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Resumo

Este artigo busca apresentar uma concepgao coerente do conceito juridico de género, partindo
da visdo proposta por autores como Judith ButlerArgumenta-se que o conceito juridico de géne-
ro € composto por dois elementos centrais,a expressao de género e seu reconhecimento social,
e que a interpretagao de normas juridicas que fagam remissao a sexo/género deve atentar a sua
finalidade, e ndo a literalidade das expressoes utilizadas pelo legislador. Tal concepgio é analisada
a luz da Consulta 0604054-5 feita junto ao Tribunal Superior Eleitoral, que buscou, dentre outros
pontos, esclarecer se a expressao “‘de cada sexo” prevista no §3° do art. 10 da Lei n®.9.504/97 faz
referéncia ao sexo bioldgico ou ao género.
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Abstract

This paper aims to present a coherent conception of the legal concept of gender; considering
gender theories as the one proposed by Judith Butler. It is argued that the legal concept of gender
involves two elements: gender expression and its social recognition. Also, legal norms referring
to sex/gender must be interpreted regarding their purpose, and not their literalness. The legal
concept of gender proposed in this paper is analyzed considering Consultation n. 0604054-5,
processed by Brazilian Superior Electoral Court, which sought to clarify whether the expression
“of each sex”” provided on Law n.9.504/97, article 10,§3° refers to biological sex or gender.
Keywords: Law; gender; legal interpretation; transgender rights; elections.
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Introducao

O aumento da visibilidade e o reconhecimento de direitos por parte das
pessoas transgéneros (entendidas aqui como pessoas cuja expressao de gé-
nero foge dos padroes socialmente esperados e associados ao sexo biologi-
Co) traz questoes sensiveis para a interpretacao juridica. Isso fica evidente
quando refletimos sobre situagoes nas quais o Direito estabelece distingoes
normativamente relevantes entre “homens” e “mulheres”, “sexo masculi-
no” e “sexo feminino”, dentre outras ligadas ao sexo ou género dos indivi-
duos. Assim, por exemplo, discute-se se uma mulher trans (ou seja, alguém
que nasceu com o sexo biologico masculino, mas que expressa o género
feminino) pode ser vitima de feminicidio, ou qual a regra previdenciaria
que se lhe aplica em caso de aposentadoria. Em casos assim, tem faltado
clareza quanto ao sentido e alcance de expressdes como “sexo” e “género”,
eventualmente presentes em nossas normas juridicas.

E neste contexto que o presente artigo busca apresentar uma concepcao
plausivel e coerente do conceito juridico de género, apresentando possiveis
critérios para a interpretagdo daquelas normas onde aparece a distingao
sexo/género’. Tal trabalho, de cunho teérico, é importante na medida em

' A distin¢ao entre concepgao e conceito é comum no raciocinio filoséfico. Em aper-
tada sintese, o que se pretende apresentar com neste artigo é uma concepgao do
conceito juridico de género, ou seja, uma interpretacdo sobre um conceito tipico
de nossas praticas sociais. O fato de que sobre um unico conceito existem varias
concepgoes, muitas vezes divergentes, ressalta a ideia defendida por Walter Brice
Gallie em seu artigo Essentially Contested Concepts (Gallie, 1956). Neste traba-
lho, o que se busca é oferecer o que se entende como uma interpretagao plausivel
e consistente do conceito juridico de género, que melhor responda as questoes
juridicas envolvendo género.
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que antecede e garante sustentagdo adequada aos pleitos por reconheci-
mento de direitos e inclusdo das pessoas transgéneros

Para fins de demonstrar a aplicabilidade da concepcao que sera desen-
volvida, levaremos em consideragiao a Consulta n°. 0604054-5 feita junto
ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE), que buscou, dentre outros pontos, es-
clarecer se a expressao “de cada sexo” prevista no §3° do art. 10 da Lei n°.
9.504/97 (Lei das Eleicdes) se refere ao sexo biolégico ou ao género. E inte-
ressante notar que, a depender da forma como a questao fosse respondida,
a candidatura de pessoas transgéneros e daria ou em atengio ao seu género,
ou em atengdo ao seu sexo biologico — impactando, inclusive, no sistema de
cotas previsto no mesmo artigo, que tem por finalidade aumentar a repre-
sentatividade feminina.

Este artigo esta dividido em trés partes. Na primeira, é analisada
a transgeneridade e a distingdo entre sexo biologico e género, partin-
do-se dos estudos de Anne Fausto-Sterling, Erving Goffman, Canda-
ce West, Don Zimmerman e Judith Butler. Na sequéncia, apresenta-
mos alguns apontamentos sobre a relacdo entre Direito e linguagem,
considerando a interpretacdo juridica, e o que entendemos ser 0s
alicerces do conceito juridico de género: a expressao do género e seu
reconhecimento social. Ao final, analisamos o voto do Min. Tarcisio
Vieira de Carvalho Neto, do TSE, na Consulta n°. 0604054-5, que
concluiu que a candidatura de pessoas transgéneros leva em conta o
seu género, e nao o sexo bioldgico.

Transgeneridade e a distingao entre sexo biolégico e género

Vivemos em um mundo marcado pela binaridade de géneros — so-
mos categorizados socialmente como homens ou mulheres. Mesmo
antes do nascimento de uma crianca, inimeras expectativas de géne-
ro sao criadas. A partir de exames de ultrassom, “descobre-se” se a
crianca sera “menino” ou “menina”, momento no qual muitos pais
comec¢am a montar um enxoval azul ou rosa.

Mas alguns individuos quebram estas expectativas sociais: sao os
chamados transgéneros ou, simplesmente, pessoas trans. Enquanto
fenomeno de ordem social, a transgeneridade é bastante complexa:
ha individuos que, ainda que tenham nascido com sexo feminino,
se identificam e expressam o género masculino (e vice-versa). Ha
também aqueles que ndo se entendem nem como homens, nem como
mulheres, mas sim como um “terceiro género”. Existem pessoas que
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se entendem como “fluidos”, que transitam entre masculinidade e
feminilidade. Ha até mesmo pessoas que dizem nio ter género algum
— que se consideram “agéneros”.

