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EQUADOR

DIVERSIDADES ETNICAS E CULTURAISE GENERO

Apresentacao

Diversidades étnicas e culturais e género |

Nos eventos promovidos pelo CONPEDI, a andlise interdisciplinar € fator desejavel e que
acrescenta um salto qualitativo nas pesquisas juridicas. No Grupo de Trabalho “Diversidades
Etnicas e Culturais e Género |”, procura-se fornecer um embasamento tedrico e critico
relativo ao fenbmeno juridico enquanto instrumento racional de poder, o qual passa a
dialogar com outras areas do conhecimento como a psicologia, a psicandlise, a criminologia,
a bioética, a historia, a sociologia, os estudos de género, cultura, etnia e envelhecimento
humano, bem como as ciéncias ambientais e de salde coletiva.

Dessa forma, entende-se que a complexidade das relagdes sociais, familiares, culturais e
juridicas neste limiar do século XXI| exige um novo olhar do fenbmeno juridico,

interdisciplinar, que deve ser capaz de conviver com as diversidades sem jamais olvidar que
0 ser humano é o valor-fonte maior do Direito. Dele surge e para ele € destinado, como
instrumento de pacificacdo social imprescindivel para o reconhecimento da dignidade
humana em toda a sua plenitude.

E justamente nesse contexto que se pdde visualizar a complexidade das relagdes humanas, as
guais foram magistralmente defendidas e debatidas no Grupo de Trabalho “Diversidades
Etnicas e Culturais e Género 1”, no IX Encontro Internacional do CONPEDI, que ocorreu nos
dias 17, 18 e 19 de outubro de 2018, na cidade de Quito, no Equador, em parceria com a
Universidad Andina Simén Bolivar (UASB) e apoio do Instituto de Altos Estudios
Nacionales (IAEN) e Pontificia Universidad Catdlica do Equador (PUC-Equador). Nesta
edicdo, tratou-se de Pesqguisa empirica em Direito, com a tematicaz o Novo

Constitucionalismo Latino-americano e os desafios para a Teoria do Direito, Teoria do
Estado e 0 Ensino do Direito.

O Equador situa-se na linha geografica que une dois hemisférios, por isso é referéncia
mundial. Simbolicamente, no GT sobre “Diversidades Etnicas e Culturais e Género 1”,
buscou-se também fazer a unido na diferenca. Aproximar tudo o que nos diferencia, bem



como valorizar nossas diferencas e singularidades, as quais nos fazem reconhecer enguanto
seres humanos, detentores de uma vida digna, independente de etnia, género, idade, classe
social, credo, estado civil ou cultura

As organizadoras e coordenadoras do Grupo de Trabalho “ Diversidades étnicas e culturais e
género |” parabenizam e agradecem aos autores dos trabalhos que formam esta obra, pela
valiosa contribuicéo cientifica de cada um, o que por certo serd uma leitura interessante e Util
a comunidade académica latino-americana. Reiteramos a satisfacdo em participar da
apresentacdo desta obra e do CONPEDI internacional, que se constitui, atualmente, o mais
importante férum de discusséo e socializacdo da pesquisa em Direito no Brasil e no exterior.
Janaina Rigo Santin - Universidade de Passo Fundo

e-mail: janainars@upf.br

Claudia Storini - Universidad Andina Simén Bolivar

e-mail: claudia.storini @uasb.edu.ec



DIREITOSDE PESSOASTRANS* NO BRASIL: A CONSTRU(;AQ TORTUOSA DE
UM DIREITO FUNDAMENTAL A IDENTIDADE DE GENERO

TRANGENDER RIGHTSIN BRAZIL: THE TORTUOUS CONSTRUCTION OF A
FUNDAMENTAL RIGHT TO GENDER IDENTITY

Ligia Fabris Campos

Resumo

O objetivo do presente artigo € investigar a regulacdo dos direitos de pessoas trans* no
Brasil. O argumento aqui apresentado € de que o conceito de ‘dano’, a luz do conceito de
heteronormatividade, pode ser a chave para entender as contradic¢oes, retrocessos e avangos,
assim como para questionar, criticar e oferecer aternativas quanto a direitos e leis sobre
transexuais. A identificagdo dessas tensdes levara a concluir que a redefinicéo do sentido de
‘dano’ foi essencial para compreender as variagfes ocorridas até o reconhecimento do direito
aidentidade de género.

Palavras-chave: Direito aidentidade de género, Direitos fundamentais, Trans*, Dano,
Heteronormatividade

Abstract/Resumen/Résumeé

The objective of my proposal isto analyse trangenders rights in Brazil. The issue has reached
ahigh level of complexity and controversy, generating significant impacts on civil society in
the legidative and judiciary. My argument is that the concept of 'harm’ in the light of the
critical perspective of gender studies, may be the key to understanding the contradictions,
setbacks and advances as well as to question, criticize and offer alternatives regarding the
rights and laws of trans* persons.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Gender identitiy, Transgenders rights, Fundamental
rights, Heteronormativity, Harm
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Introducio !*

O presente artigo tem por objeto os direitos de transexuais no Brasil, especialmente no
STEF. Essa questdo atingiu grau elevado de complexidade e controvérsia, gerando importantes
reflexos na sociedade civil, no poder legislativo e judicidrio. O meu argumento ¢ de que o
conceito de ‘dano’, a luz da perspectiva critica dos estudos de género — especificamente,
analisado sob a dtica da ideia de heteronormatividade — pode ser a chave para entender as
contradigdes, retrocessos € avangos, assim como para questionar, criticar e oferecer alternativas

quanto a direitos e leis sobre a identidade de género de pessoas trans.

