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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar a relagcéo entre direito e género a partir da Teoria
dos Sistemas Autopoiéticos de Niklas Luhmann, dos Estudos Transviad@s de Berenice Bento
e da proposta abolicionista de género de Helen Hester. Duas sdo as hipdteses que orientam este
trabalho: o género, enquanto uma categoria moderna, € contingente e instavel; o abolicionismo
de género pode funcionar como um catalisador de reducdo de complexidade no direito
brasileiro. Para investigacdo de tais premissas, serd necessario, inicialmente, apresentar 0s
conceitos basilares da Teoria dos Sistemas de matriz luhmanniana, buscando-se evidenciar 0s
marcos tedricos que funcionardo como ponto de partida. Em seguida, pretende-se estabelecer
pontos de relacdo entre a teoria apresentada com a critica @ modernidade a partir de Oyeronke
Oyéwumi e autores e autoras correlatos; e as vertentes feministas que apontam o abolicionismo
de género como premissa para a proliferacdo das diferencas, em especial o xenofeminismo e o
transfeminismo de Helen Hester e de Berenice Bento, respectivamente. Por fim, busca-se

construir um lugar comum que englobe as contribui¢fes de todos estes autores.

Palavras-chave: Teoria dos Sistemas. Género e Direito. Abolicionismo de Género.

Xenofeminismo



ABSTRACT

The present work aims to analyze the relationship between law and gender based on Niklas
Luhmann's Theory of Autopoietic Systems, Berenice Bento's Transviad@s Studies and Helen
Hester's gender abolitionist proposal. There are two hypotheses that guide this work: gender, as
a modern category, is contingent and unstable; gender abolitionism can work as a catalyst for
reducing complexity in Brazilian law. To investigate such premises, it will be necessary,
initially, to present the basic concepts of Luhmann’s Systems Theory, seeking to highlight the
theoretical frameworks that will work as a starting point. Next, we intend to establish points of
relationship between the presented theory and the critique of modernity from Oyéronke
Oyéwumi and related authors; and the feminist strands that point to gender abolitionism as a
premise for the proliferation of differences, especially Helen Hester’s and Berenice Bento’s
Xenofeminism and Transfeminism, respectively. Finally, we seek to build a common place that
encompasses the contributions of all these authors.

Keywords: Systems Theory. Gender and Law. Gender Abolitionism. Xenofeminism.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo estudar a relagédo entre direito e género a partir da Teoria
dos Sistemas Autopoiéticos de Niklas Luhmann e dos Estudos Transviad@s de Berenice Bento
e a proposta abolicionista de género de Helen Hester. A teoria desenvolvida por Niklas
Luhmann tem como caracteristica principal o apelo a complexidade e a contingéncia como
elementos-chave para as teorias que buscam explicar a sociedade, de forma a abandonar estudos
que propdem estudar os fenémenos sociais com base em um Gnico mecanismo ou aspecto.

Os estudos transfeministas e a sociologia das abjecdes da socidloga brasileira Berenice
Bento, por sua vez, inserem-se na seara dos estudos de género e buscam se distanciar das
analises que enxergam no género uma categoria binaria, oposicional e homogeneizadora.
Contrariamente a essa perspectiva restrita, trazemos como proposta uma concepcéo plural e néo
excludente.

Nos estudos tradicionais, o género é apontado como uma categoria socialmente
construida e homogeneizadora, que na maioria das vezes é tomado como um dado, ou seja, uma
informacdo apta a explicar determinados fendmenos ditos sociais. Todavia, 0 que se percebe é
que se confunde o problema com a sua explicacdo; antes de ser tomado como chave
interpretativa de qualquer fenémeno, o género precisa ele proprio ser explicado, uma vez que,
longe de ser universal e atemporal, o género, assim como diversas outras categorias da
modernidade, é contingente.

Em contrapartida, a alta complexidade do sistema do direito impde a necessidade de
autonomia, demandando a existéncia de um cédigo préprio que funcione como um filtro
altamente seletivo, de modo a evitar que a ampliagdo demasiada ponha em risco seu
funcionamento. Nesse sentido, tem-se que o carater abstrato do sistema juridico é o que permite
a sua alta complexidade.

N&o se ignora que estudos acerca da importancia de perspectivas de género na
formulacdo de dispositivos juridicos e politicas publicas tém sido realizados nas mais diversas
areas. O escopo deste trabalho, contudo, é bem mais modesto, na medida em que propde
investigar o modo de codificacdo do sistema do direito e como este seleciona o0s assuntos que
serdo por ele regulados, o0s quais se apresentam depois como programas decisorios.

Logo, 0 que aqui se propde é observar como 0s problemas de género se apresentam
também como problemas juridicos a serem percebidos pelo sistema do direito, bem como a
atuacdo dos movimentos sociais nas mudancas sociais geram irritacdo do sistema e demonstram

a necessidade de transmutacdo da comunicacédo social em comunicacao juridica.
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Destarte, duas sdo hipdteses que orientam este trabalho. A primeira delas é que o género,
enguanto uma categoria moderna, € contingente e instavel, de forma que ndo pode o sistema do
direito tomar para si a responsabilidade de sua constituicdo, mas somente reconhecer a sua
contingéncia. A segunda hipotese surge em decorréncia da primeira, na medida em que, por ser
contingente, o género impde uma série de complexidades ao sistema do direito; logo, é possivel
indagar qual o limite da codificacdo do direito sobre o género e se o abolicionismo de género
poderia funcionar como um catalisador de reducao de complexidades no sistema.

E, para a elaboracdo de tal pesquisa, além das teorias supramencionadas, um plexo de
outros autores também foram utilizados, dentre os quais se destacam: a sociologa nigeriana
Oyeronke Oyéwumi e o filésofo da ciéncia Bruno Latour, os quais contribuem para a analise
das contingéncias das categorias modernas; e escritora xenofeminista Helen Hester e a fil6sofa
e zoologa estadunidense Donna Haraway para uma abordagem antinaturalista do género e
apresentacéo da proposta Xenofeminista.

Para alcance dos objetivos elencados, a monografia foi organizada em quatro topicos
principais. No primeiro topico, intitulado “Sistema do Direito: modo de operagao e codificagao
do sistema”, sdo apresentados os principais conceitos da Teoria dos Sistemas Autopoiéticos de
Niklas Luhmann, destacando-se a relagdo entre individuo, sociedade e sistemas, bem como o
modo de operacédo do sistema do direito.

No segundo tdpico, “Género e Complexidade — modos de codificagdo no sistema do
direito”, sdo introduzidas as ideias principais dos Estudos Transviad@s de Berenice Bento,
ressaltando-se as complexidades na consideracdo do género enquanto categoria de analise
através da observacao do termo nos discursos e programas de decisao juridicos.

Em seguida, no terceiro topico, “A contingéncia das categorias da modernidade —
género como instabilidade”, sdo apresentadas criticas a modernidade através das conceituagdes
sobre género, buscando demonstrar como as teorias modernas tentam escamotear a
contingéncia de suas categorias. Para tanto, recorremos aos estudos da Soci6loga Nigeriana
Oyeéronké Oyéwumi, em consonancia com os estudos da filosofia da ciéncia de Bruno Latour,
além de outros autores correlatos.

No quarto e ultimo topico, “O abolicionismo de género e a redu¢ao de complexidade”,
sdo abordadas as vertentes feministas que apontam o abolicionismo de género como premissa
para a proliferacéo das diferencas, em especial, 0 xenofeminismo e o transfeminismo, tendo
como ponto de partida Helen Hester, Donna Haraway e Berenice Bento. Por fim, busca-se

construir um lugar a partir das contribuicGes dessas autoras.
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A metodologia utilizada foi a de pesquisa bibliografica. Tendo em vista que o trabalho
tem por objetivo pensar a relacdo entre género e direito a partir da Teoria dos Sistemas,
inicialmente foram realizadas buscas nas bases de dados, de modo que fossem selecionados
artigos que explicassem o0s conceitos principais da obra de Luhmann e que explorassem
sistemas especificos, como no caso do sistema do direito. Em seguida, partindo da concepg¢éo
de que a Teoria dos Sistemas € uma teoria da diferenca, que acolhe o risco e a complexidade
no lugar de buscar escamotear esses fatores, foram selecionados autores que, apesar de
desenvolverem estudos em &reas e tematicas diferentes, também compartilhassem do interesse
pela diferencga, pela contingéncia e pela mudanca.

Foram ainda realizadas pesquisas nas bases de dados dos tribunais superiores, em
especial, o Supremo Tribunal Federal, com o objetivo de selecionar casos em que as discussdes
sobre género estivessem presentes. Quantos as bases de dados online utilizadas, destacam-se 0
Portal de Periddicos da CAPES (Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior), a Academic Search Ultimate (EBSCO), a Biblioteca Virtual Universitaria da
Pearson, a Oxford Scholarship Online e 0 Google académico. Além disso, também foram
realizadas pesquisas na Biblioteca Virtual da BCE (Biblioteca Central dos Estudantes) da
Universidade de Brasilia.



14

1. SISTEMA DO DIREITO: MODO DE OPERACAO E CODIFICACAO DO
SISTEMA

1.1. TEORIA DOS SISTEMAS: O SISTEMA ENQUANTO DIFERENCA

A Teoria dos Sistemas, apesar de ser compreendida como uma Teoria de alto grau de
complexidade e formalismo, o0 que se deve as suas abrangéncia e pluralidade de conceitos
empregados, parte de uma premissa relativamente simples: a diferenca sistema/ambiente como
ponto de partida. Assim, diferentemente de outras teorias que buscam fundamentar o seu corpo
tedrico com base na ideia de concretizacdo de uma unidade, a Teoria dos Sistemas assenta seus
fundamentos no primado da diferenca que faz uma diferenca.

A substituicdo da unidade pela diferenca na Teoria dos Sistemas tem por proposito se
contrapor a teorias que buscam, em um Unico fundamento, a explicacdo para os fenédmenos
sociais, em especial, para a propria sociedade. Nesse sentido, a Teoria dos Sistemas propde que
se descarte toda e qualquer forma de totalizacdo, tendo em vista que nenhum objeto pode ser
restrito a uma unica abordagem.

Em que pese existirem varias teorias acerca da relacdo entre sistema/ambiente, a
primeira tentativa de relacionar sistemas e ambientes com o propdsito de elaboracdo de uma
Teoria Geral surge com Talcott Parsons. Para este autor, as teorias funcionalistas dos anos 30 e
40, aquelas que buscavam compreender o funcionamento da sociedade, haviam adquirido um
carater mais descritivo. Ao analisar 0s pressupostos dessas teorias, Parsons comeca a perceber
que existe uma falsa dicotomia entre Emile Durkheim e Max Weber, pensadores classicos da
sociologia, e propde uma unificacdo entre a Teoria da Acdo de Weber com a Teoria dos Fatos
Sociais de Durkheim. Para isso, parte da nogdo de que “action is system”, ou ainda, do

pressuposto de que a acdo somente seria possivel por meio da forma de um sistema.
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Assim, de Weber, Parsons busca aproveitar a distingdo entre meios e fins, sem
desconsiderar os componentes sistémicos para além da vontade do sujeito, principalmente nos
sistemas normativos; enquanto de Durkheim, aproveita-se a ideia de consciéncia moral
suficiente para agir, mas de forma que esta admita a inovacdo da acdo dos individuos
(LUHMANN, 2010, p. 42-43)*.

Parsons acredita ndo ser possivel pensar em sociedade sem sistemas sociais, e busca
apresentar uma teoria que empregue contradi¢fes valorativas, desvios. Para o autor, a ordem
social ndo pode mais ser vista como parte de um acordo verbal, de um contrato, ou ainda ser
explicada por uma forma restrita ao racionalismo, mas tem que incorporar elementos de desejos,
desvios, pulsbes, uma vez que tudo isso faz parte da descricdo da sociedade. Esta, em suas
formulacdes, aparece como uma entidade abstrata que funciona ja organizando e reorganizando
seus proprios elementos, ou como um sistema aberto do qual emergem varias sociedades
distintas.

A principal diferenca entre o conceito que Parsons propde, e 0 que aqui se busca
defender como o conceito de Luhmann de sistemas, tem a ver com a ado¢do da nocdo de
sistemas abertos. Conforme a teoria dos sistemas abertos, primeira grande onda da teoria dos
sistemas, fatores quimicos, bioquimicos, fisicos ou sociais sdo mais relevantes que o sistema
em especifico; dessa forma, a distingdo entre sistema e meio torna-se irrelevante, uma vez que
0 meio, em todos 0s casos, seria mais importante que o sistema. A ideia principal para esta
teoria é aquela segundo a qual, sem o ambiente, o sistema seria destruido pela entropia — ou
seja, iria decaindo até simplesmente ndo mais existir.

Ao analisar a teoria de Parsons, Luhmann ressalta que nenhuma sociologia empirica foi
capaz de comprovar o0 esquema por este autor proposto. Isso porque, ao responder a pergunta
“no que consiste o sistema”, o tedrico dos sistemas ¢ levado a abandonar a nogao de sistemas
abertos, tendo em vista que o que interessa para este € compreender como a diferenca é
produzida internamente, informacgdo que somente o sistema é capaz de responder.

Por conseguinte, na teoria dos sistemas de vertente luhmanniana, a propria definicéo de
sistemas muda, passando a ser entendida como a diferenca que se produz a partir da diferenca
sistema/ambiente. De uma outra forma, é ainda possivel pensar o sistema como uma forma de
dois lados (sistema/ambiente), a qual se estabelece e se mantém pela manutencdo de uma

fronteira entre o lado interno da forma (sistema) e o lado externo da forma (ambiente)

10 livro “Introdugdo a Teoria dos Sistemas” é um conjunto de aulas ministradas por Niklas Luhmann entre 1991
e 1992 na Universidade de Bielefeld, Alemanha, traduzidas e compiladas por Javier Torres Nafarrate e, apesar de
serem referenciadas como uma obra do préprio sociologo, torna-se necessario ressaltar que a versao de Nafarrate
difere substancialmente da versdo alema publicada em 2004.
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(LUHMANN, 2010, p. 88). O cruzamento de um lado para o outro da forma demanda tempo
e ndo é aleatorio, mas direcionado pela forma que orienta a diferenca — o sistema alvo, aquele
que esta sendo cruzado.

Desse modo, ndo se trata de uma diferenga relacional (“X” ¢ diferente de “Y”’), mas uma
distingdo genérica que pode ser compreendida com base na formula “X”/resto, em que “X”
representa o sistema ou 0 espaco marcado, e o resto € tudo aquilo que esta fora do sistema
(inclusive outros sistemas), compondo 0 meio e, portanto, o espaco ndo marcado (MACIEL,
2018, p. 8).

A fim de concretizar a autonomia do sistema em relacdo ao ambiente, Luhmann recorre
a categoria de autopoiese, encontrada nas obras dos bidlogos chilenos Humberto Maturana e
Francisco Varela, para demarcar a diferenca entre vida e ndo vida. Em sua teoria, contudo,
Luhmann consegue utilizar o conceito de autopoiese sem retornar propriamente ao conceito
bioldgico, atribuindo-lhe generalidade ao aplica-lo aos fendmenos sociais.

Assim, a busca da autonomia do sistema aparece a partir da defesa da autopoiese,
entendida como a producéo, pelo sistema, de seus proprios elementos, ou ainda, refere-se a
capacidade do sistema, enquanto uma diferenca, de produzir diferencas a partir da distingdo
sistema-ambiente (LUHMANN, 2010, p. 120).