Dentro do universo que € a transgeneridade, a situacao mais co-
mum ¢é a das pessoas que, tendo nascido com determinado sexo, se
identificam e expressam o género oposto aquele socialmente espe-
rado. Neste contexto, as mulheres trans sao aquelas que nasceram
com sexo masculino, mas que se identificam e expressam o género
feminino, e os homens trans sio aqueles que nasceram com sexo
feminino, mas que se identificam e expressam o género masculino.
Muitos destes individuos buscario acompanhamento médico para
fins de mudanga de seus caracteres sexuais, como tratamentos hor-
monais ou a cirurgia de transgenitalizagio — muito embora algumas
pessoas trans ndo sintam esta necessidade, e expressam um género
ou outro sem se preocupar com alteragdes corporais significativas?.

Como ¢ possivel imaginar, a transgeneridade langa desafios para a
ordem juridica, na medida em que esta é criada dentro do padrdo da
cisgeneridade. Pode-se afirmar que cisgénero € o individuo que atende
as expectativas sociais de género atreladas ao seu sexo bioldgico. E o
caso, portanto, do individuo que nasceu com sexo masculino e que se
identifica e expressa o género masculino, e da pessoa que nasceu com
sexo feminino e se identifica e expressa o género feminino. Na medida
em que nas pessoas trans nao ha esta “identidade” entre sexo e géne-
ro, o Direito se vé diante de intimeras questdes, que variam do regime
previdenciario a ser adotado para tais pessoas até a aplicagdo ou nao
de normas protetivas previstas na Lei Maria da Penha. Nestes casos, o
que deve prevalecer na interpretacdo normativa: o sexo biologico ou o
género? Para responder questoes como essas, € necessario, preliminar-
mente, compreender as distingdes entre sexo e género.

Do ponto de vista biologico, os seres humanos sdo considerados
uma espécie didica — o que significa dizer que nao somos seres au-
tossuficientes em nossa reproducio, e sim seres estruturados em dois
sexos distintos e complementares. O sexo, contudo, nao é determina-

2 Sobre este ponto, autoras como Berenice Bento veem com ceticismo as solugoes
consideradas “medicalizantes”. Uma pessoa trans ndo necessariamente deseja
realizar uma cirurgia de transgenitalizacio, e muitas vezes s6 o faria em busca
de maior reconhecimento social (Bento, 2006, 24-5).
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do apenas pelo aparelho reprodutivo; ha também os chamados ca-
racteres sexuais secundarios, que nao se ligam estritamente a repro-
ducdo (por exemplo, tem-se o maior desenvolvimento de glandulas
mamarias nas mulheres, pelos faciais e corporais mais expressivos
em homens, dentre outros). Também merecem destaque diferencas
de ordem hormonal e cromossémica (i.e., os cromossomos XX nas
fémeas e XY nos machos).

Ha, portanto, diversas formas de se distinguir biologicamente os
sexos que vao além da presenca de um pénis ou de uma vagina. A
questdo fica mais complexa quando nos deparamos com pessoas in-
tersexuais, ou seja, pessoas que possuem algum tipo de ambiguidade
na deﬁmgao de seu sexo. E o caso das pessoas com a sindrome de Kli-
nefelter, caracterizada pela presenga de um terceiro cromossomo X em
individuos que, tipicamente, seriam considerados machos. Nio é sem
razdo que a bidloga e geneticista Anne Fausto-Sterling, em seu texto
The Five Sexes: why male and female are not enough (Fausto-Sterling,
1993) sugere que existem ao menos mais trés “sexos” além de macho
e fémea, representados por diferentes tipos de hermafroditismo. De
qualquer modo, fica claro o componente fisico ou biologico que per-
passa a forma como pensamos o conceito de sexo.

Diferente € a ideia de género. Neste sentido, é emblematica a afir-
magdo de Erving Goffman: “O género, € ndo a religido, € o 6pio do
povo. E o que organiza a sociedade” (Goffman, 1977, 313, traducio
livre). Em seu texto The Arrangement Between the Sexes (Goffman,
1977), o autor discorre sobre os papéis impostos a homens e mulheres
na sociedade. Para Goffman, a sociedade moderna entende o bindmio
homem-mulher como uma divisao social inafastavel, fruto de uma he-
ranga biologica. A depender do sexo identificado em seu nascimento,
os individuos sdo sujeitos a diferentes tipos de socializacao, marcados
por formas diferentes de aparentar, agir e sentir, 0 que nos permite fa-
lar em um complexo de praticas as quais, como formas de caracterizar
os individuos, chamamos de género (Goffman, 1977, 303). O ponto
€ que, se ha ou ndo uma “inclinag¢do inata” ou bioldgica para que
homens e mulheres ajam de uma ou outra forma, esta é uma questao
distinta e que ndo impede que o género seja estudado como uma pra-
tica social reiterada, presente em diversas coletividades, cujos estudos
por parte das ciéncias sociais podem ocorrer independentemente das
analises por parte de ciéncias naturais ou bioldgicas.

E curioso, portanto, notar que a partir de distingdes tipicamente
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biolégicas (ou da percepgao que se tem de tais distingdes) se constroi
uma série de expectativas sociais, que nos permitem falar nio apenas
em “machos” e “fémeas”, mas sim em “homens” e “mulheres”. Neste
contexto, merece particular atencdo as distingoes feitas por Candace
West e Don Zimmerman no texto Doing Gender (West e Zimmer-
man, 1987). Tais autores tecem uma distingao importante entre 0 sexo
e categoria de sexo. Enquanto o sexo é determinado por critérios de
ordem bioldgica, a categoria de sexo estd ligada a percepcao social do
individuo como sendo parte de um ou outro sexo. Em outras palavras,
individuos sao “categorizados” na medida em que exibem, publica-
mente, uma imagem que permita sua categoriza¢io como macho ou
fémea (West e Zimmerman, 1987, 127). A diferenca entre sexo e ca-
tegoria de sexo, portanto, € sutil: a categoria de sexo nada mais é do
que uma presungao social do sexo biolégico, na medida em que nio
exibimos nossa genitalia ou cromossomos em vida publica.

O género, por sua vez, corresponde na visio dos autores a um
“fazer”, ao conduzir-se a luz de determinadas expectativas compor-
tamentais e atividades consideradas apropriadas para cada categoria
de sexo. Em sintese, o género corresponde ao comportar-se de modo
a reforcar a categoria de sexo pela qual o individuo € identificado.