O artigo estd dividido em trés partes: primeiramente, eu apresentarei os conceitos
principais de estudos de género que servirdo de base para a analise. Em segundo lugar, a partir
da reinterpretacdo do conceito de ‘dano’ com base no conceito de heteronormatividade, eu
analisarei a legislagdo e a jurisprudéncia em relag@o aos direitos de transexuais no Brasil e na
Alemanha. Finalmente, eu apontarei uma série de tensdes em relagdo aos processos de
reconhecimento do direito a identidade de género nos dois paises. A identificacdo dessas
tensdes me levard a concluir que a redefinicdo do sentido de ‘dano’ foi essencial para

compreender os avangos e retrocessos ocorridos nessa esfera.

1. Estudos de género como marco teorico: o conceito de heteronormatividade

A pergunta geral que orienta minha investigacdo é: por que razao o Estado, por meio
do direito, se arroga na posi¢do de determinar quem ¢ ou pode ser homem ou mulher (e somente
uma das duas opg¢des), em quais circunstancias, sob que requisitos? Dessa forma, meu objetivo
¢ mostrar criticamente os efeitos disciplinadores e excludentes dos direitos e da jurisprudéncia
sobre transexuais. [sso significa que esta pesquisa esta situada nos estudos de género, no campo
que questiona o que os homens e as mulheres sdo e deveriam ser, como a feminilidade e a

masculinidade sdo definidos, quem tem o poder de determinar isso, quais sdo as suas

* Esse artigo apresenta uma parte do argumento de minha tese de doutorado. Algumas ideias aqui desenvolvidas
foram anteriormente discutidas em coloquios de doutorandos de Susanne Baer, na Humboldt Universitit zu Berlin.
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consequéncias e como as constelacdes de género mudam no espaco e tempo. Tal como definido
por Susanne Baer, os Estudos de Género dizem respeito a processos de inclusdo e exclusdo e a
assimetrias relacionadas ao sexo construido. Explicitar essas hierarquias ¢ importante para que

se possa muda-las. 2

Concretamente, pretende-se analisar como o conceito de cisheteronormatividade’ se
faz presente e pode determinar os direitos de pessoas trans e suas transformagdes. Tal conceito
descreve a crenga socialmente construida de que hé apenas dois sexos, macho e fémea, dos
quais decorrem naturalmente dois géneros, que expressam atributos de feminilidade e
masculinidade que, por sua vez, representam papéis especificos, distintos e complementares,
em que cada qual deve corresponder a certas caracteristicas, aparéncia e comportamento para
ser considerado ‘normal’, como, por exemplo, a orientagdo sexual para ‘sexo oposto’ e a
expectativa de que o género psiquico deve corresponder ao fisico.* Assim, a pressuposigdo da
binariedade de sexos, a expectativa de comportamentos especificos a partir deles e a
compulsoriedade da orientacdo sexual heterossexual apresentam um carater normativo e

disciplinador.

Transexuais, intersexuais e homossexuais, por exemplo, desafiam a ordem
compulsoria sexo/género/desejo. Transexuais, o foco da presente andlise, sdo tradicional e
medicamente definidos como pessoas que tém um sexo bioldgico claro — no sentido

heteronormativo —, e sentem que sua identidade de género (ou, como chamado na medicina,

2 It means that this research is situated in the field that questions what man and women are and are supposed to be,
how femininity and masculinity are defined, who has the power to determine that, what are the consequences of it
and how the Gender-constellations change in place and time. As defined by Susanne Baer Gender Studies concern
inclusion and exclusion processes and asymmetries related to the constructed sex and expliciting these hierarchies
is relevant for changing them. Susanne Baer, “Recht: Normen zwischen Zwang, Konstruktion und Erméglichung
- Gender Studien zum Recht.,” in Handbuch Frauen- und Geschlechterforschung: Theorie, Methoden, Empirie,
ed. Ruth Becker and Beate. Kortendiek, vol. 35, Geschlecht & Gesellschaft (Wiesbaden: VS Verlag fiir
Sozialwissenschaften, 2010), 547.

3 O uso do prefixo “cis” faz referéncia a “cisgénero”, que, conforme Jaqueline de Jesus, € um “conceito “guarda-
chuva” que abrange as pessoas que se identificam com o género que lhes foi determinado quando de seu
nascimento”. O termo ¢ cunhado como contraposi¢do a “Transgénero”, que também ¢ um conceito amplo, “que
abrange o grupo diversificado de pessoas que nao se identificam, em graus diferentes, com comportamentos e/ou
papéis esperados do género que lhes foi determinado quando de seu nascimento.” Orientagdes sobre identidade de
género: conceitos e termos. (Brasilia, 2012), 14. Publicacdo online disponivel no site www.sertao.ufg.br. Os termos
buscam pontuar que o sistema sexo/género/desejo ¢ uma construcdo social que comporta varia¢des, € ndo,
simplesmente, a “ordem natural das coisas”.

* Anja Schmidt, “Geschlecht, Sexualitit und Lebensweisen” in Feministische Rechtswissenschafi: Ein
Studienbuch, ed. Lena Foljanty and Ulrike Lembke, 2. aktualisierte und iiberarbeitete Auflage. (Baden-Baden:
Nomos, 2012), 213; Heterosexuality as the “Matrix” of our social order: Baer, “Recht: Normen zwischen Zwang,
Konstruktion und Ermdglichung - Gender Studies zum Recht.” 551; Also about heteronormativity: Sarah Elsuni,
“Zur ReProduktion von Machtverhadltnissen Durch Juristische Kategorisierungen Am Beispiel ‘Geschlecht’.” in
Wissenschaf(f)t Geschlecht: Machtverhdiltnisse Und Feministische Wissensproduktion, ed. Lena Behmenburg et
al. (Helmer, 2007), 136; Schmidt, “Geschlecht, Sexualitit und Lebensweisen,” 112.

