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Resumo:

O presente texto refere-se a algumas ques-
toes em torno da relagao entre as subjetivi-
dades sexuais e as possibilidades de inter-
vencao do Direito no mundo da vida, com
a finalidade de melhorar as condicoes exis-
tenciais de parcelas da populagao que, pelo
seu modo-de-ser, tém sido vitimas histdricas
de sistemas de dominagao, cuja problemati-
zagao principal e cuja instrumentalizacio de
controle tém sido a sexualidade distinta de
padroes heteronormativos. Neste sentido,

Abstract:

This text refers to some questions around
the relationship between sexual subjectivity
and the possibilities of law intervention in
the world of life, in order to improve the
existential conditions of population por-
tions, by their way-of-being, they have been
victims of historical domination systems,
whose main problematization and instru-
mentalization control have been thedistinct
sexuality of heteronormative patterns. This
study tries to focus on the analysis of the
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tratar-se-d de focalizar a andlise nos possi-
veis aportes da articula¢io entre o Direito, a
Filosofia e os estudos de género, em relagao
com vdrios dos desafios que se apresentam
no campo juridico na atualidade, a fim de
enfrentar novas questdes e demandas para
as quais o conhecimento juridico tradicio-
nal-dogmdtico nio estd funcionalizado para
o atingimento de desideratos democrticos.
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cidadania, libertacao.

1. Disposicao Investigativa

A sexualidade, palavra que, conforme Foucault, surge tardiamente, no inicio do sé-
culo XIX (2012, p. 9), tem sido objeto de problematizagao e controle desde os gregos an-
tigos. Ao longo da histéria constituiram-se saberes que a ela se referem, sistemas de poder
que regulam sua prética e formas pelas quais os individuos podem e devem se reconhecer
como sujeitos de uma determinada sexualidade. Uma questao que Foucault colocou como
central em seu intento investigativo desenvolvido em sua“Histéria da Sexualidade” refere-se
as razdes pelas quais o comportamento sexual, as atividades e os prazeres a ele relacionados,
sao objetos de uma preocupagio moral: “Por que esse cuidado ético que, pelo menos em
certos momentos, em certas sociedades ou em certos grupos, parece mais importante do que
a atengao moral que se presta a outros campos, nao obstante essenciais na vida individual ou
coletiva, como as condutas alimentares ou a realizaco dos deveres civicos?” (2012, p. 16).

As propostas investigativas de Foucault permanecem atuais, pois intiimeras situagoes
que envolvem a experiéncia da sexualidade vieram a tona contemporaneamente, reclamando
novas problematizacoes, novas configuragoes dos sistemas de poder e, em muitos casos, re-
colocando a relagao entre sexualidade e subjetivagio, até mesmo em patamares de rechaco
da sexualidade como fator de constru¢io identitdria. Entretanto, quase trinta anos atrds
(1984), ano de sua morte e de publicagio do terceiro volume da sua “Histdria da Sexua-
lidade”, nao poderia Foucault imaginar, apesar de sua capacidade visiondria de filésofo, a
complexidade que novas situagoes ligadas a sexualidade trariam ao mundo da vida, inclusive
para desorbitar um conjunto tradicional de saberes sobre o qual se sustentaram discursos e
préticas sobre a sexualidade. Entre essas novas situagdes/desafios contemporineos pode-se,

exemplificativamente, arrolar as seguintes:
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a) As mudangas produzidas na configuragio das feminilidades e das masculinidades,
em seus rois, ideias e conformagoes desejantes, que estabelecem conflitos historica-
mente especificos.

b) As transformacoes nas relagoes de poder entre os géneros na vida cotidiana, que
tém criado maiores liberdades, mas também novos modos, sejam de sofrimento como
de prazeres.

c) O surgimento de uma multiplicidade de configuragées e situagdes familiares que
péem em questdo a relagdo entre a formagao de casal e parentalidade(LEBOVICI, S.;
SOLIS-PONTON, 2004): as familias montadas (os meus, os teus e, as vezes, 0s nos-
$0s), o impacto das novas tecnologias reprodutivas, as decisoes de separa¢io no curso
de uma gravidez, separagoes e guardas compartilhadas de filhos muito pequenos (in-
clusive menores de um ano), a monoparentalidade por op¢ao, a homoparentalidade,
a parentalidade compartilhada sem constituir casal, entre outras.

d) A visualizagio do campo das préticas da diversidade sexual, que inclui as préticas
de sexualidade por fora do heteronormativo e da biparti¢io identitdria em géneros.
e) O novo panorama que se abre no 4mbito da procriagio na articulagio entre as
possibilidades das novas técnicas reprodutivas (fertilizagio assistida, barriga de alu-
guel, doagao de dvulos e esperma entre outras) e as decisoes reprodutivas: alargamento
da idade da procriagaio em mulheres, a op¢io pela monoparentalidade e que, no cam-
po da diversidade sexual, permitem separar o desejo de filho/a da existéncia de um
casal baseada na diferenca sexual (TAJER, 2013).

A anilise desses processos e relacoes revela, sem qualquer esforco, que as perspectivas
patriarcais de aproximagao/problematizagio da sexualidade, foram, ao longo da histéria
- excluidos, aproximadamente, os Ultimos trinta ou quarenta anos -, produzidos e repro-
duzidos por homens e mulheres. Essa situagao estabeleceu uma diferen¢a bem marcada
em relagdo a quaisquer outras possiveis manifestagdes de sexualidade, consideradas como
totalmente marginais em relacio a essa binariedade heterossexual normalizada/naturalizada.
Ocorre que a partir das tltimas décadas do século passado, essa diferenga passou a ser fusti-
gada pela emergéncia politica de novas sexualidades que passaram a disputar lugares nesses
espacos de significacdo, de poder e de constru¢io da subjetividade.

A humanidade estd diante da emergéncia de expressoes sexuais e de género na contem-
poraneidade que até fins da década de setenta se mantinham na invisibilidade e/ou restritas a
espagos privados. Problemas de dissidéncia sexual e de género que, em sua expressao empirica,
nio eram capturados cognitivamente em sua complexidade positiva pelo sistema de controle
social heteronormativo (formagao de saberes e os sistemas de poder), ou por ele capturados
negativamente de modo totalmente direcionado ao controle repressivo e excludente. A partir
dessa dltima perspectiva de abordagem, foram e continuam sendo problematizados no campo
tedrico a partir de categorias tradicionais construidas binariamente (homem-mulher, heteros-

sexual-homossexual), 0 que tem conduzido, por consequéncia, a formula¢io de razoes préticas
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estruturadas sobre essa mesma base epistemolégica, e que em termos de adequagao democra-
tica ao estdgio civilizatério atual estd ainda distante de padroes humanisticamente aceitdveis.

Essa deficiéncia/insuficiéncia cognitiva nio permitiu uma cartografia mais apurada e
detida de diversos processos de estigmatizagao, discriminagao, violéncia e exclusio vividos
por essas pessoas, tendo permitido a permanéncia de intensos sofrimentos psicossociais,
violagoes de direitos sexuais e humanos, destituindo-as do direito a cidadania e, portanto,
de participagao nos processos de tomada de decisio politica. Essa mesma deficiéncia/insu-
ficiéncia cognitiva nio permitiu a percep¢io de que hd pessoas felizes que se sentem bem
em sua condigao bio-psico-social, e que nao tém nada que ver com enfermidades mentais,
crimes nem pecado, senao que sao produtoras de estéticas existenciais que criam singulari-
dades, que ampliam seus universos de existencializagio ¢ que péem em evidéncia experién-
cias positivas de emancipacio psicossocial, politica e cultural vividas, tanto no plano pessoal
como no coletivo.

Pode-se observar que houve, historicamente, a determinagao de modelos de verdade
impostos com a colaboragio poderosa do biopoder e da biopolitica. Disciplinam-se os cor-
pos, regulam-se os prazeres ¢ promovem-se as modalidades de gestao de si mesmo. E dizer,
em outras palavras, os modos de cuidado de si comprometidos com a reificacao das priticas
e dos discursos que dao manutengio aos padroes morais impostos pelas leis, pelos contratos
e pelas instituicoes disciplinares e de contencio, guardiées da propriedade privada, da fami-
lia nuclear burguesa, dos preceitos religiosos mais ortodoxos.

Naio se pode evitar reconhecer a existéncia de um sistema disciplinar e regulador a
servico do biopoder e da biopolitica, que funciona como importante ferramenta de produ-
¢do e manutencio de crenga na heterossexualidade como obrigatéria(RICH, 1986), carac-
terizando-se como processos de subjetivacdo que determinam que uma pessoa, ao nascer
com sexo biolégico macho, seu género serd masculino, seu desejo heterossexual e sua pratica
sexual ativa; da mesma forma, se uma pessoa nasce com sexo bioldgico fémea, seu género
serd feminino, e seu desejo heterossexual e sua prdtica sexual, passivos. Qualquer expressio
sexual e/ou de género que escape dessas determinagdes nao serd reconhecida por esse siste-
ma, ou, em caso de que seja reconhecido, serd feito por meio da classificacio, do diagnésti-
co, da patologizagao, do crime, do estigma, da exclusdo e até da morte.

Esse novos processos de subjetivagio formulam novas perguntas, novos subcampos
de problematizagio dentro do grande 4mbito da sexualidade, jd problematizado desde os
gregos antigos. Esses novos processos de subjetivagao reclamam novos lugares no mundo,
ddo passagens para “devires” outros que confirmam as armadilhas nas quais se constituem
os conceitos universais e os pensamentos bindrios e sedentdrios que cristalizam modelos de
identidade absolutos.