Contudo, uma critica preliminar pode ser feita a concep¢ao de
West e Zimmerman, notadamente a ideia de categoria de sexo. Os
autores dao a entender que, sendo a categoria de sexo uma pressu-
posi¢ao social sobre o sexo, esta pressuposicao poderia ser afastada
quando se descobrisse 0 sexo da pessoa. Isso nos leva a situacoes
paradoxais: caso se descobrisse que uma mulher, biologicamente,
fosse do sexo masculino, esta mulher deixaria de ser considerada
uma “mulher”. Mas nio é isso que ocorre, e o reconhecimento so-
cial de pessoas transgéneros a prova de que, antes de falarmos em
categoria de sexo, talvez o ideal seja falar em categoria de género
— entendendo o género de forma completamente independente do
sexo. Afinal, ha um reconhecimento social, cada vez mais expressivo,
de que mulheres trans sio mulheres, e vice-versa. A “descoberta” do
sexo biologico nio altera a expressao de género pelo individuo e seu
reconhecimento pelo meio social.

As distinges entre sexo e género também aparecem na obra de
Judith Butler, talvez a maior referéncia nos estudos de género na atua-
lidade. Em sua obra Gender Trouble (Butler, 1999), Butler sustenta
que a repeticao continua de normas e expectativas de género gera uma
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crenga coletiva de que todo este processo possuiria uma “verdade in-
trinseca” e inafastavel, o que ela denomina cristalizacido ou naturaliza-
¢ao (Butler, 1999, 45). O exemplo central de Butler para explicar esta
cristalizagao do género diz respeito a “matriz heterossexual”:

Uso o termo matriz heterossexual ao longo do texto para
designar a rede de inteligibilidade cultural através da qual cor-
pos, géneros e desejos sdo naturalizados. Extraio esta ideia da
nog¢ao de “contrato heterossexual” de Monique Wittig, e, em
menor extensao, da no¢ao de “heterossexualidade compulséria”
de Adrienne Rich, para caracterizar um modelo discursivo/episté-
mico hegemdnico da inteligibilidade do género, que sustenta que,
para que corpos sejam coerentes e facam sentido, é necessario
existir um sexo estavel, expresso através de um género estavel
(masculino expressa o macho, feminino expressa a fémea), o que
é definido de forma oposta e hierdrquica através da pratica com-
pulséria da heterossexualidade (Butler, 1999, 208, traducdo livre).

Tem-se que a matriz heterossexual, entendida como uma “hete-
rossexualidade natural e compulséria” (i.e., 0 que se convencionou
chamar de heteronormatividade), é capaz de explicar a existéncia de
apenas dois géneros: masculino e feminino. O género é “naturalizado”
justamente porque € visto como um reflexo da necessidade biologica
— a divisao bindria de corpos sexuados em “machos” e “fémeas”. Isso
justifica porque muitos individuos veem a rela¢ao entre sexo e género
como uma rela¢do de dependéncia, ou mesmo de causalidade (i.e., se
nasci macho, deverei ser homem, e se nasci fémea, deverei ser mulher).

Judith Butler argumentara que esta naturalizagdo nada mais é que
a atribui¢ao de uma fic¢do aos corpos individuais, moldados a partir
de diferentes “atos estilizados” que tomam como referéncia ultima
a heteronormatividade. Ser homem ou mulher nio € algo que existe
como um fato natural — na realidade, o género é um “fazer”, marca-
do pela performatividade, na medida em que constitui nossa propria
identidade e se prolonga no tempo e no espago. Ocorre que, quando
alguns individuos se desviam das normas e expectativas de género,
adotam um modo de vida considerado “ininteligivel”, perdendo a
propria no¢ao de humanidade.

Mas o que tudo isso quer dizer? Além das ideias ja mencionadas de
“cristalizacao” e “heteronormatividade” (ou “matriz heterossexual”),
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o que Butler quer dizer com “performatividade de género” e “atos es-
tilizados”? Qual é, afinal, sua concepgio sobre o género?

O primeiro passo é entender o que vem a ser performatividade. A
ideia de performatividade nao € originaria do pensamento butleriano,
tendo como ponto de partida o pensamento de John Langshaw Aus-
tin em sua obra How to do Things With Words (Austin, 1962). Em
sintese, ao analisar nossa linguagem, Austin notou a pouca importan-
cia dada pelos fil6sofos ao estudo de enunciados (utterances) que vao
além da descri¢ao de um estado de coisas, ou da afirma¢ao de um fato
que podera ser verdadeiro ou falso, o que caracteriza os enunciados
constatativos (constative utterances) (Austin, 1962, 3). Para além das
simples declaragdes de fatos, ha também enunciados que funcionam
como verdadeiras agdes — os chamados enunciados performativos
(performative utterances). Os exemplos mencionados por Austin va-
riam do “sim” dito pelos noivos em um casamento, ao ato de batizar
um navio (Austin, 1962, 5). Estes “atos de fala” (speech acts) nao sao
verdadeiros ou falsos, como no caso de enunciados constatativos, mas
poderao ser “felizes” ou “infelizes” (como na hipotese de alguém que
promete acompanhar a avo na missa do domingo, sabendo de ante-
mao que nao comparecera) (Austin, 1962, 14).

Quando uma mulher usa saia e maquiagem, ela esta respondendo
positivamente as normas e expectativas sociais sobre o género femi-
nino. Uma mulher deve ser feminina, e entendemos que uma mulher
feminina é aquela que, dentre outras praticas, adota um tipo de rou-
pa ao invés de outro. A maneira como se veste € parte constitutiva
da sua propria identidade feminina. Suas acdes e comportamentos
respondem positivamente as expectativas sociais de “feminilidade”,
sendo considerada pelos demais como mulher — inclusive reforcando
o idedrio coletivo sobre o que vem a ser uma “mulher”. A feminili-
dade, consequentemente, € inscrita no proprio corpo da mulher: seja
por meio de seu comportamento, ou mesmo pela indumentaria e
outros acessoOrios que, enquanto signos culturais, “determinam” que
o corpo € feminino ao invés de masculino. No caso masculino se
opera raciocinio semelhante, como ao se usar ternos e gravatas, ao
se cultivar uma barba, dentre outros.