242



‘sexo psiquico’) ndo corresponde ao fisico, isto €: se identificam como pertencentes ao chamado
‘sexo oposto’. De forma mais ampla, pode-se dizer que pessoas trans* (transexuais, travestis, €
transgéneros em geral) reivindicam a passagem de um género para o outro, formal e
juridicamente ou transitam entre os géneros.> Como ja demonstrou Berenice Bento®, no entanto,
ao contrario do que frequentemente se pensa, pessoas trans* ndo necessariamente rejeitam a

aparéncia de seu corpo ou sua genitalia.
Assim, as pessoas trans*

“(...) sdo individuos que, na sua forma particular de estar e/ou
de agir, ultrapassam as fronteiras de género esperadas/construidas
culturalmente para um e para outro sexo. Assim, sao homens, mulheres
(e pessoas que até preferem ndo se identificar, biologicamente, por
expressdo alguma) que mesclam, nas suas formas plurais de feminilidade
e masculinidade, tragos, sentimentos, comportamentos e vivéncias que
vao além de questdes de género como, corriqueiramente, sdo, no geral,

tratadas”.

Além disso, quanto a orientacdo sexual, pessoas trans* apresentam tantas variagdes
quanto as pessoas heterossexuais — podem, por exemplo, ser gays, lésbicas, bissexuais etc.
Identidade de género e orientacdo sexual sdo conceitos distintos. O primeiro diz respeito a
identificagdo da propria pessoa: como se sente, com que género se identifica (e, nesse sentido,
pode ser também ndo-bindrio, isto €, ndo se identificar como homem, nem como mulher). O
segundo conceito diz respeito a atragdo afetivo-sexual. Se, por exemplo, uma mulher trans se
sente atraida por homens, ela ¢ heterossexual; se por mulheres, ela ¢ homossexual, uma vez que
homossexuais sdo pessoas que “se atraem afetivo-sexualmente por pessoas do género igual
aquele com o qual se identifica”.? Pansexual, por sua vez, é a pessoa que ¢ sexual, emocional,

romantica ou espiritualmente atraida por outras, independentemente do seu sexo biologico,

5> Berenice Bento, O Que é Transexualidade (Sdo Paulo: Brasiliense, 2008), 17. Berenice Bento, O que é
transexualidade, Sao Paulo: Brasiliense, 2008, p. 17

¢ Berenice Bento, 4 Reinvengdo do Corpo: Sexualidade e Género na Experiéncia Transexual (Rio de Janeiro:
Editora Garamond, 2006), p. 231.

7 Enézio de Deus Silva Jinior, “Diversidade Sexual e Suas Nomenclaturas,” in Diversidade Sexual e Direito
Homoafetivo, ed. Maria Berenice Dias (Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011), 98. Por outro lado, “travestis sdo
pessoas que vivenciam papeis de género feminino, mas nio se reconhecem como homens ou como mulheres, mas
como membros de um terceiro género ou de um ndo gé€nero. A maioria das travestis prefere ser tratada no feminino,
considerando insultuoso serem adjetivadas no feminino (...)”. Jaqueline Gomes de Jesus, Homofobia: Identificar
e Prevenir (Rio de Janeiro: Metanoia, 2015), 55.

8 de Jesus, Homofobia: Identificar e Prevenir, 43.
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manifesta¢do de género ou orientacdo sexual.’

Intersexuais, por sua vez, nao se confundem com transexuais: sdo pessoas que nascem
com caracteristicas tanto do sexo feminino e quanto do masculino, como uma genitalia ambigua
ou uma que nio corresponde aos cromossomos'? ou possuem caracteristicas fora do padrdo. Do
ponto de vista médico, o sexo ¢ formado a partir de uma série de fatores, como: sexo
cromossomial ou fator genético, sexo gonadal, sexo morfoldgico interno, genitdlia, sexo
hormonal, sexo fenotipico, sexo atribuido/género de criagdo e sexo auto-percebido.!’ A
intersexualidade, presente em cerca de 2 por cento da populagdo mundial, ocorre quando uma
ou mais caracteristicas sexuais sdo incongruentes ou fora do padrdo.'? Assim, a forma como se

define juridicamente o sexo masculino ou feminino impacta a vida de milhdes de pessoas.

Esclarecidos os conceitos-chave, passarei a analise do caso brasileiro.

2. A regulacao dos direitos dos transexuais no Brasil

No Brasil, at¢ 1997, transexuais ndo tinham quaisquer direitos especificos
reconhecidos. A realizagdo de cirurgia de transgenitalizagdo era considerada ndo apenas ilicito
civil, mas também crime. A época, afirmava-se esse era um ato ilegal porque corresponderia a
uma amputa¢do em virtude da retirada de 6rgdo saudavel do corpo (isto ¢, sem “justificativa

médica”). Dessa forma, o consentimento do paciente ndo tinha qualquer valor juridico.

O primeiro médico a realizar a cirurgia no Brasil foi preso'®, em um ato até entdo sem
precedentes no mundo. Dr. Roberto Farina, um cirurgido pléstico altamente renomado a época,
foi o precursor da cirurgia no pais. Em um congresso de medicina, em 1975, o médico anunciou

que havia feito, com sucesso, uma dezena de cirurgias de transgenitalizagdo. O Ministério

® Kim Rice, “Pansexuality,” The International Encyclopedia of Human Sexuality, 2015, 5.Kim Rice,
"Pansexuality", The International Encyclopedia of Human Sexuality, 2015, p. 5

19 Homosexuals are people whose sexual orientation is directed to the same gender. Intersexuals have physical
characteristics of both female and male sex, like an ambiguous genitalia or one that does not correspond to the
chromossoms. Schmidt, “Geschlecht, Sexualitidt und Lebensweisen,” 214; Jansen, “Sexualitét,” 111.