A ideia central que aqui é proposta fundamenta-se na hipétese de que a salvaguar-

da politica e juridica dos interesses de grupos minoritérios e socialmente vulnerabilizados
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em funcio de seus modos-de-ser diversos aos prescritos pelo sistema heteronormativo, nao
pode ser eficazmente funcionalizada a partir de categorias ou institutos que embasaram
razdes praticas préprias & prote¢io de maiorias, mas, num sentido diverso, reclama uma
redefini¢ao funcional do Direito que tome como mével gerador a consolidagdo categorial da
diversidade, e ndo uma busca impossivel por uma igualdade que tem se mostrado ao longo
da histéria como uma grande fic¢o.

Uma das angustias que deixam as leituras de Nietzsche e de Warat diz respeito a
igualdade, considerada como um dos elementos funcionalizadores centrais da politica e do
Direito modernos. Deslocando a andlise da igualdade para o universo de problemas relati-
vos a0s grupos sociais mencionados anteriormente, intui-se inicialmente que essa unidade

funcional da modernidade' nao é adequada para a abordagem e tratamento hermenéutico

1 Ha inumeros campos significativos de distingdo entre modernidade e pos-modernidade. Pode-se
diferenciar essas duas épocas nosambitospolitico, institucional, social, epistemoldgico, cientifico, econédmico,
juridico, antropologico, tecnologico etc. Aqui, para os fins do presente trabalho, far-se-a uma circunscricdo
delimitatéria dessa diferenciacdo no campo filoséfico, abordando especificamente a variacdo de racionalidade
que permite uma inclusdo da categoria da diferenca no universo de pensamento e investigacdo da filosofia.
Para isso, a sequinte reflexdo de Milovic apresenta-se bastante adequada. Para esse filosofo"Nao existe a origem
pura da filosofia, sendo os signos, pegadas, grama. Assim, nos anos 70, tem inicio o projeto de Derrida sobre a
gramatologia. A subjetividade, lugar central da filosofia moderna, tem de ser desconstruida. A metafisica da
presenca deve ser superada pela idéia da diferenca. Essa especifica afirmacao, liberacdo ou emancipacdo dos
signos ndo significa, a0 mesmo tempo, a afirmacdo da hermenéutica. A hermenéutica, incluindo Heidegger,
esta todavia afirmando os lugares "privilegiados” da interpretacdo. Conseqlientemente, ela ainda fica dentro da
modernidade. No caso de Heidegger e depois de Gadamer, a hermenéutica guarda ainda a estrutura especulativa
da compreenséao. A compreensdo é sempre a autocompreensao; em todos os atos da compreensao se reconhece
a existéncia. Dai Heidegger falar sobre o circulo hermenéutico e, sequndo Derrida, ndo poder realizar o préprio
projeto da destruicdo da metafisica. Heidegger, portanto, ndo consegue elaborar o projeto original da pos-
modernidade, o qual seria a afirmacao da diferenca. Por esse motivo, o projeto da destruicdo da metafisica tem de
ser superado por um novo, da desconstrucdo. Essa especifica afirmacdo da linguagem na filosofia pés-moderna
ndo significa a possibilidade de identificar a filosofia com a literatura, ou com uma forma da escrita. Habermas
diz que as intencdes de Derrida sdo semioticas, e ndo linglistico-pragmaticas, o que eu acredito ser uma opinido
errada. Confrontando-se com Husserl, e afirmando a idéia dos signos, como também com Heidegger, criticando
a idéia da hermenéutica, Derrida ndo quer elaborar nenhuma nova posicéo lingliistica, pragmatica ou semidtica,
nenhuma nova forma da identidade na filosofia. Nesse contexto, Derrida quer seguir os recados nietzscheanos
sobre linguagem, articulados no Livro do Filésofo. O que temos na linguagem sao s6 as metaforas, e ndo as coisas.
Pensar a identidade entre linguagem e as coisas seria uma nova forma de fetichismo. A linguagem nao tem a cor
das coisas que mostra. A linguagem ¢ sem cor. £ a mitologia branca do pensamento europeu. Mas isso nio quer
dizer que toda a filosofia seja somente romance. Ndo existe nada fora do texto; essas palavras de Derrida sdo
erroneamente compreendidas como uma especifica falta de referéncia. Derrida ndo nega a referéncia, apenas
quer destruir a seméantica determinada dentro da metafisica tradicional da presenca. A filosofia pés-moderna,
filosofia da desconstrucdo, ndo estd como a poesia, sem uma referéncia. Ela é o pensamento da diferenca.
Em uma forte polémica com John Searle, Derrida afirma novamente ndo querer dizer que tudo - as leis, as
constituicdes, a declaracdo dos direitos humanos, por exemplo - sejam sé romances. Ele somente quer reafirmar
que isso tudo ndo sdo realidades naturais e dependentes do mesmo poder estrutural que também elabora as
ficcdes nos romances. Espero que essa afirmacdo da diferenca signifique que a pés-modernidade ndo possa ser
compreendida como a nova forma do autismo na filosofia. Depois do monélogo do sujeito moderno, parece que
temos nos dias de hoje 0 monologo do individuo pés-moderno. Afirmando a diferenga, a pés-modernidade ajuda
a pensar algo novo na filosofia. Ajuda a sair do deserto do pensamento metafisico, onde nao aparecem coisas
novas, mas se repetem as estruturas dominantes. Nada ha de novo na histéria, conforme nos fazem lembrar as
palavras hegelianas. S6 que, nessa confrontacdo com a metafisica, o heroi derridiano ndo sera Zaratustra ou
alguma forma de resisténcia estética - que Foucault e Baudrillard ainda procuram - e sim Abrado e a tradicdo
judaica” (MILOVIC, 2001, p. 61-62).Ver também SHINN, 2008.
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dos direitos, cuja tutela demande o reconhecimento da diferenca em sua multiplicidade ca-
leidoscépica, a que se pode nominar como diversidade. Ou seja, no plano instrumental, no
estdgio civilizatério em que a humanidade se encontra, a ado¢io de solug¢des diferenciadas
que aparentemente impliquem em discriminacdo, para a tutela de direitos cuja concretiza-
cao fundamenta-se no reconhecimento da diversidade, nao somente deve ser tolerada, mas,
mais do que isso, estimulada. E para isso, o deslocamento categorial em dire¢ao a diversi-
dade é fundamental.

A construgdo deste trabalho parte da adogiao de uma metacategoria cartografica de
aproximagao que vai nortear toda a condugao do raciocinio a ser aqui desenvolvido. Parte-se
de uma referéncia especifica & metacategoria “decisoes filoséficas”, a qual ¢ delimitada como
formas de ordenacio e de articulagio do real numa determinada época. Ou seja, a decisdo
filos6fica ¢ uma forma de perceber o mundo epocalmente e, a partir dessa forma de per-
cep¢ao, criar possibilidades de articulacoes discursivas e formas de intervengiao no mundo
(razbes prdticas politicas, juridicas etc.). Assim, a ideia de decisao filoséfica importaria em
trés questdes fundamentais: primeiro, uma forma de ordem do real; segundo, um modo de
articulacdo discursiva, um conjunto de regras estabelecidas, a partir da ordenagio do real,
para a construgio de um discurso sobre o real ordenado, ou seja, uma sintaxe discursiva
que pode ser construida sobre os mais diversos enfoques: filoséfico, politico, juridico, eco-
noémico, socioldgico, artistico, literdrio, com consequentes possibilidades diferenciadas de
agao em relacio a problemas concretos; terceiro, a estruturagio de agoes interventivas de

reconfiguragio ética do mundo.

2, Sobre a necessidade de uma nova deciséo filosofica para a contemporaneidade

Tomando como base central a categoria da diferenga, o presente trabalho tem o
seguinte eixo de raciocinio: desde a utilizagio de algumas formas de ordenacio do real e,
consequentemente, da adogio de uma sintaxe correspondente epocalmente a essa forma de
ordenacio, criam-se condigoes histéricas de possibilidade de articulagao de discursos sobre
o real, sobre o mundo, sobre a experiéncia, nos mais variados campos ontoldgicos regionais,
bem como novas possibilidades de interven¢io no mundo da vida. O que se quer desta-
car ¢ a relevancia da diversidade, considerada como uma decisio filoséfica, com enormes
repercussoes no plano da razio pritica, especificamente no dmbito das possibilidades de
formacio de vontades de a¢io no Direito, como uma drea do conhecimento aplicado. Em
outras palavras, entende-se que as potencialidades das a¢des interventivas no mundo a partir
do Direito tém uma estreita conexio com as formas de ordenagio do real (decisoes filoséfi-
cas) e as respectivas articulagoes dos discursos filoséfico e cientifico engendradas desde esses

standarts de interpretagao/construgio do mundo. Assim foi com o discurso juridico da an-
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tiguidade e do medievo, notadamente baseados numa forma de ordenagio da realidade em
que a desigualdade, com um viés totalmente negativo, era um elemento central. O mesmo
fendmeno pode ser observado em relagiao 4 modernidade, na qual a ordenagao da realidade
depositou na ideia de igualdade grande parte de suas possibilidades, situagao que se proje-
tou fortemente no Direito e cuja permanéncia se faz sentir, praticamente absolutizada, até
os dias atuais. Também se percebe isso com a categoria da diferenca, como contraponto a
concepgao igualitiria do mundo, estruturada no século passado, mas que se mostra inade-
quada aos tempos atuais, em fung¢io da sua potencialidade, no plano da sexualidade, de cap-
tura identitdria e de determinagao de subjetividades de modo um tanto quanto autoritdrio
e discriminatdrio. O que se pretende demonstrar ¢ que tanto a forma de ordenacio prépria
da modernidade — a igualdade -, quanto a que a ela se contrapds — a diferenca -, devem ser
fortemente relativizadas, a fim de possibilitar uma refuncionalizagio do Direito, a partir da-
metacategoria cartogrifica da diversidade, de tal forma que permita solugées politicamente
adequadas a situagoes sociais conflitivas as quais essas sintaxes mostram-se insuficientes.

