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Apresentacdo

Os trabalhos apresentados séo resultado do Grupo Temético (GT) “Género, Sexualidades e
Direito 17, do | Encontro Virtual do Conpedi, intitulado “Constitui¢éo, Cidades e Crise”,
realizado entre os dias 23 e 30 de junho de 2020. Os artigos discutiram tematicas relativas
aos direitos sexuais e dos transgéneros, violéncias de género, o feminismo na Bolivia, tréfico
internacional de mulheres, teorias feministas, o aborto no Brasil e na Argentina, direitos
reprodutivos, ateragdes de nome e de género no registro civil, vulnerabilidades de género,
diversidade sexual e afetiva, questdes de identidade, dentre outras.

Destaca-se 0 propositivo debate ocorrido entre pesquisadoras e pesquisadores de todo o pais
gue trocaram suas impressoes metodol dgicas, suas dificuldades nas investigactes propostas e
suas experiéncias pessoais ho desenvolvimento de seus trabalhos. Por Ultimo, observa-se a
necessidade de um olhar além do juridico e transdisciplinar na construgdo e aprofundamento
das pesquisas do presente Grupo Tematico (GT).

Em “Racionalismo Ocidental: a Instrumentalizacdo da mulher na modernidade’, Thiago
Augusto Galedo De Azevedo e Camyla Galedo de Azevedo investigam o racionalismo
ocidental e a construgcdo de uma estética ao género feminino e a construgdo do belo feminino
naindustria cultural.

Bruna Conceic¢éo Ximenes de Araljo, Maurinice Evaristo Wenceslau e Lidia Maria Ribas em
uma pesquisa em andamento, analisam as politicas publicas de reinvencéo da emancipagéo
feminina face as violéncias, doméstica e familiar, em Campo Grande (MS) no artigo
“Reinvencdo da emancipacdo feminina face a violéncia domestica e familiar contra a mulher
em Campo Grande (MS): Andlise dos mapas da violéncia de 2015 a 2018".

As medidas protetivas obrigatérias estipuladas na Lei 11.340/2006, de inser¢do do agressor
em programas ou atendimento voltados a reeducagé@o, sob a 6tica da criminologia critica
feminista sfo analisadas por Samia Moda Cirino e Bruna Azevedo de Castro em
“Recuperacdo ou atendimento em grupo como medida protetiva de urgéncia’

A partir da pesqguisa socioldgica de Berenice Bento e a compreensdo béasica do Direito Civil
Constitucional sobre o direito a privacidade, Victor Fernando Alves Carvalho no artigo
“Legislagdes de reconhecimento versus legislacdes de autorizacdo: aidentidade de género e a



transexualidade a luz do direito a privacidade” analisa se houve uma evolucdo no debate
legidlativo brasileiro natematica de género aluz do direito a privacidade.

Na reflexéo sobre as mulheres negras no sistema representativo e na democracia brasileira,
Eduarda Maria Murad e Caroline Vargas Barbosa em “O enegrecimento politico-
representativo: a interseccionalidade para o fortalecimento da democracia brasileira’
analisam os preceitos tedricos da representacdo politica e democracia, ainterseccionalidade e
suas raizes anti-opressao, e as perspectivas tedricas para uma teoria da justica decolonial e
com epistemnologia feminista intersecciona para uma consolidacdo de direitos fundamentais.

No artigo “Os direitos humanos e o tréfico internacional de mulheres’, Adriana Ferreira
Serafim de Oliveira considera a mobilidade social do género feminino a partir da metade do
século XX, as conquistas em matéria de direitos humanos, o tréfico internacional de
mulheres para fins de trabal hos for¢ados e prostitui¢céo.

Leticia de Sousa Messias escreve sobre as limitacdes do feminismo do norte global em
relacdo as demandas da América Latina, na problematica que envolve a Bolivia e o papel do
feminismo no artigo “O feminismo na Bolivia e seus reflexos sobre a violéncia de género: a
necessi dade de uma abordagem interseccional”.

Em “Mulheres Transgéneras e a readlidade dos presidios brasileiros’, Paulo César
D'Alessandro Reis e Joice Cristina de Paula escrevem sobre a gravidade da realidade das
mul heres trans nos presidios brasileiros.

Milton Mendes Reis Neto no artigo “Mulheres brasileiras e argentinas X conservadorismo e
aborto: a (i)legitimidade de direitos na pauta do debate publico” avalia historicamente como
a lideranca de atores sociais obtém e sofrem ingeréncia sobre decisdes relativas ao Estado e
em como disputas referentes a valores morais que estabel eceréo acesso ajustica e ampliacéo
ou restricdo de direitos definem legislacéo e politicas publicas.

No artigo “Leading case sobre o crime de estupro no Brasil: o lugar do género” Caroline
L opes Placca, Monica Sapucaia Machado e Denise Almeida De Andrade analisam o caso de
Inés Etienne Romeu e arelacdo da Lel de Anistia e do crime de estupro verificando como o
género repercute na revitimizagdo no acesso ao sistema de Justica e como a persisténcia em
“classificar” a vitima como “respeitavel” dificulta a efetivacdo dos direitos das mulheres
sexua mente violentadas.



Acerca do direito de licenca gestante de pessoas trans no Brasil, Fabricio Veiga Costa,

Graciane Rafisa Saliba e Camila Giovana Xavier de Oliveira Fraz8o no artigo “A

problematica juridica da licenca gestante de mulheres e homens trans no Brasil” justificam a
importancia do tema haja vista a que auséncia de previsdo legal ndo é Gbice ao

reconhecimento do direito a licenca gestante a pessoas trans, sendo esta reflexo da
interpretacdo sistematica e extensiva do direito a igualdade, dignidade humana, néo-
discriminacéo e liberdade.