O que conta como “ato de género” é determinado em razao das
circunstancias culturais e historicas da sociedade na qual o individuo
esta inserido. Assim, por exemplo, usar salto é considerado um ato
que expressa feminilidade em nossa sociedade. Diferentes culturas
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possuem “estilos” distintos, diferentes formas de se “fazer, drama-
tizar, reproduzir” as normas e expectativas de género (Butler, 1988,
521). E nesse sentido, inclusive, que o ineditismo na manifestacio
do género nunca sera total e completo. Ha, portanto, uma pratica
reiterada de atos estilizados, que se prolongam no tempo, e que cons-
tituem nossas concepcoes de género.

A performatividade do género reside justamente no fato de que estes
“atos estilizados”, considerados em abstrato, constituem nossa identi-
dade. Somos homens ou mulheres nao porque escolhemos, pura e sim-
plesmente, nos vestir de uma forma ou de outra, nos comportando de
um modo ou de outro. Nossa identidade de género s6 é possivel porque
existem diferentes expressdes de género, diferentes atos estilizados de
género que siao socialmente reconhecidos e promovidos. Sendo assim,
nossa identidade de género se confunde com sua propria expressao: nao
¢ por ter nascido com determinado sexo que sou “homem” ou “mu-
lher”, mas sim porque expresso ao longo do tempo uma série de expec-
tativas sociais referentes a masculinidade ou feminilidade.

O que se tem é que, consequentemente, identidade e expressao de
género sao a mesma coisa (Butler, 1999, 34). Um exemplo hipotético é
capaz de explicar o que Butler quer dizer neste ponto. Pense em alguém
que nasceu com sexo biolégico masculino, mas que afirme ser uma mu-
lher. Pense ainda que esta pessoa ndo age como mulher, ou que nio
adote qualquer tipo de comportamento associado ao género feminino.
O individuo prossegue usando sapaténis, jeans e camisa polo, continua
frequentando o banheiro masculino, ndo usa qualquer adereco social-
mente atribuido ao género feminino e, de quebra, é um torcedor este-
reotipico do Corinthians. De que serve, neste caso, a mera afirmagio do
sujeito de que ele é uma mulher, se ndo se “comporta como tal”? Faz
sentido o individuo afirmar ser uma mulher se nao responde as expecta-
tivas e normas sociais de feminilidade?

O que este caso hipotético ressalta é, justamente, a impossibilidade
de se pensar em uma identidade de género que nao venha acompanhada
da sua respectiva expressdo. Sou homem na medida em que me expres-
so como homem. As diferentes “expressdes de masculinidade” e “femi-
nilidade”, os diferentes “atos estilizados” que associamos ao que vem a
ser homem e mulher correspondem, todos eles, a ideia de género.

Isso ressalta dois pontos: em primeiro lugar, tem-se que o “ato” de
género, enquanto ideia em abstrato, independe de qualquer “execu-
tor”. Logo, ndao é porque Maria ou Joana usam maquiagem que usar
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maquiagem se transforma em um “ato de género”. Sem duavida, a agao
individual ndo deixa de ser uma performance de género, mas isso nio
se confunde com a propria performatividade do género, que enquanto
conjunto de normas e expectativas sociais, constitui nossa identidade.
Masculinidade e feminilidade ndo sdo tracos identitarios “naturais”
dos seres humanos. A identidade masculina ou feminina é um efei-
to da performatividade do género, e ndo sua causa. O género nao é
uma apropriacdo do individuo; é, na verdade, o conjunto de normas
e expectativas sociais que torna possivel e inteligivel o agir intencional
enquanto homem ou mulher — ou até mesmo a sua propria subversio.
Isso significa que é a partir do género que podemos fazer algumas
“escolhas”: apresentar-se como homem ou mulher, usando saia, ter-
no, gravata, salto alto, maquiagem, ou mesmo como uma “mistura”
destes estilos, o que implica na ado¢do de uma identidade transgénero

O segundo ponto, enquanto consequéncia direta do primeiro, diz
respeito ao espago limitado das escolhas individuais sobre género.
Diferentes pessoas podem responder positiva ou negativamente as
normas e expectativas de género. A “criatividade” presente em atos
considerados subversivos, como o de pessoas que se afirmam nao-bi-
ndrias, so € exercida dentro de um contexto pré-existente e em aten-
¢do aos diferentes atos estilizados presentes em dadas culturas. Logo,
uma pessoa nio-bindria podera ter nascido com o sexo bioldgico
masculino, ter barba, mas gostar de usar maquiagem e salto alto. O
ponto é que os elementos atribuidos aos géneros masculino (e.g., ter
barba) e feminino (e.g., maquiagem) nunca podem ser completamen-
te rechacados — 0 maximo que se faz é um novo uso daquilo que ja
existe, uma reinterpretagao que pode, em dados contextos e momen-
tos historicos, implicar na mudanga de esteredtipos de género. Para
exemplificar, pensemos em como Coco Chanel mudou estere6tipos
da indumentaria feminina ao usar calgas: as calcas sempre estiveram
14, muito embora fossem “exclusividade masculina”. A transgeneri-
dade, portanto, ndo é algo completamente além ou alheia as estrutu-
ras ja existentes de género.

Todos estes pontos ressaltam como, na visio de Butler, o género
(enquanto normas e expectativas sobre o que vem a ser homem e mu-
lher) é performativo, ou seja, um dos elementos constitutivos de nossa
propria identidade. Como visto, os inimeros atos estilizados de género
se “cristalizam” ao longo do tempo, em decorréncia de sua constante
repeticao, de modo a ser interpretados como necessidades naturais.
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A génese das diferentes normas e expectativas de género, portanto,
ocorre dentro de uma matriz heterossexual. De qualquer modo, resta
clara a concep¢ao butleriana de género enquanto conjunto de normas
e expectativas performativas. Uma vez desmistificado de pretensoes es-
sencialistas ou naturalizantes, o género se revela como construcao cul-
tural, capaz de “criar” nossas diferentes identidades sexuais e de género
— e ai reside sua performatividade. Nao é sem razdo que, na visao de
Butler, Beauvoir estava correta: nao se nasce mulher, torna-se mulher
na medida em que os corpos se adequam aos diferentes estilos e possi-
bilidades determinados historicamente, reproduzindo e repetindo tais
estilos ao longo do tempo (Butler, 1988, 522). Em sintese, “0 género é
a estilizacao repetida do corpo, uma série de atos repetidos dentro de
um contexto regulatorio altamente rigido, que se cristaliza ao longo do
tempo para produzir a aparéncia de substancia, de um tipo natural de
ser” (Butler, 1999, 45, traducao livre).