E importante destacar que na histéria do pensamento nio se observa uma infinidade
de formas de ordenagio da realidade. H4, isto sim, um leque limitado de matrizes de
compreensdo, de interpretacdo e de interven¢io no mundo. Como consequéncia, a am-
plitude de agdes possiveis no universo da razao prética juridica nio escapa desse universo
restrito de decisoes filoséficas. Muito pelo contrdrio. O Direito, em um sentido amplo, é
resultado das diferentes formas de ordenagio do real e das diferentes formas de articulagao
das reflexdes e discursos que caracterizam tradi¢des de pensamento.

Toda essa articulagao que se objetiva demonstrar pressupde um elemento construtivo
fundamental que se constitui a partir de um inevitdvel e necessrio didlogo entre Filosofia
e Direito. Nao se fala aqui da construgio de um discurso meramente filos6fico, mas de um
discurso juridico, circunscrito ao campo da Teoria do Direito ou, talvez, no maximo, dentro
dos limites de uma ontologia regional como a Filosofia do Direito, elaborado por juristas
que possuem algumas angustias em relacio a problemas préprios do Direito, que lhe foram
proporcionadas pela Filosofia.

E bastante dificil articular uma anélise que busque demonstrar que o Direito é, em
boa medida, o resultado de decisoes filoséficas e do engendramento, a partir destas decisoes,
de tradigoes de pesquisa e pensamento, sem que essa andlise seja constituida a partir dessa
imbrica¢do entre Direito e Filosofia. Do Direito, os problemas; da Filosofia, as diferentes
formas de ordenagao do real e as diversas possibilidades de andlise e articulagao de discursos
pelas tradicoes. E desta fusio molecular e rizomdtica, entre elementos criticos da Filosofia e
elementos problemdticos que fazem parte do universo de preocupacoes do Direito, que par-
te a presente andlise para tentar demonstrar que a diversidade, entendida como uma forma
de ordenagao do mundo, apresenta-se como uma decisio filoséfica profundamente adequa-

da aostempos hodiernos, para a compreensio, interpretagio e redirecionamento vital dos
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fendmenos que compdem uma nova gama de problemas expostos contemporaneamente,
em particular aqueles cuja materialidade revela questoes de reconhecimento, de identidade,
de hipossuficiéncia e de exclusdo, ou, sintética e genericamente, situagoes de vulnerabilida-
de social a partir de um modo-de-ser ndo conformado com um sistema heteronormativo de
dominacio e controle social.

Ha4 nesta empreitada tedrica uma tentativa de criar um cendrio de discussao no cam-
po do Direito sobre a inadequagio a complexidade do mundo contemporaneo de conceitos
simplistas e reducionistas como a igualdade contratualizada ou a diferenca, uma vez que
suas aplicagbes para algumas situagdes concretas que se caracterizam ontologicamente pela
diversidade constituem-se em dogmatismos injustificados. Em outras palavras, deslocando
o problema para o campo da justica, qualquer elaboragao tedrica que pretenda responder a
problemas tio complexos como os que sdo préprios da pés-modernidade, mediante a apli-
cagao do mesmo principio especifico — ou do mesmo conjunto de principios — é inadequada

e insuficiente nos marcos de uma aplicagao prética.

3.  Asintaxe da igualdade como instrumentalizacdo de uma forma de ordenacao
do real baseada na ordem e na certeza

A hegemonia da sintaxe da igualdade na modernidade fundamentou-se, em significa-
tiva medida, sobre as exigéncias de seguranca juridica sobre as quais se sustentou o Direito
liberal-iluminista. Essa relagao entre igualdade e seguranca juridica situou-se num duplo
nivel. Por um lado, a certeza e a eficdcia juridicas cobraram vida em um contexto de reci-
procidade entre cidaddos e 6rgaos do sistema juridico. Por outro, muitas exigéncias da segu-
ranga juridica foram e continuam sendo, a0 mesmo tempo, principios de igualdade formal.
A generalidade das normas, a proibicio de discriminagdes arbitrdrias, a forca vinculante do
precedente, sio algumas destas exigéncias que se ligam diretamente com a igualdade, en-
tendida como igualdade de trato. Ou talvez seja mais correto afirmar que alguns principios
juridicos tradicionalmente relacionados com a igualdade de trato sao, melhor dizendo, con-
cretizagdes ou exigéncias da seguranca juridica. Nesse sentido, s3o as palavras de Abelldn,
para quem a generalidade e a aplicagdo uniforme das normas juridicas constituem, mais que
expressoes do valor da igualdade, exigéncias da seguranca juridica (GASCON, 1993, p- 59).

A certeza e a confianca dos cidadaos no Direito, préprias da cultura politica e juridica
liberal, nao se encaixam facilmente com um marco juridico que se encontre na circunstan-
cia histdrica de tutelar a diversidade, que se manifesta cada vez mais num mundo altamente
complexificado. Dai que a seguranca juridica, profundamente simplificadora, foi pensada
para atuar como um imperativo racionalista dirigido ao préprio Direito, com vistas a que

esse se articulasse e se funcionalizasse com regularidade, sem distingées que pudessem ser
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imprevisiveis ¢ arbitrdrias. Assim, s6 um Direito muito geral e universal poderia lograr a
convergéncia de comportamentos da qual brota a ordem, a previsibilidade da atuacio de
outras pessoas, a conflanga em que o Direito ¢ uma magnitude mais ou menos firme que
nio pode ser mudada constantemente.

Coincidindo com o principio da igualdade, que atua cancelando as diversidades de
fato que se consideram irrelevantes, de acordo com um conjunto de razées de segunda or-
dem (LAPORTA, 1987, pp. 13-15), a légica que anima ao principio da seguranga juridica
¢ a simplificacdo do Direito, mediante regulacoes gerais e homogeneizantes em grande me-
dida, critérios univocos de interpretacio e atos mecanicos, e, portanto, também gerais, na
aplicagio e na exigéncia coativa do cumprimento das normas.

A complexidade do mundo atual tem exposto situagdes numa zona de tratamento
sensivel ao Direito que impdem uma relativizagio das ideias de lei geral e abstrata, ligadas
a0 modelo liberal de seguranca juridica e, por consequéncia, também a de igualdade, como
pilares centrais dos sistemas juridicos. Contemporaneamente, com a necessidade de reco-
nhecimento e legitimagio da tutela de uma imensa gama de interesses de grupos sociais
restritos, a norma juridica nio pode mais assumir um cardter de generalidade absoluta,
como pretende um Direito fundado em uma racionalidade formal-liberal. O que se impoe
considerar é que situagoes particulares reclamam cada vez mais espagos de tutela juridi-
ca, passando o objetivo dos sistemas normativos a ser nao mais somente a prescri¢ao de
comportamentos homogeneizados/homogeneizadores, mas, num sentido diverso, buscar
garantir espacos publicos que permitam a ocorréncia de comportamentos e interesses hete-
rogéneos, diversificados.

Com a complexificagio do mundo e a amplifica¢io das manifestagdes de diversidade,
em funcio dos processos tecnoldgicos que permitiram tal aparecimento, e, por consequén-
cia, uma suavizacio das diferengas, impds-se uma modulagio na versao liberal do tensiona-
mento entre os bindmios seguranca juridica/igualdade formal e seguranca social/diferenca
material. E inevitdvel discordar frontalmente da tese liberal consistente no argumento de
que um Estado que nio esteja baseado nos principios da seguranca juridica e da igualdade,
nao pode ser reduzido aos limites de um modelo de Estado de Direito (VERDU, 1975, p-
117). Uma crise da seguranca juridica, em fungio de uma mitigagao da ideia de igualdade, ¢
o resultado légico e inevitdvel das tensoes existentes entre a racionalidade formal do Direito
liberal e a material do Estado social. Essa crise, contemporaneamente, tornou-se um pouco
mais complexa, quando a ela se agregaram as demandas de minorias e de vulnerdveis sociais,
cujas solugoes politicas e juridicas que tém sido construidas sao funcionalizadas, ou, no
minimo, reclamam uma funcionalizagio com uma légica que se afasta das engenhosidades
politicas e juridicas homogeneizadoras liberais. Tem-se como exemplo claro disto as agdes
afirmativas, que tém recebido violentas criticas em fun¢io de encerrarem, supostamente,

um alto potencial discriminatério de sinal trocado.
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As agoes afirmativas se operacionalizam dentro de uma perspectiva diacronica, di-
ferenciadora, com base na diversificagiao, na medida em que tomam em conta um lapso
histdrico representativo da ocorréncia de desigualdades negativas. Assim, plenamente jus-
tificdveis s3o as quebras impostas ao principio da igualdade, na medida em que nao hd um
esquecimento da faticidade na qual estao mergulhados historicamente determinados grupos
de pessoas, cuja situagao existencial atual é extremamente desfavordvel, mas cuja origem nio
reside nos dias atuais.