! Julie A. Greenberg, "The roads less traveled: The problem with binary sex categories", Transgender rights,
2006, p. 54.

12 Ibidem, p. 51

13 Para um relato mais detalhado deste caso, cf. Amanda Rossi, “‘Monstro, Prostituta, Bichinha’: Como a Justica
Condenou a 1? Cirurgia de Mudancga de Sexo Do Brasil e Sentenciou Médico a Prisdo,” BBC News Brasil, March
28, 2018, sec. Geral, https://www.bbc.com/portuguese/geral-43561187.
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Publico do Estado de Sao Paulo, ao tomar conhecimento do fato, acusou o médico de realizar
procedimentos de mutilagdo em homens e determinou que ele revelasse a identidade de seus

pacientes, o que o médico se recusou a fazer.

Em 1976, no entanto, uma de suas pacientes pediu judicialmente a retificacdo, no
registro civil, de seu nome, de Waldir para Waldirene Nogueira, e de seu sexo registrado, de
masculino para feminino. O pedido de Waldirene foi negado e, em virtude do pedido
judicialmente formulado de alteracdo, houve a instaura¢do de inquérito policial, o que levou a

propositura da acdo penal contra Roberto Farina.

O juiz de primeira instancia proferiu sentenca condenatoéria em setembro de 1978. O
judiciario brasileiro considerou que o médico praticou o crime de lesdo corporal gravissima,
previsto no art. 129, § 2°, III do Cddigo Penal brasileiro e o condenou a dois anos de reclusdo.
Ambas as partes recorreram. Em novembro de 1979 foi prolatado o acorddo que o absolvia.

Nele, entendeu-se que ndo havia previsdo criminal para sua conduta.

A polémica, no entanto, permaneceu. A lei brasileira, em seu siléncio, era
eloquentemente cisheteronormativa: uma pessoa s6 poderia ser um homem ou uma mulher, e
essa distincdo, considerada imutavel ¢ um dado da natureza, era dada e constatada no
nascimento. Houve algumas tentativas de alterar o codigo penal para que ele previsse
expressamente a possibilidade de retirada de 6rgdos e partes do corpo saudaveis, “quando
considerada necessaria em parecer unanime de Junta médica e precedida de consentimento
expresso de paciente maior e capaz”. O intuito era de trazer seguranca aos médicos para a
realizacdo da cirurgia de transgenitalizacdo. No entanto, apesar de aprovado no Congresso

Nacional, o PL n.1.909-A'4, de 1979, foi vetado pela Presidéncia da Republica.

Atualmente, embora ndo tenha havido qualquer modificagdo na legislagcdo penal, a
cirurgia ¢ permitida e realizada gratuitamente em hospitais publicos. Curiosamente, o resultado
ndo foi assegurado inicialmente pela via juridica, por meio da edi¢ao de lei, mas por meio de
regulamentacdo médica. Em 1997, o Conselho Federal de Medicina publicou a Resolugdo n.

1.482'%, que, além de autorizar, a titulo experimental, a cirurgia de transgenitaliza¢do, afirmava

140 PL n.1.909-A, de 1979, acrescentava o § 9° ao art. 129 do Codigo Penal, com a seguinte redagio: “Nao
constitui fato punivel a ablacdo de o6rgdos e partes do corpo humano, quando considerada necessaria em parecer
undnime de Junta médica e precedida de consentimento expresso de paciente maior e capaz”.

15 Conselho Federal de Medicina, “Resolucio Ne. 1482/1997,” 1997,
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1997/1482 1997.htm Como as resolucdes e categorias médicas
tém grande influéncia nesse tema, eu buscarei situar o entendimento médico em cada topico pertinente. Isso ndo
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que o procedimento ndo constitui crime de lesdo corporal gravissima do Cddigo Penal. A
justificativa se baseava no carater terapéutico da operagao, que ‘adequaria’ o sexo fisico ao sexo
psiquico pela medicina dos denominados “portadores de desvio psicologico permanente de
identidade sexual”. '® Depois desta Resolugdo outras duas foram editadas, em 2002 e 2010, que

confirmaram e especificaram este tipo de operagdo.!”

Dessa forma, a cirurgia de transgenitalizagdo s6 se tornou juridicamente possivel no
Brasil gragas ao consenso médico.!® A legislagdo, no entanto, permaneceu a mesma.'® Pode-se
inferir, assim, que ela foi apenas reinterpretada: o que era visto como um dano (“mutilagdo”) se
tornou, dada a Resolu¢do do Conselho Federal de Medicina, um beneficio terapéutico
(“adequacdo”). A heteronormatividade, no entanto, permanece intacta: entende-se que pessoas
nascem com um sexo ¢ o total de sexos existentes € dois. Quem ‘desvia’ dessa norma ¢ excluido
e sofre efeitos disciplinadores: (1) quem quiser mudar o ‘sexo biologico’ € caracterizado como
portador de um distarbio psiquidtrico, e (2) o tratamento ¢ uma cirurgia que realiza a amputagao,
a esterilizagdo e iniumeras reconstrucdes plasticas. E isso ndo ¢ tudo: essa logica foi refor¢ada

no Cdédigo Civil, de 2002.

2a. O Codigo Civil Brasileiro

O Coédigo Civil brasileiro, vigente desde 2002, abriu, junto com o Conselho Federal

significa minha concordancia ou adesao ao que ¢ estabelecido pelas e nas convengdes médicas. Meu objetivo ¢é
trazer este elemento, que tem grande influéncia em como o direito lida e regula questdes especificas. Quando eu
fizer referéncia as resolucdes médicas, utilizarei o termo que elas adotam. No entanto, isso ndo significa que eu
compartilho com a visdo patologizante, mas apenas que pretendo explicitar a légica por tras dessa visdo.