Gunther Teubner, em sua obra O direito como sistema autopoiético, ressalta a
autopoiese como pressuposto necessario a emergéncia de qualquer sistema, bem como da
manutencdo retroativa da identidade deste, enquanto sistema individual, unitario e auténomo.
Um sistema autopoiético constitui um sistema autorreferencial, ja que seus elementos sdo
produzidos e reproduzidos pelo proprio sistema gragas a uma sequéncia de interacéo circular e
fechada (TEUBNER, 1989, p. 5).

O fechamento operativo, por sua vez, surge como condicéo para a autopoiese, pois para
gue 0 meio tenha mais sucesso na interagcdo com o sistema, torna-se cada vez mais importante
que ele ressoe (ou se adapte) a ldgica interna do sistema em questdo. Nos comentérios de
Nafarrate, autor que traduziu um conjunto de aulas de Luhmann, “A teoria do encerramento
operativo estabelece que a diferenca sistema/meio sé se realiza e é possivel pelo sistema (...),
sendo o sistema o responsavel pelo estabelecimento dos seus préprios limites, determinando o
que pode ou nao entrar em relagao” (LUHMANN, 2010, p.102).

Entre as operagfes que o sistema produz, ha a produgdo de conhecimento a partir da
rede recursiva das suas proprias operacoes. Nesse sentido, o fechamento possibilita ao sistema
a sua complexificacdo, de modo que quanto mais complexo, mais apto o sistema estara para

conhecer o0 ambiente. 1sso porque, com um nimero maior de informacdes selecionadas, maior
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sera o campo de observagdo, abrangendo mais possibilidade do ambiente (KUNZLER, 2007,
p. 130).

Destarte, o conhecimento do sistema s0 €& possivel porque existe encerramento
operativo, sendo que “por encerramento ndo se entende um isolamento termodinamico, mas
somente fechamento operacional; ou seja, que as operagfes proprias do sistema se tornem
recursivamente possiveis pelos resultados das operacdes especificas do sistema” (LUHMANN,
2010, p.103).

Outrossim, a diferenciagdo entre sistema e ambiente se da na medida em que a operagao
bésica do sistema se conecta com operagfes do seu proprio tipo, deixando de fora outras
operacgdes, de modo que, na recursividade de um mesmo tipo de operacdo mediada pelo tempo,
surge um sistema. Logo, ndo ha sistema sem concatenacao e repeticdo de operagdes mediante
tempo, mesmo porque “uma operagdao sem tempo nao constitui sistema, mas fica reduzida a um
mero acontecimento” (LUHMANN, 2010, p. 89).

Assim, a diferenca de um sistema é repetida pelo préprio sistema para que este consiga
manter suas fronteiras em relacdo ao ambiente, e para que possa responder seletivamente as
demandas colocadas pelo meio. O ambiente, enquanto tudo aquilo que ndo pertence ao sistema
(o que inclui, obviamente, outros sistemas), € infinitamente mais complexo do que o sistema,
de modo que, se houvesse transito livre entre sistema/ambiente, o primeiro ndo existiria, uma
vez que é a diferenciacdo que limita o que deve ser levado em conta do outro lado da forma.
Assim, nenhum sistema é capaz de reproduzir, em si mesmo, a complexidade do outro, ao que
se d& o nome de dupla contingéncia. Tampouco pode reproduzir a complexidade do ambiente,
tendo em vista que ele é, por sua propria definicdo, seletivo, procurando fazer um recorte do
ambiente.

Logo, € possivel afirmar que o sistema so funciona do lado interno da forma, na medida
em que as operacBes ndo podem ser repetidas no meio, pois ndo ha codigo capaz de concatenar
as operacOes presentes no ambiente; desta forma, ndo ha contato direto entre o interno e o
externo. Segundo Nafarrate, “as operacdes sdo acontecimentos que apenas surgem no sistema,
e ndo podem ser empregados para defender ou atacar o meio” (LUHMANN, 2010, p.103). Isso
ndo exclui a possibilidade de que um observador externo, situado no meio, possa observar o
sistema; ao contrario, é somente em razdo do estabelecimento dos limites entre meio e sistema
que tal observacao se torna possivel.

Ademais, a limitacdo estabelecida pelo fechamento operativo estd relacionada com a
reducdo de complexidade pretendida pelo sistema, pois para reduzir a complexidade do meio,

0 sistema precisa se sofisticar ou se complexificar internamente. Logo,
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O sistema ndo tem capacidade de apresentar uma variedade suficiente (requisitive
variety: Ashby) para responder, ponto a ponto, a imensa possibilidade de estimulos
provenientes do meio. Assim, o sistema requer o desenvolvimento de uma disposic¢éo
especial para a complexidade, no sentido de ignorar, rechacar, criar indiferencas,
enclausurar-se em si mesmo (LUHMANN, 2010, p. 179).

Desse modo, as relacdes de superveniéncia ou de dominagao entre sistema e meio, ou
mesmo entre sistemas, encontram como empecilho a autopoiese, o fechamento operativo, além
da dupla contingéncia, a qual também é uma forma de reducdo de complexidade. Isso porque,
pela nocdo de dupla contingéncia, ndo é possivel conter a acdo dos sistemas em uma relacéo de
causa-efeito simples. Assim, a demanda por redugéo da complexidade do meio, encarada pela
generalizacdo, implica no rompimento com a necessidade, defendida por algumas teorias, de
estabelecer uma correspondéncia ponto por ponto entre meio e sistema (LUHMANN, 2010, p.
180). Por este motivo, Luhmann ressalta que o sistema néo aspira perfeicdo, mesmo porque a
perfeicdo é um preceito improvavel, que exigiria do sistema a resposta sincronizada a toda
perturbacdo externa, o que demandaria grande dispéndio de tempo (LUHMANN, 2010, p. 181).

Dai a importancia da seletividade na teoria dos sistemas, uma vez que, a partir dessa
premissa, o0 sistema seleciona apenas aquilo que possui estruturas para processar, mantendo
certa indiferenca em relacdo aqueles estimulos que ndo sdo importantes para a operagdo do
sistema. A essa indiferenca, seja por falta de estrutura sistémica, seja pela irrelevancia do
estimulo ignorado, chamamos de preensdo negativaZ.

Isto posto, fechamento operativo ndo implica na inexisténcia de relagdes entre o sistema
e 0 meio, mas que essas comunicac¢Bes apenas sao possiveis de maneira mediada, por meio de
acoplamentos estruturais, 0s quais sdo estruturas que permitem ao sistema agir no mundo,
preender negativamente certos estimulos, selecionar o que € importante e, portanto, reduzir
complexidades. Com base no conceito de acoplamento estrutural, torna-se evidente que ndo ha
nenhuma contribui¢do do meio capaz de influir na autopoiese do sistema, ja que a intervencao
causal do meio em um sistema s6 ocorre no plano de sua destrui¢do, e ndo no sentido de
determinacédo dos estados internos do sistema (LUHMANN, 2010, p. 130). Assim, se por um
lado o acoplamento garante a preservacao da autopoiese quando da comunicacédo entre meio e
sistema, por outro também possibilita uma maior variabilidade e aumento de complexidade
dentro do sistema. Ademais, € por meio dos acoplamentos estruturais que se torna possivel

compreender a relagdo entre individuo e sociedade, sem que se paute a nogéo de todo/parte?,

2 Whitehead e Maciel utilizam essa expressao para se referir a capacidade de selegdo pela indiferenca, ou ainda
de eliminacéo de elementos que ainda ndo foram apropriados.

3 A discussdo acerca do mereologismo todo/parte pode ser melhor compreendida no texto: MACIEL, Otavio
S.R.D. ‘Correlacionismo revisitado: Uma leitura heterodoxa a partir de Quentin Meillassoux’ in. VALDERIO,
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1.2. INDIVIDUO, SOCIEDADE E SISTEMAS

Ao pensar a relagdo individuo/sociedade, Luhmann critica as teorias que tomam o
sujeito como ponto de partida. Segundo o autor, as teorias que se amparam na subjetividade
ndo conseguem explicar nem o individuo, nem a sociedade, e fazem com que a sociologia acabe
se esvaziando de importancia ao terceirizar a responsabilidade de elaborar uma teoria acerca do
individuo para outras disciplinas.

Apesar de se colocar de maneira contraria a todas essas teorias, a rejeicdo de dois
paradigmas particulares coloca-se como essencial ao autor: o paradigma todo-parte e o
paradigma do atomismo social. Quanto ao primeiro, Luhmann sugere que se abandone a
premissa segundo a qual o individuo é entendido como subordinado a sociedade, ou ainda
entendido como um acaso que deve ser normalizado frente as normas sociais vigentes. Quanto
ao segundo, Luhmann abandona a noc¢éo de que o sujeito seria uma esfera totalmente isolada
das outras que age apenas conforme seus proprios interesses (MACIEL, 2018, p. 19).

Segundo essas teorias, por ser composta de individuos, a formacdo da sociedade
pressupde consenso entre eles, de modo a haver uma concordancia quanto aos objetivos.
Ademais, por serem formadas através da dindmica de grupos com um objetivo comum, as
sociedades poderiam ser observadas e totalmente compreendidas por um observador externo.

Ao final das contas, sdo teorias de individuos sem individuos concretos, visto que ndo
consideram o individuo a partir das complexidades biopsiquicas, e tampouco observam a
autopoiese da sociedade (MACIEL, 2018, p. 20). Luhmann considera que uma teoria da
sociedade, enquanto descricdo da sociedade, somente é possivel dentro do préprio sistema da
sociedade. No livro “Introducao a teoria dos sistemas”, Nafarrate, ao comentar a teoria dos

sistemas de vertente luhmanniana, assevera que

o social nunca pode ser reduzido completamente a consciéncia individual, e nem pode
ser captado como adi¢do aos contetidos da consciéncia de vérios individuos, muito
menos como reducéo dos conteidos da consciéncia a areas de consenso. A experiéncia
do social e, principalmente, a afirmacao préatica das rela¢des que tém sentido, partem
sempre dessa irredutibilidade (LUHMANN, 2010, p. 162-163).

Outrossim, Luhmann rejeita essas teorias reducionistas, pois parte da concepcao de que
sociedade, assim como individuo, sdo sistemas distintos, de forma que o individuo ndo ¢é “feito

de” relacdes sociais, tampouco a sociedade ¢ “feita de” individuos.

Francisco et.al. (orgs.). Ceticismo, dialética e filosofia contemporanea, Colecdo ANPOF 2019. Séo Paulo:
ANPOF, 2019c.
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Para o autor, o individuo é um sistema cujo funcionamento pressupde o acoplamento
estrutural de varios outros sistemas, tais como o sistema biologico, o psiquico, e o social.
Destarte, a pessoa humana torna-se algo real na teoria dos sistemas, deixa de ser compreendida
como a soma das acOes sociais para ser entendida como um sistema com operagéo e estruturas
proprias para lidar com a complexidade do meio. Em outros termos, a pessoa na teoria dos
sistemas pode ou ndo se acoplar a sociedade. Em um ambiente saudavel, nos casos em que 0
acoplamento venha a acontecer, ndo se verifica uma relacdo de superveniéncia, dominagédo ou
de reducdo de um sistema ao outro, mas meramente a forma pela qual os sistemas se comunicam
e entram em relagéo.

Contudo, o acoplamento estrutural ndo é algo apenas relacional-fisico, mas envolve a
capacidade do sistema de produzir estruturas com o meio em geral ou com outro sistema
especifico sem que por ele seja determinado, a fim de que um evento ocasione producéo de
sentido em mais de um sistema. Isso possibilita, inclusive, que o sistema possa alterar as suas
estruturas por meio deste contato. Dessa forma, como exemplo de um funcionamento adequado,
é possivel pensar a linguagem, a qual permite o acoplamento entre sistemas de consciéncia e
sistemas de comunicagdo. Segundo Bachur, “A linguagem sincroniza 0S sistemas psiquicos ao
sistema social de que participam, de forma que a comunicagdo funcionalmente diferenciada
permita a producdo de sentido e oriente assim o comportamento concreto dos individuos”
(2020, p. 87).

Em contrapartida, em um ambiente violento, marcado pela predacdo de um sistema
sobre 0 outro, tais relacfes de superveniéncia se tornam possiveis e podem influir na destruicao
dos sistemas. A corrupgdo de um sistema pelo outro pode ser pensada a partir das proprias
violéncias de género.

A corrupcao sistémica ocorre quando ha um desvio dos codigos e funcionamento dos
sistemas. Em razdo de um fenémeno corruptor, o cédigo de um sistema deixa de ser respeitado
e passa a ser dirigido pelo cddigo de outro sistema. Um sistema corrompido ocasiona
consequéncias imprevisiveis no seu ambiente. A titulo de exemplo, é possivel pensar no caso
de um professor que atribui a nota conforme a simpatia que sente por um aluno, ou um Juiz que
condena uma pessoa motivado por outras razdes (recebimento de propina, motivacdes pessoais)
que ndo as previstas na lei. Ambas as situacGes causam uma corrup¢do sistémica, a renuncia
aos seus codigos, afetando também o seu ambiente, influenciando a vida dos individuos
(MARTINI, MATEO, 2020, p. 6).

Em situacdes de violéncia de género, a corrupcdo pode ser pensada a partir das relaces

abusivas, nas quais autodeterminacdo e livre-arbitrio de um individuo esta sob controle e
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influéncia de outro. Nesse sentido, o abuso sexual também pode ser entendido como uma
violéncia sisttmica, na medida em que ha o rompimento, por parte do abusador, dos limites
impostos pela vitima. Ao enfraquecer as suas estruturas, a corrupc¢ao pode levar a destruicdo
(total ou parcial) do sistema — por exemplo, levar uma mulher saudavel a desenvolver traumas
fisicos ou psiquicos.

Logo, o acoplamento estrutural precisa acontecer com o consentimento de dois sistemas
que véo se acoplar, isso se refere tanto a relacdo entre o sistema do direito e o sistema da
economia, quanto num relacionamento entre dois individuos. Assim, ndo se ignora que a
dominacdo de um sistema pelo outro possa ocorrer, afinal, machismo, racismo e outras formas
de corrupcdo existem, todavia, essas formas de interacdo ndo sao desejaveis.

A sociedade, por sua vez, pode ser compreendida como um meio de comunicagdo no
qual emergem os sistemas sociais. Os sistemas sociais sdo aqueles cuja comunicagdo € o
elemento ou a operagdo que tem a capacidade de articular as operagOes anteriores com as
subsequentes. Assim, “um sistema social surge quando a comunicagdo desenvolve mais
comunicagdo, a partir da propria comunicagao” (LUHMANN, 2010, p. 90). Por ser uma
operagdo genuinamente social, sem comunicacdo ndo ha sociedade, bem como fora da
sociedade ndo ha comunicacéo.

Como assentado por Teubner, na teoria Luhmanniana 0s sistemas sociais nao
constituem meros bio-sistemas autopoiéticos de segundo grau, desenvolvidos a partir dos
individuos humanos, mas sistemas animados de uma autopoiese préopria e particular
(TEUBNER, 1989, p. 11). Importante salientar que esta autopoiese particular tem a ver com
algo que demanda multiplas consciéncias humanas, mas que ndo pode ser reduzido a nenhuma
delas. Ou seja, os sistemas sociais precisam de individuos para reproduzirem suas operacoes,
mas ndo dependem necessariamente desta ou daquela pessoa.