Em sentido contrdrio, a igualdade formal liberal, deslocada de seu tempo genético-
-histérico, tem se operacionalizado numa perspectiva sincronica, ou seja, induz, sem me-
méria, a poder-se dizer: “somos iguais hoje e ¢ isto que interessa’. O passado nio tem a
menor importincia, e se alguém hoje ¢ rico, porque seus antepassados exploraram negros
escravos, ou porque descende de uma familia que adquiriu riquezas impondo a aborigenes
cargas pesadissimas de trabalho que levaram milhares & morte, essas situagoes passadas nao
podem ser consideradas hoje para qualquer espécie de redistribui¢io de bens sociais.

H4, com a igualdade formal, positivada por meio da igualdade de todos perante a lei,
uma espécie de posicao original, de posto zero, na qual toda faticidade é apagada, e a partir
disso devem decorrer todas as possiveis agoes politicas e juridicas do Estado, sob pena de
viver-se em uma constante incerteza e desordem.

A partir da fundamentalidade da contribuigio de autores como Hobbes, Locke e
Rousseau houve a sedimentacio do conceito de igualdade, tanto no dmbito tedrico quanto
no priético (juridico e politico). No imagindrio moderno, ocorreu uma consensual aceitagio
da igualdade como ideal a ser buscado e implantado em todas as sociedades, com rele-
vantissimas proje¢oes no plano juridico. Entretanto, ainda persistem graves problemas de
ordem prética, ndo s6 em relagdo a concretizagao da igualdade naquilo que a reclama como
unidade funcional, mas também pelo fato de que os problemas concretos que configuram a
atual complexidade do mundo colocam em xeque a prépria vigéncia absoluta da decisao de
igualdade. A crise pela qual passa a ideia de igualdade, especialmente em fungao da sua ina-
dequagio a complexidade do mundo contemporineo e, consequentemente, pela redugio de
sua funcionalidade resolutiva para novos tipos de conflitos que exigem o reconhecimento da
diversidade, j4 havia sido denunciada por Nietzsche em sua obra “Creptsculo dos Idolos”,

ao dizer, aforisticamente, que

A “igualdade”, um certo assemelhamento real que acha expressao apenas na teoria de
“direitos iguais”, é essencialmente prépria do declinio: o fosso entre um ser humano e
outro, entre uma classe e outra, a multiplicidade de tipos, a vontade de ser si préprio,
de destacar-se, isso que denomino de pdthos da disténcia é caracteristica de toda época
forte. A tensio, a distAncia entre os extremos torna-se hoje cada vez menor — por fim,

os préprios extremos se apagam até atingir a semelhanga ... Todas as nossas teorias e
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constitui¢oes de Estado, sem excluir absolutamente o “Reich” alemio, sio decorrén-
cias, conseqiiéncias necessdrias do declinio; o inconsciente efeito da décadence asse-

nhoreou-se até dos ideais das ciéncias particulares (2006, p. 87).

A relativizacdo das ideias de igualdade, de certeza e de ordem na contemporaneidade
parece ser um caminho inevitdvel, em funcio da ocorréncia de uma fragmentagao do mun-
do, possibilitada por movimentos sociais que fazem emergir modos-de-ser em suas singula-
ridades, especialmente em razdo de novas tecnologias e pela aceleragiao da comunicagio. E
isso se reflete inevitavelmente sobre o 4mbito dos dogmas petrificados do Direito cldssico,
tal como o principio da igualdade. No minimo, tem-se que pensar em formas de diminui-
¢ao da intensidade do potencial regulador da igualdade, pois outros valores como a eficdcia
da atuagao administrativa e, fundamentalmente, a justica social, entraram definitivamente
em cena no universo politico e juridico.

H4 uma certa inexorabilidade de uma ampliagao conceitual que p6e manifestamente
a necessidade e a desejabilidade de adequagaodas categorias da dogmdtica juridica tradi-
cional a todas as transformagées ocorridas no mundo da vida, assim como no plano dos
direitos fundamentais, no modelo de Estado, no sistema politico e econdmico, e em funcio
disso, na prépria estrutura e funcionalidade do Direito. Nao hd mais como desconsiderar,
em nome de elementos conceituais reguladores cldssicos como a igualdade, as novas deman-
das sociais cuja tutela ndo pode ser operacionalizada pelas tradicionais categorias do Direito
moderno. Ordem, certeza, igualdade cedem cada vez mais espagoa formas de ordenagio da
realidade baseadas na complexidade e para formas de intervengao e construgao empiricas

fundadas na ideia de diferenca, de pluralismo e de diversidade.

4.  Aigualdade, a simplificacdo do real e a castracao do desejo de diversidade

O Direito moderno, em seu intento permanente de controle do futuro, buscou, por
meio de suas programagdes normativas, reduzir a complexidade do mundo da vida, num
movimento completamente inverso a dinimica do real, especialmente se forem conside-
rados os desenvolvimentos ocorridos desde o século passado. Enquanto outras dreas do
conhecimento humano mantiveram uma ampla conexao com a vida cotidiana, a ciéncia, es-
pecialmente a que se estruturou a partir do século XVII, distanciou-se significativamente da
multiplicidade do mundo. Enquanto romancistas e poetas percebiam e mostravam os seres
humanos como seres singulares, em seus contextos e no seu tempo, de Descartes a Newton
os cientistas tentaram conceber um universo que fosse uma maquina determinista perfeita.
Enquanto dramaturgos e trovadores mostravam que a vida cotidiana era, de fato, uma vida

onde cada um representa virios papéis sociais, segundo o que ¢ na sua casa, no seu trabalho,
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com amigos e desconhecidos, alguns cientistas, como Descartes e Newton, necessitaram de
Deus em seus fundamentos, enquanto outros, como Laplace, entenderam que essa mdquina
determinista verdadeiramente perfeita se bastava a si prépria. Se na arte, na literatura, na
musica, os seres humanos apresentavam-se em suas multiplas identidades e personalidades,
em suas relagdes ambivalentes com o outro, em suas constantes transformagdes no tempo,
em sentido oposto, no plano cientifico, os atributos epistemoldgicos da ciéncia moderna,
independente da fundamentagio residir em Deus, na natureza ou na razio, tiveram uma
certa permanéncia: a perfei¢do, a ordem absoluta, a imortalidade, a eternidade.

Em que pese a gravidade da mitologia cientifica moderna na modelagao/configuracao
do mundo e das prdticas que viriam se seguir nos séculos vindouros, é preciso reconhecer,
concordando com Morin, que essa mitologia foi fecunda porque a busca da grande lei do
universo conduziu as descobertas de leis importantes tais como a gravitagio, o eletromag-
netismo, as intera¢oes nucleares fortes e fracas, além de intimeras outras que possibilitaram
a prépria erosio do paradigma cientifico da certeza, da ordem e da unidade. Entretanto, o
processo cientifico de busca pelas grandes leis universais constituiu-se, como os novos tem-
pos demonstraram, num paradoxo. Ao mesmo tempo em que tinham como causa principal
a busca dessa harmonia, possibilitaram, inversamente, o descobrimento de que o mundo
era pura desordem. Assim foi na fisica, na quimica, na biologia, enfim, em todas as novas
ciéncias que se estruturaram na modernidade. E se em tais ramos, nos quais hd uma certa
racionalidade objetiva um pouco maior que nos campos ontoldgicos regionais das ciéncias
humanas, o que dizer destas, nas quais a existéncia, o ser-ai ou o modo-de-ser especifico
dos seres humanos, em toda sua multidimensionalidade, em toda sua incerteza, em todo
pluralismo de seus desejos, é o principal elemento a ser compreendido? Quanto a isso, razio

também assiste a Morin quando refere que

A visdo nao complexa das ciéncias humanas, das ciéncias sociais, ¢ pensar que hd uma
realidade econdmica, de um lado, uma realidade psicolégica, de outro, uma realidade
demogrifica, de outro, etc. Julga-se que estas categorias criadas pelas universalidades
sdo realidades, mas esquece-se que na economia, por exemplo, existem as necessidades
e os desejos humanos. Por detrds do dinheiro, hd todo um mundo de paixdes, hd a psi-
cologia humana. Mesmo nos fendmenos econdmicos stricto sensu jogam os fenémenos
da multidao, os fenémenos ditos de panico, como os viram recentemente ainda na
Wall Street e algures. A dimensio econdmica contém as outras dimensdes e nao pode

compreender nenhuma realidade de maneira unidimensional (2003, p. 100).
No plano econdmico, a situagio de total desordem repetiu-se, recentemente, por

exemplo, com a bolha imobilidria norte-americana, que teve resultados catastréficos na

economia mundial e que novamente reedita-se com o colapso financeiro de economias
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europeias como as da Grécia, da Irlanda, da Espanha, da Itdlia e de Portugal. Enterrou-se,
definitivamente, no plano das ciéncias sociais, a ideia de ordem, de certeza, de pensamento
unidimensional, de verdades absolutas, de leis e principios universais, gerais ¢ abstratos que
tenham a potencialidade de regular as mais diversas situagoes concretas que cotidianamente

se manifestam. O auxilio de Bauman ¢ valoroso nesse aspecto quando diz que

A nocio de verdade pertence a retérica do poder. Ela nao tem sentido a nio ser no
contexto da oposi¢io — adquire personalidade prépria somente na situagio de desa-
cordo, quando diferentes pessoas se apegam a diferentes opiniées, e quando se torna
objeto da disputa de guem estd certo e quem estd errado — e quando, por determinadas
razoes, ¢ importante para alguns ou todos os adversdrios demonstrar ou insinuar que
¢ 0 outro lado que estd errado. Sempre que a veracidade de uma crenga ¢ asseverada é
porque a aceitacio dessa crenga ¢ contestada, ou se prevé que seja contestdvel. A dis-
puta acerca da veracidade ou falsidade de determinadas crencas é sempre simultanea-
mente o debate acerca do direito de alguns de falar com a autoridade que alguns outros
deveriam obedecer; a disputa ¢ acera do estabelecimento ou reafirmagio das relagoes
de superioridade e inferioridade, de dominacgio e submissdo, entre os detentores das

crencas (1998, p. 143).