16 Resolugio Do Conselho Federal De Medicina Ne° 1955, 2010,
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1955 2010.htm.

7 Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1955 2010.htm>, acesso em
26.02.2010.

1% Atualmente, a cirurgia de transgenitaliza¢do, realizada por meio de recursos técnicos e tratamento hormonal,
permite a transformacao plastico-cirurgica da genitélia interna, externa e de caracteres sexuais secundarios. Desde
2013, ¢é preciso ter pelo menos 18 anos de idade para que possa se submeter a cirurgia, ¢ deve concordar ser
acompanhado por equipe multidisciplinar por dois anos. Para o tratamento hormonal, € preciso ter completado 16
anos. Antes disso, a idade minima estabelecida em 1997 era de 21 anos de idade para que pudesse se submeter a
cirurgia de transgenitalizagdo. Para o tratamento hormonal, era necessario ter mais de 18 anos de idade. Cf.
Portaria-MS 2.803/2013, art. 13, §2°, I e II. Para uma descri¢cdo mais detalhada do procedimento, ver Berenice
Bento, Berenice Bento, A Reinvencdo do Corpo: Sexualidade e Género na Experiéncia Transexual, 47 € ss,
especialmente 50-51.

% Apenas em 2008 e por meio de Portarias do Ministério da Saude se instituiu o chamado “Processo
Transexualizador”, para habilitacdo de servigos em hospitais universitarios e realizacdo de procedimentos
hospitalares (Portaria n° 1.707/GM/MS, de 18 de agosto de 2008 e da Portaria n® 457/SAS/MS, de 19 de agosto
de 2008).
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de Medicina, um caminho juridico seguro para a cirurgia de transgenitalizacdo. O Art. 13 do
respectivo Codigo, copiando o art. 5° do Codigo Civil italiano de 19422°, em redagio confusa,
estabelece: “Salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposi¢do do proprio corpo, quando

importar diminui¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”.

Assim, o ato de disposi¢ao do proprio corpo ¢ vedado, no direito civil brasileiro,
quando houver (i) diminui¢do permanente da integridade fisica sem que haja necessidade
médica e, além disso, ndo se pode dispor do proprio corpo quando (ii) tal disposi¢do, ainda que
ndo importe em diminui¢do permanente da integridade fisica, contrariar os “bons costumes” —
categoria de amplitude e discricionariedade inegéaveis. No entanto, como a transexualidade ¢
considerada uma doenca na resolugdo do Conselho Federal de Medicina, consolidou-se a
possibilidade da realizagdo da cirurgia, pois esta ¢ o tratamento médico prescrito. O requisito
da ‘exigéncia médica’ estd, entdo, preenchido. Dessa forma, a disposi¢do do proprio corpo
nesse caso nao estaria baseada, de acordo com o codigo civil, em qualquer ideia de autonomia:

estd, na realidade, submetida a um juizo médico.

O reconhecimento juridico e social de pessoas trans caminha de forma ambivalente. A
caracterizacdo dos transitos de mudanga de género como doenca mental data do final do século
XIX, a partir de estudos de Richard von Krafft sobre cross-dressers sistematizado em seu
Psychopatia Sexualis.*' A transexualidade como a conhecemos hoje €, no entanto, um fendmeno
de meados do século XX, criado e projetado pelo avanco tecnologico aplicado a medicina, que
possibilitou a cirurgia de transgenitalizacdo. Nesse sentido, os médicos que se dedicaram a
estudar esse fendmeno buscaram ouvir e criar meios para tornar possivel a realiza¢do de cirurgia
de transgenitalizagdo. Para tanto, fizeram uma campanha para estabelecer “a legitimidade da
sindrome e de seu tratamento”. Nessa campanha, sofriam, eles proprios, critica, resisténcia e

estigma.??

Assim, o processo de construgao da transexualidade representa uma ambivaléncia. Por
um lado, o caminho aberto pela medicina e chancelado pelo codigo civil representou um

avang¢o, na medida em que tornou juridicamente possivel a realizag¢do da cirurgia; de outro, no

20 Redagdo original do artigo italiano: “Art. 5, Atti di disposizione del proprio corpo: Gli atti di disposizione del
proprio corpo sono vietati quando cagionino una diminuzione permanente della integrita fisica, o quando siano
altrimenti contrari alla legge, all’ordine pubblico o al buon costume (1418)”. “Codice Civile,” 1942,
http://www.lexced.it/codice_civile.aspx?libro=1.

2 Raewyn Connell, Género em termos reais, Marilia Moschkovich (trad.), Edigdo: 1, Editora nVersos, 2016, p.
201.

22 Ibidem, pp. 202-203.
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entanto, representa ainda um grande retrocesso, porque a operagao ¢ considerada um tratamento
para uma doenga. Isso configura estigma ao invés de reconhecimento e direito ao livre
desenvolvimento da personalidade.?® A ‘alternativa’ médica, uma vez sedimentada, fixa a
identidade de transexuais como um ‘transtorno psiquidtrico’. Assim, para manter a ordem
bipolar heteronormativa, a legislacdo brasileira atribui a essa identidade uma conotagdo
negativa e depreciativa (um desvio, uma chaga), e expde as pessoas trans a mais discriminagao.

Tal “alternativa’ est4, portanto, muito longe de ser satisfatoria.

2b. As questdes colocadas para Supremo Tribunal Federal?* — e algumas

respostas

Recentemente, em 2009, 2012 e em 2014, trés agdes judiciais que versam
especificamente sobre direitos de pessoas trans chegaram ao Supremo Tribunal Federal. Sao
elas: a Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.275/DF, o Recurso Extraordinario 670.422/RS e
o Recurso Extraordinério 845.779/SC.»