Andréia Rodrigues Macedo escreve sobre a reproducdo assistida, o desenvolvimento humano
e os direitos da personalidade, bem como os aspectos constitucionais referentes a vida
humana no artigo “ Do desenvolvimento humano e do direito da personalidade na reproducéo
assistida”

Em “Do acesso ao plangjamento familiar: politicas publicas de direitos reprodutivos’, Iris
Rabelo Nunes e Roberto da Freiria Estevdo tratam das politicas publicas de direitos
reprodutivos voltadas ao plangjamento familiar implementadas no Brasil a partir da agenda
formulada nas Convencdes Internacionais sobre Populacdo e Desenvolvimento da ONU,
manuais da Organizacdo Mundia da Salide e cartilhas produzidas pelo Ministério da Salide
para orientar as agdes adotadas pelo Sistema Unico de Salide no Brasil.

Marina Calanca Servo e Leiliane Rodrigues Da Silva Emoto em “Do feminismo a condicdo
juridica da mulher: a conquista dos direitos civis no pos-guerra’ realizam uma reflexdo
critica acerca das desigualdades histéricas, de demonstrar avancos e entender o quanto ainda
ha para ser discutido e construido para que a sociedade se torne democrética em relagdo ao
género.

Utilizando a teoria da luta pelo reconhecimento de Axel Honneth, Ivan Luduvice Cunha e
Carlos Alberto Rohrmann demonstram as construcdes juridicas e sociol dgicas desenvolvidas
pelos Tribunais Superiores e analisam as diferencas existentes entre os conceitos de sexo
biologico, identidade de género, orientacdo sexual, transexualidade e transgeneridade. no
artigo “A luta pelo reconhecimento amplo da identidade de género”,

Em “A protecdo constitucional da autonomia individual na construcéo da identidade sexual
da pessoa transexual” de Almir Gallassi e Leonardo Cosme Formaio aborda a autonomia do
individuo transexual na construcdo da sua identidade sexual, direito este de carater
fundamental e também social cabendo ao Direito o reconhecimento das particul aridades
necessarias.



Miriane Maria Willers em “A mulher no constitucionalismo brasileiro: marcha pelo direito a
ter direitos’ aborda a trajetéria das mulheres na busca pela cidadania, pela igualdade de
género e direitos fundamentais, analisando o constitucionalismo brasileiro, mas também
discorrendo sobre os direitos humanos das mulheres contidos em documentos internacionais.

Em “Alteracdo de nome e género no registro civil: reconhecimento estatal da identidade da
pessoa’ Tiago Bruno Bruch e Jeferson Alexandre Ubatuba analisam a construcdo social do
género e a transexualidade em contraste com o direito fundamental a autoidentificacéo do ser
humano, reconhecido pelo STF na ADI 4275, culminando na descricéo do procedimento para
alteracdo de nome e género constantes das certiddes emitidas pelo Registro Civil das Pessoas
Naturais, como a certiddo de nascimento.

Em “Algumas reflexdes sobre a cidadania classica e a participacdo das mulheres na politica
brasileira’ Camyla Galedo de Azevedo, Ana Elizabeth Neirdo Reyméo e Suzy Elizabeth
Cavalcante Koury discutem a relacdo entre o conceito de cidadania cléssica e a participacéo
das mulheres na politica brasileira.

Kenia Rodrigues De Oliveira pesquisa a participacdo da mulher nos Tribunais de Justica, e se
a igualdade de género tem se consolidado nesse espaco ao observar a atuacdo feminina no
exercicio de gestdo nos altos cargos do Poder Judicidrio Estadual no artigo “A
representatividade feminina nos cargos de clpula do poder judiciario estadual”.

Em “Ecofeminismo e desenvolvimento: programas de assisténcia e a luta contra a

subcidadania de género no nordeste do Brasil” Fernanda Caroline Alves de Mattos, Renato
Bernardi e Tayana Roberta Muniz Caldonazzo debatem a relacdo entre uma subcidadania de
género da mulher nordestina em situacdo de pobreza, seu desenvolvimento, sua cidadaniae a
aplicacdo da teoria ecofeminista como facilitadora para a defesa de seus direitos.

Ana Carolina Ramos Silveira traca uma consideracdo histérica sobre a mudanca de

paradigma legal que reflete a luta das mulheres por direitos, da figura da “legitima defesa da
honra’ utilizada como justificativa para a morte de mulheres em suas relagdes domeésticas, ao
reconhecimento legal do feminicidio como espécie de homicidio qualificado em “A protecéo
davida da mulher pelo direito penal: da*legitima defesa da honra’ ao feminicidio”.

Viviane Leonel de Souza Barros em “Acbes afirmativas para 0 meio ambiente do trabalho
dos transexuais’ traz uma analise critica da possibilidade de se utilizar acbes afirmativas para
melhorar a situacdo de empregabilidade dos transexuais.



Em “A influéncia dos neopentecostais nas questdes de género no ambiente escolar” Paulo
Roberto De Souza Junior enfoca a influéncia dos neopentecostais na politica educacional
onde inibe os debates sobre as questdes de género.