Com o Direito nao foi e nio tem sido diferente. Houve na razio juridica uma vonta-
de de simplificagao da complexidade do mundo da vida. Privados da razdo divina, os juristas
modernos buscaram, incessante e inconscientemente, um novo lugar de construgio insti-
tucional de uma sensacio existencial de confianca. Mesmo diante de uma manifesta multi-
plicidade e desordem dos fen6menos, buscaram a simplicidade por meio de aforismos que
adquiriram o status de principios de uma nova ordem. Mesmo diante de um mundo onde
todos eram desiguais, construiram vdrias alternativas nas quais a concepgao central girava
em torno da criagdo de uma posi¢do original, no teor, por exemplo, no qual proposto por
Rawls, a partir de um determinado momento, pela simples positivagao de principios como
o da igualdade de oportunidades ou de trato, a complexidade do mundo estaria condenada
a0 desaparecimento, pela expulsao definitiva da desordem.

Contemporaneamente, alguns mitos juridicos da modernidade, dentre eles o prin-
cipio/valor da igualdade, comecaram a apresentar um processo de corrosao que jd existia
desde o seu primeiro dia de vida. Entendida nio como fundamento, mas como um princi-
pio regulador, a igualdade perdeu de vista boa parte do tecido social constituido pelos fend-
menos sociais contemporaneos, e que constituem a totalidade que é o mundo atual. O que
se nota ¢ que o Direito da modernidade, especialmente no que toca a capacidade regulativa
da ideia de igualdade, estd distanciado de um real monstruoso, que cada vez mais escapa a

esse conceito regulador.

Revista Direitos Humanos Fundamentais, Osasco, jul-dez/2015, ano 15, n.2, pp. 147-172 159



Da diferenca como categoria de captura identitaria a diversidade como
categoria de libertacdo. Reflexdes sobre as relacdes entre sexualidade e direito

A simples positivagao do principio da igualdade significou uma tentativa de redu¢ao
da complexidade do real, cujos efeitos em relacio a tutela juridica se fazem sentir ainda nos
dias atuais, como em nenhuma outra época. A simplificagdo juridica pela ideia de igualdade
impede que o Direito penetre as camadas mais profundas da realidade e traduza essa com-
plexidade para o seu universo instrumental destinado a solugio de conflitos multifacetados,
como os que surgem diariamente, especialmente no campo da sexualidade.

Um dos grandes méritos da globalizacio tecnoldgica foi expor essa complexidade do
mundo que até entdo estava encoberta. Essa nova formagcio tecnoinfossocietdria, utilizando a
expressdo de Dreiftus, caracterizada por uma profunda e abrangente reestruturagao produ-
tiva e reorganizagao societdria, ancoradas na entronizagao da microeletronica e eletronica
digital; da eletronica de concepgio, produgio e consumo; da informdtica; das telecomuni-
cagoes; da automagao; e da robética, tanto no processo de produgio e no préprio produto,
quanto nas novas formas de existéncia social, exerceu funcoes primordiais na produgao de
conhecimento, na economia e na configuracio vivencial e existencial (1999, pp. 25-28).
Houve, a partir dessas revolugoes tecnoldgicas, um maior aparecimento da diversidade que
estava velada pela ficco da igualdade. Com isso, a igualdade tornou-se, lentamente, em
relagao a0 mundo da vida, uma imensa fic¢io, pois a diversidade, em suas mais diversas ma-
nifestagdes, tomou um espago até entdo inimagindvel para os 4mbitos tedrico e pratico do
Direito. A prépria ideia de contrato social, construgao politica a partir da qual se estruturou
a ideia de igualdade, ¢ uma imensa ficgdo que teve a forca de encobrir, por aproximadamen-
te dois séculos, enormes diferencas que hoje estdo expostas em toda sua crueza.

Diante da irrefredvel e potencializada manifestagao da diversidade, a igualdade tor-
nou-se uma coa¢do, um aprisionamento do mundo dentro de principios reguladores que,
no minimo, precisam de fortes modulacoes conformativas. Utilizando aqui um pouco de
Warat, a igualdade ¢é, sobretudo, castragao, e como tal, a poda de desejos de diversidade de
um querer-vir-a-ser complexo. E o desejo posto, ideologicamente, fora da histéria. A pri-
meira vista, diz o pensador portenho, a castragio revela-se, passivamente, como uma falta,
uma insuficiéncia, um vazio. E essa representagao camuflada da castracdo, para ele, que faz
a humanidade submergir nos suntuosos anacronismos das verdades completas, tal como a
igualdade. Assim, as pessoas saotranquilizadas, pois sao levados a crer que, somente quando
opera uma verdade incompleta, incapaz de fazer-se nomear plenamente, ¢ que hé castragio.
As verdades completas estariam, desse modo, isentas de castragio. Essa ¢ uma crenga que
nos conviria queimar, adverte-nos (WARAT, 2000, p. 14).

Enquanto principio regulador, a igualdade ¢ uma castragao da linguagem pelo pavor
ao distinto, a tudo que ndo ¢ conjuntamente verossimil e consagrado culturalmente. E
como consumidores de significados castrados como a igualdade, os seres humanos véo se

distanciando dospréprios desejos, sentindo medo de escutar palavras que nomeiem referen-
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tes socialmente intolerdveis. E neste sentido que Warat afirma, e aqui ¢ preciso estender 4
igualdade, que a castragio, mais que uma falta, ¢ a afirmagio feroz de uma versio cultural
dos préprios seres humanos e de suas circunstincias. E a cultura do imobilismo, do seden-
tarismo. Assumindo o arbitrdrio das generalizagoes, diria Warat que o que estd em jogo em
toda a teia castradora ¢ a totalitdria imposi¢ao de uma unidade, desejada por um anénimo
fantasma externo (2000, p. 15).

A ideia liberal-iluminista da igualdade, assim, expressa bem a esséncia excessiva de
uma castragio simbdlica. O discurso politico-juridico moderno foi estruturado sobre uma
saturacdo de estereStipos do igualitarismo, versoes singulares, simplificadas e lineares que
foram impostas como uma forma ocidental legitima de compreensio dos sentidos, num
movimento de total negacio do plural das significacdes possiveis do real.

As avessas, a negacio da igualdade significa a liberagio da castracio simbélica, cuja
consequéncia ¢ a proliferacdo do plural das significagées, pois a pluralidade, a diferenca
s30 os tnicos componentes do real; a igualdade é ficgao de qualidade bastante discutivel se
aplicada absolutamente aos tempos de hoje. Para os teéricos da ordem, da certeza, da sim-
plificagao reducionista, para os castrados, enfim, a aceitacio da pluralidade e da diversidade
significa o terror e, consequentemente, a impossibilidade da autonomia.

A ideia de igualdade representa uma forma de ordenagao do real recheada de compo-
nentes totalitdrios e castradores que, como forma de intervengio empirica, impede a mani-
festacio da diversidade dos multiplos desejos de viver. A igualdade é, em parte, o que Warat
chamaria de um planejamento totalitdrio das sociedades, pela neutralizacio da diversidade,
como decorréncia de uma simplificagio antropolégica. O sentido totalitirio de uma forma-
a0 social que precisa ser assegurado pela multiplicagao de olhares que prometem seguranca,
por meio de engenhosidades como a igualdade, produzindo sentimentos de culpa. Olhares
que se dizem protetores pela vigilincia e pelo controle das pulsdes (WARAT, 1997, p. 222).
A igualdade ¢ um dos produtos que a ciéncia juridica moderna consagrou para iludir a
todos com firmezas, com certezas miticas que fundam a instituicio imagindria da socieda-
de. A igualdade deve ser entendida como um principio de existéncia, como um principio
do pensamento, como um principio de valor e de agao que foi imposto para apresentar o
mundo com a ocultacio do caos, da desordem, da incerteza, da diferenca, da diversidade e
do pluralismo que lhe sio préprios.

A diversidade, em sentido contrdrio, significa uma potencialidade emancipatéria de
recolocacio dos desejos no mundo, pela aboli¢ao da mentalidade moderna castradora. Re-
posicionar e refuncionalizar o Direito, pela considera¢io primordial da diversidade e do
pluralismo, s6 pode ocorrer pelo ressurgimento de um processo de significagio do mundo
que passe ao lado de sistemas de determinagoes instrumentais e funcionais que sejam cons-

tritores da diversidade.
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5.  Da Sintaxe da Igualdade a Sintaxe da Diferenca

O processo de negagao da igualdade deu-se, paradoxalmente, de forma mais efeti-
va, a partir da década de sessenta do século passado, com a agudizagao das lutas politicas
de diferentes grupos que compunham as sociedades multifacetadas de paises do norte.
Aparentemente parecia estar havendo movimentos sociais pela igualdade, quando na ver-
dade o que estava ocorrendo era a busca de uma identidade por grupos que se diferen-
ciavam de uma maioria que os oprimia em nome de uma suposta igualdade, que sequer
chegava a ser formal.

