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Direito, sentido e razao:

sobre o sexo como problema normativo

Tiago Ribeiro™

A etérea matéria
Tem em comum com a forma
a norma
Ana Hatherly'

O trabalho que em Portugal tem vindo a ser produzido em torno dos
estudos sociais e culturais do direito encontra em Anténio Manuel Hes-
panha (AMH) um autor impar e incontornavel, cuja contribui¢do ex-
travasou o circulo da historia do direito e das instituicoes, a partir da
qual desenvolveu grande parte da sua obra. Nao cabe neste texto apre-
senta-la, mostrar ou enfatizar a sua originalidade, a sua forca instrutiva
e inspiradora, ou ensaiar o seu lugar no canone juridico-historiografico,
de que a escola de pensamento que impulsionou é demonstrativa®. Tra-
ta-se, antes de mais, de um esfor¢co de identificagdo da sua influéncia,
da maneira como recebi os seus textos, ou parte deles, como os converti

em leituras de referéncia e como me tém vindo a interpelar. De entre

* Tiago Ribeiro (tiagor@ces.uc.pt). Centro de Estudos Sociais, Universidade de Coimbra. Co-
légio de S. Jerénimo, Apartado 3087, 3000-995 Coimbra, Portugal.

1 Ana Hatherly, “Metéaforas de Poder e Origem”, Cadernos de Literatura da Faculdade de Le-
tras da Universidade de Coimbra 9 (1981): 5-6.

2 Cf. Anténio Manuel Hespanha, “Entrevista a Anténio Manuel Hespanha por Pedro Cardim”,
Andlise Social 46, 1.2 200 (2011): 430-45; Cristina Nogueira da Silva, Angela Barreto Xavier

e Pedro Cardim, orgs., Anténio Manuel Hespanha — Entre a Histéria e o Direito (Coimbra:
Almedina, 2015).
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diferentes portas de entrada possiveis, a minha aproximacao inicial a
obra de AMH combinou a pesquisa orientada para temas ou problemas
especificos (fontes de direito, teoria da norma, pluralismo e estadualis-
mo, fungdo e interpretagao, etc.) e a curiosidade intelectual, a deam-
bulacao livre, pouco criteriosa mas magnetizada pelos topicos, pelos
casos, pelas hipoteses, cuja riqueza heuristica é especialmente propicia

a descoberta inesperada.

Essa aproximagao foi mediada pelos debates tedricos (dominantes
e marginais) da sociologia do direito®, cuja expressao no campo aca-
démico portugués beneficiou, a vérios titulos, do papel de AMH. Nao
seria tarefa facil recensear esse contributo ou a forma como a sua obra
e o seu pensamento ampliaram a sensibilidade ao direito como feno-
meno social e cultural. Todavia, o seu modo de interrogar pelo sentido
juridico no tempo e no espaco, pelas condicdes de possibilidade de que
o direito resulta e a que da origem, pela sua infinita potencialidade
testemunhal?, ndo s6 marcou terreno analitico-disciplinar®, como é hoje
um roteiro de investigagao em aberto, para o presente e para o passado,

se é que a disting¢éo, para o efeito, existe ou interessa.

A relagao simultaneamente umbilical e labirintica entre saber e
poder, entre conhecimento e governabilidade, talvez represente a ansie-
dade que mais me leva a procurar sentido de orientagdo no pensamento
de AMH. Nao se trata, naturalmente, de me colocar em busca de uma
formula resolvente para o impasse entre tautologia e contradicdo em
que essa relagdo frequentemente desemboca, mas de atender as miil-

tiplas ferramentas oferecidas nos seus textos para ter como lidar com

3 Cf. Antonio Casimiro Ferreira, Sociologia do Direito — Uma Abordagem Sociopolitica (Porto:
Vida Econémica, 2019).

4 “O direito contém muitos elementos para fazer historia geral. [...] Além de fazer parte da
vida, além de ajudar a imaginar a vida, o direito tinha muita informacio para fazer a histo-
ria da vida, [além daquilo] que o direito representa como fonte de histéria.” [Antonio Manuel
Hespanha, “Anténio Manuel Hespanha entrevistado por Mafalda Soares da Cunha, Teresa Pi-
zarro Beleza, Nuno Gongalo Monteiro e Rita Garnel”, in Antdnio Manuel Hespanha — Entre a
Historia e o Direito, orgs. Cristina Nogueira da Silva, Angela Barreto Xavier e Pedro Cardim
(Coimbra: Almedina, 2015), 64]

5 Cf. Anténio Casimiro Ferreira e Joao Pedroso, “Entre o Passado e o Futuro: contributos para
um debate sobre a sociologia do direito em Portugal”, Revista Critica de Ciéncias Sociais 52/53
(1999): 333-61.
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ele, perceber de onde vem, se é consistente ou falacioso, e calibrar o
protocolo de observacg@o. A partir de um conjunto de preocupagoes em
que tenho vindo a trabalhar em torno da invocagao normativa do sexo,
esta reflexdo procura tirar partido de algumas ideias-chave da obra
de AMH para aprofundar a problematizagdao das praticas de wveridic-

¢ao (dizer verdade) e juridic¢io (dizer justica)S.

Na apresentacao do seu guia da histoéria politico-institucional da socie-
dade europeia no Antigo Regime (Poder e Instituicdes no Antigo Regi-
me), AMH comega por chamar a atengao para duas grandes dificuldades
sentidas por quem se dedica a, com ele, aprender ou investigar sobre o
assunto: por um lado, “uma grande perplexidade perante as fontes da
historia juridica e institucional™; por outro lado, o facto de, tendo isso
em conta, ser sua inten¢ao “tornar tudo mais problemético e obscuro™.
Os objectivos delineados para uma histéria critica do direito ajudam a
perceber o caracter tio espirituoso quanto rigoroso dessa declaracio. E
que esses objectivos passam, entre outros aspectos, pelo cultivo de uma
vigilancia epistemologica do método que permita descontinuar, ou admi-
nistrar, em primeiro lugar, precisamente a ilusdo de evidéncia historica,
a sensacdo de que “se faz historia como se respira™ e, em segundo lugar,
a ilusdo de que a historia do direito é menos uma histéria do discurso,

com tudo o que isso supoe e implica, do que uma histéria da moderni-

6 Cf. Michel Foucault, Wrong-doing, truth-telling: the function of avowal in justice (Chicago:
University of Chicago Press, 2014); Frangois Ewald, “Juridiction et véridiction”, Grief1 (2014):
229-33.