Por conseguinte, como o sistema € uma diferenca que s6 se reproduz mediante um Gnico
tipo de operacéo?, e aqui pensando-se mais especificamente na sociedade em geral, tudo aquilo
que ndo é comunicacdo ndo faz parte dos sistemas sociais. Logo, os individuos (sistemas
biopsiquicos), assim como outros seres da realidade que ndo sdo exatamente seres
socioculturais, tais como cadeiras, nimeros, etc., ndo fazem parte da sociedade, apesar de com

ela interagirem.

4 No caso, a operacio que diferencia sistema/ambiente, representada pelo cruzamento da forma: cruza-se para
entrar, cruza-se para sair do sistema. Logo, a interacdo com o sistema somente ocorre com o cruzamento da forma,
seja para dentro, seja para fora.
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Assim, os sistemas biopsiquicos tém como modo de producdo da autopoiese a
consciéncia, e 0s sistemas sociais, a comunicacdo. Dessa forma, somente se relacionam na
medida em que ha um acoplamento estrutural entre a sociedade e os individuos, de sorte que a
sociedade se reproduz valendo-se das consciéncias. Apesar de haver uma interpenetracao entre
esses sistemas, de modo que um condiciona e possibilita a existéncia do outro, ndo ha uma
relacdo de reducdo ou subsuncdo de um sistema a outro, ja que cada sistema continua a ser o
resultado da sua diferenca particular entre sistema e ambiente (MACIEL, 2018, p. 20).

A sociedade® produz uma comunicacio desorganizada, cabendo aos sistemas sociais a
selecdo das informag@es que lhes sdo pertinentes. Nesse sentido, para que os individuos entrem
em relacdo com estes sistemas, seria necessario um acoplamento em especifico, o que ocorre
por meio da linguagem.

A linguagem se distingue da comunicagdo porque, diferentemente desta, ndo depende
de entendimento. A linguagem nunca é sobre termos claros, ja que ndo se pode compreender
todo o seu sentido. Tal impossibilidade esta relacionada ao fato de que ndo ha nenhum
pressuposto de racionalismo imprimido na linguagem, logo, 0 seu uso ou emprego pode ocorrer

aleatoriamente. Para Nafarrate,

A compreensdo resultante da Teoria dos Sistemas sobre a linguagem se opde aos
pressupostos fundamentais da linguistica Saussureana: a linguagem nao dispbe de
nenhuma forma especifica para operar, e ndo deve ser utilizada como o ato mesmo de
pensar ou de partilhar a comunicacdo. Consequentemente, a linguagem ndo constitui
um sistema proprio. Ela é e continuara sendo dependente do fato de que os sistemas
de consciéncia, de um lado, e os sistemas de comunicacdo, de outro, prossigam a sua
prépria autopoiese, mediante operacgdes especificas completamente fechadas. Se isso
ndo acontecesse, toda linguagem cessaria imediatamente e, portanto, toda
possibilidade de pensar linguisticamente (LUHMANN, 2010, p. 284).

A comunicagdo, por sua vez, como operagdo de reproducdo dos sistemas sociais,
demanda um entendimento, mesmo que seja um mal-entendido. Tanto a compreenséo positiva
quanto o mal-entendido sdo comunicacdes que também dependem do social. Contudo, a
socialidade da comunicagéo, diferentemente do que defendem alguns autores®, nada tem a ver
com consenso, com acordo ou com a busca pela razéo, uma vez que, por ser social, pressupde
0 concurso de um grande namero de sistemas de consciéncia, mas que, como unidade, ndo pode

ser atribuida a nenhuma consciéncia isolada. Ainda, por ser social, de nenhuma forma pode ser

5 Por sociedade, podemos compreender interagGes (relacionamentos em geral e comunicagdes entre individuos),
organizacOes (empresas, escolas, sindicatos) e sistemas sociais lato sensu (direito, arte, religido).

® Discussdes nesse sentido podem ser encontradas em: HABERMAS, Jurgen. Facticidade e Validade.
Contribuigdes para uma teoria discursiva do direito e da democracia. Traducdo de Felipe Gongalves e Rdrion
Melo. S&o Paulo: Editora Unesp, 2020.
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produzida por uma consciéncia comum coletiva, de modo a se obter um consenso (LUHMANN,
2010, p. 91).

Em seguida, ao elaborar a sua teoria da comunicacdo, Luhmann se coloca de maneira
contréria aquelas que partem da ideia da comunica¢do como transmissdo, na medida em que,
desse modelo de pesquisa, surgem infinitos problemas. O primeiro deles esta relacionado ao
fato de que a concepcao da comunicacdo como transito de informacdo de um sujeito a outro
(“a” emite, “b” recebe) pode incluir a possibilidade de perda frente a um sujeito especifico, de
modo gque a comunicagao tenha seu transito negado.

Contudo, no ponto de vista da sociedade, ndo € 0 que ocorre, uma vez que a
comunicacdo ndo se prende ao contexto, ou seja, a informacdo, o compartilhamento e o
entendimento, enquanto elementos que possibilitam a operacdo da comunicacéo, independem
de quem, o qué, como ou para quem se falou. Ao defender a no¢do do individuo enquanto um
sistema apartado da sociedade, portanto, Luhmann assevera que a comunicacgao € um fenédmeno
cuja existéncia ocorre conforme a racionalidade dos sistemas sociais, dos quais o0s individuos
ndo fazem parte e em nada podem influir diretamente.

A comunicagdo, como operacdo basica dos sistemas sociais, entretanto, ndo € o
elemento fundante apenas da sociedade, mas de toda uma pluralidade de sistemas e subsistemas
sociais, dentro os quais se incluem o sistema da politica, da economia e do direito. Em vista
disso, Luhmann sustenta que no seio do sistema social é possivel que novos e especificos
circuitos comunicativos se desenvolvam, ao atingirem determinado grau de complexidade em
sua organizacdo autorreprodutiva, 0 que se atesta pela emergéncia de um codigo binario
relacionado a uma forma especifica de comunicacdo. Desta forma, esses novos circuitos
comunicativos se autonomizam da sociedade em geral, destacando-se e dando a origem a
sistemas sociais autopoiéticos’ (TEUBNER, 1989, p.13).

E com base nesse fendémeno, ao qual se da o nome de diferenciacéo funcional, como se
vera em seguida, que, dentro da sociedade, novos subsistemas sociais passam a existir, tal como

ocorreu com o sistema do direito, que sera abordado no préximo topico.

1.3. O DIREITO DA SOCIEDADE

" Teubner caracteriza a sociedade em geral como um grande sistema autopoiético, de forma que os sistemas sociais
dela decorrentes seria “autopoiéticos de segundo grau”. No entanto, outros autores, como Otavio Maciel,
compreendem a sociedade como um estrato da realidade, de modo que deste estrato podem emergir sistemas
sociais, entendimento ao qual nos filiamos.
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O primeiro desafio ao se pensar o sistema juridico a partir da Teoria dos Sistemas é
indagar o que tornou possivel, dentro da sociedade, a emergéncia de um subsistema autbnomo
e autopoiético. Teubner defende que o sistema juridico se torna funcionalmente diferenciado
da sociedade em razéo do desenvolvimento de um cddigo binario proprio: Direito/ndo-Direito?,
que operando em uma rede circular e fechada de operacdes, nas quais sdo selecionadas sempre
operagdes de um mesmo tipo, possibilita a autonomia do sistema do direito em relacdo aos
demais subsistemas sociais e da sociedade (TEUBNER, 1989, p. 15).

Nesse sentido, a sociedade passa entéo a funcionar como o ambiente de reproducdo do
sistema do direito e, em razéo da alta complexidade do meio, para manter a sua autonomia, o
sistema do direito demanda para si um codigo proprio que funcione como um filtro seletivo que
seja capaz de manter as fronteiras do sistema do direito em relacdo a sociedade.

Enguanto um sistema autopoiético, o direito se autonomiza da sociedade a partir da
producdo dos seus proprios elementos sistémicos e do encadeamento destes, de modo que a
comunicacdo especifica do sistema do direito seja capaz de gerar outras comunicacdes juridicas
(TEUBNER, 1989, p. 53). O sistema do direito, portanto, observa a sociedade e seleciona as
comunicacges que se adequam ao codigo direito/ndo-direito. Em vista disso, o Direito também
opera mediante comunicacdo provida de sentido, mesmo porque pertence a sociedade, o que
implica dizer que o sistema juridico precisa selecionar aquilo que deve ser tratado como
comunicacdo juridica no sistema, e é por meio dessas operagdes que se produz e se reproduz o
sistema do direito (LUHMANN, 2016, p. 47-56).

Teubner, em concordancia com Luhmann, defende que as unidades basicas do sistema
juridico ndo sdo as normas legais ou as organizagdes, mas sim as comunicacdes juridicas. O
direito € um subsistema social autopoiético de comunicacdo que se diferenciou e se
autonomizou da sociedade em geral devido a emergéncia de um codigo proprio e diferenciado,
capaz de funcionar como centro de um processo de autoproducdo de comunicacOes
especificamente juridicas (TEUBNER, 1989, p. 21).

Dessa forma, somente o direito é capaz de definir o que é ou ndo direito, ou seja, de
definir o que pertence ou ndo ao sistema, ndo podendo essa tarefa ser terceirizada aos sistemas
biopsiquicos. Assim, para definir se algo pertence ou ndo ao sistema do direito, é preciso
averiguar se a comunicacao produzida estd em consonancia com o c6digo binario do sistema,

de forma que aquilo que nédo estiver em conformidade com o cédigo, ndo pertence ao direito,

8 Na obra de Luhmann “O direito da sociedade”, trauzido por Saulo Krieger, a distingdo entre o que pertence e 0
que ndo perntece ao sistema do direito aparece sob a forma legal/ilegal, todavia, optamos pelo emprego da
expressdo direito/ndo direito por ser mais abrangente e porque a distin¢do legal/ilegal remete ao programa do
direito penal.
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mas ao ambiente. Deve-se ressaltar que o cddigo, todavia, ndo € uma norma, mas uma estrutura
inerente ao processo de reconhecimento e atribuicdo da autopoiese da sociedade, a qual
seleciona e atribui ao direito toda comunicacdo que faca referéncia ao direito/ndo-direito
(LUHMANN, 2016, p. 94).

A autonomizacdo do sistema do direito da sociedade ndo representa e nem poderia
representar o seu isolamento, na medida em que a sociedade produz irritaces que sao
percebidas pelo sistema do direito, que, ao seu modo de operagédo, pode oferecer respostas.
Consequentemente, a manutencdo de fronteiras ndo significa total incomunicabilidade, mesmo
porque a distingdo entre sistema e ambiente é condicao de existéncia do proprio sistema: como
um subsistema da sociedade, o direito atua na producéo e reproducdo da sociedade, na medida

em que a ela pertence. Luhmann ressalta que:

a sociedade ndo é simplesmente o ambiente do sistema legal. Em parte, ela é mais, a
medida que inclui operagdes do sistema juridico, e, em parte ela é menos, a medida
que o sistema do direito tem a ver também com o ambiente do sistema da sociedade,
sobretudo com as realidades mentais e corporeas do seres humanos, e também com
outras condigdes, que podem ser fisicas, quimicas e bioldgicas, dependendo dos
extratos que o sistema do direito declarar juridicamente relevantes (LUHMANN,
2016, p. 74).

Logo, se, por um lado, a informacéo é gerada dentro do sistema de forma a orientar as
operagdes sem que haja qualquer contato com o ambiente externo, por outro, o direito se
conecta com o seu meio através de seus acoplamentos estruturais e de sua respectiva capacidade
de ressonancia. Por conseguinte, segundo Teubner, “O direito regula a sociedade regulando-se
a si mesmo” (1989, p. 130).

Tendo em vista a invariabilidade do c6digo, ha uma demanda por programas e critérios
de modo que, ao cddigo, caiba a garantia de fechamento do sistema, e, ao programa, a sua
abertura cognitiva. Assim, enquanto o cédigo direito/ndo-direito € o mesmo em toda a
sociedade, a variacao ocorre por meio dos programas condicionais, que somente sao possiveis
em razéo do fechamento operativo e abertura cognitiva dos sistemas. O programa condicional
determina que as regras de decisdo normativas sejam elaboradas com objetivo de tornar possivel
a deducdo de uma decisdo a partir dos fatos (LUHMANN, 2016, p. 112).

Luhmann defende que os cddigos geram programas®, na medida em que somente se

produzem mediante uma outra disting&o que ocorre na programacao. E no nivel dos programas

% Vale destacar que ha programas que existem antes do sistema se diferenciar. Antes mesmo de ter uma “norma
fundamental” ou um “codigo direito/ndo-direito”, ja ha prescrigdes juridicas na sociedade. O cddigo binario é
posterior, uma aquisicdo evolutiva mais tardia, que diferencia o sistema; a0 mesmo tempo, a codificagdo serve
como novo parametro para producéo de novos programas ou para modifica-los.
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que as mudancas sem perda da identidade ocorrem no sistema, ja que a codificacdo esta
relacionada tdo somente ao pertencimento ou ao ndo pertencimento ao sistema.

A sociedade € composta por diversos subsistemas, dentre os quais se incluem o sistema
da politica, da religido, da economia e diversos outros que pertencem e a realizam. Ao direito,
nesse sentido, cabe a solucéo de certos problemas que surgem na sociedade, o0 que ocorre pela
diferenciacdo de normas juridicas especificas atraves da generalizacdo das chamadas
expectativas normativas.

Aqui, assim como procedido em outros pontos, a hogdo de expectativa também sofre
variacdo. Longe de ser compreendida como o produto da consciéncia de um individuo, ela
aparece no sentido de comunicagdo geral, impessoal, na estrutura “espera-se que” e similares.
As expectativas podem ser cognitivas ou normativas e somente se diferenciam no momento de
sua frustragao.

Por conseguinte, a norma na teoria dos sistemas ndo é definida em razdo de
caracteristicas essenciais, mas pela distincao entre as possibilidades de comportamento frente a
frustracdo de uma expectativa. Se, diante da ndo consumacao, renuncia-se a expectativa, tem-
Se uma expectativa cognitiva; porém, se quando frustradas, as expectativas ainda séo exigiveis,
tem-se expectativas normativas.

As expectativas normativas podem ser satisfeitas ou frustradas (LUHMANN, 2016, p.
220). Dessa forma, como exemplo, podemos pensar a situacdo de um individuo que deseje
realizar a retificacdo do nome e de género no registro civil, espera-se que este individuo consiga
realizar a alteracdo. Caso o funcionario do cartério se recuse a realizar tal modificacdo, a
expectativa ndo deixa de ser exigivel, podendo o interessado recorrer ao sistema para sua
satisfacéo.

Assim, as normas juridicas constituem um arcabouco de expectativas simbolicamente
generalizadas, sendo a funcéo do direito a generalizacdo de expectativas normativas. O sistema
tem que ser capaz de oferecer respostas nos casos em que, apesar de diversos, sdo também
semelhantes. A generalizacdo, nesse sentido, parece como uma forma de seguranca e garantia
de resposta do sistema.