No artigo “O PROVITA como mecanismo de prevencdo ao feminicidio e meio de protecéo a
dignidade da mulher” Amanda Caroline Zini e Josiane Petry Faria questionam a

aplicabilidade da Lei n. 9.807/99 para prevenir o feminicidio e demonstram que a politica
punitiva ndo € suficiente para a protecéo das mulheres. Pautam as autoras pela inclusao das
mulheres em risco iminente de vida, nos termos da qualificadora do feminicidio, no rol de
protegidas pelo PROVITA.

Mariangela Ariosi, em “O direito de adequacdo de nome e sexo para transgéneros
diretamente nos cartérios: uma analise tedrica do principio da vivéncia desimpedida e da
prética registral a luz do provimento 73 do CNJ’" apresenta um estudo sobre o direito de
adequacdo de nome e sexo diretamente em cartorio.

Parafraseando o Prof. Renato Duro, "convidamos todas, todos e todes a |eitura deste conjunto
de potentes estudos".

Prof. Dr. Renato Duro Dias— FURG

Profa. Dra. Silvana Beline Tavares— UFG

Profa. Dra. Sofia Alves Valle Ornelas - UFG

Nota técnica: O artigo intitulado “Ecofeminismo e desenvolvimento: programas de
assisténcia e a luta contra a subcidadania de género no Nordeste do Brasil” foi indicado pelo
Programa de Pés-Graduacdo em Ciéncia Juridica Mestrado e Doutorado da Universidade
Estadual do Norte do Parand, nos termos do item 5.1 do edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Género, Sexualidades e Direito Il apresentados no |
Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Género,
Sexualidade e Direito. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A PROBLEMATICA JURIDICA DA LICENCA GESTANTE DE MULHERESE
HOMENS TRANSNO BRASIL

THE LEGAL PROBLEM OF THE PREGNANT LICENSE OF TRANSWOMEN
AND MEN IN BRAZIL

Fabricio Veiga Costa 1
Graciane Rafisa Saliba 2
Camila Giovana Xavier de Oliveira Frazao 3

Resumo

Objetiva-se investigar o direito de licenca gestante de pessoas trans no Brasil. A escolha do
tema se justifica em razéo de sua relevancia tedrica, prética e atualidade, haja vista que o
Brasil é o pais que mais mata transgéneros no mundo. Por meio da pesquisa bibliogréfica e
documental, andlises teméticas, tedricas e criticas, concluiu-se que a auséncia de previsao
legal ndo é dbice ao reconhecimento do direito a licenca gestante a pessoas trans, pois é
reflexo da interpretacdo sistemética e extensiva do direito a igualdade, dignidade humana,
nédo-discriminagéo e liberdade.

Palavras-chave: Homens trans, Mulheres trans, Binarismo, Igualdade, Licenca gestante

Abstract/Resumen/Résumé

The objective is to investigate the right of pregnant women to leave in Brazil. The choice of
topic isjustified due to its theoretical, practical and current relevance, given that Brazil isthe
country that kills the most transgender people in the world. Through bibliographic and
documentary research, thematic, theoretical and critical analyzes, it was concluded that the
absence of legal provision is not an obstacle to the recognition of the right to pregnant leave
for trans people, asit is areflection of the systematic and extensive interpretation of the right
to equality , human dignity, non-discrimination and freedom.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Trans men, Trans women, Binarism, Equality,
Maternity leave

1 Professor do Doutorado e Mestrado em Protegdo dos Direitos Fundamentais da Universidade de Italina. Pos-
Doutor em Educacdo (UFMG). Pés-Doutorando em Psicologia (PUCMINAYS). Doutor e Mestre em Direito
Processual (PUCMINAYS).

2 Doutorado em Direito do Trabalho (PUCMINAYS). Mestrado em Direito Internacional (PUCMINAYS).
Coordenadora do curso de Direito da FAPAM. Professora da graduacéo em Direito da FAPAM e Universidade
de ltalna.

3 Bacharel em Direito e Advogada. Professora universitaria de cursos de graduac@o em Direito. Alunade
disciplinaisolada do Mestrado em Protec&o dos Direitos Fundamentais da Universidade de Italina.
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1. Introducéo

O objetivo geral da presente pesquisa é investigar o direito a licenca gestante para
mulheres e homens trans no Brasil, contextualizando o debate proposto com o direito
fundamental a igualdade, principio da ndo-discriminacdo e dignidade da pessoa humana. A
escolha do tema se justifica em razdo de sua relevancia tedrica, pratica e social, haja vista que
embora ndo haja dispositivo legal especifico para regulamentar o respectivo direito, sabe-se
que mediante a interpretacdo sistematico-constitucionalizada dos direitos fundamentais é
possivel o seu reconhecimento, como forma de assegurar ampla protecdo juridica a esses
sujeitos.