7 Antonio Manuel Hespanha, Poder e Institui¢coes no Antigo Regime — Guia de Estudo (Lisboa:
Cosmos, 1992), 9.

8 Ibidem, 10.

9 “De facto, a realidade historica ndo estd a7, antes é construida pelo olhar do historiador, que
selecciona perspectivas, que constroi objectos que néo existem empiricamente (como curvas de
natalidade ou fenémenos de longa duragio), que cria esquemas mentais para os relacionar (a
«influéncia», a «causalidade», o «efeito de retorno»), que introduz cadéncias no tempo, que
recorta os espacos de observagdo, que introduz limiares de relevincia para cada fenémeno, que
distingue e aproxima, etc.” [Ibidem, 15].
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zacao juridica'®. A esta forma especifica de progressismo metodologico'!,
a logica de “utilizagéo da histéria como documentério do ‘progresso’ do
direito™?, AMH contrapde o caricter “nao linear, ndo necessario e nao
escatologico da evolucgao historica do direito™?, argumento que é desen-
volvido num longo félego de revisdo conjunta do modelo de explicacao
historiografica e da natureza do objecto juridico. Esta direccao analitica
veio a corporizar-se num didlogo prodigioso entre duas tarefas: fazer do
direito um meio para questionar as fontes da historia (o que é, como
se representa e como se manifesta aquilo a que se chama passado) e da
histéria um meio para questionar as fontes de direito (o que é, como se

representa e como se manifesta aquilo a que se chama norma).

A critica aos pressupostos da teoria da historia e da teoria juri-
dica encontrou na defesa de uma concepgéo socialmente enraizada do
direito (direito em sociedade), dos seus modos de producdo, mediagao
e recepc¢ao, um angulo de pesquisa com especial ligacao aos problemas
estruturantes da sociologia do direito, na exacta medida em que pro-
poe a reorientacao de “uma historia «pura» das normas juridicas” para
“uma historia do direito integrado nos seus distintos ambientes™. N&o
se trata, de resto, de complementar o estudo do direito com o estudo
da sua envolvente historica e social, de arranjar uma moldura a altura
da proeza da obra de arte, mas de conceber o direito como artefacto
(criativo, reprodutivo, performativo), e de levar a sério essa postulagao,

colher os seus frutos e retirar-lhe consequéncias. Deste ponto de vista,

“o papel da normagéo juridica depende, ndo de qual-

quer caracteristica intrinseca das normas de direito, mas

10 Ibidem, 13.

11 “O presente deixa de ser o apogeu do passado, o estadio final de uma evolugdo que se pre-
parava de h&a muito.” Ibidem, 10.

12 Anténio Manuel Hespanha, “Lei e Justiga: histéria e prospectiva de um paradigma”, in Jus-
tica e Litigiosidade: histdria e prospectiva, org. Anténio Manuel Hespanha (Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1993), 7.

13 Anténio Manuel Hespanha, Poder e Instituicées no Antigo Regime — Guia de Estudo (Lis-
boa: Cosmos, 1992), 18.

14 Ibidem, 16.
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dos papéis dos outros complexos normativos que as contex-
tualizam. Tais complexos sdo muito diversos — indo desde a
moral as rotinas estabelecidas, desde a disciplina doméstica
a organizacao do trabalho, desde as formas de classificar e

de hierarquizar a arte de seduzir e de se fazer amar.”"?

Esta abertura epistemologica a historia social e cultural do direi-
to'®, ao universo tedrico da interpretacdo como desafio e fatalidade, as
regras do campo, & anatomia do dispositivo ou as propriedades do siste-
ma juridico'”, trouxe consigo um vastissimo programa de investigagao,
orientado por um plano de trabalho que encontrou na “leitura sintomal
das fontes” um caminho para “descobrir, por tras do discurso juridico
[...], as realidades praticas apenas afloradas™®. O papel do pluralismo
normativo no governo social e o papel do pluralismo social no governo
normativo sdo, entre outros, dominios de interrogacao que beneficiaram

desse gesto intelectual de desconstrucéo e reconceptualizacao.

A questdo do pluralismo normativo no governo social foi apro-
fundada através do estudo das institui¢oes e do poder politico pré-oi-
tocentista, sustentando o confronto da historiografia retrospectiva com
o seu vicio de “reducao legalista™?, que fazia passar a “presenca de um
ordenamento juridico diferente e alternativo” por uma “situacédo de au-
séncia ou de desconhecimento do direito™. A crenga (enquanto forma

da verdade) e a confianca (enquanto projecto de justiga) no monopolio

15 Ibidem.

16 Sobre a relagéo entre historia das ideias e historia social, e a sua ultrapassagem, cf. Anténio
Manuel Hespanha, “Categorias. Uma reflex&o sobre a pratica de classificar”, Prdticas da Histo-
ria, Journal on Theory, Historiography and Uses of the Past 7 (2018): 244.

17 As nogdes de campo, dispositivo e sistema reportam-se, respectivamente, 4 conceptualiza-
¢éo de Pierre Bourdieu, Michel Foucault e Niklas Luhmann, com ampla influéncia na obra de
AMH.

18 Antonio Manuel Hespanha, “Sabios e Rusticos: a violéncia doce da razao juridica’, Revista
Critica de Ciéncias Sociais 25/26 (1988): 34.

19 Anténio Manuel Hespanha, “Lei e Justiga: historia e prospectiva de um paradigma”, in Jus-
tica e Litigiosidade: historia e prospectiva, org. Antonio Hespanha (Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1993), 13-23.

20 Antonio Manuel Hespanha, “Sabios e Rusticos: a violéncia doce da razao juridica”, Revista
Critica de Ciéncias Sociais 25/26 (1988): 34.
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normativo do Estado®, na imagem de soberania e na promessa de fu-
turo que devolvia, explicaria o motivo pelo qual “todo o discurso dos
juristas eruditos sobre organizacédo judicial assentava numa ficgdo ou
até numa deliberada recusa da realidade. A ele vem juntar-se o discur-

so dos historiadores que, desde o século XIX, nele piamente acreditam

922

e o parafraseiam™?. Ancorada numa perspectiva realista do direito,

esta critica anti-estadualista® ao lugar do juridico no governo social
insere-se numa linha de investigacdo antropologica e sociolégica de que
a obra de Boaventura de Sousa Santos constitui um marco fundamen-
tal*!, estabelecendo também didlogo com um amplo patrimoénio anali-
tico construido em torno do direito vivido®, do direito como aparato
de instanciagdo da experiéncia e da subjectividade, num circuito que
podera ir do estudo da efectividade (law in books vs law in action) a

fenomenologia, a narrativa ou & consciéncia juridicas®.