Novos elementos histérico-mundiais, histérico-textuais, histérico desejantes, enfim,
novos fenémenos conjunturais passaram a criar novas condi¢oes de multiplicidade e po-
sitividade. Era inevitdvel reconhecer a ocorréncia de inéditas acoes/afirmacées culturais,
comportamentais, politicas e filoséficas, voltadas a propor nogdes mais inclusivas e, simul-
taneamente, respeitadoras da diferenca de concepgoes alternativas da dignidade humana.
Contraditoriamente, numa visdo liberal, se poderia pensar que tais movimentos significaram
historicamente uma busca pela igualdade, mas o que realmente tais movimentos buscavam
era o reconhecimento de suas diferencas, de suas identidades, de suas idiossincrasias; um
querer-vir-a-ser, uma vontade de poténcia, utilizando Nietzsche, que ndo era nem nunca foi
de igualdade, mas de afirmacio da diferenca. O que tais movimentos representaram e ainda
representam ¢ a manifestagao de forcas de modulagao do corpo social, politico e juridico.

Sobre esse cendrio histérico acontecido nas tltimas décadas do século passado, Boa-
ventura de Sousa Santos, analisando-o sob o viés da separagio e hegemonia dos paises do

Norte e do Sul do planeta, refere que

No periodo pés-colonial e no quadro dos processos de globalizacio das tltimas déca-
das do século XX, com o aumento e o aprofundamento das desigualdades tanto no
Norte quanto no Sul, com a mobilidade crescente das populagoes do Sul, especial-
mente em dire¢iao ao Norte, e com a diversificagio étnica crescente das populagées
residentes nos paises do Norte, a distingdo entre os dois tipos de sociedades tornou-se

cada vez mais dificil de manter (2003, p. 28).

Dessa situagao decorreu, segundo o sociélogo portugués, a partir da década de 1980,
que as abordagens das ciéncias humanas e sociais convergiram para o campo transdisciplinar
dos estudos culturais para pensar a cultura como um fenémeno associado a repertérios de
sentido ou de significado partilhados pelos membros de uma sociedade, mas também asso-
ciado 4 diferenciagao e a hierarquizagio, no quadro de sociedades nacionais, de contextos

locais ou de espagos transnacionais. A cultura, segundo ele, tornou-se, assim, um conceito
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estratégico central para a definigao de identidades e de alteridades no mundo contempora-
neo, um recurso para a afirmagao da diferenca e da exigéncia do seu reconhecimento e um
campo de lutas e de contradi¢oes (SANTOS, 2003, p. 28).

Antes de destacar o acontecimento das manifestacdes de diferentes grupos na luta
por seus direitos, antes de destacar as teorizagdes transdisciplinares formuladas pelas ciéncias
humanas e sociais acerca de tais acontecimentos, é preciso enfatizar o que ¢ mais profundo
e distinguivel dessa nova conjuntura surgida em meados da sexta década do século passado:
a grave influéncia de uma outra decisao filoséfica, de uma outra forma de ordenacio do
real, que nao a igualdade, mas o condicionamento determinado pela diferenga, como uma
decisdo filoséfica capaz de conduzir a si prépria na construgao de sua prépria sintaxe, capaz
de conduzir a sua prépria experiéncia “transcendental” e, como consequéncia prética, capaz
de operar a génese de uma nova realidade empirica.

Esses questionamentos a sistemas mundiais dominadores, percebidos como movi-
mentos, foram e continuam sendo condi¢des de possibilidade de respostas espontineas a
cendrios que estavam situados — e muitos ainda estdo - longe do equilibrio. Sio situagoes
cadticas, em estado de instabilidade e de crise. Nesse aspecto, podem ser considerados como
uma constru¢do simbdlico-politica de grupos portadores de uma nova visao social, de um
novo entusiasmo vital, de uma nova vontade de poténcia e de uma renovada proposta sal-
vadora, diante da dominag¢do que grupos hegemoénicos impuseram a minorias, marginaliza-
dos, hipossuficientes ou vulnerdveis sociais.

Esses estados espontaneos tiveram e ainda tém a potencialidade de engendrar deci-
soes refundadoras da sociedade, capazes de redirecionar a histéria. Sao rearticulagoes sim-
bélico-politicas que se distanciam de uma forma de percepgao e ordenagao do real baseada
na igualdade simplificadora. Em sentido diverso, fundamentam-se numa compreensao do
mundo alicercada na consolidagio das diferengas. E nisto nio hd, nem pode haver, uma
pretensdo de estabelecimento de uma ordem baseada na igualdade. H4, isto sim, a busca
pelo reconhecimento de uma equivaléncia valorativa da diferenca e da pluralidade.

Nesses movimentos histéricos que tém se estruturado de baixo para cima, o con-
senso emerge espontaneamente de uma organizagio minima, fluida, na qual prevalecem
mais pontos de referéncia valorativa do que propriamente preceitos e leis a serem seguidos
por todos. Esses contramovimentos & homogeneizagio igualitdria apresentam-se como uma
alternativa as hegemonias estabelecidas. H4, em sua esséncia, um apelo fundamental que
explica o seu aspecto de liberagao, até certo ponto revoluciondrio. Veja-se, por exemplo, a
magnitude e a relevincia politica do movimento dos individuos que nio adotam padroes
de sexualidade heteronormativa em todo o mundo, que lutam nio pela igualdade, mas pelo

reconhecimento da sua identidade assentada na diversidade.
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Entretanto, a ocorréncia desses novos movimentos sociais nao garantiu o logro da
concretizagao das demandas por eles reivindicadas. Os novos movimentos, que em sua ori-
gem visavam a mudangca, precisaram alterar sua natureza; necessitaram mudar de natureza
para poderem permanecer. Houve uma necessidade de institucionalizac¢io, e com ela uma
inevitdvel rotinizacao, burocratizacio, normatizacio e, consequentemente, a assungao de
lugares de poderes. As Constituigoes democrdticas e sociais de Direito cumpriram, nesse
aspecto, uma importantissima fungio institucionalizadora da diferenga e do pluralismo.

O que se observa, ¢ que, majoritariamente, as institucionalizagoes juridicas das tute-
las pretendidas pelos movimentos de reconhecimento da diferenca e do pluralismo tém se
baseado numa forma de ordenagao igualitdria, buscando, com isso, deixar numa mesma po-
sicao social individuos e grupos que sdo absolutamente diferentes. Nessa nova realidade, as
novidades instrumentais de garantia da diferenga tém causados sérios transtornos de estra-
nhamento numa cultura juridica estandardizada pelo igualitarismo, sendo reiteradamente
qualificadas como discriminatérias e atentatérias a igualdade. Veja-se, por exemplo, as agoes
afirmativas de reservas de cotas para negros, indios e egressos de escolas publicas, ou, entio,
os casamentos ¢ novas possibilidades de constitui¢oes familiares por parte de homossexuais.

O que se quer aqui deixar claro é que em funcio da necessidade de uma institu-
cionalizac¢do, de uma rotinizagio, de uma normatizagao e de uma assuncio de lugares
de poder institucionalizados, pelos movimentos liberatérios de minorias e vulnerdveis
sociais, para que suas demandas sejam garantidas, nao basta que tais institucionalizagoes
sejam efetivadas sobre uma légica da igualdade, se, em sentido diverso, os movimentos
lutam pelo reconhecimento da diferenca e do pluralismo. E necessério que tais institucio-
nalizagées sejam construidas sobre uma nova compreensio do mundo e, por consequén-
cia, permitam e legitimem a formulacio de engenhosidades juridicas que possibilitem a
consolidagao da diferenca.

A insisténcia do argumento reside, sobretudo, na relevincia da adogao de uma nova
sintaxe nas prdticas juridicas de liberdade, pois os movimentos de liberagao na sua dinimica
fluida de geracio de processos de construgao de identidades e de superacio de estados de
dominacio, j4 possuem, em sua fundamentalidade, essa ontologia da diferenca e do plura-
lismo. H4, assim, a necessidade de uma complementariedade nessa relagao evolutiva entre
caos (movimento) e cosmos (institucionalizacao), entre lutas sociais como antecedente e
Direito como consequente, no sentido de que a institucionalizacdo deva substancializar
normativamente a forma de ordenacio do real sobre a qual se constituiu o movimento.

A pergunta que aqui se impde ¢ a seguinte: tendo sido a sintaxe da diferenca uma
alternativa a da igualdade, constitui-se ela na forma de ordenagio da realidade adequada a
complexidade contemporanea e, portanto, como consequéncia, apta a fundamentar uma

razao prética destinada a tutela das diversas demandas que hoje se manifestam?
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6.  Da sintaxe da diferenca a sintaxe da diversidade, ou refazendo nossas decisdes
sobre como (des)ordenar o mundo

Para uma abordagem cartogréfica acerca da sexualidade, o mais préxima possivel do
mundo da vida, e suas possiveis relacoes com sistemas de regulacdo normativa, é preciso
admitir-se, antes de mais nada, que desde as duas ou trés tltimas décadas do século passado
foram cobrando visibilidade cada vez maior diferentes modalidades amorosas, conjugais,
erdticas e parentais que, em seu conjunto, estariam dando conta de profundas transforma-
¢bes nos modos de subjetivacio contemporaneos (FERNANDEZ, 2013, p. 17). J4 nos anos
90, Deleuze, além de intimeros outros autores, apontava o desembasamento das instituigoes
da primeira modernidade, as reformula¢des do ptblico e do privado e a crise generalizada
das familias, dos lacos sociais, da educagio e do trabalho na passagem das sociedades disci-
plinares as sociedades de controle (DELEUZE, 1992; FERNANDEZ, 1999; LAZZARAT-
TO, 2006; ROLNIK, e GUATTARI, 2006; PERES, 2010).