Visando sistematizar o debate proposto, inicialmente serd desenvolvido um estudo da
transexualidade como contraponto, ruptura e negativa do binarismo. A modernidade construiu
dogmaticamente parametros de sexualidade fundados nas premissas bioldgico-evolucionistas,
categorizando corpos a partir da genitalia de cada sujeito: homem é a pessoa que possui pénis
e mulher o sujeito que possui vagina. Partindo-se desse contexto propositivo verifica-se que
foi instituida a ditadura de corpos, fundada na ideia de que a sexualidade de cada sujeito é
naturalmente definida a partir de conceitos definidos pela genética. Especialmente a partir da
segunda metade do século XX a doutrina de género trouxe novos parametros para O
entendimento da sexualidade humana, negando essas concepcoes naturalistas e evolucionistas
impostas pelas ciéncias biologicas. O “ser mulher” e o “ser homem” passam a ser vistos como
uma construcao psicossocial que se da no ambito da subjetividade situada de cada individuo.
Foi nesse cenario gque a identidade de género das pessoas trans foi construida, representando
simbolicamente uma ruptura ao binarismo, uma repulsa a ditadura de corpos
pressupostamente naturalizada em parametros que retiram dos sujeitos a liberdade de ser
guem desejam ser. A construcdo da sexualidade humana e da identidade de género passa a ser
vista como algo decorrente das escolhas subjetivas, superando-se as maximas generalizantes e
homogeneizantes até entdo vigentes. Passa-se, assim, a dar visibilidade ao pluralismo e a
diversidade sexual, uma vez que 0s corpos trans sdo atos politicos e reflexos de construcdes
individualizantes, uma vez que a condicdo vivenciada por mulheres e homens trans deixa de
ser restrita e limitada a sua genitalia.

Mesmo diante dessa ruptura paradigmatica, as pessoas trans continuam sendo vitimas
de inimeras formas de violéncia de género, praticadas de forma comissiva ou omissiva,
mediante condutas que atentam contra sua dignidade sexual, fisica, moral e psicoldgica. O
Brasil ainda continua sendo o pais campedo mundial em mortes e todos os tipos de violéncia

praticados contra pessoas trans. Os desdobramentos de todo esse debate politico-social, no
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campo da ciéncia juridica, coincidem com a teoriza¢éo do direito fundamental a identidade de
género, reflexo da interpretacdo sistematico-constitucionalizada do direito a igualdade,
dignidade humana e ndo-discriminacdo. A licenca gestante para mulheres e homens trans
constitui um modo de enxergar a temética proposta sob o viés dos direitos humanos,
assegurando-se reconhecimento igualitario a pessoas cuja identidade de género ndo pode ser
critério para justificar qualquer tratamento indigno, discriminat6rio e marginalizante.

A delimitacdo do objeto da pesquisa se deu por meio da seguinte pergunta-problema:
é juridicamente possivel, sob o ponto de vista da constitucionalidade democrética, assegurar
licenca gestante para mulheres e homens trans no Brasil? Por meio da pesquisa bibliogréafica e
documental foi possivel demonstrar que a critérios bioldgicos, fundados na genitalia do
sujeito, ndo podem ser vistos como parametro para justificar tratamento desigual a essas
pessoas. O método dedutivo foi essencial para recortar a problematica cientifica proposta,
partindo-se de uma concepcdo macro analitica, qual seja, o estudo da licenca gestante,
delimitando o estudo na abordagem da licenca gestante para mulheres e homens trans no
Brasil. As analises tematicas, teoricas, interpretativas e comparativas foram essenciais para o
estudo critico do tema em tela, evidenciando-se a existéncia de aporias e novas questfes

passiveis de investigacdo em outras pesquisas cientificas.

2. Transexualidade como contraponto ao binarismo: compreendendo o universo de
mulheres e homens trans.

O debate politico, juridico e social sobre a sexualidade e as maltiplas espécies de
identidades de género representa simbolicamente a luta pela diversidade, considerada uma
marca do pluralismo regente da sociedade contemporanea. O estudo sobre as questBes de
género ¢ “compreendido como um divisor de dguas para outra fase distinta da primeira onda
do feminismo e anunciador, de certa forma, da valorizacdo significativa do diferencialismo,
da afirmacao politica das diferencas, dos processos identitarios e de igualdades” (DIAS, 2015,
p, 23). O modelo cientifico-social adotado pela modernidade para sistematizar premissas
habeis ao entendimento da sexualidade € binario, ou seja: macho é o sujeito com pénis e
fémea é o sujeito com vagina. A partir dessas maximas universalizantes sedimenta-se a
heteronormatividade compulsodria, haja vista que a préatica sexual tem o conddo especifico de
garantir a perpetuacdo da espécie e ndao tem como prioridade o prazer. A compreensdo
tedrico-cientifica e a distin¢do conceitual entre sexo anatdmico e identidade de género é
imprescindivel para o entendimento das questdes que permeiam o objeto da presente pesquisa.

A categorizacdo de corpos sexuados se deu genuinamente a partir da genitalia dos sujeitos,
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fundado em premissas propostas pela modernidade e trazidas pela biologia e medicina,
enquanto as proposicOes acerca da identidade de género decorrem diretamente de construgdes
psicossociais, da liberdade, autonomia e autodeterminacgéo dos sujeitos.

Desconstruir as premissas dogmaticas de uma visdo da sexualidade a partir da
genitdlia é de fundamental importancia para um debate critico que ultrapassa 0s muros do
dogmatismo. N&o é o corpo do sujeito que desenha em si sua sexualidade, visto que nos
dizeres de Simone Beauvouir “ndo ¢ o corpo-objecto descrito pelos cientistas que exige
concretamente, mas sim o corpo vivido pelo sujeito” (BEAUVOUIR, 2015, p. 81). A referida
autora problematiza a condi¢cdo da mulher, como um sujeito social, ndo mero reflexo de
concepcOes naturalizadas, de uma ontologia que enrijece sua existéncia, ou seja, “ndo ¢ a
natureza que define a mulher: esta € que se define, retomando a natureza em sua afectividade”
(BEAUVOUIR, 2015, p. 81). Nesse contexto, ninguém nasce mulher; torna-se mulher
(BEAUVOIR, 2015), ja que a condicdo do sujeito que se reconhece como mulher independe
da existéncia do 6rgdo sexual (vagina), ja que tal condicéo e reflexo de questbes psicossociais
que se desenvolvem no &mbito da intersubjetividade e autodeterminacao.