Se os debates emergentes do papel do pluralismo normativo no
governo social colocam sob escrutinio a centralidade do Estado na des-

cricao e regulagdo das pessoas e das coisas, a questao do pluralismo

21 “Por muito que uma historiografia retrospectiva o encubra, o ordenamento juridico pré-
-oitocentista era essencialmente pluralista. Sobretudo, por duas razées. Em primeiro lugar, a
lei era, dentro do direito ‘oficial’, uma fonte minoritéaria. [...| Mas, em relagio a doutrina, a
lei ndo era apenas um fendmeno minoritario, era também um fenémeno subordinado. [...] As
limitacoes da lei ndo se verificam apenas neste plano do seu confronto com a doutrina. Mas,
também, no seu confronto com as normas juridicas provindas da auto-organizagio dos corpos
sociais ‘particulares’. [...] Em segundo lugar, o proprio direito escrito e erudito, de que a lei
fazia parte, era também minoritario.” [Antonio Hespanha, “Lei e Justica: historia e prospectiva
de um paradigma”, in Justica e Litigiosidade: historia e prospectiva, org. Antonio Hespanha
(Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1993), 13-15].

22 Antonio Manuel Hespanha, “Sabios e Rusticos: a violéncia doce da razao juridica”, Revista
Critica de Ciéncias Sociais 25/26 (1988): 31.

23 Para uma discussio analitico-conceptual dos pressupostos, das implicagdes e da relagao
entre estadualismo e anti-estadualismo, Antonio Manuel Hespanha, O Caleidoscopio do Di-
reito — O direito e a Justica nos dias e no mundo de hoje. (Coimbra: Almedina, 2009), 25-51.

24 Cf., entre muitas outras obras do mesmo autor, Boaventura de Sousa Santos, O Direito dos
Oprimidos. Sociologia Critica do Direito (Coimbra: Almedina, 2015); Boaventura de Sousa
Santos e Jodo Carlos Trindade, Conflito e transformacdo social: uma paisagem das justicas em
Mogambique (Porto: Afrontamento, 2003).

25 Cf., por exemplo, Antonio Manuel Hespanha, ed., Feelings of justice in the Chinese com-
munity of Macao — an enquiry (Lisboa: Imprensa de Ciéncias Sociais, 2003); Anténio Manuel
Hespanha, coord., Inquérito aos sentimentos de justica num ambiente urbano (Lisboa: Alme-
dina, 2005).

26 Cf. Patricia Ewick e Susan Silbey, The Common Place of Law. Stories from Fveryday Life
(Chicago: The University of Chicago Press, 1998).
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social no governo normativo remete para a maneira através da qual a
categorizacao juridica — “como forma de institucionalizacdo de lagos

27— exprimindo, nos seus proprios termos, essa mesma diver-

politicos
sidade e complexidade sociais, podera contribuir para fornecer “quadros
de auto-compreensao da sociedade e dos processos sociais™. Trata-se,
no fundo, de perguntar de que forma e até que ponto as fontes de direi-
to estabelecidas (a lei, a doutrina, a jurisprudéncia)® e os mecanismos
de aplica¢do da norma® (o homem médio, o bom pai de familia, o prin-
cipio da equidade, as regras da experiéncia) governam tanto quanto séao
governados por diferentes ordens de sentido que constituem o mundo
social e que interpelam a razao juridica. Como observatorio do tran-
sito de conceitos, enunciados e disposicoes que sustentam a producgao
(moral, cientifica, cultural) de verdade sobre quem somos e do que so-
mos feitos, sobre as coisas com que lidamos e que nos dizem respeito,
sobre o mistério da vida e as suas esferas, a pratica da argumentacao
juridica® torna-se numa janela privilegiada de acesso aos regimes de

descricao e justificagdo do estatuto, da matéria e do sujeito.

A invocagdo que hoje conhecemos da esfera religiosa, por exemplo,
daquilo que é nomeado, singularizado e tutelado nessa (e néo noutra)
condigdo, podera reportar-se a tudo ou a coisa nenhuma em funcao do

contetido que o apelo a uma revelagao, a um milagre ou a uma histoéria

27 Antonio Manuel Hespanha, “Categorias. Uma reflexdo sobre a pratica de classificar”, Prdti-
cas da Historia, Journal on Theory, Historiography and Uses of the Past 7 (2018): 230.

28 Antoénio Manuel Hespanha, Poder e Instituicées no Antigo Regime — Guia de Estudo (Lis-
boa: Cosmos, 1992), 17.

29 Cf. a sistematizagao critica das fontes de direito em Antonio Manuel Hespanha, O Calei-
doscdpio do Direito — O direito e a Justica nos dias e no mundo de hoje. (Coimbra: Almedina,
2009), 43-51, 522-86.

30 Cf. Pierre Guibentif, “A aplicagao do direito redescoberta pela sociologia juridica”, Sociolo-
gia, Problemas e Prdticas 12 (1992): 19-39.

31 Cf., por exemplo, José Calvo, Derecho y narracion. (Barcelona: Editorial Ariel, 1996); Joana

Aguiar e Silva, “As narrativas do direito e a verdade judicial” in Linguagem, Argumentagdo e
Decisao Judicidria, org. Rui do Carmo (Coimbra: Coimbra Editora, 2012), 111-24.
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da Carochinha conseguir fazer vingar enquanto tal. Essa invocagao do
religioso envolve uma esquematizacdo da experiéncia, um repertorio
de ideias, um artesanato simboélico que, em primeiro lugar, opera a
medida do estatuto normativo que lhe é atribuido, convertendo uma
incomensurabilidade numa equivaléncia (as religides representam e va-
lem todas o mesmo porque todas sdo religides, desde que o sejam); em
segundo lugar, requer uma materializacdo a partir da qual se possa
obter evidéncia sobre o que é ou nao é o exercicio de uma pratica reli-
giosa — e distingui-lo, por exemplo, do exercicio de uma prética laboral
(transportar um andor é fé ou trabalho, é exploragdo ou devogao?) ou
de uma pratica sexual (freiras que beijam as suas novigas é espiritual
ou erotico, é confessional ou sexual???); e, em terceiro lugar, apoia-se na
abstraccdo dogmatica do sujeito, a pessoa®, convencionado numa pre-
sunc¢ao antropoldgica, num apriorismo existencial, que, dentro de uma
economia de susceptibilidade e de plausibilidade bem situada, o conce-
be, o dimensiona e o antecipa como possivel e legitimamente religioso,
e nao, por exemplo, como possivel e legitimamente dragdo ou sereia.
Deste ponto de vista, um debate normativo centrado na igualdade ou
na liberdade religiosa desloca-se de um debate sobre as condigoes de
exercicio de uma prdtica religiosa para um debate sobre as condigoes
de exercicio de tudo aquilo que a invocac¢ao religiosa, na sua aparente
transparéncia seméantica, presume e unifica sobre formas de ser, de es-

tar e de agir das pessoas.