A familia nuclear burguesa e o amor romantico fizeram parte da construgio dos
modos de subjetivacio e objetivagao, tanto hegemonicos como subordinados, que se ma-
nifestaram desde o surgimento do capitalismo. Um modo de subjetivacio construido sobre
influéncias altamente repressivas que estruturou uma subjetividade moderna constituindo
uma “Idade da Repressiao” como diz Foucault, cuja origem, apds centenas de anos de areja-
mento e de expressao livre, coincide com os primérdios do desenvolvimento do capitalismo
no século XVII (1984, p. 11). Houve, segundo as palavras de Foucault, a formagio do
dispositivo sécio-histérico da sexualidade.

Foucault analisa a sexualidade desde uma perspectiva bastante diversa da adotada,
por exemplo, por bilogos, botanicos, historiadores da ciéncia, das ideias ou dos costumes.
Foucault fala de um “dispositivo da sexualidade, cujos sentido e fun¢io podem ser entendi-
dos sob trés diferentes aspectos.

Pelo termo dispositivo, Foucault tenta demarcar, em primeiro lugar, um conjunto
decididamente heterogéneo que engloba discursos, institui¢oes, organiza¢oes arquitetdni-
cas, decisoes regulamentares, leis, medidas administrativas, enunciados cientificos, proposi-
¢oes filosdficas, morais, filantrépicas. O dito ¢ 0 nio dito sio os elementos do dispositivo.
O dispositivo ¢ a rede que se pode estabelecer entre estes dispositivos.

Em segundo lugar, entre esses elementos heterogéneos, discursivos ou nio, existe um
tipo de jogo, ou seja, mudangas de posi¢ao, modificagées de fungoes, que também podem
ser muito diferentes. Por exemplo, um discurso pode aparecer como programa de uma ins-
tituigao, como contetido material de uma lei ou como um elemento que permite justificar

e mascarar uma prética (Ex. Proposta de Lei da Cura Gay).
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Em terceiro lugar, o dispositivo pode ser compreendido como um tipo de formacao
que em um determinado momento histérico teve como fungio principal responder a uma
urgéncia. O dispositivo tem, portanto, uma fun¢io estratégica dominante.

Por possuir uma natureza essencialmente estratégica, dinamicamente o dispositivo
supde uma manipulagao das relagées de forga, uma intervengao racional e organizada nessas
relagbes, seja para desenvolvé-las em determinada direcao, seja para bloqued-las, para estabi-
liza-las, utilizd-las. Assim, o dispositivo estd sempre inscrito em um jogo de poder, estando
sempre, no entanto, ligado a uma ou a configuragées de saber que dele nascem, mas que
igualmente o condicionam. E isto o dispositivo: estratégias de relagoes de forga sustentando
tipos de saber e sendo sustentadas por eles.

O que Foucault delimita como “dispositivo” ¢ algo mais geral do que ele compreende
como ¢épistéme, conforme tratado no seu livro “As Palavras e as Coisas”, pois a épistéme é
um dispositivo especificamente discursivo, diferente do dispositivo, que é discursivo e nao
discursivo e seus elementos muito mais heterogéneos. O dispositivo compreende, também,
a institui¢do, em sua perspectiva de coer¢io, apreensdo. Tudo que em uma sociedade fun-
ciona como sistema de coer¢io, sem ser um enunciado, ou seja, todo o social nao discursivo
¢ a instituicdo (1984a, p. 244).

A partir desse dispositivo as sociedades ocidentais da modernidade foram confor-
mando uma experiéncia pela qual os individuos iam reconhecendo-se como sujeitos de
uma sexualidade, dentro de um sistema de controle social heteronormativo. Ou seja, a
sexualidade passou a constituir-se como uma chave identitdria, configurando uma forma de
ordenamento social pelo qual as prdticas sexuais passaram a outorgar identidades. Segundo

Ferndndez,

Esta modalidade de construccién de las sexualidades en clave identitaria se denomina
binaria porque fija sélo dos términos (hombre-mujer, heterossexual-homosexual). Es
atributiva, porque atribuye determinadas caracteristicas y no otras a las personas que
portan la identidade. Pero tambiénesjerdrguica, porque ha posicionado lasopcionesse-

xuales no heterosexuales como “la diferencia” (2013, p. 21).

Esse modo, préprio da modernidade, pelo menos na sua fase final, de pensar a di-
ferenga como o negativo do idéntico, do igual, no mesmo movimento que distingue a
diferenga institui a desigualdade social e politica de tais diferentes. O que parecia, assim,
ser uma nova forma de ordenacio social que poderia permitir o engendramento de uma
suavizacio das diferencas e a elaboragao de razdes prdticas protetivas do diferente, consti-
tui-se numa armadilha, pois essa 16gica bindria, atributiva e hierdrquica, conformou a priori
epistémicos, politicos, éticos, cientificos e estéticos que desigualaram desde diferencas étni-
cas ou religiosas, de género e de classe, até as opcoes sexuais que nio respondem a critérios

heteronormativos.
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Para isso foi necessdrio a produgio e a naturalizacdo de um ordenamento hierdrquico
que estabelecesse a diferenca como negativo do idéntico, do igual, e que, irreversivelmente
situou e situa “as e os diferentes” como inferiores, perigosos, enfermos, é dizer, como ano-
malia (FERNANDEZ, 2009). Criaram-se configuracoes diferenciadores cuja funcionalida-
de emergiu como desigualadora. Uma légica bindria diferenciadora que desigualou homens
de mulheres, heterossexuais de homossexuais, branco europeus do resto das etnias.

O dispositivo da sexualidade moderna de Foucault, estruturado sobre sexualidade,
heterossexualidade, homossexualidade, bissexualidade, ordenou os imagindrios sociais e as
prdticas erdticas, amorosas, conjugais e parentais especificas a partir de um acoplamento
de sexo bioldgico-desejo-género-priticas erdticas e amatdrias, criando, com isso, uma or-
dem sexual, bem nos moldes racionalistas setecentistas. Uma ordem sexual na qual hd os
idénticos, os iguais ¢ os diferentes. Uma modulagio negativa de uma decisao filoséfica — a
diferenca — que parecia fadada ao sucesso, mas que ficou aquém das projecdes filoséficas
mais otimistas.

O que hd de dado no mundo da vida, em termos de sexualidade, que aponta para
a inadequac¢do da diferenga como forma de ordenamento do real e possibilidade de es-
truturagao de uma razdo prética, democraticamente adequada, para instrumentalizagao de
uma tecnologia juridica capaz de suavizar, de uma vez por todas, as desigualdades? Ou de
fazer cessar ou pelo menos reduzir drasticamente as violagoes e os desconfortos existenciais
emergentes de agdes sociais engendradas a partir de dispositivos de controle e repressao das
sexualidades nao convergentes para o sistema heteronormativo?

H4, em linhas gerais, em primeiro lugar, um desacoplamento de sexo biolégico-dese-
jo-género-préticas erdticas e amatdrias. Meninas adolescentes mostram-se muito mais ativas
em suas priticas sexuais, nao s na conquista de seus parceiros, mas também no desfrute de
homens objeto de seus desejos, tanto quanto, com cada vez mais frequéncia, na realizacio
de experiéncias amorosas e/ou erdticas com outras mulheres, sem que lhes preocupe rétulos
de lésbicas, pois alternam, muitas vezes, com experiéncias com homens (FERNANDEZ,
2013, p. 22).

Também se encontram novas experiéncias no universo masculino jovem. O mundo
gay opera inimeras transformagées. Os afeminados de outrora cedem lugar a homossexuais
viris, com grande asseio estético pelo préprio corpo, malhado, musculoso, aos quais parece
dificil encontrar tracos homossexuais de geragoes anteriores.

Em ambos os casos, tanto para mulheres quanto para homens jovens, resulta-lhes ab-
jeto ter que manter seus modos-de-ser sexuais na clandestinidade, o que sob certo aspecto,
estd causando um impactante espanto nas geragdes mais velhas. Costumam socializar suas
condi¢des sexuais bastante cedo, seja na familia, seja em outros espagos sociais; recusam-se,
muitas vezes, a partilhar espagos politicos de militincia ou diversio gays, bem como recha-

cam capturas identitdrias como a homossexualidade.
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Sentindo-se cbmodos com suas sexualidades rechagam nomenclaturas, culpas, ideias
constitutivas de identidade sexual; rechacam fazer da sua sexualidade caracteristica de uma
totalidade identitdria e costumam ver, nessas totalizacées, totalitarismo. H4, em suma, em
muitas distintas esferas uma repulsa as capturas identitdrias nas quais, no mesmo movimen-
to em que se distingue a diferenca se institui a desigualdade. Resistem constituir diferenga
ou, melhor dito, repelem fazer da diferenca referéncia identitdria.