Na seara propositiva apresentada, faz-se necessario trazer os apontamentos tedricos
propostos por Judith Butler: “concebida originalmente para questionar a formulacao de que a
biologia é o destino, a distin¢do entre sexo e género atende a tese de que, por mais que 0 sexo
pareca irretratavel em termos bioldgicos, o género ¢ culturalmente construido” (BUTLER,
2015, p. 25-26). Assim, “se o género sdo os significados culturais assumidos pelo corpo
sexuado, ndo se pode dizer que ele decorra de um sexo desta ou daquela maneira” (BUTLER,
2015, p. 26). A partir das proposicoes ora expostas, “a identidade de género se estabeleceria
por meio de uma recusa da perda, a qual se encontra criptografada no corpo e, com efeito,
determina o corpo vivo versus o morto” (BUTLER, 2015, p. 124). As proposicoes filosoficas
apresentadas problematizam o debate acerca dos temas sexo anatbmico e identidade de
género. “A configuracao social do masculino e do feminino ou a ritualizagao da interagdo
entre sexos ja ndo sdo expressdes antropoldgicas de um substrato biologico, e sim invengdes
humanas impregnadas de subjetivismo voluntaristas e sujeitas a livre arbitrio” (VERO, 2016,
p. 61). Fica evidente a partir das colocacdes apresentadas que a liberdade, a autodeterminacéo
e a autonomia privada do sujeito sdo conceitos fundamentais para tornar viavel o
entendimento critico sobre as inimeras identidades de género possiveis.

Partir do pressuposto de que o0s sujeitos sdo livres quanto as escolhas que poderao
fazer no ambito sexual é o primeiro passo para a desconstrugdo de um modelo que

aprioristicamente naturaliza a condigdo sexual de cada pessoa. Autodeterminar-se quanto as
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escolhas que cada pessoa podera fazer ao longo da vida é reconhecer que a sexualidade é um
“estar”, ndo filosoficamente um “ser”. Ao longo da vida cada sujeito tem autonomia para
construir e desconstruir subjetivamente suas escolhas sexuais. Implica dizer que ninguém
deve se reconhecer como homem ou mulher sendo a partir de decisdes que se ddo no ambito
de sua subjetividade. Fatores psicossociais devem ser levados em consideragdo na construcao
da identidade de género de cada sujeito, como forma de assegurar sua dignidade humana.
Nesse sentido, “ndo ha, contudo, a pretensdo de negar que o género se constitui com ou sobre
corpos sexuados, ou seja, ndo € negada a biologia, mas enfatizada, deliberadamente, a
construcdo social e historica produzidas sobre as caracteristicas biologicas” (LOURO, 2014,
p. 25-26).

Naturalizar a sexualidade a partir de premissas universais e imutaveis, como é o caso
da genitalia, constitui uma forma de aprisionamento do sujeito, pois as inscrigdes existentes
em seu corpo néo lhe permite ser livre a ponto de se construir como pessoa no ambito de sua
sexualidade. “A relacdo que normalmente se estabelece e se espera observar em todas as
pessoas, € que corpos sexuados com pénis se identifiguem com o género masculino, assim
como aqueles com vagina se reconhecam como femininos” (SANTOS, 2016, p. 109). Esse € 0
modelo de sexualidade construido pelas estruturas de poder na modernidade, avalizado pela
medicina e endossado pela ciéncia do Direito. Endossar esse modelo de pensamento, além de
representar uma forma de segregar pessoas em razao do desprestigio da diversidade, evidencia
um modo de pensar cientificamente unilateral, ja que muitos sujeitos sdo invizibilizados pelo
simples fato de inexistirem dentro dessa proposta dogmatica de enxergar a sexualidade
humana. “Uma das consequéncias mais significativas da desconstruc¢do dessa oposi¢ao binaria
reside na possibilidade que se abre para que se compreendam e incluam as diferentes formas
de masculinidade e feminilidade que se constituem socialmente” (LOURO, 2014, p. 38). E
nesse sentido que se torna relevante diferenciar racionalmente alguns conceitos cientificos. O
sexo é uma categoria conceitual que expde as diferencas existentes quanto ao significado de
ser fémea e de ser macho, enquanto o género é proposi¢do que se relaciona a construcdo
social do que € ser mulher e homem, na perspectiva social e subjetiva. As diferencas sexuais
do que é masculino e do que é feminino sdo vistas como representacées sociais de identidades
de género, e o entendimento de toda essa diversidade é fundamental para a construcdo do
conceito de igualdade. Tais premissas deixam muito clara a importancia da apreensao
cientifica dos conceitos expostos, condic¢do e requisito para o entendimento do tema igualdade

de género.
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No contexto dessas proposi¢des inicialmente expostas verifica-se que o desenho da
forma como a sexualidade é vista e compreendida ndo comporta a diversidade, algo inerente a
subjetividade de cada individuo. Todos aqueles que resolvem ndo aderir a essas premissas
universalizantes assumirdo naturalmente o caminho da segregacéo, excluséo e marginalidade,
uma vez que a heternormatividade é um dogma fundado em verdades absolutas. Na realidade
a “heterossexualidade ¢ algo que se aprende desde muito cedo como uma verdade
incontestavel, evidente e natural” (POCAHY, 2017, p. 49), tendo em vista que “essa pratica
do desejo se constitui, especialmente na emergéncia da modernidade, como um dispositivo
importante na producdo das no¢des de individuos e corpo” (POCAHY, 2017, p. 49). As
estruturas sociais (sociedade, familia, escola, religido) contribuem diretamente para a
naturalizacdo desigualdade de género no Brasil, considerando-se que “as discussdes a respeito
das questbes de género e diversidade sexual na sociedade brasileira encontram barreiras em
diversas instancias sociais, barreiras essas relacionadas a fatores como: a falta de pessoas
informadas sobre as questdes de género e diversidade sexual e ainda um Estado fragil no que
se refere a laicidade” (SOARES, 2014, p. 190).