Tal como acontece com multiplas esferas da vida para as quais
o direito criou e recebeu uma fronteira e um significado especificos,
dotados de meios de objectivacao que asseguram a sua legibilidade,
o estudo dos modos de imaginacao e contratualizagdo normativa das
pessoas e das coisas a partir de uma ordem chamada sexo debate-se
igualmente com o inquérito ao estatuto, & matéria e ao sujeito através

do desembrulho metodolégico das fontes de direito. Por um lado, a

32 Cf. Antu Sorainen, “The power of confession: the role of the criminal law and courtpractices
in the production of knowledge concerning sexuality between women (Finland, in the 1950s)”,
Journal of Homosezuality, 35, n.° 3-4 (1998): 117-38.

33 Para uma anélise dos fundamentos juridicos da pessoa, cf. Alain Supiot, Homo Juridicus —
Ensaio sobre a fungdo antropoldgica do direito (Lisboa: Instituto Piaget, 2005).
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eleicao do sexo como dominio de pesquisa permite tirar proveito da
sua capacidade de revelacdo do mundo social, de exibicdo das suas
regras, das suas formas, dos seus dramas. No fundo, dos contornos do
governo normativo através do sexo. Por outro lado, a pergunta sobre a
capacidade de revelacdo do mundo que o sexo encerra enquanto facto
social total** debate-se com a pergunta sobre aquilo que ele é, sobre
aquilo que ele revela sobre si mesmo quando invocado ou presumido. A
resposta a esta pergunta (o que é o sexo?) néo existe, nem é possivel
ou sequer pertinente enquanto tal. Nao se trata, em bom rigor, de uma
pergunta dirigida a historia ou a sociologia, para as quais tem tanto

cabimento quanto perguntar se Deus existe. Além disso,

“nao é raro que palavras e expressoes que perderam o
sentido original reaparecam a carregar outros sentidos ou,
até, a nao carregar nenhum sentido ttil, como meras férmu-
las retoéricas que os juristas transmitem de geracao em gera-
¢80, como argumentos apenas aparentes, cujo valor apenas

subsiste porque ninguém se lembra de os questionar.”

Perguntar pelo sexo sera, assim, desenvolver um guiao analitico a par-
tir de uma duvida metodica que importa colocar ao direito, pois se faz do
sexo uma substancialidade que submete a sua tutela é porque sabe ou tem
como conhecé-lo e representa-lo, a si e ao que é seu, aquilo que lhe pertence
ou que o envolve, e justifica-lo enquanto realidade juridica propria: ai residi-
r4 um dos potenciais focos do interesse historico-sociologico na dogmética e
na hermenéutica juridica, naquilo a que o direito faz ressonancia enquanto

fenébmeno técnico-cultural, enquanto arquivo de sentido e exercicio de razao.

34 “Exprim[indo| ao mesmo tempo e de uma s6 vez todas as espécies de instituigdes: religiosas,
juridicas e morais — e estas politicas e familiares ao mesmo tempo; econémicas — e estas su-
poem formas particulares da produgéo e do consumo, ou antes, da prestacgao e da distribuicéo;
sem contar com os fenémenos estéticos a que estes factos vio dar e os fenémenos morfoldgicos
que manifestam estas instituigdes” [Marcel Mauss, Ensaio sobre a dddiva (Lisboa: Edigoes 70,
2008), 55.]

35 Antonio Manuel Hespanha, Cultura Juridica Europeia — Sintese de um Milénio (Coimbra:
Almedina, 2015), 452.
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Ao reflectir sobre “O estatuto juridico da mulher na época da expan-
sa0™, AMH apresenta um conjunto de contribuicoes especialmente opor-
tunas para o efeito. Por um lado, permitem fazer evoluir o debate sobre a
norma como construcao palimpséstica, que actualiza o seu sentido em cima
de uma memoria que nao lhe é determinante mas a que nao é indiferente.
Por outro lado, retinem elementos para trabalhar o caracter indexical do
modelo de classificacio sexual do sujeito, a ideia de que “muito do que é re-
latado nao é mencionado™’. A dinamica de inferéncia, de decifragao, funcio-
na dentro de um ambiente cultural (de raiz mitologica, teologica, filosofica)
que contextualiza e, paradoxalmente, obscurece as tecnologias de producao
e representacao juridica da materialidade cujo topos da diferenca sexual é

uma fonte de seguranca ontologica para julgar e ser julgado:

“Antes de tudo, o que era «mulher»? Eis uma questéo que,
para os juristas, tem um alcance proprio. Para eles, nao se trata,
fundamentalmente, de identificar uma coisa. Claro que existiam
questoes facticamente complicadas, como a classificacio sexual do
hermafrodita, a que os juristas também se dedicaram. Como se de-
dicaram a estabelecer normas que impedissem a confusio dos gé-
neros na ordem das coisas, proibindo, por exemplo, que as mulhe-
res se vestissem de homens ou que cortassem os seus cabelos como
os dos homens. Mas, rigorosamente, saber se, na ordem dos factos,
existem seres sexualmente diferentes, e quais sao essas diferencas é,
para os juristas, coisa pouco menos do que irrelevante. Os juristas
nao trabalham com coisas, trabalham com conceitos. O impor-
tante, para eles, é saber como é que, por cima dessas pré-juridicas
distingoes das coisas, o direito constitui, ao classificar o mundo, os

seus objectos proprios e que forca expressiva déa aos seus nomes.’*

36 Antonio Manuel Hespanha, “O estatuto juridico da mulher na época da expansdo”, in O
Rosto Feminino na Ezpansdo Portuguesa — Actas I. Cadernos da Condi¢do Feminina 43 (Lis-
boa: Comissdo para a Igualdade e para os Direitos das Mulheres, 1995), 53-64.

37 Harold Garfinkel, Studies in ethnomethodology (New Jersey: Prentice-Hall, Inc., 1967), 3.

38 Antoénio Manuel Hespanha, “O estatuto juridico da mulher na época da expansdo”, in O
Rosto Feminino na Ezpansdo Portuguesa — Actas I. Cadernos da Condi¢do Feminina 43 (Lis-
boa: Comissdo para a Igualdade e para os Direitos das Mulheres, 1995), 54.
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A pergunta que da inicio ao trecho fez e faz correr muita tinta
nomeadamente no campo das teorias queer e feministas do direito®,
trazendo ainda consigo todo um programa de pesquisa dedicado ao
passado e ao futuro juridico do sexo — do seu estatuto, da sua matéria,
do seu sujeito. A questdo do fundamento para este apetite ou imperati-
vo taxonomico dirigido a quem habita e faz habitar o mundo (mulher,
homem), embora se manifeste na historia das fontes de direito através
de um emaranhado retérico que é sobretudo coerente na forma como
confunde diferenca com relevancia, constatagao com explicagdo, nao
pode ser pensada, antes de mais, fora da contingéncia de que “um acto
de vontade [podia| dar lugar a consequéncias de que a vontade nao po-
dia dispor™’. O governo da producéo de vida, da institucionalizagao do
devir, que fez do casamento uma solu¢io sacramental?!, ndo s6 mono-
polizou o direito e consagrou o dever da consumagcao, “carne de uma sé6
carne”, como organizou a sua codificacdo a partir da administracao do
principio da fecundacéo, convertida em bitola juridica para o sentido

sexual e sua tutela:

“Seriam, desde logo, contra natura todas as praticas
sexuais que visassem apenas o prazer (a copula, beijos,

abracos, afagos ou o deleite pelas recordagdes que visem

39 Cf., em sentidos e com respostas distintos, Catharine MacKinnon, “Feminism, Marxism,
Method, and the State: Toward Feminist Jurisprudence”, Signs 8, n.% 4 (1983): 635-58; Judith
Butler, Problemas de Género (Lisboa: Orfeu Negro, 2017). Para um debate atento ao contexto
portugués, cf. Teresa Pizarro Beleza, Direito das Mulheres e da Igualdade Social. A construc¢ao
juridica das relagoes de género (Coimbra: Almedina, 2010); Ana Oliveira, A expressio norma-
tiva do assédio: aproximagdes sociojuridicas & sexualidade. (Tese de Doutoramento em Estudos
Feministas, Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra, 2017).

40 Anténio Manuel Hespanha, “Carne de uma s6 carne: para uma compreensio dos funda-
mentos histérico-antropologicos da familia na época moderna”, Andlise Social 28, n.° 123-124
(1993): 952.

41 “Essas ordens onde a natureza «fala alto», como a ordem doméstica, parcialmente absorvida
nas anteriores devido & natureza sacramental do casamento. Aqui as transacgdes com o direito
resultam da propria natureza (natura, honestas), inscrevendo no corpus furis os mandamentos
da natura sexus. A fraqueza, a indignidade e a perversidade das mulheres, a natureza do sexo
(monogamico, heterossexual, vaginal — wvir cum foemina, recto vaso, recta positio), a natu-
reza da comunidade doméstica (unitaria, monarquica), tais eram os dados que a prudéncia
dos juristas podia traduzir em normas legais.” [Anténio Manuel Hespanha, “Os juristas como
couteiros. A ordem na Europa ocidental dos inicios da idade moderna”, Andlise Social 26, n.°
161 (2001): 1191.
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apenas o prazer tém um fim indevido), bem como todas as
que se afastassem do coito natural e honesto (homem com
mulher, na posigao certa, no «vaso» certo). Dai a extensdo
dada ao pecado (e ao crime) da sodomia, que incluia néo
apenas as praticas homossexuais, mas ainda todas aquelas
em que nas relacoes sexuais se impedisse de qualquer forma

a fecundacao.”?

Entre a funcao e a intengéo, este principio da fecundagéao ajuda a
perceber a relagao historica entre a interdi¢do da masturbagéo e a ideia
de desperdicio seminal®®. Ajuda também a perceber o motivo pelo qual,
a partir do problema dos eunucos, o inicio do século XVIII se viu igual-
mente marcado por um ”longo debate juridico para saber se um homem
que ndo podia engendrar tinha ou néo o direito a se casar™. E, por
isso, a partir da capacidade peniano-seminal para penetrar e fecundar,
e da susceptibilidade uterino-vaginal de ser penetrada e fecundada, que
o direito tem onde radicar e como imaginar um estatuto, uma matéria
e um sujeito sexuais auto-explicativos de uma esfera juridica propria,
uma regiao demarcada do corpo e do espirito com regras estabeleciveis
e aperfeicoaveis, com uma linha de fronteira definida e duradoura, mais
disputada do que questionada, movendo-se em torno de um padrao
de troca, o phallus exchange standard, que governa a sexualidade, “in-
cluindo a sua «revolucio»™. E certo que a proliferacio de discursos e
dispositivos de verificagdo do sujeito sexual e das suas circunstancias
se construiu, ao longo do tempo, através de operagoes de ruptura e de
incrustacéo entre diferentes principios de tutela, graméaticas de inspec-
¢ao (da confisséo a pericia) e comunidades interpretativas (do padre ao

psiquiatra). A emergéncia social e o desenvolvimento forense da scien-

42 Anténio Manuel Hespanha, “Carne de uma s6 carne: para uma compreensio dos funda-
mentos histérico-antropolégicos da familia na época moderna”, Andlise Social, 28, n.° 123-124
(1993): 953-54.

43 Philippe Brenot, Elogio da Masturba¢do (Porto: Campo das Letras, 2006).
44 Patrick Barbier, Historia dos Castrados (Lisboa: Livros do Brasil, 1989), 175.

45 Jean Baudrillard, “Phallus exchange standard”, in A troca simbdlica e a morte I (Lisboa:
Edigdes 70, 1996), 197.
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cta sexualis, enquanto “grande procedimento para produzir a verdade
do sex0™8, foi, nesse quadro, um dominio de problematizacdo especial-
mente notabilizado na obra foucaultiana. Mas a resisténcia historica
desse padrao de troca na sua qualidade de infraestrutura juridica, de
matriz cultural que da sustento simbolico e logistico a postulagao nor-
mativa do sexo, é desde logo interpeladora se atendermos, por exemplo,
a ideia da reversao do contrato, isto é, ao fantasma da anulacao que
esta entranhado no instituto do casamento. A impoténcia (virilidade)
e a virgindade (honestidade) figuram precisamente entre os mais co-
nhecidos critérios que a tornavam possivel, quando nédo recomendével.
Toda a constelagéo de principios e métodos que se foram estabelecendo
e aprimorando em volta da anulabilidade do casamento podera ajudar
a compreender, por exemplo, a distdncia ou a proximidade entre um
modelo de diligéncia empreendido no final da Idade Média — “a procé-
dure du congrés, que consistia em permitir que o homem acusado de
impoténcia tentasse a sua sorte todas as noites durante uma semana,

947

na presenca de uma matrona nomeada pelo juiz™ — e uma orientagao

médico-legal sintetizada em 1947:

“Dado que nao seria admissivel aceitar demonstra-
¢Oes como as que procuravam na antiga prova chamada do
«congressoy, nem esperar por outras incompativeis com a
austeridade da pericia, o perito, quando verifique a falta de
lesdes ou defeitos de conformacéo, raro podera ir além de
afirmar que do exame do homem né&o resulta prova de im-
poténcia dele para a copula, sem contudo afirmar a certeza
da sua capacidade para esta. Em todo o caso, quando, como
serd o mais vulgar, seja a mulher a alegar a impoténcia do
marido, o exame dela, revelador de que o seu himen nao é

complacente e de que a sua virgindade persiste, pode indi-

46 Michel Foucault, Historia da Sezxualidade I: a vontade de saber (Lisboa: Relogio d’Agua,
1994), 61.

47 Hans Peter Duerr, Nudez e Pudor. O mito do processo civilizacional (Lisboa: Editorial
Noticias, 2002), 268.
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rectamente dar prova bastante da impoténcia do homem,
uma vez verificado que tal persisténcia nao deve, antes, ser

atribuida a defeito anatémico ou funcional da fémea.”®

Seja pelo que a técnica diz do sujeito avaliado seja pelo que dela
é inferido sobre o sujeito correlativo (uma pratica veridictiva de base
relacional?, isto é, sabe-se do homem através da — sua — mulher, e
vice-versa), esta “himenolatria™ da ciéncia forense confronta-se com
varios desafios a incerteza pericial, sempre que a “falta da virgindade
ou [a] existéncia da gravidez da mulher anteriores ao casamento” en-
sombram o matrimoénio e suscitam procura de resposta, mais ou menos
subsidiaria, no contexto judicial. A revirginagao®, a contracep¢io® ou

a simulagao® sao disso exemplo. A fiabilidade cobrada ao processo ge-

48 Fernando de Almeida Ribeiro, O Casamento em Medicina Legal (Coimbra: Livraria Aca-
démica, 1947), 39.

49 Para uma discussdo de outras dimensdes que orbitam a natureza relacional da veridic¢io
sexual, cf. Tiago Ribeiro, “Sez, blah blah blah and all that mess: notas sobre a regulagéo juridica
e politica do sexo”, Imprépria 6 (2018): 21-35.

50 “Interessante é, antes de mais nada, registrar que entre os juristas portugueses parece haver
unanimidade, ao menos, em considerar o error virginitatis como érro essencial, quer subjectiva
quer objectivamente. Quero dizer: érro de relevancia bastante ndo so6 para levar um contraente
a aceitar um casamento que nio aceitaria se ndo houvesse esse érro, como também para ser jul-
gado, no bom consenso geral, como merecedor de que se lhe dé essa importancia.” [Fernando de
Almeida Ribeiro, O Casamento em Medicina Legal (Coimbra: Livraria Académica, 1947), 26].

51 “A eventualidade da soldadura espontinea das laceragdoes himenais, para nfo referir a
reconstituicdo artificial mais secundum artem do que as conseguiveis por uma vendedeira de
virgindades de um velho conto de Cervantes, ao operar, a agulha e linha, numa suposta so-
brinha.” [Fernando de Almeida Ribeiro, O Casamento em Medicina Legal (Coimbra: Livraria
Académica, 1947), 27] Cf. também Asdribal Anténio de Aguiar, Um caso de bi-revirgina¢do
espontdnea (Lisboa: Academia das Ciéncias de Lisboa, 1949).

52 “O progressivo descuido pelo que respeita a virgindade propriamente dita, [em que| ha a
preocupagao, fora do casamento ou de unides irregulares mas perduraveis, de evitar a gravidez,
mantendo, assim, pelo menos, uma espécie de virgindade uterina.” [Fernando de Almeida Ri-
beiro, O Casamento em Medicina Legal (Coimbra: Livraria Académica, 1947), 27.]

53 “Nas mulheres cuja arcada pubica esteja muito a frente, com disposi¢do masculina, a vulva
fica muito obliqua, de deante para tras e, dai, pode resultar que a realizagdo da copula seja
apenas aparente, sem penetragdo peniana na vagina, por fricgdo entre as formagdes vulvares e
recalcamento da fossa navicular. O camulo no género é o caso de Kinkead, uma prostituta de
24 anos, prisioneira para tratamento de sifilis secundéria com ulceragtes vulvares. Esta rapa-
riga fora seduzida anos antes; apds algum tempo de vida com o sedutor, entregou-se & pros-
tituigdo, com relagdes sexuais com soldados e marinheiros. Verificou-se que a fossa navicular
estava deprimida, mas o himen intacto e, bem como o orificio vaginal, situado profundamente,
quando da introduc¢do de um pequeno espéculo. Era, pois, a situagdo anormal da vulva e ndo a
existéncia do himen a razéo da n#o intromissdo.” [Fernando de Almeida Ribeiro, O Casamento
em Medicina Legal (Coimbra: Livraria Académica, 1947), 30-31.]
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nerativo de vida® (“vaca que anda no monte ndo tem boi certo™), ao
seu sentido sucessoério e a sua disciplina institucional, encontra assim
ressonancia na economia do direito e do dever marital, num espectro
que vai de cuidar e fecundar a bater e matar®, permitindo pensar
o universo da proteccao penal da integridade sexual constitutiva da
categoria mulher mais como corolario ou reflexo do que como critica
ou desafio & defesa da (fecundagao na) familia®. Ou seja, a razdo que
fez de uma penetracao ilicita um tipo especifico de crime nao estara
distante, pelo contréario, da razdo que destinou a mesma sorte ao adul-
tério.

Esta memoria juridica do que é o sexo, para que serve, como se
faz, como se pode ou deve fazer, permite confrontar a concepgéo finalis-
tica do instinto serual — essa “forca inconsciente do dominio da espécie
que aspira constantemente a perpetuar-se, servindo-se do individuo
como duma maquina para conseguir esse fim, [e|ssa forga que nos leva
a reproducao™ — com o sentido da condigéo sexual do sujeito na era da
sua reprodutibilidade técnica. Esta memoria juridica do sexo ajudara
também a perceber o estatuto do anus ou da boca como projeccao va-

ginal e dos dedos como projecgéo peniana, a centralidade do sémen na

54 Sobre a familia como “comunidade generativa”, cf. Antonio Manuel Hespanha, “Carne de
uma s6 carne: para uma compreensdo dos fundamentos histérico-antropologicos da familia na
época moderna”, Andlise Social, 28, n.° 123-124 (1993): 956-58.

55 Sobre a problemética do controlo do comportamento sexual na sua relagdo com a averi-
guagao judicial da paternidade, cf. Helena Machado, “« Vaca que anda no monte nao tem boi
certo»: uma analise da pratica judicial de normalizagdo do comportamento sexual e procriativo
da mulher”, Revista Critica de Ciéncias Sociais, 55 (1999): 167-84.

56 Cf. Reva B. Siegel, “‘The Rule of Love’: wife beating as prerogative and privacy”, The Yale
Law Journal 105 (1996): 2117-207.