2.b.1. O Recurso Extraordinario 670.422/RS

O RE 670.422/RS, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, tem por objeto a

2 "E um paradoxo que mulheres transexuais sejam rotuladas de homens doentes para serem aceitas como
mulheres", afirma a Profa. Silvia Pimentel, membro do Comité de Mulheres da ONU. “UN-Komitee Fordert Mehr
Rechte Fiir Transsexuelle Frauen in Deutschland,” accessed November 21, 2012, http://atme-
ev.de/index.php?option=com_content&view=article&id=27:un-komitee-fordert- mehr-rechte-fuer-transsexuelle-
frauen-in-deutschland&catid=1:pressemitteilungen&Itemid=

24 Para um panorama dos processos que foram a julgamento no Supremo Tribunal Federal e versam sobre questdes
de género de maneira mais ampla, ver Juliana Cesario Alvim Gomes, "O Supremo Tribunal Federal em uma
perspectiva de género: mérito, acesso, representatividade e discurso", Revista Direito e Praxis 7:3 (2016): 652-
676.

25 Para comentarios sobre as sessdes do Supremo nesses processos, cf.: Juliana Cesario Alvim Gomes & Ligia
Fabris Campos, "Direitos de pessoas trans e o labirinto do Supremo", in Joaquim Falcdo et al. (orgs.), O Supremo
Tribunal Criminal. O Supremo em 2017, Edicao: 1%, Letramento, 2018; ibidem; Juliana Cesario Alvim Gomes,
"Toffoli, Fux e direitos de pessoas trans", in Joaquim Falcdo et al. (orgs.), O Supremo Tribunal Criminal. O
Supremo em 2017, Edi¢cdo: 17, Letramento, 2018; "Pessoas trans: o mundo mudou e o Supremo também | JOTA",
JOTA Info, 01/03/2018Juliana Cesario Alvim Gomes & Ligia Fabris Campos, "Direitos de pessoas trans e o
labirinto do Supremo", in Joaquim Falcdo et al. (orgs.), O Supremo Tribunal Criminal. O Supremo em 2017,
Edigdo: 17, Letramento, 2018; ibidem; Juliana Cesario Alvim Gomes, "Toffoli, Fux e direitos de pessoas trans", in
Joaquim Falcdo et al. (orgs.), O Supremo Tribunal Criminal. O Supremo em 2017, Edigdo: 1% Letramento, 2018;
Juliana Cesario Alvim Gomes & Ligia Fabris Campos, "Pessoas trans: o0 mundo mudou e o Supremo também |
JOTA", JOTA Info, 01/03/2018.
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“possibilidade de alteracdo de género no assento de registro civil de transexual, mesmo sem a
realiza¢do de procedimento cirargico de redesignagdo?® de sexo” com base nos artigos 1°, III;
3% 5° X, e 6° da Constitui¢ao Federal de 1988. Nesse processo que corre em segredo de justica,
o plenario do STF reconheceu, em setembro de 2014, por maioria, a ocorréncia do instituto da
Repercussao Geral — isto ¢, de que a decis@o do STF neste caso devera ser aplicada a processos
idénticos existentes nas instancias inferiores. A tese da Repercussdo Geral foi proposta pela

Procuradoria Geral da Republica, que deu parecer favoravel ao pleito, ao afirmar que:

“Nao € possivel que uma pessoa seja tratada civilmente como se
pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta
publicamente, pois a identidade sexual encontra prote¢do nos direitos da
personalidade e na dignidade da pessoa humana, previstos na

Constitui¢ao Federal. (...)

Condicionar a alteracdo de género no assentamento civil de
transexual a realizagdo da cirurgia de transgenitalizag¢do viola o direito a
saude e a liberdade, e impossibilita que seja retratada a real identidade de
género da pessoa trans, que ¢ verificavel por outros fatores, além do
biologico”. %’
O processo ainda ndo foi julgado, e foi incluido na pauta do dia 15 de agosto de 2018

para julgamento.

2.b.2. O Recurso Extraordinario 845.779/SC

O Recurso Extraordinario 845.779/SC, por sua vez, parte de um pedido de indenizagao
em que se requer a garantia do uso de banheiros publicos (e de banheiros privados de acesso

publico) de acordo com a identidade de género, sem a necessidade de cirurgia de

26 H4 controvérsia quanto a melhor terminologia no que diz respeito a essa operagdo. Atualmente, considera-se
mais adequado falar em “cirurgia de adequagao sexual™ (ou genital) ou “cirurgia de transgenitalizacdo”, uma vez
que a cirurgia ndo “transforma‘ o sexo de uma pessoa, apenas adequa a genitalia ao sexo com o qual a pessoa se
identifica. Dessa forma, considera-se inteiramente impreciso e inadequado o termo “mudanga de sexo”.

27 Sobre a seletividade da protegdo do direito a integridade fisica (também em relagdo aos direitos reprodutivos),
quanto a pessoas trans e pessoas cisgéneras (e heterossexuais), ver: Ligia Fabris Campos, “O Género Bate As
Portas Do Supremo,” Jota, November 18, 2015. Disponivel em: <http://jota.uol.com.br/o-genero-bate-as-portas-
do-supremo>, acesso em 3.08.2015.
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transgenitalizagdo?®. O caso trata, portanto, do reconhecimento social da identidade de género
derivado do direito a ndo discriminagdo, com base nos artigos 1°, inciso III, art. 5°, incisos V,
X, XXXII, LIV e LV, e art. 93 da Constituicao Federal. Apos votacdo em que se reconheceu a
existéncia do instituto da Repercussdo Geral, o caso foi a plendrio em novembro de 2015, mas

teve seu julgamento suspenso apos pedido de vista do ministro Fux.