Os transexuais sdo sujeitos que rompem e negam o0 binarismo como parametro
regente de sexualidade regida por padrdes biologico-evolucionistas. A mulher trans é o sujeito
que se constroi socialmente como mulher, independentemente de sua genitalia; do mesmo
modo, 0s homens trans sdo reflexos de construgdes psicossociais que se ocorrem no ambito da
subjetividade habitada de cada individuo. Isso se deve ao fato de o género ser “concebido
como construcdo social de papéis e desigualdades ancorada no sexo, compreendido como
fator bioldgico” (LOPES, 2016, p. 22). Na realidade a identidade de género é um postulado
que se funda na premissa de que a sexualidade é uma construcdo histérico-social, marcada
pela mutabilidade, tendo em vista que ninguém ¢é naturalmente homem ou mulher;
heterossexual ou homossexual. As pessoas estdo e se constroem como homens e mulheres,
fruto de projecdes sociais e escolhas subjetivas que se ddo no ambito da individualidade do
sujeito. Pensar a sexualidade como algo estatico constitui um meio de tornar invisivel a
diversidade, € o mesmo que naturalizar a ditadura de corpos definidos pelo 6rgdo genital,
aprisionando as pessoas e retirando-lhes a liberdade de ser e se construir como individuo que
privilegia os préprios desejos e escolhas.

E muito comum cientificamente a correlagio entre os termos sexo e género, embora
sejam conceitos muito distintos. “O primeiro € usualmente considerado algo natural,
biologicamente determinado e, portanto, imutidvel” (SANTOS, 2016, p. 109). Em

contrapartida, “o segundo ¢ tido como uma constru¢do realizada ao longo da vida em
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sociedade: formas de se socializar, de se vestir, de se comunicar e¢ de se identificar”
(SANTOS, 2016, p. 109). Na realidade o género constitui-se na oportunidade conferida aos
sujeitos de se autodeterminarem, de serem livres quanto a forma como pretendem construir
sua identidade, ou como homem ou como mulher, ndo restringindo essas escolhas as questes
bioldgicas, responsaveis por limitar a forma de ver e compreender a sexualidade humana.

Nesse sentido, “para as ciéncias sociais ¢ humanas, o conceito de género refere-se a
construgdo social em torno do sexo anatémico” (SEVERO, 2013, p. 62), ou seja, “ele foi
criado para distinguir a dimensdo biologica da dimenséo social, baseando-se no raciocinio de
que ha machos e fémeas na espécie humana, mas a maneira de ser homem e de ser mulher é
produzida na cultura” (SEVERO, 2013, p. 62). H& inimeras formas de se construir como
homem e mulher, pois existem diversas maneiras de vivenciar desejos e prazeres sexuais.
Universalizar o modo de viver a sexualidade é uma forma de obscurecer a diversidade,
condenando e segregando sujeitos que ndo aderem ao modelo universalizante imposto. E por
1sso que se torna relevante afirmar que “a identidade sexual ndo ¢ algo posto naturalmente,
como se todos vivéssemos a mesma experiéncia universalmente, mas que a sexualidade seja
uma questdo social e politica, construida em processos culturais e plurais” (CARDOSO;
DIAS; OLIVEIRA, 2015, p. 385). “Género ndo sdo as identidades pelas quais as pessoas se
identificam como sendo ou tendo, mas sim o dispositivo regulador e normativo que produz
estas identidades” (SOUZA, 2016, p. 27). A construcdo dessas diversas identidades possiveis
é o reconhecimento da liberdade de poder ser quem livremente quiser no ambito de sua
sexualidade, sem padr@es preestabelecidos, sem molduras previamente instituidas. “O género
ndo é um papel a ser interpretado por sujeitos, mas é o que constitui 0s sujeitos como sendo
sujeitos, por isso, género ¢ um fazer em vez de um ser” (SOUZA, 2016, p. 27). E um modus
de se desenhar de forma individualizada, sem arquétipos, sem convenc¢des, com liberdade de
poder ser 0 que quiser.

Tornar factivel tal proposta exigira das pessoas uma postura ativa no que atine a
revisitacdo e desconstru¢do do modelo binario-sexual reproduzido pelas estruturas sociais
(familia, sociedade civil, Estado). Mudancas legislativas acerca do tema ndo séo suficientes,
embora representem importante passo no reconhecimento da igualdade de género. Da mesma
forma, despatologizar a sexualidade representa importante conquista para a busca do
reconhecimento das pessoas trans e da comunidade LGBTQI+, como pessoas iguais no que
atine ao exercicio de todos os direitos civis previstos na legislagdo brasileira vigente. O

reconhecimento identitario do género de mulheres e homens trans é exigéncia para alcancar a
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igualdade, vista como forma habil a assegurar a dignidade e inclusdo desses sujeitos,

habilitando-os efetivamente ao exercicio e ao gozo dos direitos previstos no plano legislativo.