57 “De resto, a repressdo no dominio da sexualidade pouco ou nada tem a ver directamente com
a protecgdo das mulheres, como titulares de um interesse proprio. Recorde-se que a punigao do
rapto e da violagao, como crimes auténomos, € tardia: s6 aparece, supde-se, que por influéncia
do cristianismo. [...] E, mesmo assim, é altamente duvidoso que se possa falar nestes casos em
dignidade penal de um interesse da mulher, sendo antes de supor que a punicio tivesse por fim
proteger os direitos do pai ou do senhor e ndo a liberdade sexual da ofendida.” [José Manuel
Meréa Pizarro Beleza, O principio da igualdade e a lei penal. O crime de estupro voluntdrio
simples e a discrimina¢do em razdo do sexo (Coimbra: Separata do niimero especial do Boletim
da Faculdade de Direito de Coimbra - «Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim
Teixeira Ribeiro, 1982), 16.]

58 Egas Moniz, A Vida Sezual: Fisiologia e Patologia (Lisboa: A Bela e o Monstro/Rapsodia
Final, Edi¢éo fac-simile, [1930] 2019), 99.
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afericdo da relevancia do acto sexual®, a dialéctica entre a gravidade
de uma ofensa (& categoria mulher) e a grandeza da honra (da cate-
goria homem), o curto-circuito entre a luta pela aboligdo da opressao
e a defesa vitoriana da decéncia. Em suma, ajudarda a compreender
uma genealogia normativa que veio a consagrar — e dar a conhecer — a
categoria homem e a categoria mulher uma ideia e uma consciéncia de
si enquanto sujeitos sexuais. Uma ideia e uma consciéncia que néo fe-
cham o sujeito, que néo explicam, como nunca explicaram, quem ele €,
mas com as quais ele se viu e se vé forcado ou convidado a debater-se,
através das quais, sob diferentes mediacoes disciplinares e biopoliticas,
é governado e se governa. Deste ponto de vista, responder a pergunta
pela qual AMH comegava o seu ensaio historico-juridico (“antes de
tudo, o que era «mulher»?”) ndo serd menos oportuno do que perguntar
pela propria pergunta, por aquilo que a fez surgir e perdurar, por aqui-
lo que, entre o estranhamento e a familiaridade que suscita, ela revela

sobre o papel da invocagao sexual na classificagdo normativa do sujeito.

Dirigir outra pergunta simples ao direito penal sobre o fundamen-
to da tutela do sexo como realidade auténoma — por que razao o sexo
ocupa um lugar especifico na regulagdo do sujeito, com vida e regras
proprias? — bastaria para se perceber ndo apenas a preponderancia da
sua invocacado no governo das pessoas e das coisas como 0 seu apoio

funcional numa especificagdo presumida do sujeito (mulher, homem):

59 A propésito da equiparagdo entre a introdugio de objectos e partes do corpo a penetragio
vaginal, anal ou bucal avangada na revisdo penal de 2007, Ana Oliveira detém-se nas objec¢oes
apresentadas pela Associagao Sindical dos Juizes Portugueses, fazendo sobressair a ideia de que
estas, “ao colocar no centro da questdo a mensurabilidade da violagdo da integridade de um
corpo e ao fazer depender a sua gravidade do tamanho do érgéo introduzido — nomeadamente,
quando compara um punho a um dedo mindinho — denuncia o mesmo esquematismo disciplinar
que permite diferenciar o preenchimento do ilicito pela erec¢ao do pénis. Além de mais, ao di-
ferenciar a introdugéo de objectos & introdug@o de uma parte do corpo, fazendo recair o ilicito
do primeiro para as ofensas a integridade fisica, é também bastante revelador do esbogo de
crime. Desde logo, por restringir o tipo do crime a pessoas com pénis — a centralidade da ejacu-
lagio (ou emissio seminis) nas narrativas juridicas ¢ também um forte indicio — e depois, por
desviar a ilicitude do acto para a motiva¢do do acto: concupiscente e lasciva, como qualificava
o legislador até 1982, vontade de satisfazer os instintos libidinosos, como amplamente repetido
na jurisprudéncia desde entdo.” [Ana Oliveira, A expressdo normativa do assédio: aprozimagoes
sociojuridicas o sexualidade. (Tese de Doutoramento em Estudos Feministas, Faculdade de
Letras da Universidade de Coimbra, 2017), 155.]
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levar ao limite a aspiragdo igualitaria® contida na viragem individua-
lizadora® representaria o fim do sexo, na exacta medida em que se vé
esvaziado da sua razdo de ser, convertido numa ruina juridica. Mas
a sua capacidade de sobrevivéncia impura no universo da descricao e
regulagao do sujeito, ocultando mais do que aquilo que mostra sobre
a realidade que encerra, comporta uma exigéncia acrescida a analise
da invocagéo sexual na literatura normativa. Nao se trata, como alerta
AMH, de procurar “para cada instituto ou principio do direito vigente
um antepassado ilustre e provecto”, tentando “provar que certa catego-
ria juridica ou certa solucao juridica sdo da «natureza das coisas» ou
que constituem categorias necessarias do justo ou da razdo juridica”,
ignorando, com isso, que “no intertexto outros conceitos modificam,
eventualmente, o seu alcance, de modo que o seu valor é eminentemen-
te relacional™?. Trata-se, outrossim, de sondar pelo sentido metodolo-
gico desse intertexto, desse valor relacional, daquilo que o fez nascer e
lhe deu a forma que tem, que lhe da sustento e eficicia, o que néo faz
dele um ponto de chegada, uma conclusédo analitica, mas um ponto de
partida para o estudo do agenciamento normativo do sexo, da sua re-
sisténcia atribulada mas vigorosa como meio legitimo — e desejado — de

enunciar o sujeito.

A articulagdo entre o hétero e o autogoverno da sua classificagdo
constitui uma zona de tensao normativa que tem vindo a ser apresen-
tada e controvertida a partir de diferentes proclamagoes cientificas e
reivindicagoes politicas, que, como é hébito, se fazem jogar espuriamen-

te entre a convicgdo de verdade e a promessa de justica. A questao da

60 Sobre a “necessidade de contestar o ‘império da igualdade’, ndo enquanto ideal democrdtico,
mas enquanto paradigma de pensamento’, na medida em que “dificulta a nossa capacidade de
enquadrar teoricamente vérias questdes”, cf. Teresa Pizarro Beleza, Direito das Mulheres e da
Igualdade Social. A construcao juridica das relagées de género (Coimbra: Almedina, 2010), 86-95.

61 Sobre a substitui¢io dos “fundamentos ético-sociais da vida social” ou dos “sentimentos
gerais de moralidade sexual” pelo principio da “liberdade e autodeterminagéo sexual” na tutela
penal do sexo, convertendo os crimes sexuais em “auténticos (e exclusivos) crimes contra as
pessoas e contra um valor estritamente individual, o da liberdade de determinagao sexual”, cf.
Jorge Figueiredo Dias, “Comentario ao Capitulo V — Dos crimes contra a liberdade e autode-
terminacdo sexual” in Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, vol. I, 2%
edi¢do (Coimbra: Coimbra Editora, 2012), 708-13.