Luhmann indaga se ndo existiriam casos 6bvios nos quais a sociedade obriga o sistema
do direito a se modificar para oferecer respostas e, como exemplo, cita 0s movimentos pelos
direitos civis nos Estados Unidos (LUHMANN, 2016, p. 125-126), os quais demandavam
mudancas diretas no sistema juridico em razdo das mudancas sociais. Porém, o autor assevera
gue nenhum movimento social ou campanha midiatica poderia influir diretamente no sistema

do direito, j& que uma modificacdo so seria possivel nos moldes que o sistema juridico escolher
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(LUHMANN, 2016, p. 125-126). Desse modo, as mudancas sociais séo percebidas pelo direito,
que se modifica a partir de suas proprias operacoes.

E preciso ter em mente que nenhum sistema é capaz de responder a todos os estimulos
sociais, em realidade, isso significaria o seu colapso. Ao sistema cabe somente o controle das
operagdes que a autopoiese sugere, mesmo porque esta implica na reproducdo dos limites do
sistema. Ademais, o sistema do direito, na contramao do que ocorre com outros sistemas, nao
tem pretensdo de se expandir, mas de intervir o menos possivel. Logo, a indiferenca/vagueza
também cumpre um papel importante na Teoria dos Sistemas, na medida em que ndo podendo
responder a todos os estimulos do meio, o sistema precisa selecionar para reduzir complexidade
e assim conseguir atuar no mundo.

Como Luhmann ressalta, “a todo comportamento cabe ou ser permitido ou ser proibido,
mas nem por isso todo comportamento tem de ser uma operagdo interna do sistema do direito”
(2016, p. 89). Assim, cabe indagar o que leva algumas estruturas a serem reconhecidas como
relevantes para o sistema do direito, enquanto outras ndo e, aqui, se propde que 0 género seja
pensado essencialmente nesse quesito.

Né&o ha davidas de que o género desencadeia consequéncias juridicas, 0 que se questiona
é até que ponto deve o direito se pautar nas estruturas generificadas para fundamentar suas
decisbes. Enquanto o direito busca consisténcia em suas decisGes, 0 género possui em si
variabilidade e inconsisténcia proprias. Todavia, problemas juridicos envolvendo o género
continuam surgindo e se renovando com o passar do tempo e, enquanto expectativas, continuam
a espera de respostas. Nesse sentido, surge a necessidade de se pensar como uma categoria nao

estanque, como a de género, pode ser percebida pelo direito.
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2.  GENERO E COMPLEXIDADE — MODOS DE CODIFICACAO NO SISTEMA
DO DIREITO

2.1. GENERO: UM BREVE PANORAMA

Conforme lembra Joan Scott, historiadora norte-americana dedicada ao estudo da
historia das mulheres, a definicdo do termo género (diferentemente do que ocorre com outros
tipos de categorias, a exemplo de “classes sociais) ndo possui nenhuma clareza ou coeréncia,
posto que as formulagdes envolvendo o género vao de posicdes teodricas a simples referenciais
descritivos das relagbes entre os sexos (1995, p. 73). Por este motivo, ndo objetivamos aqui
realizar uma exposicao exaustiva do conceito de género, mas tdo somente um delineamento que
permita a compreensdo da relacdo entre sexo e género, a qual é essencial para o
desenvolvimento das discussdes envolvidas neste trabalho.

Francielle Elisabet Nogueira Lima, em estudo muito semelhante a este, utilizando-se
dos estudos do historiador e sexdlogo Thomas Laqueur, lembra que a utilizacdo da biologia
para estabelecer as diferencas corporais e fisioldgicas entre homens e mulheres surgiu apenas
no seculo XVIII (2018, p. 63). Até entdo, acreditava-se que homens e mulheres possuiam um
corpo unico ou isomérfico, de forma que as mulheres seriam homens com genitalias
imperfeitas, invertidas (2018, p. 64; BENTO, 2012, p. 26). Segundo Berenice Bento, até a
segunda metade deste século “as diferencas anatdmicas e fisiologicas visiveis entre 0s sexos
ndo eram consideradas até que se tornou politicamente importante diferenciar biologicamente
homens e mulheres, mediante o uso do discurso cientifico” (2012, p. 25). 1°

Os discursos cientificos acerca dessas diferencas se intensificam durante o século XX,
momento em que se popularizam os estudos em busca do sexo verdadeiro. Assim, a partir da

premissa de que todo individuo tem um sexo, caberia a ciéncia, a partir de um exame minucioso,

10 Na obra “Histdria da Sexualidade: a vontade de saber”, Michel Foucault argumenta que o movimento de
insercdo do sexo no discurso cientifico surge na Inglaterra Vitoriana como mecanismo de controle social.
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determind-lo. Desse modo, 0 sexo passa entdo a aparecer como a conjugacdo dos aspectos
fisicos, psiquicos e comportamentais dos individuos (LIMA, 2018, p. 60; BENTO, 2012, p. 28).

A primeira conceituacdo de género, por sua vez, surge na seara médica com o0s estudos
dos psiquiatras John Money e Robert Stoller, em meados do século XX, conforme apontam
alguns autores (LIMA, 2018; BENTO, 2012; PRECIADO, 2018). Ao se depararem com
criancas intersexo, as quais desafiavam a binaridade até entdo estabelecida, eles tiveram a
necessidade de cunhar um termo que possibilitasse a classificacdo de tais pessoas como
mulheres ou homens. Nesse sentido, o termo “género” poderia ser compreendido como sendo
a nogdo de pertencimento de um individuo a determinado grupo cultural reconhecido como
masculino ou feminino. Desse modo, 0 género se distinguiria da categoria bioldgica de sexo
(BRAGA, GROSS, 2022, p. 17). De acordo com Preciado,

longe de ser uma criacdo da agenda feminista dos anos 60, a categoria género pertence
ao discurso biotecnoldgico do final dos anos 40 (...). Em 1955, John Money, psicélogo
infantil que tratava “hermafroditas” e bebés intersexuais, tornou-se a primeira pessoa
a fazer uso da categoria gramatical de género como uma ferramenta clinica e de
diagnostico, junto com Anke Ehrhardt e Joan e John Hampson, ele iria desenvolvé-la
como parte de um conjunto de hormdnios potenciais ou técnicas cirlrgicas para
modificar os corpos de bebés nascidos com 6érgdos genitais ou cromossomos que a
medicina — com seus critérios visuais e discursivos — ndo conseguia classificar
como estritamente femininos ou masculinos (2018, p. 109).

Segundo Berenice Bento, as formulacgdes de John Money surgem a partir da tentativa
de aplicacdo da Teoria dos Papéis Sociais do sociélogo Talcott Parsons, mas na esfera das
diferencas dos sexos. Para a autora, “as teses de Money, no entanto, ndo eram da determinagao
do social sobre o natural, mas de como o social, mediante o uso da ciéncia e das institui¢oes,
poderia assegurar a diferenca dos sexos” (2006, p. 38).

E somente a partir da década de 60 do século XX, periodo em que se vivia a segunda
onda do movimento feminista, que se reconhece a necessidade de investimento na producao de
conhecimento acerca do género (MEYER, 2013, p. 15). Nesse sentido, com o objetivo de trazer
mais popularidade e projecao cientifica aos estudos feministas, o termo “género” surgiu como
um substituto para o termo “mulheres”, pois teria uma conotagdo mais objetiva e neutra
(SCOTT, 1995, p. 75).

Ao mesmo tempo, o termo “género” estava sendo utilizado para designar as relagdes
sociais entre 0s sexos, rejeitando as explicacdes bioldgicas pautadas nas capacidades fisicas e
corporeas, como a capacidade das mulheres de dar a luz, ou dos homens em terem maior forca
fisica. Dessa forma, o termo constituiu-se como uma forma de tratar os papéis de homens e

mulheres como “construgdes culturais”, atribuindo origens sociais as identidades de homens e
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de mulheres. Ou seja, o género era entendido como “comportamentos, atitudes ou tracos de
personalidade que a cultura inscreve sobre o corpo sexuado” (MEYER, 2013, p. 17). Tais
estudos e conceituacdes, portanto, tinham por propdsito contrapor a justificacdo da dominacéo
em razdo da natureza; além disso, havia uma universalizacdo da nogdo de género como uma
categoria universal de explicacdo das opressoes sofridas pelas mulheres.

Com o amadurecimento dos estudos feministas, o género passou a ser entendido como
uma categoria de analise, deixando de ser uma contraposicao formal ao sexo. Nessa época,
surgem os estudos das feministas pos-estruturalistas, baseados nos estudos de Michel Foucault
e Jacques Derrida; tais abordagens enfocam a centralidade da linguagem como lugar de
producdo das relacBes que a cultura estabelece entre corpo, sujeito, conhecimento e poder.
Aqui, o corpo ndo é mais tratado como uma entidade bioldgica universal que da origem as
diferencas entre homens ou mulheres, ou como entidade universal sobre a qual a cultura produz
desigualdades.

Para essas tedricas, 0 conceito de género ndo estaria restrito a papéis e funcdes sociais,
mas teria um escopo mais amplo, em que as representaces e pressupostos de feminino e
masculino sdo produzidas e respectivamente produzem as institui¢des, os simbolos, as normas,
o0s conhecimentos, as leis e as politicas de uma sociedade. Ou seja, 0 género envolveria todos
0s processos de construgcdo de distingdes entre homens e mulheres, sejam elas bioldgicas,
comportamentais, psiquicas ou sociais (MEYER, 2013, p. 18).

Mais recentemente, os estudos transfeministas tém apontado a necessidade de
questionar em que medida tais teorizagdes sobre o0 género ndo conseguiram se desvencilhar da
biologizacdo e patologizagdo inerentes ao seu surgimento, demandando, portanto, uma

ampliacdo da categoria para além do binarismo homem/mulher.

2.2.  GENERO E A CODIFICACAO JURIDICA

N&o se questiona que os individuos, sejam em suas relacdes de trabalho, em sua vida
pessoal ou conjugal, em determinados momentos demandam do sistema do direito uma atuacéo
generificada. Na estrutura normativa, assevera Francielle Elisabet Nogueira Lima (2018, p. 20),
a generificacdo pode ser percebida nos casos em que a legislacdo brasileira prevé,
expressamente, o direito de creche as mulheres ou como a previsdo de licenga maternidade mais
extensa que a paternidade.

As gestantes, por exemplo, demandam do sistema do direito a garantia de manutencgéo

do emprego caso se confirme uma gestacdo; mulheres que se encontram em situacdo de
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violéncia doméstica e familiar esperam que o sistema fornega instrumentos capazes de
assegurar a sua seguranga, bem como que puna mais severamente aqueles que cometem
agressdes em razdo do género.

Percebe-se, portanto, que, nas mais diversas situa¢des, os individuos podem demandar
do sistema do direito, bem como de outros sistemas, atuacdes generificadas. Todavia, longe de
serem unitdrias, as demandas se fundamentam em concepgdes diferentes do que seria “género”
enguanto categoria. Por este motivo, é importante questionar a capacidade do sistema do direito
de regular todas essas questdes, ou, ainda, a necessidade de haver condigdes prévias para que
os individuos possam ter acesso ao sistema, a exemplo da existéncia de uma identidade de
género reconhecida pelo Estado.

Dessa forma, pensar a relacdo entre direito e género a partir da Teoria dos Sistemas
torna-se vantajosa na medida em que somos levados a reconhecer a complexidade de tal relacéo,
afastando-nos de modelos que proponham como chave explicativa um Gnico mecanismo ou
aspecto para reconhecer que género e Direito se encontram em uma relacdo imbricada de
possibilidades. Além disso, com este arcabouco teorico, é possivel perceber que ndo ha uma
relacdo direta entre género e direito, mas que cabe ao direito selecionar quais aspectos
envolvendo o género sdo importantes para o ambiente juridico, ou ainda, quando o género se
torna uma diferenca que faz a diferenca.

Compreendendo-se que as mudancas no sistema s6 podem ocorrer por meio das
irritacGes (order from noise) produzidas no meio, que podem ser selecionadas pelo sistema
através da percepcdo de sua relevancia, ndo é injustificado que o sistema do direito regule, de
maneira generificada, determinados casos, pois em algum momento a atuacdo juridica nesse
sentido se apresentou para o sistema em termos de comunicacdo juridica.

Contudo, a interacdo do sistema do direito com os sistemas sociais é caracterizada pela
assimetria de complexidade. O ambiente, externo ao sistema, é sempre mais complexo que o
seu interior, e 0 género é caracteristicamente pluralista, ao contrario de sua concepgao binéria
ancorada no pensamento moderno acerca da existéncia de sujeitos universais.

N&o sendo o género uma categoria concreta ou indiscutivel, demandar do direito uma
atuacdo que busque eliminar todas as complexidades envolvidas nas relacGes entre o0s
individuos, sejam elas conflituosas ou néo, ou na relacéo do individuo consigo mesmo (direitos
de personalidade, por exemplo) é improvavel e, ainda, contraproducente. Nesse sentido, ao
considerar as relacdes de género relevantes em sua regulacdo, o sistema do direito precisa

reconhecer as suas complexidade e contingéncia, bem como 0s casos em que a
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vagueza/indiferenca em relacdo a questdes de género se mostram muito mais vantajosas em
termos de acesso ao sistema do direito.

Conforme assentado por Siqueira (2020, p. 24), na Teoria dos Sistemas, a complexidade
pode ser entendida como a existéncia de mais alternativas do que as suas efetivas possibilidades
de realizacdo. Isso leva a necessidade de reconhecimento da contingéncia, compreendida como
a chance de frustracdo ou perigo de desapontamento. Desse modo, buscar solucdes ou elaborar
teorias que busquem eliminar as percepgdes das complexidades advindas dos assuntos
relacionados ao género pelo sistema do direito, além de impossiveis, ndo fazem sentido, na
medida em que a complexidade é elemento inerente aos sistemas e a busca por reducdo da
complexidade externa é acompanhada pelo aumento da complexidade interna.

Assim sendo, ao regular as relacdes entre géneros e sobre géneros, o direito precisa
complexificar a sua concepgdo acerca desses temas, de forma a abarcar as dificuldades
envolvendo essa temética. Dessa forma, ele regularia de maneira abstrata, a fim de possibilitar
0 acesso ao sistema de diferentes demandas. Ao mesmo tempo, o direito tem de garantir que
sua regulacdo ocorra de maneira consistente, j& que o escalonamento de géneros ndo pode
funcionar como chave de acesso ao sistema.

Como ressalta Berenice Bento (2017, p. 31), enquanto categorias analiticas e politicas,
sexualidade e género possuem pouco Vvalor explicativo se consideradas fora de contextos mais
amplos e complexos. Buscar, com base nessas categorias, construir analises universalistas e
essencializantes constituiu um erro, na medida em que se tratam de categorias ndo
autossuficientes.

A autora, assim como Luhmann, ressalta como determinados temas foram afastados da
sociologia por serem supostamente pertencentes a outras areas do conhecimento. Logo,
determinou-se que seria do dominio da psicologia, psiquiatria e psicanalise a tarefa de entender
e intervir nos corpos, subjetividades e sexualidades dos individuos, principalmente em relacéo
aqueles que se contrapunham as identidades que Ihes eram impostas pelos saberes médicos.

Através dos discursos médicos, uma série incessante de identidades sdo produzidas:
transexuais, travestis, heterossexuais, homossexuais, intersexo. Através dessas configuracdes
discursivas, negociam-se concepgdes politicas e juridicas (BENTO, 2017, p. 284). A producéo
de tais categorias, porém, ocorre com base na assimilacdo e no apagamento das diferencas, em
que se procura a todo custo encontrar pontos de encontro entre as categorias, de forma a se
encontrar uma padronizacgéo.