2.1. Identidade de género como direito fundamental: uma analise sob a perspectiva da
igualdade, liberdade e néo discriminagéo

O estudo e a investigacdo da sexualidade no &mbito da ciéncia do Direito passa pelo
entendimento dos direitos fundamentais, dignidade humana e cidadania. O objetivo do
presente item da pesquisa é demonstrar os fundamentos juridico-constitucionais e legais
utilizados como parédmetro para o entendimento da igualdade de género para, assim, propor
um debate académico-cientifico sobre a teorizacdo do direito fundamental a igualdade de
género, corolario da igualdade material, principio da ndo-discriminacdo, dignidade humana,
cidadania e direito fundamental a liberdade de escolha. “A nao inclusdo na nova Carta
constitucional da “orientacdo sexual” e da “identidade de género” entre as diversas situagdes
de discriminacdo a serem combatidas pelos poderes publicos evidencia o quanto o contexto
politico daquele momento era desfavoravel para o entdo chamado Movimento Homossexual
Brasileiro” (CARRARA, 2010, p. 134).

Importante ressaltar inicialmente que o artigo 3, inciso 1V do texto da Constituicdo
brasileira de 1988 estabelece como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil a promoc¢do do bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo (BRASIL, Constituicdo brasileira de 1988). O
respectivo dispositivo constitucional trouxe para o ordenamento juridico brasileiro o principio
da ndo-discriminagdo, tendo em vista que “a proposi¢do de defesa dessas minorias tem como
marco a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988, que pretendeu colocar a protecdo
em razdo de orientacdo sexual como um dos “Objetivos Fundamentais” da Republica
Federativa do Brasil” (BAHIA, 2010, p. 93). “Efetivamente, o direito institui o principio da
ndo discriminacgdo de sexos, tanto na esfera privada como na publica: a igualdade conjugal e a
igualdade parental sdo quase perfeitas e a paridade ¢ um objetivo constitucional”
(BORRILLO, 2010, p. 295). Assegurar amplamente a protecdo da pessoa humana contra
qualquer tipo de discriminacdo em razdo da sua identidade de género constitui uma forma de
viabilizar o exercicio da cidadania e, nesse sentido, Adilson Jos¢ Moreira afirma que “a
expressdo cidadania sexual aqui formulada designa o postulado de interpretacdo da igualdade
que aparece nos casos referentes a minorias sexuais’ (MOREIRA, 2017, p. 15).

O exercicio da cidadania, a partir das premissas trazidas pelo texto constitucional

vigente, pressupde a possibilidade de gozar de todos os direitos fundamentais previstos no
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plano constituinte, ndo se admitindo tratamento desigual em razdo da orientagdo sexual ou
identidade de género. “O debate atual sobre a inclusdo social de minorias sexuais exemplifica
a limitacdo dos métodos tradicionais de interpretacdo da igualdade, pois eles ndo sdo capazes
de abarcar a complexidade posta pelas relagoes entre cidadania e sexualidade” (MOREIRA,
2017, p. 13). H& estreita relacdo entre o principio da ndo-discriminacdo e os direitos
fundamentais a liberdade e igualdade. Liberdade no sentido de autonomia privada,
autodeterminacdo conferida a cada sujeito de construir sua identidade de género sem qualquer
intervencdo restritiva decorrente da atuacdo comissiva ou omissa do Estado ou qualquer outra
instituicdo publica (sociedade civil) ou privada (familia). O reconhecimento livre do direito de
construir a propria identidade de género reflete diretamente na dignidade humana do sujeito,
que passa a ser tratado de forma juridicamente igual aos demais. Ao dissertar sobre igualdade
no presente contexto teorico, pretende-se esclarecer que a liberdade dos sujeitos € mero
reflexo do tratamento igualitario conferido a todos indistintamente. Por isso, “ao falarmos no
principio da ndo-discriminagdo e relaciona-lo a igualdade, surge a questdo sobre como se
pode defender diversidade e protecdo especial a minorias se, a0 mesmo tempo, afirmamos a
igualdade de todos” (BAHIA, 2010, p. 99).

A implementacdo de qualquer direito fundamental é reflexo da observancia do
principio da igualdade material, que se efetiva quando os titulares desses direitos possuem
iguais condigdes para o seu gozo e exercicio. “Tendo em vista a importancia dos direitos na
auto compreensdo dos individuos, a discussdo sobre o tratamento igualitario de homens e
mulheres homossexuais requer o reconhecimento do carater politico da sexualidade”
(MOREIRA, 2017, p. 11). “A luta pela igualdade entre os diferentes grupos sociais teve
consequéncias relevantes, entre elas a formulacdo tedrica de uma nova compreensdo da
isonomia: igualdade relacional” (MOREIRA, 2017, p. 9). Os movimentos sociais baseados
nas questbes de género e sexualidade tiveram fundamental reflexo no constitucionalismo
contemporaneo, especialmente no que atine a igualdade no exercicio de direitos pelos
transgéneros.