O ministro Barroso, relator do processo, proferiu seu voto no sentido de acolher o
pedido, assim como o ministro Fachin. Durante a discussdo em plendrio, o ministro Barroso
incluiu perspectivas de estudos de género em sua argumentacdo, e mencionou a necessidade de
se admitir que “o padrdo cultural heterossexual e cisgénero impde as orientagdes sexuais e
identidades de género desviantes o rétulo de aberracdes naturais ou perversdes sociais, a serem
curadas ou combatidas. As pessoas transexuais convivem, portanto, com o preconceito € a
estigmatiza¢do. Sdo, rotineiramente, encaradas como inferiores e t€ém seu valor intrinseco
desrespeitado. (...) Portanto, deve-se interpretar a Constituicao e as leis em geral de modo a
neutralizar, na maior medida do possivel, essa situagdo. Isso significa assegurar ao transexual

o tratamento social adequado”.?®

O argumento do ministro relator se deu em sentido semelhante ao da manifestacao
anterior do Procurador Geral da Republica, em parecer. Nele, o PGR manifestou o
entendimento de que deve ser reconhecido o direito a autodeterminagdo de género, sustentando
que “impedir o uso do banheiro feminino ¢ o mesmo que negar, individual e socialmente, a
identidade feminina da recorrente, violando-se, assim, o seu direito a uma vida digna” arguindo,
assim a inadmissibilidade da cirurgia enquanto requisito para o reconhecimento social da

identidade de género.

Ainda no ambito das discussdes do plenario no Recurso Extraordindrio, o ministro M.
A. Mello chamou a cirurgia de “mutila¢do” — e adiantou que, ao manifestar-se dessa forma, ja
estaria claro seu posicionamento e seu voto sobre o tema na ADI 4275/DF, acdo da qual ¢ o

relator.

28 Para um aprofundamento na questdo do uso de banheiros de acordo com a identidade de género, ver Ligia Fabris
Campos, “Vagdo Rosa e o Banheiro Feminino Segundo a Populacdo Do Rio de Janeiro: Os Espagos Exclusivos
Entre Discursos de Protecdo Da Mulher e Mecanismos de Disciplinamento Da Diversidade de Género,” in
Investigando Convicgoes Morais: O Que Pensa a Populagdo Do Rio de Janeiro Sobre Os Direitos Humanos, ed.
José Ricardo Cunha (Rio de Janeiro: Gramma, 2015), 239-76.

2 0 voto integral do ministro Barroso neste caso esta disponivel em: http://jota.uol.com.br/leia-a-integra-dos-
argumentos-do-ministro-barroso-no-julgamento-sobre-transexuais, acesso em 03 de agosto de 2016.
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Como se pode notar, mais uma vez, para se definir direitos de pessoas trans, se discute
a natureza danosa ou benéfica da cirurgia. Dessa vez, caracterizar a cirurgia como uma
“mutilacdo”, pode vir a representar, (unicamente) nesse contexto — e diferentemente do que
ocorria nos anos 70 —, um avango em relacdo a regulacdo juridica da identidade de género e da
diversidade das pessoas trans: representa um empecilho a que se coloque a cirurgia como
requisito geral para o reconhecimento de direitos. No entanto, essa mesma caracterizagao pode
vir a representar um estigma sobre quem deseje a ela se submeter. Uma vez mais, o debate

juridico gira em torno da interpretagdo da cirurgia como um dano.

No transcorrer do julgamento, no entanto, o Ministro Fux pediu vista, enunciando que
ndo se sentia seguro para proferir seu voto. Iniciou, com isso, um debate sobre qual seria a
aparéncia da autora do Recurso Extraordinario, j& que foi proibida de utilizar o banheiro
feminino de um shopping center. A partir dai, iniciou-se um debate com outros ministros, em
que se passou a indagar se a vitima “parecia ser mulher”, se teria cabelos longos, e sugeriu que
se procurasse por uma foto dela nos autos. Os estereotipos de género tradicionalmente atrelados
a feminilidade sdo invocados para questionar se aquela pessoa poderia estar naquele espago ou
ndo. Falou-se, ainda, na prote¢do das “nossas esposas e filhas”. A heteronormatividade foi
mobilizada como pardmetro de deliberacdo para o reconhecimento ou ndo do direito a
identidade de género. Interrompido o julgamento com o pedido de vista, ainda ndo esta definido

quando o processo voltara a pauta.

2.b.3. A A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.275/DF

A ADI 4.275/DF, de iniciativa da Procuradoria Geral da Republica, tinha por objetivo
a declaragdo de inconstitucionalidade do art. 58 da Lei de Registros Publicos (Lei 6.015/73),
que estabelece a imutabilidade do prenome. Com isso, pretendia-se possibilitar a alteracdo do
prenome ¢ do sexo registrado de pessoas trans, sem a obrigatoriedade de cirurgia. A
argumentacao se baseia, de um lado, em argumentos médico-patologicos do manual de doengas
psiquiatricas dos Estados Unidos (DSM, que estava, na época do julgamento, em sua 5°
)30

edi¢do)-” e, de outro, no direito a autodeterminagdo da pessoa. Nela, se postula ainda a

30 Além do DSM, a transexualidade é considerada uma doenga psiquiatrica pela Organizagdo Mundial de Satude
em seu CID, atualmente na 10* edi¢do, no item F.64.0. Para um estudo aprofundado sobre a categorizacdo das
identidades trans enquanto patologia no DSM-V, ver o artigo de Berenice Bento, “Disforia de género: geopolitica
de uma categoria psiquiatrica,” Revista Direito e Praxis 7, no. 3 (September 14, 2016): 496-536.
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existéncia de um direito fundamental a identidade de género, que se poderia extrair do principio
da dignidade humana (art. 1°, III), da igualdade e da liberdade (art. 5°, caput), da vedacao de
discriminacdes odiosas (art. 3°, IV) e da privacidade (art. 5°, X), todos da Constitui¢do Federal

de 1988.