Ocorre que, conforme assinala Berenice Bento, “o género ndo ¢ uma identidade estavel;

ao contrario, &€ uma identidade debilmente constituida no tempo — uma identidade instituida
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por uma repeticao estilizada de atos (2006, p.89)”. Em Luhmann, percebemos que a repeti¢cao
ao longo do tempo também é essencial a constituicdo de uma identidade sistémica, mas, por
partir de uma diferenca que se repete, é contingente.

Ademais, toda manutencdo de uma identidade, a partir da repeticdo de uma mesma
diferenca, exige um gasto de energia. Por essa perspectiva, a manutencdo de uma identidade de
género também tem um custo para o sujeito. Assim, a manutencdo de uma identidade de género
ndo € necessariamente ruim, nem boa, mas € custosa em termos psicolégicos ou termos
socioldgicos.

Nesse sentido, Bento avanca ao compreender que as relagGes de género, para além da
violéncia, sdo conflituosas e ndo se centram apenas sobre as mulheres, mas que género,
sexualidade e sexo estdo em relacao de interlocucdo, didlogo e possibilidades (BENTO, p. 13,
2006). Além disso, chama atengdo para o surgimento de géneros que fogem do referencial
bioldgico ou da bifurcagdo homem/mulher, e que o surgimento de tais identidades tensionam e
demonstram a todo momento as fissuras da categoria género como algo estanque e determinado.

Nota-se que a autora ndo estd questionando a autodeterminagdo do individuo e sua
identificacdo com o género “x” ou sua sexualidade, mas, sim, vislumbra as complexidades em
se falar de identidade de género e sexualidade, pois estas questdes evocam tensdes que
reverberam no carater ficcional das identidades de género fixas. Em sua tese, esta autora propde
que se retorne ou que se mude a pergunta inicial para o que é um homem e o que é uma mulher,
em clara tentativa de demonstrar que, apesar de parecerem conceitos definidos, tratam-se, na
verdade, de categorias instaveis.

Nesse sentido, uma proposta abolicionista de género tem por premissa a necessidade de
reconhecimento dessa instabilidade e que as relacdes entre 0s géneros e mesmo sexo néo
encerram na binaridade e no oposicionismo, ndo podendo o sistema regular questfes que o
envolvem, sem antes considerar a contingéncia dessas regulacdes frente a sua mutabilidade.
Ademais, como assentado por Luhmann, o direito ndo tem condic¢des de lidar ponto a ponto
com os estimulos gerados pelo meio, sendo necessario determinar o que sera levado em
consideracao e o que permanecera no horizonte de possibilidades.

Anne Fausto-Sterling assevera (2016, p. 7) que os corpos sdo complexos demais para
fornecer respostas precisas sobre a diferenca sexual, isso porque a procura por uma base fisica
simples para 0 "sexo0" deixa evidente que nem mesmo 0 sexo é uma categoria puramente fisica.
Desse modo, tal como o género, 0 sexo ndo pode ser compreendido como algo fixo e
determinado, a ser definido com um simples checklist. Trata-se de questdes confusas que

precisam ter as especificidades consideradas, pois ha tanta diversidade interna na dualidade
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feminino/masculino, homem/mulher, que tais categorias poderiam ser pensadas apenas como
simbolos precarios que pouco dizem acerca das diversidades. Assim, se em um primeiro
momento, a concepcdo de género, por estar aparentemente desvencilhada da nocao de sexo, foi
importante, agora, a prépria concepcdo de género comeca a ser questionada, ja que também
institui um binarismo assimétrico.

Todavia, na esfera do direito, essas precarias categorias em alguns momentos sdo
utilizadas para determinar quais demandas sdo incluidas na zona do direito (sistema) e quais
sdo relegadas a zona do ndo-direito (ambiente). Ainda que no espago ndo marcado ja existam
indagacdes por uma outra forma de regulacdo, a transposicao dessas irritagdes de um espago
para o outro (ndo direito - direito), contudo, exige tempo e trabalho.

Outrossim, tendo em vista que o direito aprende com seu ambiente, tais irritacBes
possibilitam a ampliacdo ou perda de energia do sistema, na medida em que podem implicar na
manutencdo ou mutacdo dos seus proprios elementos. Ha que se considerar que o sistema ndo
esta isolado, mas em constante contato comunicativo!! com seu ambiente (sociedade, sistemas
fisicos, fatores bioldgicos, psiquicos), compreendido como um espaco de ainda nao-direito
(SILVA, 2016, p. 33).

Conforme ressaltado na obra de Berenice Bento, durante um longo tempo os estudos
sobre mulheres partiram de uma dicotomia que resumia os estudos de género e sexualidade a
processos relacionais centrados nas figuras de homem e mulher. A autora sugere trés tendéncias
explicativas para 0s processos constitutivos do género, os quais chama de universal, relacional
e plural (BENTO, 2017, p. 11-18).

Em um primeiro momento, a critica a subalternidade feminina ocorria com base em uma
perspectiva moderna, a qual se pautava em uma interpretacdo sobre as diferencas de género, a
partir de um viés oposicional/binario e de carater universal. A publicagdo da obra “O Segundo
Sexo”, de Simone de Beauvoir, surge como o marco inicial deste periodo (BENTO, 2006, p.
70). O aparecimento da mulher como uma categoria universal aparece relacionada a
necessidade de construcdo de uma identidade coletiva capaz de lutar por direitos na arena
politica, até entdo destinada apenas aos sujeitos (homens) universais. O objetivo era demonstrar
as condicdes de inferiorizacdo as quais as mulheres eram relegadas, destinadas ao espaco do lar
e do cuidado dos filhos. Nesse contexto, 0 movimento de mulheres e de feministas passou a

denunciar a violéncia por elas sofrida, demandando que a pauta dos direitos das mulheres fosse

1 Na Teoria dos Sistemas, contato comunicativo pode ser traduzido por capacidade de ressonancia ou contato
por irritacéo.
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inserida, pelos organismos de direito internacional, aos direitos humanos e fundamentais ja
existentes.

A partir da década de 90, porém, 0s pressupostos iniciais dessa tendéncia explicativa
comecaram a ser questionados. Em ruptura com este momento, s&o abandonadas as concepcoes
que posicionavam a mulher em uma posi¢do de universalmente subordinada. A perspectiva
universal/binaria da lugar ao momento da conceituacao do género como o relacional de dois.
Doravante outros fatores passaram a ser considerados em busca da desnaturalizacdo da
categoria "mulher". Assim, essa tendéncia foi buscar nas classes sociais, na nacionalidade, na
religiosidade e afins, outros aportes que ajudassem na caracterizagao da relagao entre os géneros
(BENTO, 2006, p. 75).

A ideia central era de que o feminino e o0 masculino se constroem relacionalmente e de
forma simultanea, todavia, isso ndo implicava que o homem se constréi numa relacdo de
oposicdo a mulher, mas que 0 homem negro seria trabalhado em relagdo ao homem branco, o
de classe média em relacdo ao favelado (BENTO, 2006, p. 74). Ocorre que, seja no primeiro
(universal), ou no segundo momento (relacional de dois), sexualidade, género e subjetividade
ndo foram pensados fora de uma relagdo binaria. Apesar da desnaturalizagdo ter sido
incorporada no segundo movimento, o género ainda era analisado dentro de uma perspectiva
essencializada (BENTO, 2006, p. 78).

A percepcao de que esses referenciais eram insuficientes para explicar as relacdes entre
género e sexualidade levou a necessidade de uma analise mais plural e que trabalhe de forma
independente tais categorias. Apesar de parecerem momentos intercalados no tempo, as trés
tendéncias explicativas ainda disputam a definig&o de género, ocasionando confusdo em alguns
momentos. A dificuldade de compreensdo das relacBes entre género, corpo e sexualidade
também se faz presente nos tribunais, 0s quais, chamados a resolver problematicas, em alguns
casos acabam por aprofunda-las ou ndo as resolver. Foi o que ocorreu no julgamento da ADI

4.275 proposta pela Procuradoria Geral da Republica em face do Congresso Nacional em 20009.

2.3. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.275/2018

Em 2009, chegou ao STF a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.275, proposta pela
Procuradoria-Geral da Republica em face do Congresso Nacional. A agéo, que somente foi a
julgamento em 2018, trazia em seu bojo a discusséo referente a alteracdo do prenome e do sexo

no registro civil mediante processo judicial. Seu proposito era conferir interpretacdo
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constitucional ao artigo 58 da Lei de Registros Pablicos (Lei n° 6.015/1973)*, uma vez que o
inciso 111 do art. 1°, o inciso IV do art. 3° e 0 caput e inciso X do art. 5°, todos da Constituicao,
possibilitavam a utilizacdo do dispositivo para permitir a alteracdo de sexo e prenome de
pessoas transgéneros e travestis no registro civil.

No contexto fatico, se verificava que a exigéncia de manutencdo do prenome em
descompasso com a identidade violava o direito a dignidade e comprometia as relac@es sociais,
seja em espacos publicos ou em espacos privados. Por conseguinte, conforme alegado pela
Procuradoria, as alteracdes de prenome por pessoas transgénero, sem a correspondente
modificagdo de sexo no registro civil, tornavam-se incongruentes.

Vale ressaltar que no Direito Brasileiro, 0 sexo se constitui como elemento de
identificacdo social e juridica, na medida em que por meio desta identificacdo sdo atribuidos
deveres e estabelecidos direitos aos individuos. Conforme ressalta Francielle Lima (2018, p.
117), a classificagdo da populagdo com base no “sexo bioldgico”, aferido a partir da aparéncia
genital, ndo € adotado apenas pelas ciéncias biomédicas, mas utilizadas pelo sistema do direito
para regular determinados direitos de personalidade dos individuos.

Nesse sentido, requereu a Procuradoria Geral da Republica interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal do art. 58 da Lei de Registros Publicos, a fim de que fosse reconhecido,
as pessoas transgénero, independentemente da realizagdo de cirurgia de transgenitalizacdo, o
direito @ mudanca de prenome e sexo no registro civil. Assim, nos casos em que o individuo
ndo opte pela cirurgia, seja exigida “a idade superior a 18 anos; (ii) convicg¢do, ha pelo menos
3 anos, de pertencer ao género oposto ao bioldgico; e (iii) baixa probabilidade, de acordo com
pronunciamento de grupo de especialistas, de modificagdo da identidade de género” (BRASIL,
2018).

O Senado Federal, por sua vez, assentou a inviabilidade da modificacdo do
assentamento sem a submisséo ao procedimento transexualizador e ressaltou a possibilidade de
realizacdo do procedimento via SUS, uma vez que seria imprescindivel que o registro
correspondesse a realidade fisica e corp6rea do sujeito. O posicionamento do Senado se
relaciona com a postura até entdo vigente de que o sexo juridico ndo poderia ser alterado pelo
género do individuo sem que houvesse uma garantia de imutabilidade, o que somente poderia
ser garantido pelo processo transexualizador.

J& de inicio, as manifestagcdes, sejam da PGR, sejam do Senado, j& assentavam a

importancia da corporeidade e da garantia da imutabilidade do género frente ao processo de

12 Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos publicos notérios.
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alteragdo do nome de registro. No julgamento, essas questOes voltam a ser reforcadas nas
manifestagdes dos ministros.

O ministro Marco Aurélio, relator do processo, em seu voto ressaltou que a troca do
prenome deve ser admitida tendo em vista o sofrimento e a disforia vivenciadas por pessoas
trans, sob pena de se impor, juridicamente, a mutilacdo aqueles que apenas buscam a frui¢éo de
seus direitos fundamentais.

Logo, para o Ministro, a alteracdo do prenome no registro civil deve ser permitida com
ou sem a obrigacdo de submissdo a procedimento cirurgico, porém, nao sendo realizado o
procedimento, a alteracdo no assentamento exige a verificagdo dos critérios aptos a comprovar
a transexualidade, assim como dispde a resolucdo n° 1.955 do Conselho Federal de Medicina.

Ja o Ministro Edson Fachin, redator para o acordao, apresenta 3 premissas que devem

ser observadas quando do julgamento da ADI:

Primeira: O direito a igualdade sem discriminagdes abrange a identidade ou expresséo
de género. Segunda: A identidade de género é manifestacdo da prdpria personalidade
da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado apenas o papel de reconhecé-la, hunca
de constitui-la. Terceira: A pessoa ndo deve provar 0 que é e 0 Estado ndo deve
condicionar a expressdo da identidade a qualquer tipo de modelo, ainda que
meramente procedimental (BRASIL, 2018, p. 24).

Valendo-se das disposi¢des prolatadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
0 Ministro ressaltou ainda que o sexo assinalado ao nascer ndo € uma caracteristica objetiva e
imutavel do individuo. Trata-se, na verdade, de tracos que dependem da apreciacao subjetiva
do préprio sujeito cuja identidade de género se encontra em construcao e se insere no campo
dos direitos ao livre desenvolvimento da personalidade, & autodeterminacdo sexual e a vida
privada. Tal posicionamento é ao qual também nos filiamos, posto que a identidade do
individuo se constréi retroativamente e como produto da autodeterminacdo do individuo
enquanto um sistema.

Além disso, em divergéncia aos ministros anteriores (Alexandre de Morais e Marco
Aurélio), posicionou-se de maneira contraria ndo apenas a necessidade de realizacédo da cirurgia
de redesignacdo sexual, mas também de todo e qualquer outro meio pelo qual se busque atestar
a identidade de uma pessoa. Isso porque, para o Ministro, o papel do Estado no que tange aos
assuntos de género se inicia e se encerra na esfera do reconhecimento, ndo sendo cabivel a
exigéncia de procedimentos médicos ou laudos psicologicos que exijam a subordinacdo do
individuo como vitima de uma determinada condicdo. Cumpre destacar que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos ja havia ressaltado a importancia de que os Estados nao

adotassem requisitos como certificagcbes médicas e psicoldgicas ou procedimentos cirdrgicos,
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de forma que o procedimento ocorra apenas com base no consentimento livre e informado do
solicitante (LIMA, 2018, p. 106)

O Ministro Edson Fachin avanca nas discussdes da ADI ao abrir divergéncia sobre a
desnecessidade de ingresso na via judicial para retificacdo do nome de registro e do designativo
de sexo, em consonancia com pareceres da Corte Interamericana de Direitos e com 0s debates
levantados pelos amici curiae.

Os Ministros haviam assentado a importancia de manutencao dos registros originais nos
assentos registrais, em razao da manutencdo da seguranga juridica, a fim de que ndo houvessem
problemas nas esferas penais ou civeis pela retificacdo do nome de registro. O processo judicial
seria, nesse sentido, imprescindivel a garantia de seguranca juridica a todos os envolvidos. A
divergéncia é acompanhada pelo Ministro Roberto Barroso, o qual assentou ndo fazer sentido
a exigéncia de manifestacdo judicial na medida em que se trata de mero processo declaratério.

Em seguida, no voto do Ministro Luiz Fux, alguns dos pontos chamam a atencdo, na
medida em que sdo explorados quais 0s impactos e repercussoes da alteracdo do nome e do

Sex0 nos assentos registrais. Assenta o Ministro que

a existéncia de regimes juridicos diferentes para homens e mulheres em algumas
searas (previdenciaria, prisional, desportiva, assistencial etc.) demanda uma analise
mais sensivel do intérprete. No entanto, como ndo ha um terceiro regime juridico, a
menc&o a transexualidade ndo contribui para dirimir tais questfes. Salvo nos casos em
que a diferenciacdo se funda em aspectos genéticos ou reprodutivos, parece razodvel
sugerir que o regime juridico acompanhara a identidade de género agora ja refletida
no registro civil (BRASIL, 2018, p. 101).