Interpretacdo normativa e o conceito juridico de género

As concepgoes de género apresentadas por Goffman, West, Zim-
merman e Butler sdo importantes porque revelam que o género, en-
quanto uma de nossas praticas sociais, nao € uma simples questao de
“identidade” ou de “sentimento”, e porque nao se confunde com os
critérios que utilizamos para distinguir o sexo biologico dos indivi-
duos. Este ponto, contudo, ndo é o bastante para pensar nos contor-
nos juridicos da ideia de género.

Tradicionalmente, o Direito opera a partir de conceitos que apa-
recem costumeiramente em nossa linguagem. Como visto no topi-
co anterior, ha forte tendéncia cultural na naturaliza¢ao da ideia de
género e, em muitas situagdes, confunde-se o género com a propria
nogao de sexo biolégico®. Este ponto fica evidente quando pensamos
nos diferentes termos utilizados em nossa legislacdo e seus impactos
na interpretacdo juridica.

3 Nota-se como o avan¢o no reconhecimento de direitos as pessoas trans e outras
minorias sexuais tem gerado diferentes reagdes nos ambitos social, politico e
académico. Ideias como as defendidas por Butler sio consideradas manifestagoes
de uma “ideologia de género” que levaria a subversiao da familia tradicional.
Para maiores aprofundamentos sobre a questao, considerando especialmente o
impacto da doutrina catélica, recomenda-se o texto “Ideologia de género”: notas
para a genealogia de um panico moral contemporaneo, de Richard Miskolci e
Maximiliano Campana (2017).
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Exemplo € o tipo penal do feminicidio. Previsto no art. 121, VI
do Codigo Penal, o feminicidio corresponde ao homicidio praticado
“contra mulher por razdes da condi¢io de sexo feminino”. Embora
os incisos I e I do §2°-A do mesmo dispositivo apresentem quais
seriam estas razoes (violéncia doméstica e familiar, ou menosprezo
ou discrimina¢do a condicao de mulher), o vocabulo “sexo” pode
sugerir que somente pessoas de sexo biologico feminino poderiam
ser vitimas de feminicidio, hipotese que vem sendo afastada pelos
tribunais para incluir mulheres trans como potenciais vitimas de
feminicidio*. Em outras palavras, o proprio ordenamento juridico
pode utilizar o vocabulo “sexo” quando pretende dizer “género”, e
vice-versa, o que nao surpreende considerando o paradigma cisgéne-
ro que embasa a atividade legiferante do Estado’.

Casos assim sio, inicialmente, reveladores das intrincadas relagoes
entre Direito e linguagem. Sobre a questido, Adrian Sgarbi ressalta ser
possivel obter sentidos distintos de uma mesma palavra em uma frase
- 0 que ele denomina “campo de significacio”, que pode ser mais ou
menos abrangente. Dentre os exemplos utilizados pelo autor, tem-se a
frase “estou estudando direito”: o termo “direito” pode se referir ou a
alguma matéria do saber juridico, ou entao aos esforcos utilizados no
estudo. Disso se segue que a compreensdo de como uma palavra é uti-
lizada é dependente do seu contexto de ocorréncia (Sgarbi, 2021, 3).

Sgarbi chama a aten¢do para duas ilusdes presentes ao nos
apoderarmos de certas categorias linguisticas: o naturalismo e
o convencionalismo. O naturalismo envolve a crenga de que ha-
veria um vinculo necessario entre a lingua e a realidade, razao
pela qual a melhor forma de se interpretar uma palavra envolve

* Neste sentido, emblematico o julgado de 2019 do Tribunal de Justica do Distrito
Federal, no Recurso em Sentido Estrito n°. 0001842-95.2018.8.07.0007.

5 E curioso notar que, originalmente, o projeto de lei que instituiu o tipo penal do
feminicidio falava em “razdes de género”. Curiosamente, quando se encontrava
em tramite na Camara dos Deputados, a redacdo foi alterada sem maiores dis-
cussdes em atenc¢ao ao pedido de emenda de redacio feito por alguns deputa-
dos, conforme dados da tramitagio do entdao projeto. Segundo Ela Wiecko de
Castilho (2015, 4), tudo indica que a inten¢ao dos deputados que subscreveram
a ementa foi impedir a aplicabilidade do feminicidio a mulheres transgénero. De
qualquer modo, emenda de redaciao nao é o meio adequado para se alterar o
sentido da lei — o que significa que “razdo de condicdo de sexo feminino” deve
ser interpretado como uma outra maneira de se dizer “razao de género”.
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o estudo de sua etimologia. Ja o convencionalismo negaria o na-
turalismo, afirmando que nomes se referem as coisas em razdo
de diferentes convengdes e hdbitos (Sgarbi, 2021, 5). Ambas as
visOes sdao ilusorias porque ignoram o contexto de uso das dife-
rentes expressdes — ndo se trata de definir ou explicar a esséncia
de certos termos, mas sim de compreender as condi¢cdes em que
sao empregados (Sgarbi, 2021, 9)°.

Estas observacdes ganham vulto quando refletimos de for-
ma mais especifica sobre a interpreta¢ao no Direito. A fun¢do
do intérprete juridico ndo corresponde, tdo somente, na busca
por um sentido univoco dos termos utilizados pelo legislador.
Nio é sem razdao que Tercio Sampaio Ferraz Junior afirma que
a atividade do jurista é, dentre outras, interpretativa normativa.
Nio se trata de interpretagdo pura e simples, visando apenas
conhecer o sentido de certas expressoes; antes disso, busca-se
“conhecer tendo em vista as condi¢des de aplicabilidade de nor-
ma enquanto modelo de comportamento obrigatério” (Ferraz
Jr., 2008, 15)".