O atual acontecimento social da sexualidade revela um trinsito, que no é uma mera
troca de palavras, mas que implica a construcio de novas categorias, filoséficas, politicas e,
por consequéncia, juridicas que possam dar conta, tanto no plano especulativo, quanto no
da razao prética, dessas transformacoes préprias deste novo século. O que estd sendo inter-
pelado ¢ o disciplinamento dos dois sexos, e da prépria categoria “da diferenca sexual”. E
de concordar-se amplamente com Ferndndez, quando diz esta psicéloga da Universidade de
Buenos Aires que a l6gica — identitdria, bindria, hierdrquica -, que estabeleceu o esteredtipo
moderno da sexualidade estd completamente desarticulada, desencaixada, deslocada, desor-
bitada, com a passagem “da” sexualidade “4s” sexualidades, com a passagem da diferenga as
diversidades (2013, pp. 22-23).

Nesse sentido, serd imprescindivel indagar e pensar em que consiste, nio sé no plano
tedrico, mas, fundamentalmente, na instrumentalizacio de razdes praticas politicas e juri-
dicas, o transito da diferenca as diversidades e as novas categorias em construgio que esses

transitos impoem.

7. Fechando algumas ideias. Diversidade e Equivaléncia

A légica que abriga a decisao ordenadora da diferenca ainda se insere numa bina-
riedade - igualdade-diferenca - que obedece a um pressuposto de capturar, dentro de uma
totalidade extremamente redutora, a complexidade da diversidade, da pluralidade. A de-
cisao ordenadora da diferenca, ainda que seja um avango em relagio a ideia totalizante da
igualdade, mantém, no plano da sexualidade, uma oposi¢ao a um sistema de referéncia
que historicamente se constituiu como falocéntrico e heteronormativo. Por essa perspecti-
va, quando alguém evoca a diferenca dizendo “sou diferente em minha sexualidade”, estd
fazendo uma afirmacio identitdria sem perder de vista a referéncia hegemonica. Assim,
¢ imperioso entender que, mesmo estando numa posi¢io oposta a estrutura dominadora
falocéntrica e heteronormativa, a ordenago pela diferenca ainda nio consegue escapar da
estrutura elementar de pensamento em que o igual e o idéntico constituem o eixo central.

Como possibilidade de reversao dessa visio comprometida e regida por l6gicas de
imagens e de pensamentos sedentdrios, por regimes de verdade construidos pela perspectiva

bindria e universalizadora, surge a proposta de um outro angulo de construgio, de um olhar
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diverso sobre as expressoes sexuais e de género que escapam do sistema sexo/género/desejo,
das algemas do falocentrismo e da heterossexualidade compulséria: a mudanca do “ou” pelo
‘e”, o deslocamento da diferenca para a diversidade.

A decisao ordenadora da diversidade, assim, atende a uma dinimica cartogrifica
e rizomdtica que nao trata de estabelecer contraposi¢oes e/ou continuidades conceituais
referidas a etapas de desenvolvimento, mas de aproximagio a processos descontinuos e in-
tempestivos do desejo que produzem variagoes de intensidade de afetos e indicios que por
suas préprias composi¢oes em trinsito, nio se fixam, nio se fecham, nio se cristalizam,
mantendo-se em um puro fluxo de devir, um caleidoscépio de multiplicidades.

Trata-se de uma mudanca radical de perspectiva de aproximagao em relagao ao ob-
jeto a ser problematizado, na qual o pensamento ¢ o olhar nio devam se orientar para um
sistema bindrio, classificatério, moralista, mas sim, constituirem-se com alinhamentos que
tegam outras percepgoes, outras imagens, outras sensagoes, outras redes de pensamento que
se movam por rizomas e pelas intensidades dos afetos, privilegiando a afirmagio de Deleuze
de que hd afetos no pensamento (2008).

E preciso pensar que novas razoes praticas politicas e juridicas devam tomar em con-
sideragdo os alinhamentos diversos presentes numa cartografia de desejo, permitindo uma
composicio com as diversidades sociais, raciais, sexuais, de género, geracionais, nacionais,
que durante muito tempo foram tratadas como sintomas, como patologias, como crimes,
como pecados, como imoralidades, como obscenidades e que, efetivamente, nada tém que
ver com nenhuma dessas proposicoes, evidenciando que o ser humano é maltiplo, diverso,
descontinuado e intenso.

Essas delimitacoes tedricas ajudardo a pensar razoes praticas da diversidade e a tragar
como objetivo mais importante desfazer o sexual, o género, heteronormatizado e falocén-
trico; permitirdo desterritorializar os territérios sexualizados e generificados por meio da
descodificacio dos codigos que dao inteligibilidade aos esteredtipos de classe social, raga,
orientagio sexual, sexo bioldgico, identidade de género etc, e, facilitar a passagem para que
outros devires possam expressar novos modos de existencializacio, fora dos binarismos e
dos universais que até entdo se orientavam pelos processos de normativizagao impostos pelo
biopoder e pela biopolitica.

Assim, ao final, ¢ importante assinalar que nao hd mais como evitar uma teoria da
relativizacio da igualdade e da diferenca, por meio da adocio de wma decisio filoséfica fundada
na diversidade, cujo ponto central seja uma modulacio suavizadora das decisoes constituidas pela
igualdade e pela diferenca.

A teoria da relatividade é, com certeza, a expressao matemdtica da diferenca, ou, em
sentido contrério, da impossibilidade concreta da igualdade. Se na fisica e na matemdtica é
impossivel provar a igualdade, no campo das ciéncias humanas essa impossibilidade é ainda

mais grave. Se hoje, biologicamente, os seres humanos nio sao os mesmos de ontem, como
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pretender serem os mesmos, sob os mais variados aspectos, considerando-se nossa completa
imersdao em fendmenos psiquicos e sociais, cuja complexidade ¢ infinitamente maior que
os fendmenos fisicos, quimicos e bioldgicos? Como pretender-se aprisionar as singulari-
dades dentro de binariedades que pressupdem iguais/idénticos e diferentes? A relatividade
nesse campo estd em admitir a singularidade de cada um e a diversidade das partes se se
pensar em um todo que ¢ a humanidade.A figura do poeta, assim, ¢ de altissima relevincia
compreensiva. Os poetas articulam um movimento de criagdo, expressio méxima de uma
singularidade, que vai da sua experiéncia pessoal, Ginica, incomparével, rumo a processos de
universalizagao de sentido que se refazem em cada singularidade de seus intérpretes. Ao ler
a obra de Neruda tem-se a confirmagio da sua singularidade, mas que paradoxalmente ¢
universal na medida em que se pode nela reconhecer parte da singularidade de cada leitor.
Mesmo diante de um indicio de universalidade, a obra de Neruda nao deixa de ser a maxi-
ma expressao de uma singularidade e a possibilidade da constru¢ao de outras.

O que se aspira colocar no plano tedrico é que pensar solugdes politicas e juridicas
para uma complexidade como a do mundo contemporaneo, a partir da artificialidade da
forma de ordenacio igualitria, ou da binariedade igualdade-diferenca, constitui-se num
obstdculo a aproximacio do Direito a0 mundo da vida. Grande parte dos direitos que hoje
compdem os sistemas positivos de direitos fundamentais reclama uma funcionalidade juri-
dica que se distancia enormemente da sintaxe da igualdade, ou até mesmo da binariedade
igualdade-diferenca, na qual a lei, via de regra, assume uma fun¢io genérica, abstrata e
universal. Nessa visao, a tutela de interesses de descapacitados fisicos, de hipossuficientes da
cadeia existencial como idosos, criancas e adolescentes, de grupos étnicos desfavorecidos por
processos histéricos de dominagio como afrodescendentes e indios, da multiplicidade de
modos-de-ser sexuais, e também das mulheres, historicamente submetidas aos interesses e
violéncias patriarcais, depende muito mais de politicas e regulagoes baseadas na diversidade
do que propriamente de politicas e regulagoes igualitdrias ou diferenciadoras, pois a preser-
vagio da diversidade ¢ o elemento ontolégico fundamental da construgao das identidades
desses grupos ou parcelas da populagio.

Fundamentando-se essas novas demandas por tutela na unidade funcional da diversi-
dade, nio se faz mais necessério a busca esquizofrénica pela igualdade ou o estabelecimento
de diferencas. O que parece mais adequado diante da complexidade diferenciada do mundo
contemporéneo ¢ a construgdo de situagoes politicas e juridicas que permitam a articulagio de
espagos de exercicio de equivaléncias existenciais de vida boa.

A equivaléncia na diversidade supera as ideias de igualdade e diferenga, a0 mesmo
tempo em que as pode conter. A funcionalidade da equivaléncia pode conter possibilidades
de projegao de igualdade e de diferenca, pressupondo sempre a consideragao da diversidade

como elemento garantidor da percep¢ao de singularidades libertadoras e autdrquicas.
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E importante pensar, principiologicamente, na positivagao de um principio constitu-
cional da equivaléncia de diversidades, como ponto de partida para qualquer compreensio e
interpretagio de situagoes conflituosas, em cuja aplicagio a diversidade deva ser sempre pre-
servada pelo atingimento da igualdade ou da diferenca como finalidades de todo o processo.

O grande equivoco com referéncia a positivagao da ideia de igualdade, ocorrida a
partir dos documentos constitucionais histéricos oitocentistas, residiu e reside no fato de
considerd-la somente como um principio, quando, sem qualquer davida, a igualdade ¢,
também e principalmente, um fim a ser constantemente buscado. O principio, ponto do
qual hd a partida, o inicio de algo, ¢ o da diversidade que, pelas razoes priticas politicas e

juridicas, deve ser suavizada para a busca de um fim social, a igualdade.
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