Assim, segundo o Ministro, ndo parece razoavel que um homem goze de licenca
maternidade, ou que ndo observe o limite de 65 anos de idade ou 35 anos de contribui¢do para
se aposentar, ou que ndo se submeta ao regime militar obrigatorio. Entretanto, tais disposices
regulam situages muito especificas; o que ocorre quando 0s homens sdo capazes de gerar?
Qual serd o prazo de afastamento para cuidado dos filhos? No caso das alteracdes
previdenciarias, os periodos de contribuicdo de tempo para aposentadoria serdo alterados
automaticamente a partir da retificacdo? S&o questdes que evocam outras dificuldades e que
ndo podem ser pensadas apenas com base na transposi¢do do género no lugar do sexo, a fim de
que se crie uma relagc@o na qual “se mulher, entdo X, se homem, entdo Y, como ocorre com as
defini¢bes do sexo juridico.

O que se percebe pelo voto dos Ministros é uma tentativa de simplificar e resolver as
questdes envolvendo o direito de pessoas transgénero e travestis, sem, contudo, considerar as

complexidades postas e as diferentes respostas que existem dentro do sistema a depender do



39

caso concreto. Em uma sociedade marcada pela complexidade, observagfes simplificadas
acabam por se mostrar insuficientes para explicar os desafios contemporaneos. Os ministros
ndo questionam, todavia, quais dessas diferenciacdes sdo realmente necessarias € como 0
sistema binério com suas determinacgdes fechadas perpetuam violéncias para aqueles que ndo
se enquadram nesses esquemas.

Assim, em que pese 0s avanc¢os conquistados por meio da ADI, principalmente no que
se refere a desnecessidade de certificacdes médicas e psicologicas, em consonancia com a
demanda por despatologizacdo da transgeneridade, ha de se questionar quais as limitacdes
estabelecidas e que podem ser pensadas através do julgamento. Afinal, a demanda por
reconhecimento da identidade de género ndo esta relacionada apenas ao aspecto formal, mas a
uma perspectiva mais ampla de acesso ao sistema.

No caso da licenca maternidade, por exemplo, a diferenciacdo nos prazos gera uma
maior dificuldade de inser¢do no mercado de trabalho de pessoas que séo capazes de gerar, na
medida em que a licenca maternidade pode gerar um afastamento de até 120 dias, no caso das
“mulheres”, e 5 dias no casos dos homens, o que pode ocasionar predilecdo na contratacao
destes. Nesse caso, o direito toma para si uma diferenciacdo que poderia ser suprimida, ao se
adotar a chamada licenca familia ou parental, estabelecendo prazos iguais para usufruto da
licenca, seja porque gestar e maternar ndo sdo a mesma coisa, seja porque a responsabilidade
pelo cuidado com o nascituro deve ser compartilhada.

A equiparacdo temporal em termos de licenca maternidade também aparece como
demanda dos movimentos por igualdade de género, ndo sendo uma demanda recente em relacao
ao sistema do direito. O Projeto de Lei 855/2019, de autoria da deputada Taliria Petrone, tem
por propdsito a implementacdo da chamada licenca parental, por meio da alteracdo do caput do
art. 392 da CLT, a fim de que a licenca de 120 dias concedida a gestante seja substituida pela
licenca de 180 dias, conferida “a quem, por meio bioldgico ou por adogdo, detiver o poder
familiar sobre a crianga” (BRASIL, 2019).

Tanto a ADI, quanto as estipulagBes referentes a licenga maternidade, representam
tematicas que, em determinado momento, foram consideradas importantes para o sistema do
direito, o qual procurava solucionar um problema de género que se apresentava sob a forma de
comunicacdo juridica. O reconhecimento do sistema do direito da garantia de alteracdo do
prenome e do género dos assentos registrais surge como uma demanda de um determinado setor
da sociedade, cuja caracteristica principal era 0 ndo acesso ao sistema, ja que os direitos de
personalidade sdo essenciais para 0 acesso a outras garantias. Nesse sentido, a alteracdo dessas

informagdes nos assentos registrais se apresentou como ponto importante para o sistema do
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direito. Entretanto, essas modifica¢fes na atualidade ja se mostram insuficientes, posto que o
direito precisa reconhecer que algumas questdes, apesar de envolverem o género, transbordam
seus limites, de modo que a adocdo da complexidade de tais questdes surge como uma
necessidade para uma maior coesdo do sistema.

Segundo Luhmann (2016, p. 90), a proposta de modificacdo no direito se converterd,
tdo logo se aponte que a norma deve ser modificada, em comunicac¢do no ambito do sistema do
direito, ndo importa que tal proposta venha de associagcdes de interesses ou movimentos sociais.
Assim, é preciso indagar em que medida a luta pela igualdade de género ou por reconhecimento
de género para pessoas trans tem se transformado numa demanda por fissuras no préprio género
(BENTO, p. 73, 2017).



4

3. A CONTINGENCIA DAS CATEGORIAS DA MODERNIDADE — GENERO
COMO INSTABILIDADE

Como visto no topico anterior, seja nos discursos académicos, médicos, ou juridicos, a
necessidade de se atestar a identidade de género com base na corporeidade tem por prop6sito o
enquadramento desses corpos e individuos em categorias pré-existentes. O propoésito
classificatdrio se ancora no pensamento moderno da existéncia de sujeitos universais e na
premissa de que o duradouro € mais promissor do que o transitorio, de forma que as identidades
padrdes sdo valorizadas enquanto as dissonantes séo relegadas ao local de abjecéo. O género,
nesse sentido, apesar de surgir com a proposta de abandono do sexo enquanto ordenacao, ndo
consegue romper com 0 binarismo assimétrico; consequentemente, as discussdes ainda se
amparam nas diferencas sexuais e estéticas, em que haveria uma necessidade de adequacéo do
COrpo ao género.

Em Berenice Bento (2017, p. 70), a explicacdo para o retorno do género ao sexo e as
caracteristicas fisicas aparece relacionada a diferenca entre desnaturalizar e desessencializar.
Isso porque, em contraposicdo a desnaturalizacdo da subordinagdo/inferiorizacdo da mulher, o
género foi se cristalizando enquanto uma identidade fixa e essencializada. Nesse sentido, a
desnaturalizacdo estaria associada a dissolucdo da hierarquia supostamente instituida pela
“natureza” entre homens e mulheres, enquanto o género surge como um elemento da cultura de
forma a também se opor a naturalizagdo da hierarquia, mas estabelecendo que as identidades
podem nao condizer com o sexo estabelecido ao nascer.

Bruno Latour, filésofo das ciéncias francés, aponta a necessidade de superagdo do
problema da bifurcacdo, de modo que sejam deixadas de lado explicacdes que propdem que
premissas totalizantes onde “tudo € natureza”, ou “tudo € cultura”, ou que “tudo ¢ linguagem”.
Para o0 autor, tais tendéncias explicativas escamoteiam as complexidades envolvidas e as tornam

banais (LATOUR, 2012, p. 168). Desse modo, acreditamos ser necessario descartar
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proposicdes que supdem que “tudo ¢ género” e, por conseguinte, que o género se encerra €m
homem X mulher.

Na obra Jamais Fomos Modernos, o filosofo ressalta que os modernos, a partir de sua
filosofia, foram responsaveis por estabelecer uma cisdo entre o sujeito e o objeto, entre a
natureza e a cultura, além de outras distingfes que se mostravam essenciais ao seu projeto de
purificacdo (LATOUR, 1994). Para o alcance de seu proposito, a modernidade inventou uma
série de mitos, dentre os quais se ressalta o mito da bifurcacdo, como uma tentativa de
purificacdo/separacdo entre natureza e cultura, o que deu corpo a filosofia moderna e suas
ciéncias. Desse modo, ndo ha nada mais moderno do que a necessidade de categorizar tudo e
todos, tal como se a categorizacdo perfeita fosse “purificar” cada género em sua inteireza
essencial.

A partir da distin¢do natureza/cultura, corpo/mente, homem/mulher etc., uma série de
invisibilidades é produzida e diversos individuos sao relegados ao espaco do ndo-direito. Afinal
de contas, o sujeito universal somente € universal porque suas complexidades e diferencas sao
escamoteadas. Contudo, demonstrar a contingéncia dessas categorias se torna absurdamente
dificil, como demonstra Oyeronke Oyéwumi, socidloga nigeriana e professora na Universidade
de Stony Brook, na obra A Invencdo das Mulheres: construindo um sentido africano para os
discursos ocidentais de género. Ao estudar o processo de imposicao das categorias de género
sobre a sociedade Iorubd, Oyéwumi destaca algumas ideias presentes nos estudos feministas
ocidentais, que, segundo ela, foram importantes no processo de criacdo de um sistema local de

género:

1. As categorias de género sdo universais e atemporais e estdo presentes em todas as
sociedades, em todos os tempos. Muitas vezes a ideia é expressa em um tom biblico,
como se sugerisse que “no principio era o género”;

2. O Género é um principio organizador fundamental em todas as sociedades e, portanto,
é sempre proeminente. Em qualquer sociedade, o género esta em todo lugar;

3. Ha uma categoria essencial e universal, “mulher”, que ¢ caracterizada pela

uniformidade social de seus membros;

A subordinacdo das mulheres é universal,

5. A categoria “mulher” é pré-cultural, fixada no tempo historico e no espaco cultural, em
antitese a outra categoria cultural fixada: “homem” (OYEWUMI, 2021, p.18).

s

A socidloga procura entdo analisar a veracidade desses pressupostos na lorubalandia, a
fim de identificar a falha das categorias e pressupostos modernos na producao de conhecimento
das sociedades colonizadas. De imediato, Oyéwumi (2021) ressalta que a categoria mulher,
importante na cultura ocidental, simplesmente ndo existia na sociedade loruba até o contato

com o ocidente. Segundo a autora, as classificacGes de género ndo eram importantes naquele
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territério, na medida em que a senioridade é que funcionava como elemento organizador da
sociedade.

Ao contrario das explicagdes modernas ancoradas na biologia para explicar os diferentes
papéis de género, as identidades iorubds se caracterizavam por serem situacionais, na medida
em que se alteravam conforme a interacdo entre individuos de diferentes idades. Assim, o
género naquela sociedade ndo era capaz de determinar papéis sociais, restringindo-se a seara da
reproducdo. Todavia, com 0 avanco do projeto imperialista, as categorias de género foram
universalizadas para outras culturas, introduzindo problemas ocidentais em lugares nos quais
estes nao existiam (Oyéwumi, 2021, p.37). Oyéwumi destaca que essas consideragdes nao
implicam afirmar que as categorias de género se limitam ao ocidente, mas que elas devem ser
analisadas conforme o seu carater local e ndo tomadas por universais e capazes de explicar
todos os fendmenos de qualquer sociedade.

Essa critica a universalizacdo de preceitos modernos encontra amparo em outras
autoras. A autora indiana Gayatri Spivak, em Pode o subalterno falar?, levanta o
guestionamento sobre a capacidade/possibilidade de os oprimidos/subalternos falarem. Como
ressalta a autora, a tradicdo da filosofia e de outras ciéncias modernas se caracteriza pela
teorizacdo dos sujeitos subalternos como uma categoria monolitica e indiferenciada (SPIVAK,
2010, p. 11). Publicada pela primeira vez em forma de artigo, tal obra questiona o lugar do
intelectual e o perigo de constituir o subalterno apenas como objeto de conhecimento, sobre o
qual se deseja falar, sem que Ihe seja facultado falar por si mesmo.

No caso da sociedade lorubd, ndo apareciam em seu idioma palavras com
especificidades de género, a exemplo de termos como filho/filha, ja que categorias anatbmicas
nédo eram transmutadas em categorias sociais (Oyéwumi, 2021, p. 63). Segundo a autora, “Ao
contrario das linguas europeias, o ioruba ndo faz género, em vez disso, faz senioridade”
(Oyéwumi, 2021, p. 83).

Entretanto, como destaca a propria autora, diversos sdo 0s estudos que buscaram
encontrar nas relag@es entre os individuos dessa sociedade elementos de um sistema de género,
seja no seu sistema econdmico, seja no seu sistema religioso. Isso tinha por proposito
comprovar a cisdo entre homens e mulheres, em uma distin¢do valorativa, na qual o homem
aparece como a razéo e a mulher como o corpo, a natureza.

Nessa tentativa de teorizar sobre algo que se afirma ndo ser existente a época, percebe-
se que o intelectual, em muitas ocasides, acredita poder falar pelo outro, construindo por meio
dele aquilo que chama de “discurso de resisténcia”. Ocorre que tais comportamentos apenas

reproduzem o silenciamento do subalterno, que ndo encontra um lugar onde possa falar,
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tampouco ser ouvido (SPIVAK, 2010, p. 12). A construcdo da figura do subalterno como uma
espécie universal tem por proposito garantir que, ao se falar dessa figura, todas as
complexidades e diferencas sejam esgotadas. Para Berenice Bento (2017, p. 50), 0 mesmo
ocorre com a representacdo universal das mulheres e das pessoas LGBTQIA +. Por esse viés
moderno, o corpo é usado como chave para situar as pessoas no sistema social ocidental, na
medida em que a posse ou auséncia de determinadas partes do corpo inscreve diferentes
privilégios e desvantagens sociais (Oyewumi, 2021, p. 130).

Ademais, tendo em vista que tais categorias seriam universais, 0 questionamento sobre
a sua existéncia e seus impactos acontece em um espaco limitado, pois uma série de correlacoes
foram tracadas a fim de assegurar a universalidade de tais pressupostos. A generalizacdo, desse
modo, aliada a bifurcacéo, aparece como uma ferramenta moderna no processo de colonizacao,
no qual uma série de mitos foram inventados a fim de assegurar 0 modo de producdo de
conhecimento moderno sobre a sua prépria cultura e sobre a cultura dos outros.

Contraditoriamente, o que em alguns momentos ndo aparece no pensamento moderno é
gue ndo existe tal coisa como uma natureza pura, assim como também ndo existe um algo
inteiramente artificial, construido. Nesse sentido, o corpo, assim como todas as demais coisas,
é um hibrido ou ciborgue na medida em que é sempre artificial e natural.

Para Donna Haraway, “ciborgue ¢ um organismo cibernético, um hibrido de méquina e
organismo, uma criatura de realidade social e também uma criatura de fic¢do” (HARAWAY et
al., 2009, p. 36). Enquanto uma categoria de andlise, a existéncia dos ciborgues busca
demonstrar a inviabilidade de uma natureza ou de um organismo puro. Como ressalta a autora,
a medicina moderna esta repleta de ciborgues, de misturas entre organismo e maquina, entre
humanos e ndo humanos, entre natureza e cultura (HARAWAY et al., 2009).

Os modernos, porém, tornam-se especialistas na transformacdo de informacdes e
premissas locais em universais, de modo a fazer com que categorias que jamais existiram em
determinado territorio sejam inseridas e se tornem importantes a ponto de ndo ser possivel tragar
explicagOes que ndo perpassam por essas categorias.