62 Antonio Manuel Hespanha, Poder e Institui¢ées no Antigo Regime — Guia de Estudo (Lis-
boa: Cosmos, 1992), 13.
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classificacéo sexual, do que a motiva e do principio que lhe da sentido,
do que torna as suas categorias verificaveis, mais ou menos disponiveis
e para que efeito, é, a esse nivel, emblematica. O governo juridico da
chamada identidade de género, por exemplo, mostra bem o lago vertigi-
noso entre a forma e a norma, e, com ele, o atoleiro que é tentar salvar
o sexo de si mesmo sem cair num simulacro governamental, sem derivar
na tutela juridica do poético, na pericializacao cientifica do metaférico.
Um dos seus instrumentos normativos de referéncia® contém vérios in-
gredientes que ajudam a perceber porqué. Em primeiro lugar, o sujeito
é reenquadrado numa tutela taxonémica que se baseia numa falécia au-
torreferencial (o género é o género e o género do sujeito é o seu género).
Em segundo lugar, tal como acontecia até entao, continua por justificar
a necessidade e a relevancia administrativa de uma politica de (auto
ou hétero) autenticagdo do sujeito enquanto tal. Desse ponto de vista,
ao invés de um questionamento do sentido da sua consagracgao juridica,
opera-se uma substitui¢do do regime de verdade (da validagdo biomé-
dica a validagéo sociologica, da ciéncia anatomo-fisiologica & ciéncia
do habitus) que faz do sexo uma fonte de direito natural™. Em terceiro
lugar, se o sujeito é soberano na determinacao da sua categoria sexual,
por que razao se regula o estatuto da invocacao sexual na intervencao
biomédica (cirtrgica, hormonal, etc.) no sujeito? Qual a diferenga entre
invocar ou néo invocar legalmente uma razdao identitdrio-sexual para
essa finalidade biomédica, se essa mesma razdo identitdrio-sexual se
tera emancipado politica e epistemologicamente da veridic¢ado biomédi-
ca? Finalmente, em quarto lugar, o caracter contraditorio deste modelo

de governo do sujeito espelha-se, por exemplo, no uso governamental

63 Lei n.° 38/18, de 7 de Agosto, que estabelece o “direito a autodeterminagio da identidade de
género e expressio de género e & protecio das caracteristicas sexuais de cada pessoa’.

64 Esta alus@o a manifestacio de uma forma especifica de direito natural encontra eco no modo
como “o direito incorporava ainda ideias muito mais profundamente enraizadas quanto ao
modo de organizar e controlar as relagdes sociais. Isto acontecia, por exemplo, com o chamado
direito natural (ius naturale), um direito que decorreria da propria ‘natureza das coisas’, i.e., de
imagens entdo evidentes acerca da sociedade e da humanidade. Todas estas imagens, profunda-
mente presentes na consciéncia social, eram evocadas quando os juristas se referiam as caracte-
risticas naturais (naturalia) de diferentes papéis sociais (o rei, o pai, a mulher) ou instituigdes
(como os diversos contratos ou a propriedade. Ou quando elegiam a ‘boa e reta razdo’ (bona
vel recta Tatio) como critério supremo para avaliar a justiga de uma situagio”. [Anténio Manuel
Hespanha, Cultura Juridica Europeia — Sintese de um Milénio (Coimbra: Almedina, 2015), 33.]
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que dele se tem feito e pretende fazer. A chamada accdo afirmativa
apoia-se, entre outras ferramentas, num sistema biopolitico de contin-
gentacdo populacional® que funciona a partir de uma dupla presuncao:
a presuncao de autenticidade de cada categoria taxondémica enquanto
representante de uma condicao social, fazendo da pessoa uma variavel
e do sujeito um papel social; e a presuncao de autenticidade de cada
sujeito na respectiva insergéo categorial. Como o principio da autode-
terminacao que esteve na origem da politica de categorizacdo do sujeito
torna a sua identificacdo num elemento disponivel, numa opcao que,
apesar de limitada ao catalogo oferecido, nao depende, por defini¢ao,
de veridicgdo externa, & entdo a propria ilusao de autenticidade admi-
nistrativa dessa categoria que cai por terra, e, consigo, a narrativa que
lhe desbravou terreno e o fundamento para o uso politico que dela se

pretende fazer enquanto forma de dizer direito.

Tal significa um regresso a pergunta colocada por AMH — “Antes
de tudo, o que era «mulher»?” — e & ideia de que, afinal, “estabelecer
normas que impe[cam| a confusdo dos géneros na ordem das coisas™®
talvez seja, em simultaneo, condicdo de integridade e de vulnerabi-
lidade de um sistema normativo emergente que se revela, por varios
motivos, desorientado ou armadilhado. Esta contingéncia metodologica
vem, por um lado, reforcar o sentido de oportunidade da hipotese de
que o curso da vida juridica do sexo se traduz numa jornada traigoeira
em que, “aparentemente, todos sempre falaram do mesmo; mas, real-
mente, se falaram do mesmo foi quase sempre para dizer coisas de facto
diferentes™. Por outro lado, o recurso ao “sistemismo autopoiético”
pode constituir, como sublinha AMH, um “bom antidoto para todas
as perspectivas que dissolvem o direito numa légica do social”, enca-

rando-o como “um mero instrumento, disponivel e obediente, de enge-

65 Cf., por exemplo, Lei Orgéanica n.? 1/2019, de 29 de Margo, que comporta uma segunda al-
teragio a lei da paridade nos 6rgaos do poder politico, aprovada pela Lei Organica n.? 3/2006,
de 21 de Agosto.

66 Antonio Manuel Hespanha, “O estatuto juridico da mulher na época da expansdo”, in O

Rosto Feminino na Expansdo Portuguesa — Actas I. Cadernos da Condi¢do Feminina 43 (Lis-
boa: Comiss@o para a Igualdade e para os Direitos das Mulheres, 1995), 54.

67 Antonio Manuel Hespanha, Cultura Juridica Europeia — Sintese de um Milénio (Coimbra:
Almedina, 2015), 452.
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nharia social”®. E bem possivel que este, como muitos outros propostos
e cartografados com abundancia na obra de AMH, seja também um
exercicio 1til para perceber o sentido da regulagdo normativa das
pessoas e das coisas através do sexo, perceber de onde vem esse sentido,
onde quer chegar e como faz o seu caminho. Trata-se, em suma, de um
exercicio que evita a tentagao de atalhar no trajecto em nome de um

resultado que nao serda mais promissor do que autoconfiante.

68 Ibidem, 575.
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