A peticao inicial sustenta que ndo ¢ a cirurgia que atribui a pessoa a condicdo de
transexual, mas a autopercep¢@o. Além disso, a lei, ao determinar a prote¢do da pessoa contra
nomes que a expdem ao ridiculo, deve assegurar as pessoas trans a mudang¢a do nome de acordo
com sua identidade de género, para que assim se evite que a pessoa esteja exposta a situacdes
vexatorias. Ao final, a PGR conclui que, admitindo-se entdo a possibilidade de mudanga do
nome (que indicava um género e, com a alteragdo, passa a indicar outro), deve-se permitir a
alteracao do sexo registrado, para que a finalidade da lei de proteger o individuo de situagdes
humilhantes seja plenamente cumprida. Cita-se, nesse sentido, o precedente do Tribunal
Constitucional alemao, que reconheceu a possibilidade de alteracdo do nome e sexo no registro

independentemente de cirurgia.’!

Em primeiro de marco deste ano, o processo foi levado a julgamento no plendrio. O
relator, Ministro Marco Aurélio Mello, entendeu que era desnecessdria a cirurgia, porém a
alteracdo no registro dependeria de procedimento de jurisdicdo voluntaria. De modo
semelhante, os Ministros Alexandre de Moraes, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes
entenderam que nome e sexo apenas poderiam ser alterados por decisdo judicial. Eles ficaram

vencidos, uma vez que os demais ministros formaram a maioria em outro sentido.

Na tese vencedora ficou estabelecido ndo apenas a desnecessidade de decisdo judicial,
mas também que estdo dispensados o cumprimento de requisitos médico-psiquiatricos. Dessa
forma, a maioria dos Ministros entendeu que a decisdo deve afastar o estigma da patologizagao
que recai sob as pessoas trans, e ampliou seu alcance de transexuais para todas as pessoas

transgéneras, isto €, todas as pessoas que de alguma forma desafiam a cisgeneridade.

Agora, em 29 de junho de 2018, o Conselho Nacional de Justica regulamentou a
decisdo do STF: publicou regras para que pessoas trans possam alterar, nos cartorios, seu nome

e género em suas certiddes de nascimento e casamento afim de adequa-las “a identidade de

3! Das Bundesverfassungsgericht, Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, 1 BvR 3295/07 vom 11.1.2011,
acessado em 21 de novembro de 2012.
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género autopercebida”. O Provimento n. 73/201832 estabelece, em seu art. 2°, que qualquer
pessoa maior de 18 anos e plenamente capaz pode requerer a alteragdo. De acordo com o art.
4°, §2°, ndo ¢ necessaria comprovacao de cirurgia, laudo médico-psiquidtrico ou decisdo
judicial. No caput do art. 4° se afirma que “o procedimento serd realizado com base na

autonomia do requerente”, bastando, para tanto, a mera declaragdo de vontade.

4. Conclusao

Foi visto que, no direito brasileiro, o conceito de dano foi crucial no processo de
reconhecimento de direitos de transexuais no Brasil. Tal conceito desempenhou um papel
central tanto ao impedir quanto ao permitir a realizagdo da cirurgia e, posteriormente, viabilizou
o reconhecimento da possibilidade de se recusar a fazer a operacado e, ainda assim, se alterar o
género registrado. Viu-se, ainda, que, apesar das variagdes juridicas, a heteronormatividade

permaneceu uma constante.

Se a medicina criou a categoria “transexual” e a descreveu como uma patologia,
também ela possibilitou a realizagdo de cirurgia de transgenitalizagdo. Com isso, abriu um
caminho para aquelas pessoas que desejavam se submeter a cirurgia. Esse caminho, no entanto,
¢ ambivalente e restrito: reconhece, porém estigmatiza; considera um pleito geral (e parte da
categoria diagndstica) algo especifico, o desejo de se submeter a cirurgia. Os movimentos trans
forma responsaveis, ao longo das Ultimas décadas, por mostrar sua pluralidade e diversidade —

de subjetividades, identidades e desejos.

O direito brasileiro, como visto, oscila de acordo com as modifica¢cdes dos pardmetros
médico-psiquiatricos, porém ainda mais lenta e tardiamente. A cirurgia ora ¢ vista como dano
(mutilagdo), e portanto deve ser proibida ou restringida, ora como beneficio terapéutico, e deve

ser generalizada e posta como condicionante para as alteragdes no registro civil.

Nesse contexto, o direito possui uma dupla fungdo, que expressa uma tensao: incluir e

excluir, proteger e disciplinar.’® Em virtude disso, deve-se buscar, em contrapartida, um

32 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/87092-corregedoria-normatiza-troca-de-nome-e-genero-em-
cartorio.

33 Sabine Hark, "Durchquerung des Rechts. Paradoxien einer Politik der Rechte", Queering Demokratie: Sexuellen
Politiken, Berlin: Querverlag, 2000, p. 30.
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processo permanente de questionamento da construcdo de categorias e de seus contetidos, assim
como o reconhecimento da multidimensionalidade de subjetividades e sujeitos, para que, nas

categorias, fixe-se apenas um parametro minimo.

A partir disso, ¢ possivel dar um passo a frente decisivo: reconhecer os direitos de
pessoas trans e a diversidade de suas identidades, ampliando o sentido da categoria juridica,
sem lhes impor cirurgia e esterilizagdo, rompendo com o efeito heteronormativo disciplinador

do qual o direito, até entdo, sempre foi um fiel guardido.
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