Em alguns casos, a introducéo de tais correlatos pode ocorrer através do processo de
traducdo dos estudos de culturas colonizadas por estudiosos ocidentais que, ansiando por
teorizar sobre o género, acabam verificando a categoria onde originalmente ndo estava
(Oyéwumi, 2021). Por este motivo, esse trabalho propde a substitui¢do da pergunta “o que ¢ o
género” pela indagacdo “como o género se tornou possivel nas sociedades colonizadas”, a fim
de fugir desse categorialismo analitico e observar que existem outras maneiras de organizacao

e ordenacéo social para alem do género.
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Cumpre ressaltar que ndo se procura demonstrar a inexisténcia do conceito de género
nas sociedades colonizadas, mas sim se contrapor a ideia de que o género, bem como sua
imprescindibilidade para a elaboracdo de teorias sociais, sempre existiu em toda e qualquer

sociedade.

4. O ABOLICIONISMO DE GENERO E A REDUCAO DE COMPLEXIDADE

A reducdo de complexidade é uma demanda constante dos sistemas. Para isso, estes
buscam aumentar a sua complexidade interna a fim de reduzir a complexidade advinda da
relacdo com o seu ambiente. Como ja colocado, este trabalho tem por propdsito indagar os
impactos de uma concepcao abolicionista de género sobre o direito.

Ao falarmos sobre abolicionismo de género, ndo estamos nos aproximando de uma
concepgdo ancorada em algumas correntes do feminismo liberal, a exemplo do defendido por
Sheila Jeffreys e Janice Raymonds, para quem a eliminacdo do género tem por propésito o
retorno ao sexo como meio de impedir mais uma forma de dominagao sobre as “mulheres de
verdade”. Contrariamente a isso, buscamos nos concentrar nas propostas feministas que buscam
a eliminagé@o do género enquanto categoria e, por conseguinte, como tabelamento.

Nesse sentido, a proposta abolicionista de género a que este trabalho se filia se aproxima
do abordado pela professora associada na Universidade de West London e membra fundadora
do Laboria Cuboniks, Helen Hester, na obra Xenofeminism, que, como a propria autora ressalta,
ndo se trata de um trabalho de revisdo bibliografica, mas de uma provocagdo. A proposta
xenofeminista constitui-se como um projeto polissémico, como uma proposta feminista
tecnomaterialista, antinaturalista e abolicionista. Discutiremos agora cada uma destas
determinacOes que séo abordadas no decorrer da obra de Hester.

O xenofeminismo é tecnomaterialista porque busca articular as politicas radicais de
género a nogao de que a tecnologia pode ser entendida como uma ferramenta ativista (HESTER,
2018, p. 6-7). Por essa perspectiva, ao invés de entender a tecnologia como um produto do
patriarcado que, por isso, deve ser abandonada, entende-se que a tecnologia € algo que faz parte

das vidas cotidianas e, por isso, conforma-se como uma esfera de potencial intervencéo ativista.
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Assim como essas estruturas podem ser utilizadas para controle e dominacdo, tambeém
representam possibilidades férteis de intervencdo (HESTER, 2018, p. 8).

Segundo a autora, 0o xenofeminismo é uma tentativa de articular politicas radicais de
género adequadas em uma era de globalidade, complexidade e tecnologia (HESTER, 2018, p.
6). Ao comentar o posicionamento de Firestone de que a tecnociéncia influencia as mudancas
politicas e sociais, Hester ressalta que tal influéncia ndo é unidimensional. A relacdo entre
tecnologia e relacBes sociais € complexa e dindmica. Todavia, € ingénuo defender que a
tecnologia vai trazer a libertacao de todos os corpos ou, ainda, que pode permitir a mudanca de
toda uma estrutura de preconceito de género, ja que, conforme afirma a autora, a tecnologia
pode ser usada tanto para reforcar a opressdo de género, quanto para diminui-la (HESTER,
2018, p. 11). Por este motivo, o que se defende ndo € a reificacdo da tecnologia, mas a abertura
para a compreensdo das modificacdes que ela pode promover.

A premissa antinaturalista, por sua vez, aparece aliada a ideia de que nada é sagrado ao
ponto de ndo poder ser alterado; tampouco a natureza é fixa e imutavel. A natureza é entendida
aqui nao como uma base essencializada para incorporagdo, mas como um espaco tecnologizado
de conflito que molda fundamentalmente as experiéncias vividas (HESTER, 2018, p. 13). Nesse
contexto, as teses bifurcadas deixam de fazer sentido, pois a fragil distin¢do entre natureza e
cultura vai deixando cada vez mais de existir com as mudancgas promovidas pela ciéncia e pela
tecnologia. As mudancas sociais, assim como a tecnologia, demonstram a possibilidade de

modificacdo do que antes era entendido como intocavel. Diz a autora:

XF é um esforco antinaturalista no sentido de que enquadra a natureza e o natural
COMO um espago para contestacdo - isto €, como dentro do dominio da politica.
Qualquer projeto politico baseado sobre a natureza como um limite pseudoteolégico,
um cartografia do intocavel, ou um espago de pureza incontaminavel corre o risco de
emprestar enormes recursos para a puni¢do conservadora da diferenca radical.
(HESTER, 2018, p.19, tradugdo nossa).

N&o se ignora que a defesa da tecnologia pode ser uma defesa moderna, ja que o mito
da modernidade vé como positivo o controle total da natureza e o processo pelo qual se domina
todas as forcas selvagens da natureza em beneficio do homem (HESTER, 2018, p.17-18).
Tampouco, nega 0 xenofeminismo que existe um estrato biologico, por exemplo — que certos
corpos tém diferentes suscetibilidades e capacidades de engravidarem. Contudo, para o
xenofeminismo, “biologia ndo é um sindnimo de determinismo e socialidade ndo é um sinénimo
de transformagao” (HESTER, 2018, p. 21). Logo, a biologia nao deve ser compreendida como

destino.
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A defesa do biol6gico como mutavel também aparece em Donna Haraway, que em suas
obras desafia a concepcdo presente em alguns movimentos feministas, a exemplo do feminismo
radical, de que a ciéncia e a tecnologia séo pragas patriarcais que assolam a natureza. Para esta
autora, a aproximacao com a natureza ndo traz nenhuma vantagem ou beneficio, uma vez que
ndo ha nada que seja simplesmente “puro”, nem a ciéncia, nem a tecnologia, nem a natureza,
nem o puramente social, politico ou cultural (HARAWAY et al, 2009, p. 11-22).

Segundo Haraway, quando se defende que algo € natural, o que se almeja € assentar a
sua imutabilidade, a fim de garantir que as coisas assim sdo e assim devem permanecer
(HARAWAY et al, 2009 p. 25). A corrente ciberfeminista, na qual a autora pode ser incluida,
baseia-se na ideia de que, a partir da tecnologia, é possivel construir identidade, sexualidade e
género exatamente como se quer (HARAWAY et al, 2009, p. 26).

O abolicionismo de género aparece como a terceira e Ultima caracteristica do
xenofeminismo, em decorréncia da prépria contraposi¢cdo ao antinaturalismo. Esta proposta se
contrapde ao sistema binario de género, algo muito semelhante ao que é defendido na sociologia
das abjecdes da socidloga brasileira Berenice Bento. Além disso, parte da premissa de que a
categorizacao das pessoas com base em um limitado conjunto de caracteristicas fisicas precisa
ser superada (HESTER, 2018, p. 26). Nesse sentido, 0 abolicionismo de género nao se constitui
em uma demanda para reduzir o género, como se fosse uma demanda de que a prépria diferenca
fosse abolida. Ao contrario, ndo se trata de uma austeridade de género, mas de sua proliferacdo
em detrimento do sistema binario (HESTER, 2018, p. 30), pois este continua a definir as
identidades em feminino e masculino, em homem e mulher, sem que as identidades que fogem
a esse padrdo sejam consideradas. Por este motivo, somos levados a questionar a possibilidade
de garantir o acesso efetivo a direitos e liberdades para pessoas que ndo se enquadram nos
esteredtipos do sistema binario, dentro de um sistema juridico bindrio. O movimento e 0s
estudos transfeministas tém demonstrado que n&o®3.

Nesse sentido, em 2021 chegou ao Supremo Tribunal Federal a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 787. A acgédo, proposta pelo Partido dos
Trabalhadores, aponta violacdo aos preceitos fundamentais da salde, da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, em razédo da desidia do Ministério da Satde em promover a atencao a

salde de pessoas trans e travestis, seja por meio de atos omissivos, seja por atos comissivos.

13 Discussdes nesse sentido podem ser encontradas em: JESUS, Jaqueline Gomes de (org.). Transfeminismo :
teorias & praticas. Rio deJaneiro: Editora Metanoia, 2014. 206 pp; BENTO, Berenice. Transviad@s: género,
sexualidade e direitos humanos. Salvador: EDUFBA, 2017.
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O objeto da acéo se ancorava no fato de que pessoas trans que tiveram o registro civil
modificado para refletir a sua identidade de género, em consonancia com o disposto na ADI
4.275, ndo estdo tendo acesso a determinados servigos de saude que permanecem associados as

concepcdes cisnormativas de mulher e homem,

em outras palavras, a observancia de direitos fundamentais, tais como o de
personalidade e o de dignidade da pessoa humana, consubstanciada no direito a
alteracdo do prenome e da classificacdo de género no registro civil — cujo caréater
cogente fora reconhecido por este Pretorio Excelso na ADI 4275/DF — tem imposto
as pessoas trans obstaculos ao préprio exercicio ao direito a saide (BRASIL, 2021,
peticdo inicial, p. 8).

Assim, ressalta o autor da acdo que homens transgéneros e pessoas transmasculinas que
realizaram o processo de alteracdo no registro civil, e que conservam o aparelho reprodutor
constituido por Utero, ovarios e vagina, encontram dificuldades no acesso a consultas e
tratamentos com ginecologistas e obstetras, ja que o sistema de salde ndo admite que pessoas
do género masculino tenham acesso a essas especialidades. No mesmo sentido, mulheres trans
e travestis que possuem testiculos, prostata e o pénis ndao conseguem se consultar com
especialistas em urologia e proctologia por meio do sistema de saude (BRASIL, 2021, peticéo
inicial, p. 9)

Segundo assentado na inicial da acdo, em alguns casos, 0 exercicio do direito a
retificacdo do registro civil tem sido recepcionado nos servicos de saide como um entrave ao
exercicio do direito a saude pela comunidade trans, posto que a vinculagdo de determinados
atendimentos ao género sob uma perspectiva binaria e ciscéntrica pode impossibilitar que
pessoas com Utero e capacidade gestativa tenham acesso a métodos contraceptivos ou a um pré-
natal adequado (Brasil, 2021, peticdo inicial, p. 16-17)

Assim, as pessoas trans se veem em meio a um problema, na medida em que, ao
realizarem a retificagdo nos dados de registro visando a garantia dos seus direitos de
personalidade, podem perder direitos que antes estavam vinculados ao sexo assinalado ao
nascer, como se esses individuos tivessem que ponderar quais conjuntos de direitos sdo mais
importantes em detrimento de outros. Impedir que pessoas trans tenham acesso a especialidades
médicas e, por conseguinte, tenham acesso a saude, ndo é uma decisdo que advém do
funcionamento autopoiético do sistema do direito, mas sim de concepg¢des naturalistas e pouco
abrangentes sobre 0s géneros.

Ademais, como ja apresentado pelo partido autor da acdo, o direito ao reconhecimento
da identidade de género também ndo tem sido reconhecido no momento do preenchimento da
Declaracdo de Nascido Vivo, criando uma situacdo de confusdo juridica, na medida em que
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homens parturientes sdo grafados como “maes biologicas” em acordo com a premissa
naturalista da qual buscamos nos desvencilhar (Brasil, 2021, peticdo inicial, doc. 1, p. 11).

A esse respeito, o partido arguente instrui a acdo com relatos do casal baiano Yuna
Vitdria Santana (Travesti) e Theo Brandon (homem trans), buscando exemplificar as violagGes
que podem estar ocorrendo no sistema de satde nos casos de transparentalidade, uma vez que
o casal alega ter encontrado entraves na insercdo de dados na Declaracdo de Nascido Vivo
quando do acompanhamento do nascimento de seu primeiro filho em Hospital na Bahia. No
texto intitulado “Carta de opinido consultiva as unidades de satde entendidas como
maternidades: sobre gestacdo envolvendo pessoas trans e o preenchimento da declaragdo de
nascidos vivos”, Yuna relata que, em reunido com a equipe médica e juridica do Hospital,
agendada especificamente para discussdo da questdo referente ao preenchimento da DNV, foi
informada das limitacGes no preenchimento do documento no que se refere a identidade de
género do casal, de modo que, no documento, Theo, o parturiente, figuraria como mae, e Yuna,
como pai, em total desrespeito a sua identidade de género (BRASIL, 2021, Documentos
comprobatdrios, doc. 6, p. 5)

Admitida no feito enquanto Amicus Curiae, a Defensoria Publica da Uni&o argumenta
que a DNV ndo estd adaptada as novas formas de familia, a exemplo das familias plurais,
multiparentais e homoafetivas ou a diversidade de identidades de género existentes, em especial
a populacdo trans e travesti (BRASIL, 2022, peticdo amicus curiae, doc. 60, p. 10).

Questionado, o Ministério da Saude, representado a época por Eduardo Pazuello,
ressaltou que a referida Declaracdo menciona apenas as categorias "pai” e "mae", nédo
contemplando outras formas de filiagdo de acordo com a identidade de género dos genitores.
Assim, segundo informado pelo Ministro representante da pasta, é possivel a errénea vinculacéo
de “pai” e “mae” ao sexo atribuido ao nascer, possibilitando casos como o narrado acima
(BRASIL, 2021, Peticdo Ministério da Saude, doc. 26, p. 6).

Desse modo, o Ministro Gilmar Mendes, relator do processo, assenta que as alegacoes
do Partido dos Trabalhadores presentes na inicial sdo confirmadas pelo préprio Ministério da
Salde quando este apresenta 0 processo de agendamento das especialidades médicas e o
preenchimento da Declaracdo de Nascido Vivo na qual, em razdo de seu layout, homens trans
parturientes acabam figurando como “maes biologicas”. Nesse sentido, a ndo adequacao do
sistema pelo Ministério da Salde se coloca de maneira contraria as legislagdo e jurisprudéncia
brasileiras, posto que parece pouco plausivel que o direito das pessoas trans se restrinja Gnica e

exclusivamente ao direito ao nome, ndo lhes sendo garantidos os acessos a salde, ao
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planejamento familiar, aos direitos reprodutivos (BRASIL, 2021, Decisdo Monocrética, doc.
40, p. 19-23).

Na ocasido, 0 Ministro ressaltou a importancia da atualizacdo das nomenclaturas
utilizadas, em razdo das diversas técnicas de reproducdo humana disponiveis, bem como das
diversas conformacdes familiares possiveis. Ademais, salientou a importancia da utilizagéo de
termos técnicos e neutros para identificar quem gestou e pariu o nascido vivo, ja que, como
salientado pelo proprio Ministério da Salude, a emissdo da DNV tem por proposito o auxilio a
formulacdo de politicas publicas, sendo, portanto, desnecesséria a identificacdo da mée do
nascido. Assim, nos registros, a categoria “parturiente” deve aparecer como termo apto a
identificar aquele que pariu a crianca (BRASIL, 2021, Decisdo Monocratica, doc. 40, p. 29-32).