Como visto, a transgeneridade altera nossas compreensoes
tradicionais sobre as relacoes e distingdes entre sexo e género.
Em outras palavras, estamos diante de um contexto no qual ex-
pressoes ligadas a tais conceitos (como “homem”, “mulher”,
“sexo masculino”, “feminino” etc.) demandam novas interpre-
tacoes. Isso nado significa que a transgeneridade seja, historica-
mente, um fendmeno recente; significa dizer que pessoas trans

¢ Adrian Sgarbi atribui esta ideia a Ludwig Wittgenstein: “Wittgenstein afirma que
o significado nao se traduz num vinculo direto de significagio que um nome
estabelece com um objeto da realidade, mas expressdo do seu uso nas praticas
que vao compor a linguagem. Portanto, insiste que nao se deve dar aten¢io ao
significado propriamente dito das palavras, mas ao modo com que as utilizamos
conforme as regras socialmente convencionadas” (Sgarbi, 2021, 7).

7De forma andloga, Eros Roberto Grau afirma que “cumpre observar que a tradicio-
nalmente chamada Ciéncia do Direito nao é apenas interpretativa, mas também
— se é que se a pode, assim, admitir como ciéncia — normativa. Por isso que a
finalidade dela nio é apenas o desejo de saber ou conhecer, mas, sobretudo, a de
viabilizar a realizacdo das finalidades da norma juridica: ordenacao e/ou realiza-
¢ao de politicas” (Grau, 1982, 227).



Parand Eleitoral: revista brasileira de direito eleitoral e ciéncia politica 145

passaram a ser vistas como titulares de diferentes direitos, como
revelam a doutrina e a jurisprudéncia mais recentes®.

Este novo contexto impde desafios aos intérpretes e aos juristas,
que precisam superar o formalismo marcado pelo absolutismo con-
ceitual (Rodriguez, 2013, 119) e atualizar suas compreensoes sobre
sexo e género a luz da realidade’. Em outras palavras, da mesma
forma que o instituto juridico do casamento sofreu alteragdes con-
ceituais para abranger unides entre pessoas de mesmo sexo'’, é ne-
cessario revisitar os sentidos em que vocabulos como “homem” e
“mulher” sao utilizados juridicamente. Mas o que faria com que
uma mulher seja uma mulher para fins juridicos? Quais os fatores

8 E interessante notar como o foco doutrinario e jurisprudencial sobre pessoas trans-
géneros, inicialmente, teve como foco pessoas transexuais — levando-se em con-
sideracdao uma visio medicalizante do fendomeno. Neste sentido, vale a definicio
de transexualidade adotada por Tereza Rodrigues Vieira, umas das primeiras
juristas a tratar do assunto: “a transexualidade é caracterizada por um forte
conflito entre corpo e identidade de género e compreende um arraigado desejo
de adequar o corpo hormonal e/ou cirurgicamente aquele de género almejado”
(Vieira, 2011, 412). Nao é sem razao que, durante muitos anos, boa parte da
jurisprudéncia associava a altera¢ao de prenome e sexo/género documentais de
pessoas trans a realizacdo prévia de cirurgia de transgenitalizag¢ao, exigéncia que
s6 foi definitivamente afastada pelo Supremo Tribunal Federal em 2018, com
0 julgamento do RE 670422, de relatoria do Min. Dias Toffoli. Neste caso foi
julgado o tema 761, de repercussao geral, em que se estabeleceu a “possibilidade
de alteracdo de género no assento de registro civil de transexual, mesmo sem a
realizacao de procedimento cirtrgico de redesignagiao de sexo”. Mais recente-
mente, tém sido reconhecidos diferentes direitos até mesmo para pessoas que se
consideram nao-bindrias (ou seja, que se entendem “além” das defini¢oes tipicas
de género masculino e feminino). Merece destaque o Provimento n°. 16/2022, da
Corregedoria Geral de Justi¢ca do Rio Grande do Sul, que permite a inclusido da
expressao “nao-bindria” no campo de sexo do registro de nascimento do inte-
ressado, levando em conta sua identidade autopercebida e independentemente
de autorizacao judicial.

? Para José Rodrigo Rodriguez, “chamaremos também de formalista a visao do
direito que pensa suas categorias como dotadas de verdade transcendente ao
direito positivo, seja em fungdo de seu enraizamento e origem histdrica; seja em
razdo de seu valor 16gico e racional. Este modo de ser formalista implica a natu-
ralizacao das categorias dogmaticas e sera chamado de absolutismo conceitual”
(Rodriguez, 2013, 119). Como é possivel perceber, este absolutismo conceitual
de muitos juristas guarda profundas conexdes com o que Adrian Sgarbi associou
ao naturalismo e ao convencionalismo na compreensio de categorias linguisticas.

19 Para maiores aprofundamentos sobre a questao, sugere-se o livro Casamento entre
Individuos do Mesmo Sexo: uma questao conceitual, moral e politica, de Pablo
Antonio Lago (2016).
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que deveriamos levar em consideragdo para determinar, juridica-
mente, o género dos individuos?

Entendemos que ha dois critérios que devam ser levados em consi-
deracdo, partindo-se, inclusive, das concepgoes de género ja apresen-
tadas neste artigo: a expressio do género e o reconhecimento social
de que o individuo pertence a certa categoria de género!!. A expressao
de género esta ligada a forma como o individuo responde as normas
e expectativas sociais de género, o que compreende as ideias de mas-
culinidade e feminilidade. Isso envolve fatores que variam, inclusive,
culturalmente: vestimenta, maquiagem, trejeitos etc. Nao é sem razao
que se nota maior preocupagao com a expressao de género por parte
de homens e mulheres trans, considerando que pretendem ser social-
mente notadas como homens ou mulheres. Muitas pessoas trans tam-
bém buscam alteracoes fisicas por meio de tratamentos hormonais,
cirurgias pldsticas, ou a propria cirurgia de transgenitalizagio.

Contudo, somente a expressdo de género nao basta. As diferentes
concepgoes de género trabalhadas anteriormente ressaltam também
a sua natureza relacional. Em outras palavras, as pessoas ndo apenas
“expressam” ou “performam” um género, mas o fazem visando um
certo reconhecimento social. Em outras palavras, ndo basta a sim-
ples expressao de género; € necessario que a pessoa seja identificada
e reconhecida pelos demais como integrante de um ou outro género.

