
feminista (Smart, 1995: 2, 164), por forma a estabelecer o feminismo como uma
fonte de poder e resisténcia (Smart, 1995: 74), prevendo vérias formas de realizar
este desafio. Em primeiro lugar, as feministas deveriam descentrar o direito,
recusando-se a aceitar «a ideia de que o direito deve ocupar um lugar especial na
ordenacdo da vida quotidiana» (Smart, 1995: 5). Isto envolve ndo apenas questio-
nar a ideia do direito como uma forga para o bem, mas questionar a ideia do
direito como uma forca em tudo. Mas o que significa concretamente descentrar o
direito? Smart impulsionou as feministas a considerarem estratégias ndo-juridi-
cas, como projetos de investigagdo, em vez de recorrerem ao direito ou envolve-
rem-se apenas em propostas politicas. A fim de resistir a hegemonia da ordem
juridica, o direito «deve ser combatido a nivel concetual» (Smart, 1995: 5). A
estratégia apropriada é, em suma, desconstruir o direito, em vez de inconsciente-
mente sermos cumplices dele.

Contudo, o que fazer com as mulheres que, diariamente, sdo colocadas
perante o direito como rés ou vitimas, em processos criminais e, como testemu-
nhas, em casos de direito de familia? Como refere Hunter (2012), em alguns casos
a agdo legal constitui a tnica via possivel de escapar de uma situagdo extrema
(por exemplo, o julgamento ou a expulsdo) ou a tnica via de reparacdo de uma
lesdo (por exemplo, a discriminagdo). Deve a estratégia feminista ignora-las? E
tera o combate a nivel concetual do direito efeitos pragmaticos por si s6?

A fim de desafiar e resistir ao discurso juridico, e como corolario do descen-
tramento do direito, Smart sublinha a importancia do feminismo produzir o seu
proprio contradiscurso sobre a vida das mulheres. O papel do feminismo deve
ser «construir uma realidade alternativa a versdo que se manifesta no discurso
juridico» (Smart, 1995: 160), recusando a imagem do feminismo como impotente.
Por oposigdo as afirmacdes de verdade do direito, devemos insistir na legitimi-
dade do conhecimento feminista «e na capacidade do feminismo para redefinir
os problemas das mulheres, que o direito muitas vezes vota a insignificancia»
(Smart, 1995: 165). Em suma, Carol Smart propde a desconstrugdo do direito para
criar espago para o feminismo, uma forma de conhecimento que, até a altura,
tinha sido continuamente desqualificada pelo direito (Currie, 1995). Neste con-
texto, Smart elogia o «Direito das Mulheres»!® de Tove Stang Dahl como uma

15 A Women'’s Law (Direito das Mulheres) é um ramo do Direito, que se caracteriza por atravessar

todos os campos em que tradicionalmente se divide o Direito, enquanto corpo de normas ou
conjunto de estudos cientificos. E uma disciplina cujo objeto de estudo serd a descrigio porme-
norizada e clara das regras que condicionam a vida juridica das mulheres e, simultaneamente, a
defesa de solugdes que melhorem essa mesma situagdo (Dahl, 1993). De referir, contudo, que em
Portugal (a semelhanga de outros paises, onde os estudos feministas se desenvolveram mais
cedo e rapidamente) a aceitagdo universitaria do estudo do Direito das Mulheres foi lenta e difi-
cil (Beleza, 2002, 2010). No entender de Teresa Beleza (2002), um dos problemas na aceitagdo
académica do tema Direito das Mulheres é a dificuldade do seu enquadramento sistematico, na
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ilustragdo de como as feministas poderiam desenvolver as suas préprias catego-
rias juridicas, estruturas e principios baseados na realidade material da vida das
mulheres (Smart, 1995: 23-25), em vez de conceitos jurisprudenciais desencarna-
dos (Smart, 1995: 158).

Finalmente, tanto Drakopoulou (1997: 115) como Sandland (1995: 20) discu-
tem a natureza exclusiva das prescri¢des de Smart para a estratégia feminista —
com os argumentos de que a resisténcia ao direito é o tinico objetivo ético para o
feminismo e que desafiar o poder do direito para definir as mulheres é a tinica
forma adequada e eficaz das feministas criticarem o direito. Estas prescri¢ces
sugerem que hd uma «verdade» sobre a estratégia feminista, da mesma forma
que ha uma «verdade» sobre as mulheres a que as feministas tém acesso. Hunter
(2012) nota que, enquanto Smart contesta a reivindicagdo do direito de falar a
verdade sobre as mulheres, ela ndo adota a mesma abordagem critica em relacao
ao feminismo. Na verdade, Smart argumenta que o discurso juridico deturpa e
marginaliza a experiéncia das mulheres, mas, pelo contrario, o conhecimento
feminista sobre as mulheres é auténtico e o feminismo tem a capacidade e a legi-
timidade de identificar as injusticas que sofrem as mulheres. Por que motivo o
feminismo tem acesso a «verdade» sobre as mulheres? Se as reivindicacoes de
verdade do direito sdo apenas os efeitos do poder, o mesmo também ndo se
poderd aplicar as reivindicagdes de verdade feministas? Ou ainda, como ques-
tiona Drakopolou (1997: 116-117), se, como afirma Smart, o discurso juridico (e
outros discursos disciplinares) tem um efeito constitutivo tdo poderoso, que ver-
sdo nao-construida da realidade das mulheres estd disponivel fora do direito
para as feministas compararem com as construgdes juridicas? Estas questdes aler-
tam-nos para a necessidade de uma anadlise critica dos pressupostos da episte-
moldgicos das teorias feministas, como se pretende desenvolver no presente dos-
sié temético da revista ex aequo.