Importante salientar, como destaca a propria DPU, que normatizacdes nesse sentido ja
podem ser encontradas nos ordenamentos juridicos da Argentina e do Canada, por exemplo,
paises em que ha varios anos a realizagdo de exames e consultas com quaisquer especialidades
independe da identidade de género da paciente ou do paciente, e nos quais 0s documentos
padrdo de registro de nascimento permitem a escolha da nomenclatura que mais se adeque a
realidade dos genitores (BRASIL, 2022, peticdo amicus curiae, doc. 60, p. 15-17).

Tal entendimento parece se alinhar com a defesa aqui sustentada de que a vagueza e a
indiferenca, em determinados casos, podem possibilitar um maior acesso aos individuos, no
que se refere a questdes envolvendo género, na medida em normatizacdes muito fechadas
acabam por excluir ou por buscar readaptar aqueles que se encontram em situagdes disformes.
Todavia, deve-se ter em mente que Se, em um primeiro momento 0 acesso ao sistema deve
ocorrer independentemente da generificagdo, em outros a diferenca especifica dos individuos
deve ser considerada, tal como 0 caso em questdo, em que as pessoas trans precisam ter suas
corporeidades consideradas.

Longe de parecer uma demanda distante, a abolicdo do sistema de género binéario ja
tem se apresentado para o sistema h& um tempo, tendo apenas se fortalecido nos Gltimos anos,
frente a maior visibilidade dada as demandas trans e as provocagdes sobre as fissuras no género.
Ao ser chamado a regular questdes envolvendo género, preso ao tabelamento, os operadores do
direito ndo conseguem perceber o papel exercido pela indiferenca na garantia de acesso ao
sistema. Assim, os Tribunais sdo cada vez mais demandados a decidir questdes que ja poderiam
ter sido solucionadas por meio das generalizagdes e do acoplamento com outros sistemas.

Por este motivo, o xenofeminisno se apresenta como uma premissa plausivel, na medida
em que advoga pela eliminacdo do sistema binario de diferencas de género através da

proliferacédo destas, ja que o reconhecimento dos inumeraveis géneros € apenas o0 primeiro passo
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para rejeitar qualquer género como base de qualquer significacdo estavel (HESTER, 2018, p.
30-31). A defesa de uma premissa abolicionista sobre o direito se alia a defesa da autopoiese
do sistema, na medida em que visa evitar que determinados segmentos da populacdo tenham
seu acesso ao sistema impossibilitado em razéo de transfobia ou machismo.

A observacdo de uma premissa abolicionista de género como modo de redugdo de
complexidade no sistema do direito pode surgir a partir da percepc¢éo de que o sistema do direito
ja tem sido demandado a processar internamente demandas que transbordam o sistema binario.
Isso se observa nas discussdes nas cortes superiores envolvendo: a retificagdo do nome e género
nos assentos civis (ADI 4.275/2018); a licitude da proibi¢do da vedacdo da abordagem dos
temas de “género” e de “orientacdo sexual” no ambito escolar (ADPF 460); a legalidade ou
ilegalidade da alocacdo das mulheres trans em presidios femininos (ADPF 527). Além disso,
ha as demandas que se inserem no ambito do direito a salide em torno do acesso as tecnologias
de género (hormdnios, procedimentos cirurgicos).

Essas discussfes ndo sdo recentes no sistema do direito. Em verdade, ha anos o sistema
tem sido chamado a realizar altera¢Ges que, em Gltima medida, reverberam no género. Em 1998,
Recurso Especial 148.897/MG, de relatoria do Ministro Rosado de Aguiar, julgado pela 42
Turma do STJ, foi reconhecida a unido homoafetiva como uma sociedade de fato; em 1999, em
deciséo proferida pelo Desembargador Breno Moreira Mussi do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, as a¢Bes envolvendo a unido entre pessoas do mesmo género passam a tramitar
em varas de familia (SILVA, 2016, p. 41).

Como ja visto, com as mudancas das estruturas sociais, se alteram também as maneiras
pelas quais o sistema, a partir de si mesmo, passa a levar em conta essas modificagdes. Dessa
forma, a partir da decisdo de casos juridicos, o direito atribui sentido a algo, distinguindo entre
direito/ndo-direito (SILVA, 2016, p.35). Isso porque

ao sistema do direito em si pertence apenas uma comunicagdo orientada por codigos,
apenas uma comunicacdo que faga valer uma classificagdo dos valores “legal” e
“ilegal”; pois somente uma comunica¢do dessa natureza busca e afirma uma
integracdo recorrente no sistema do direito; somente uma comunicacio dessa natureza
toma o codigo como forma de abertura autopoiética, como necessidade de mais
comunicacdo no sistema juridico (LUHMANN, 2016, p. 90).

Cada um desses casos levado ao judiciario € capaz de provocar uma informacdo ao
sistema do direito, cabendo a este opera-la, distinguindo o que serd marcado (direito) do que
ndo serd (ndo-direito, ambiente) (SILVA, 2016, p.35). As informagdes, contudo, levam tempo
para transpor as fronteiras do sistema do direito. Ja existiam no sistema social, por exemplo,

comunicagOes referentes ao nome social e a necessidade de alteragdo do nome de registro,
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porém, a problematica s6 foi levada a corte superior em 2009, tendo seu julgamento ocorrido
apenas em 2019.

Ao propormos que o abolicionismo de género pode funcionar como uma hipotese de
reducdo de complexidade, nos amparamos nos casos em que, ao tentar regular ponto a ponto
do meio, o sistema acaba por um criar um ndo-lugar para pessoas que fogem do padrdo binario
e oposicional de género, como nos casos de ndo reconhecimento de familias homoafetivas, a
impossibilidade de adequacdo da identidade de género dos progenitores nos registros de
Declaragdo de Nascidos Vivos ou a barreira no acesso a salde de pessoas trans e travestis.
Assim, somos levados a reconhecer que a indiferencga e a vagueza no que tange a esses temas
em algumas situacdes possibilita maior amplitude no acesso ao sistema, na medida em que o
direito ndo precisa constituir ou categorizar o género, mantendo-se aberto para o surgimento de
identidades que se opGem ao tabelamento de géneros considerados validos.

Destarte, a premissa abolicionista € justamente a complexificacdo das relacbes de
género no ambiente do direito, de modo a se afastar formulacdes que se assentem numa
concepcao oposicional de género que ja tem se demonstrado ultrapassada. Como vimos, a
emergéncia de demandas de pessoas trans tem demandado do sistema do direito a percepcéo de
que 0 género néo se limita ou n&o se esgota na concepgdo homem (pénis) x mulher (vagina).

Além disso, entende-se que o sentido dos institutos juridicos ndo esta estabelecido
previamente no texto, mas que este é produzido e reproduzido a todo momento, porquanto o
sentido € uma forma de dois lados: memdria x mudanca ou histéria x renovagao. Assim sendo,
a auséncia de um regime especifico para a unido entre pessoas do mesmo género, por exemplo,
ndo descaracterizaria essa unido como entidade familiar (SILVA, 2016, p. 42). Portanto,
diferentemente do que podem fazer crer os juristas, o direito ndo se apresenta como algo
consolidado, mas é marcado por sua natureza incerta e insegura (LUHMANN, 2016, p. 91).

Cabe lembrar que para Luhmann, o sistema tem que ser capaz de oferecer respostas,
ainda que em situacdes distintas, 0 que apenas se tornaria possivel por meio das generalizacdes.
Ademais, toda atribuicdo de valores é também contingente, devendo se apresentar como uma
decisdo que também poderia ocorrer de outra maneira (LUHMANN, 2016, p. 243-286). Por
este motivo, a funcdo do direito estd relacionada a seguranga da expectativa frente as
possibilidades de frustracdes, sejam elas previsiveis ou ndo. Ha também os casos em que a

seguranga da expectativa € posta em risco pela impossibilidade de sua realizagdo. Afinal,

Os tribunais ndo podem se apoiar no direito vigente inquestionavel, mas devem criar,
postular e pressupor esse direito sem chegar a garantia de que, para além da forca
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juridica da decisdo do caso, a decisdo possa valer também como programa de decisao
(LUHMANN, 2017, p. 419).

A desconsideracdo do género como pressuposto, nesse contexto, tem por objetivo
impedir que as categorias se confirmem como barreiras de acesso ao sistema, uma vez que, para
acessarem ao sistema, os individuos precisam de algumas condi¢des prévias.

N&o estamos ignorando a importancia das peculiaridades de cada individuo e de sua
identidade de género, seja no sentido médico, seja no juridico, mas defendemos que a tabela de
género existente ndo possa ser utilizada para vedar, aos entendidos como dissonantes, 0 acesso
ao sistema.

Por fim, o género é algo que depende da subjetividade do individuo e que gera
repercussdes e irritacdes em diversos sistemas. Por este motivo, o surgimento de outras
identidades de género provoca o direito e a sua capacidade de teorizagdo. Dessa forma, ndo
sendo o conceito de identidade algo definitivo, mas contingente, ndo poderia o direito toma-lo
como um elemento altamente intransponivel.

Nesse sentido, o que se busca, na verdade, é: afastar as concepcdes que defendem ser o
género algo acabado e sobre o qual se tem um consenso; e observar como o direito se aproveita
desta reducdo de complexidade. Afinal, no lugar de constituir o género, ou de certifica-lo, cabe

ao direito apenas o papel de reconhecé-lo.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente monografia teve por propdsito a constru¢do de um lugar comum entre a
Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, os estudos transviad@s ou sociologia das objecdes de
Berenice Bento e 0 Xenofeminismo de Helen Hester. Apesar de teorias extremamente distintas,
a escolha desses marcos tedricos se deu em razdo da percepcao de que eles tém em comum um
apelo a diferenca e o reconhecimento da complexidade da realidade, em detrimento de teorias
que buscam uma Unica verdade. Acolher a diferenca na teoria dos sistemas € abrir espago para
a contingéncia, para a no¢ao de que as normatizagdes sdo assim, mas que poderiam ser de outra
forma; nos estudos transviad@s, o reconhecimento da fragilidade e instabilidade da categoria
identidade; enquanto no xenofeminismo, a adogdo da diferenca implica na percep¢do da
pluralidade, na inviabilidade de tabelamento.

A abstracdo e 0 abandono da totalizacdo presentes na Teoria dos Sistemas, além de
permitir sua relacdo com diversas outras teorias, se mostrou util ao objetivo desta monografia,
no sentido de que a separacdo entre individuo e sociedade por ela proposta permite o
distanciamento em relacéo a teorias de base determinista, ja que a sociedade ndo € a soma dos
individuos, tampouco sdo os individuos produtos da sociedade. Os individuos, por nao
pertencerem a sociedade, ndo a determinam, mas também nao podem ser determinados por ela.
Dessa forma, a Teoria dos Sistemas permite que as pessoas sejam consideradas como sujeitos
reais, 0S quais por serem considerados sistemas, preservam sua autonomia, sua

autodeterminagdo e sua diferenca particular.
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Quanto a expressao direito da sociedade, somos levados a reconhecer que seu emprego
ndo ocorre de modo aleatério, mas tem por propdsito assentar que sO existe direito em
sociedade. Mas se os individuos ndo estdo inseridos na sociedade, qual a relacdo entre individuo
e direito? Primeiro, em Luhmann, descobrimos que os individuos sdo ambientes de reproducao
da sociedade e que o direito, por sua vez, atua na sociedade selecionando comunicagdes que se
apresentam sob a forma de problemas juridicos. Os individuos, em contrapartida, ndo produzem
o direito, mas o descrevem e 0 operam.

A regulacdo das questdes de género pelo direito, nesse sentido, ndo é aleat6ria, mas
surge como demandas dos préprios individuos. Ocorre que, se em um primeiro momento, tais
questdes se apresentavam e podiam ser compreendidas sob uma forma binaria, na atualidade,
temos percebido que tais relagdes sdo complexas e ndo se encerram no binémio homem/mulher.
Conforme percebemos na obra de Berenice Bento, o género é uma categoria instavel,
contingente, cujas conceituagdes iniciais se relacionam com os discursos biotecnolégicos e s6
depois se dispersa para 0s movimentos feministas.

Estudos como o da professora nigeriana Oyeronke Oyéwumi, nesse sentido, se mostram
interessantes por expor os casos de imposi¢do de categorias como o género quando do processo
de colonizacdo, aléem de demonstrar a construcdo de outras formas de socializacdo e
organizacao social que ndo se ancoram nas diferencas de género. Mesmo porque, na atualidade,
0 que se verifica € que o sistema binario de género se ampara em perspectiva bifurcada, cujo
propésito é a purificacdo, ou ainda, o isolamento do diferente. As identidades homem
(pénis)/mulher (vagina), se convertem na distincdo Natureza (natural) x cultura (artificial),
corpo x mente, correlagdes bifurcadas que ndo encontram correspondéncia na realidade, mas
que acabam por relegar ao espaco da invisibilidade e do ndo-direito aqueles que ndo se
enguadram nesse parametro.

Ocorre que € a miscelanea entre natureza/cultura, entre humano e ndo humano, como
ressalta Donna Haraway, que encontram lugar na realidade. Os individuos sdo ao mesmo tempo
naturais e artificiais, homens e maquinas, hibridos de uma natureza bifurcada, sendo a tentativa
de purificagdo desses “ciborgues” um propdsito moderno, que se ampara na violéncia e cujo
propdsito € escamotear a diferenca.

O xenofeminismo surge como uma proposta contraria ao propor a articulacdo de
politicas radicais de género em uma era de complexidade e tecnologia. Nesse sentido, 0
surgimento de fissuras na categoria de género demonstra a sua incapacidade de lidar com o
diferente, com o entendido como “ndo natural”, bem como a ideia de modifica¢do do intocavel.

Assim, frente a complexidade e contingéncia da categoria de género, a abstracdo e, por
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conseguinte, a indiferenca, exercem um papel importante nas normatizag@es sobre 0s géneros,
posto que visam garantir que o sistema consiga oferecer respostas nos mais diversos casos, de
forma a garantir acesso ao sistema. Portanto, tal acesso deve ocorrer independentemente da
identidade de género expressada/demandada pelos individuos, ja que o direito ndo consegue
responder ponto a ponto a complexidade do meio.

Ademais, a existéncia de condi¢des prévias para que os individuos possam ter acesso ao
sistema, a exemplo da existéncia de uma identidade de género reconhecida pelo Estado, impede
0 acesso ao sistema na medida em que o reconhecimento de novas identidades de género pelo
direito, o cruzamento da forma pela informagéo, é algo que demanda tempo, submetendo os
individuos entendidos como dissonantes a um néo-lugar.

Enquanto acbes como ADI 4.275 e a ADPF 787 levam anos para serem discutidas,
pessoas que rompem os limites do sistema de género binario recebem negativas de acesso a
direitos bésicos, na medida em que ao regular de maneira fechada, ndo percebendo as
contingéncias daquilo que esta sendo regulado, o sistema do direito ndo consegue garantir
consisténcia das regulacBes. Logo, pessoas que buscam um direito essencial, alteracdo de
registro em conformidade com a identidade de género, por exemplo, depois se veem impedidas
de demandarem outras garantias, como o atendimento médico em conformidade com a sua
corporeidade.

Portanto, em razdo do aqui discutido, fica patente a necessidade de se repensar 0s
impactos da categoria género sobre o direito, de modo que sejam pensadas alternativas que

tenham por propdsito garantir a consisténcia das normatiza¢des e ampliar 0 acesso ao sistema.
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