E interessante relembrar, neste ponto, a visio de West e Zimmer-
man sobre a categoria de sexo: ha uma presuncio social de que o
género de alguém decorrera de seu sexo. Assim sendo, pessoas cisgé-
nero sao automaticamente identificadas como homens ou mulheres
desde o nascimento (ou mesmo antes, por meio de exames de ultras-
som). A questao do reconhecimento, contudo, ganha vulto quando
estamos diante de pessoas trans, pois neste caso uma pessoa antes
identificada como “homem? passa a ser identificada como “mulher”,
ou o contrario. Certamente, esta “mudanca” niao ocorre da noite
para o dia, e pode ser particularmente traumatica para pessoas trans,
considerando o preconceito social. Também nao haveria como afir-
mar “quando” uma pessoa trans se torna “homem” ou “mulher”

1 Observagoes preliminares sobre esta concep¢ao do conceito juridico de género
sao apresentadas por Pablo Antonio Lago em sua tese de doutorado, Estado
e Moralidade Sexual: respondendo os pleitos juridicos de pessoas transgéneras
(Lago, 2017).
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para os demais; somente ap6s um periodo de “transicio” é que o
individuo comegara a ser reconhecido por pessoas de seu circulo so-
cial. Pode-se afirmar que é a partir deste momento, inclusive, que
a pessoa transgénero passa a se preocupar com questoes de ordem
juridica, como a alteragdo de seu prenome e sexo/género documen-
tais. Existindo a clara expressio de um género e um minimo de re-
conhecimento social, em particular por parte das pessoas proximas
ao individuo, pode-se dizer que este preenche os requisitos para ser
juridicamente reconhecido como homem ou mulher.

E importante ressaltar que o reconhecimento passa pelas pessoas
proximas e de convivio constante do individuo. Tais pessoas nao
precisam ser, necessariamente, seus familiares — considerando o es-
tigma que marca a transgeneridade ndo sdo infrequentes os casos de
abandono familiar de pessoas trans. Muitos pais e maes se recusam
a ver os proprios filhos a luz do género pelo qual se identificam e se
expressam. O reconhecimento pode se dar por meio de individuos
com as quais a pessoa trans desenvolve sua vida social, afetiva, labo-
ral, dentre outros.

A concepcdo sobre o conceito juridico de género aqui defendi-
da corresponde a um esfor¢co em que se busca trazer ao Direito, de
forma analitica, no¢Ges que ja aparecem em outros campos, como a
Sociologia. Além disso, esclarece pontos que constam, ainda que de
forma implicita, em diferentes textos normativos e decisdes judiciais
relacionadas ao tema de género, o que fica claro quando refletimos
sobre a Lei das Elei¢des, como ressaltamos a seguir!?.

O conceito juridico de género e a Lei das Elei¢cGes
E possivel refletir sobre a aplicabilidade do conceito juridico de

género em uma questdo pratica: a Lei n°. 9.504/97 (conhecida como
Lei das Elei¢oes). Em seu art. 10, §3°, tem-se que

120 trabalho aqui realizado se aproxima daquilo que José Rodrigo Rodriguez deno-
mina dogmatica juridica. Em suas palavras: “A dogmadtica juridica é um con-
junto de raciocinios destinado a organizar sistematicamente, com utilizacao de
conceitos, institutos e principios juridicos, as leis e os casos julgados em um
determinado ordenamento juridico, nacional ou transnacional, tendo em vista a
solucdo de casos concretos por meio de organismos de natureza jurisdicional”
(Rodriguez, 2012, 21).
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Do numero de vagas resultante das regras previstas neste
artigo, cada partido ou coliga¢do preencherd o minimo de 30%
(trinta por cento) e o maximo de 70% (setenta por cento) para
candidaturas de cada sexo.

Como visto, 0 primeiro passo para a andlise corresponde a saber
se a expressdo “de cada sexo” faz referéncia ao sexo bioldgico ou ao
género dos candidatos. Caso se entenda que se trata de uma questao
de sexo bioldgico, mulheres trans deveriam, a rigor, ser contabili-
zadas como “homens” (i.e., machos), e homens trans deveriam ser
entendidos como “mulheres” (i.e., fémeas).

Naio é sem razdo que a senadora Fatima Bezerra (PT-RN) elabo-
rou consulta ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE) para fins de in-
terpretagdao deste dispositivo legal, bem como sobre a utilizacdo de
nome social por parte de candidatos trans. A consulta foi processada
sob 0 n°. 0604054-5 e teve relatoria do Min. Tarcisio Vieira de Car-
valho Neto. O plenario do TSE seguiu o voto do relator, proferido
em marco de 2018.

Em seu voto, o relator afirma que, embora ndo exista mencdo ao
“sexo feminino” no art. 10, § 3° da Lei 9.504/97, o dispositivo cons-
titui uma acdo afirmativa pela falta de mulheres ocupando cargos
nas casas legislativas. Nao h4, em sua visdo, incompatibilidade no re-
conhecimento dos candidatos em cotas femininas ou masculinas de
acordo com a sua identidade de género. Carvalho Neto destaca que
ha uma lacuna no dispositivo legal pela utilizacao da expressao “de
cada sexo”, que nido contemplaria a diversidade de géneros. Uma
vez que a construcdo do género seria um fendmeno sociocultural,
a lei também exigiria uma abordagem multidisciplinar para que as
garantias constitucionais sejam resguardadas. Neste ponto, o relator
afirma que um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil é garantir o bem de todos, sem preconceitos ou qualquer
outra forma de discriminag¢ao, conforme o art. 3°, IV, da Constitui-
cao Federal.

Para o relator, portanto, a expressdo “de cada sexo” deve ser ob-
servada nao como sexo bioldgico, mas sim como identidade de géne-
ro, para que mulheres e homens trans possam ser contabilizados nas
cotas masculina e feminina, respectivamente. Para que isso acontega,
deve-se analisar os requerimentos do alistamento eleitoral, previstos
em resolucdes do TSE. Neste caso, o relator entende que, no registro
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de candidatura, deve constar o nome civil do candidato para que seja
feito o exame das certiddes negativas exigidas pela Justica Eleitoral.