Sandland (1995), nomeadamente, contesta a insisténcia de Smart na des-
construgdo do direito, em vez da reforma do direito. Por um lado, ele argumenta
que ndo é possivel decidir a priori entre a desconstrucdo e a reforma do direito
(Sandland, 1995: 28, 35). Além disso, questiona: serdo a desconstrugédo e a
reforma do direito necessariamente excludentes, ou podera a desconstrugao do
direito ser, por vezes, realizada através da reforma do mesmo? No entender
deste autor, um processo de desconstru¢do que ndo se envolve com o direito
deixa o funcionamento do direito pronto para minar os ganhos obtidos noutros
lugares, mantendo o poder do direito fundamentalmente incontestado (San-
dland, 1995: 47). Como defende Madalena Duarte a propédsito da violéncia

medida em que para poder ser pensado como campo auténomo de investigagdo é necessario
transcender as barreiras disciplinares tradicionais dos campos do Direito. Por outro lado, a
forma juridica de pensar ndo comporta, tradicionalmente, a questdo mulheres (ou a questdao
género) como um problema auténomo, isto €, como uma série de questdes que possam ser anali-
sadas tendo como ponto de vista essencial a situagdo juridico-social das mulheres.
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doméstica, é fundamental que ativistas e autoras/es feministas continuem a pers-
petivar a arena juridica como um importante espago de debate e reflexdo que
desafie o cAnone mais tradicional do direito, reconhecendo-o simultaneamente
como reflexo e reprodutor de um status quo em que prevalecem as relagoes
sociais desiguais de género, mas sem permitir que o Direito se feche em si
mesmo (2012: 71).

Reflexdes conclusivas

A abordagem de Carol Smart foi e continua a ser central para as anélises
sociojuridicas do direito, bem como, para o ativismo juridico feminista. Porém,
ndo posso deixar de concordar com as criticas de autoras/es como Hunter (2012),
Gavigan (2000), Lacombe (1998) ou Sandland (1995), entre outras/os, que revelam
como algumas das suas posi¢des tém um carater essencialista.

A concecdo do direito como um discurso poderoso, que desqualifica a expe-
riéncia das mulheres e o conhecimento feminista e que produz e reproduz as
identidades genderizadas e sexuais das mulheres, permitiu ultrapassar falsas
generalizagdes ou universalismos, bem como erros «naturalistas» ou o designado
imperialismo de género das abordagens feministas anteriores. Contudo, a abor-
dagem de Smart cai, igualmente, num determinismo, ao reduzir a complexidade
das praticas sociais e das lutas a uma légica unitaria que trabalha, principal-
mente, através do direito para reproduzir um corpo social unificado, a mulher do
discurso juridico (Gavigan, 2000; Lacombe, 1998). Com efeito, o direito ndo pode
ser visto simplesmente como uma forga determinante na defini¢do de «mulher»,
mas o direito deve ser pensado como um local de luta sobre os significados de
género (Chunn e Lacombe, 2000; Kapur, 2006).

Do mesmo modo, a estratégia feminista ndo deve correr o risco de fetichizar
o direito, e as lutas feministas ndo devem ser travadas exclusivamente ou mesmo
principalmente na arena juridica, como defende Carol Smart. Pelo contrario, o
direito é apenas um local onde a hegemonia, ou nos seus préprios termos o «dis-
curso phallogocentric», deve ser desafiada. Porém, quando Smart concebe o direito
como tendo um caréter juridogenic e o método juridico como sendo fundamental-
mente antifeminista, afirmando que a estratégia feminista deve unicamente resistir
e desafiar (a)o poder do direito, ela cai, novamente, no determinismo de que tanto
se quer afastar. Por um lado, o discurso juridico deve ser entendido como um dis-
curso complexo e contraditério, que nem sempre opera da mesma forma, nem
produz os mesmos resultados, como sugere Kapur (2006: 102) e a prépria Smart
(1999) com o conceito de desenvolvimento desigual do direito. Por outro lado, a
natureza exclusiva das prescricdes de Smart para a estratégia feminista sugerem
que ha uma «verdade» sobre a estratégia feminista (Drakopoulou, 1997). Ora, se as
reivindicagdes de verdade do direito sdo apenas os efeitos do poder, o0 mesmo
também se pode aplicar a reivindicagdes de verdade feministas (Hunter, 2012).

Por fim, importa referir que os desenvolvimentos ndo s6 na academia, como
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no direito (law-as-legislation e law-as-practice), provaram que Smart estava errada
ao defender que a estratégia feminista ndo se devia «comprometer» com as refor-
mas e método juridicos (Auchmuty e Van Marle, 2012: 68). Nao obstante, as teses
de Carol Smart foram e continuam a ser essenciais para o desenvolvimento tanto
da(s) teoria(s) feminista(s) do direito, como para o ativismo juridico feminista,
que ela criticava. Como tal, o (atual) poder do feminismo deve muito a critica,
pos-estruturalista e pés-moderna, de Carol Smart ao poder do direito.
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