A observancia do nome civil no ato do registro também decorre-
ria do principio da imutabilidade do nome, que s6 pode ser afastado
por meio de decisao do juizo competente, o qual ndo pode ser subs-
tituido pela Justica Eleitoral. De qualquer modo, caberia a Justica
Eleitoral adotar as medidas necessarias para garantia de direitos das
pessoas trans, nas hipoteses em que estas nao tenham alterado o pre-
nome e género de sua documentagao civil. Dessa forma, ainda que
o registro ocorra a partir do nome civil, 0 nome social do candidato
ou da candidata trans podera ser utilizado nas divulgacoes publicas
e nas urnas eletronicas. E ndo poderia ser diferente: o art. 12 da Lei
das Elei¢oes permite o registro de prenome, sobrenome ou até mes-
mo do apelido pelo qual o candidato seja conhecido:

Art. 12. O candidato as elei¢oes proporcionais indicara, no pedido
de registro, além de seu nome completo, as variacbes nominais com
que deseja ser registrado, até o mdximo de trés opg¢des, que pode-
rdo ser o prenome, sobrenome, cognome, nome abreviado, apelido
ou nome pelo qual é mais conhecido, desde que nido se estabeleca
duvida quanto a sua identidade, ndo atente contra o pudor e ndo seja
ridiculo ou irreverente, mencionando em que ordem de preferéncia
deseja registrar-se.

Neste ponto, ainda que o dispositivo em questdo faca mencido as
eleicoes proporcionais, Carvalho Neto entende que também se aplica-
ria as eleicbes majoritarias nas quais pessoas trans venham a concorrer.

Em sua fundamentacio, Carvalho Neto aborda a defini¢do técni-
ca dada pela Organizacao Mundial da Saude sobre a transexualidade,
bem como outras defini¢oes tedricas de género e de orientagio sexual.
O relator traz em seu voto diferentes percepcdes sobre a tematica,
abordando questdes que surgem em razao da transgeneridade, o que
seria um homem ou uma mulher “completos”, por exemplo, ou a ne-
cessidade ou ndo de cirurgia de transgenitalizacao para que um homem
ou uma mulher trans possam ser considerados, pura e simplesmente,
como homem ou mulher. Neste ponto, seu voto faz referéncia direta
ao parecer do Ministério Publico Eleitoral, bem como as decisoes do
Supremo Tribunal Federal relacionadas as pessoas trans e ao reconhe-
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cimento das unides homoafetivas.

A analise do voto de Carvalho Neto revela como a concepgao apre-
sentada do conceito juridico de género pode se aplicar em uma questao
pratica: saber de que maneira homens e mulheres trans sio contabi-
lizados dentro das cotas eleitorais previstas no § 3° do art. 10 da Lei
das Eleicoes. E notavel como, em um primeiro momento, é necessario
discernir o sentido da expressio “de cada sexo” a luz da finalidade
da lei. O importante, aqui, ndo é o sexo bioldgico (até porque, como
ressalta o proprio relator, o direito a intimidade representa um Obice
a averiguacdo do “sexo” dos individuos); o mais relevante, para fins
eleitorais, é a identificacdo do género dos candidatos. Se rememorar-
mos a concepgao de género de West e Zimmerman, bem como a de
Judith Butler, o que apresentamos (ou “performamos”) socialmente é o
género, € ndo o sexo bioldgico (até porque temos o habito cultural de
manter “escondida” nossa genitalia sob vestimentas).

Também ¢€ interessante notar como, na analise da questdo do nome
social, o relator faz mencao ao reconhecimento social do candidato ou
candidata. Muitas vezes sequer conhecemos o nome civil de um can-
didato — em nossa vida social, conhecemos muitas pessoas apenas por
seus apelidos. Algo semelhante se passa com pessoas trans, na medida
em que o género também se manifesta por meio de nomes masculinos
e femininos. Nio é sem razao que pessoas trans buscam, muitas vezes,
a alteragdo de seus registros civis, dado o constrangimento que passam
ao apresentar documentos que nao refletem o género que expressam
socialmente. Aqui, ainda que Carvalho Neto mencione ser o género
algo “autorreferencial”, fica claro que somente isso seria insuficiente —
o reconhecimento social de género é fundamental, na medida em que
as normas e expectativas de género revelam seu carater relacional.

Consideracoes finais

As andlises feitas ao longo deste artigo demonstram como as rela-
¢oes entre Direito e género podem ser intrincadas. A transgeneridade
enquanto realidade social, langa desafios importantes para a interpre-
tacdo e aplicagao de normas juridicas, como € o caso do previsto no art.
10, §3°, da Lei das Elei¢des. Ainda assim, foi possivel chegar a algumas
conclusoes.

Em primeiro lugar, € importante reforcar a distin¢ao entre sexo bio-
légico e género, o que se fez a partir da analise critica das concepgoes



Parand Eleitoral: revista brasileira de direito eleitoral e ciéncia politica 151

propostas por Erving Goffman, Candace West, Don Zimmerman e Ju-
dith Butler. Enquanto o sexo biologico é marcado por determinados
critérios e caracteristicas fisicas (sendo que a binaridade macho/fémea
pode se mostrar insuficiente, como aponta Anne Fausto-Sterling), o gé-
nero pode ser pensado como um conjunto de normas e expectativas
sociais atribuidas, cultural e artificialmente, ao sexo.

Em segundo lugar, tem-se que a interpretacido de termos relaciona-
dos ao sexo e ao género ndo pode cair no essencialismo que leva a
absolutizacao conceitual, que ignora a realidade — em especial a vivida
por pessoas trans. Nao sem razdo, defende-se uma concepgao especifi-
ca do conceito juridico de género, levando em consideragio a expres-
sao de género e o reconhecimento social do individuo como homem ou
mulher. Ressalta-se que o conceito especificamente juridico de género
nao se confunde com conceitualizagdes que levam em conta apenas o
elemento autorreferencial (como poderia ser, por exemplo, um concei-
to psicoldgico, ou “como me identifico”).

Por fim, tem-se a analise do voto do Min. Tarcisio Vieira de Carva-
lho Neto na Consulta n°. 0604054-5, que visava determinar em qual
cota eleitoral homens e mulheres trans deveriam ser incluidos. Enten-
deu-se que a expressdao “de cada sexo” prevista no art. 10, § 3° da Lei
9.504/97 faz referéncia, na realidade, ao género dos candidatos — razio
pela qual homens trans sdo contabilizados como homens, e mulheres
trans sao contabilizadas como mulheres. A expressao “de cada sexo”,
portanto, € enganosa e reflete uma legislagao pensada dentro do para-
digma cisgénero, desafiado pela existéncia de pessoas trans. Cabe ao
intérprete atentar a finalidade da lei e a inclusao adequada das pessoas
trans dentro de categorias juridicas que facam mencdo ao género.
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