Os sujeitos trans demonstram que seu corpo ndo esta adequado a sua genitalia e, em
razdo disso, resolvem construir uma imagem propria, que se adeque as suas expectativas. E
comum a terapia hormonal, colocacédo de prétese de silicone e cirurgia de redesignacao sexual
realizadas por mulheres trans, a mastectomia realizada por homens trans, além da construgdo
de uma imagem feminina ou masculina que seja mais compativel com seus desejos. O
processo de transicdo caracteriza-se por descobertas, medos, insegurancas e muito desafio em

se descobrir como uma pessoa trans. A transformacgdo corporal é algo que gera muito
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preconceito e discriminagdo social, j& que esses sujeitos sdo vistos pela sociedade com
aqueles que fogem aos padrdes preexistentes. O corpo trans € um ato politico, uma forma de
romper com as estruturas sociais que naturalizam a heteronormatividade, sindbnimo de
transgressdo ao binarismo, um ato de expressdo de como a pessoa se Vé e quer ser vista
socialmente. A pauta da liberdade caminha lado a lado com os estudos de género. A
diversidade e o pluralismo sdo caracteristicas cada vez mais marcantes na sociedade civil
contemporanea. Respeitar a diversidade é reconhecer o outro como sujeito, dentro de um
conceito de igualdade e alteridade, sem que as escolhas realizadas no @mbito sexual sejam
utilizadas como justificativa para fomentar a discriminacdo e o preconceito. E uma maneira
que se encontra de tornar o outro visivel, mesmo que as decisdes e escolhas por ele realizadas
ndo coincidam com as minhas proprias crencas e valores. Essa forma de ver e compreender a
tematica apresentada exige de cada sujeito a reconstrucdo de valores, a ressignificacdo de
conceitos, a revisitacdo de premissas, que até ontem eram consideradas solidas e estanques.
Pensar a identidade de género como um direito fundamental decorrente da
interpretacdo extensiva e sistematica do texto constitucional € o mesmo que reconhecer a
liberdade e igualdade das pessoas. Além disso, € humanizar o tratamento juridico-legal
conferido a todos, dentro de uma proposta que tem como prioridade a dignidade humana.
Reconhecer o direito como um espaco de protecdo da diversidade € legitimar os ideais
propostos pelo Estado Democratico de Direito, até porque uma sociedade democratica é
baseada em premissas juridicas que asseguram a protecdo de todos, sem qualquer distinco.
Sistematizar premissas tedricas para demonstrar os fundamentos do direito fundamental a
identidade de género, além de reprimir o preconceito e a discriminacdo, constitui uma forma
de reconhecimento do outro como um sujeito igual. Essa igualdade deve se pautar no gozo de
todos os direitos previstos no plano normativo, até porque negar qualquer direito por razdes
de género e sexualidade, € o mesmo que utilizar a ciéncia do Direito como instrumento de
segregacdo e marginalidade. Todas essas premissas legais ndo podem ficar adstritas ao &mbito
normativo. O desafio a ser enfrentado diz respeito a efetivacdo dos respectivos direitos, de
modo que se tornem concreto para a vida das pessoas, especialmente aqueles que vivem e
convivem com a rotina da discriminacdo em razdo do género e da sexualidade. Esses sujeitos,
aléem de lutar pelos respectivos direitos, devem apresentar suas pautas e demandas, como
forma de aprimorar a luta pela inclusdo e visibilidade. Manter-se na inércia é legitimar e
naturalizar as estruturas de dominacdo, que reproduzem de forma vegetativa um modo de

compreender toda a tematica de maneira segregacionista.
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2.2. Violéncia de género contra transgéneros

A violéncia de género cometida contra pessoas trans no Brasil é algo que foi
naturalizado e enraizado na cultura brasileira, fundada em parametros dogmaticos propostos e
impostos pela doutrina da heteronormatividade compulsoria. A partir de dados levantados no
ano de 2019, o Brasil continua sendo o pais que mais mata travestis e transexuais no mundo
(BRASIL, ANTRA, 2020), evidenciando a necessidade de planejamento e de execugédo de
politicas publicas de prevencdo e repressao de todos os tipos de violéncia cometidos contra a
populacdo trans em nosso pais. Importante ressaltar que a violéncia de género pode ser
praticada das mais diversas formas contra travestis e transexuais: por meio de condutas
comissivas ou omissivas, atos de violéncia fisica, moral, psicoldgica, sexual, podendo muitas
vezes culminar com a morte, como € o caso ocorrido em marco de 2017, no Estado do Ceara,
quando a travesti Dandara foi apedrejada e violentamente morta a tiros (BRASIL, Ceara,
2017), pelo simples fato de seu corpo e atitudes representarem simbolicamente a ruptura a
ditadura de corpos imposta pelo binarismo.

As estruturas sociais (familia, sociedade, escola, por exemplo) reproduzem
naturalmente a violéncia simbolica contra a populagédo trans, no momento em que negam e
repudiam sua identidade de género. Para Pierre Bourdieu, a violéncia simbolica “so triunfa se
aquele(a) que a sofre contribui para a sua eficacia; ela s6 0 submete na medida em que ele
(ela) é predisposto por um aprendizado anterior a reconhecé-la” (BOURDIEU, 1989, p. 10). A
ditadura de corpos imposta pela modernidade impde aos transgéneros a obrigatoriedade de
terem que conviver e suportar atos de violéncia praticados nas ruas, na escola, na familia e em
outros espacgos (publicos e privados) construidos para ndo aceitar e nem respeitar esses
sujeitos. A maior demonstracdo da violéncia simbolica trazida pela modernidade encontra-se
na homogeneizacdo de condutas; na padronizacdo de comportamentos; no estabelecimento de
modelos a serem seguidos universalmente. Com relacdo a sexualidade humana, o padréo
moderno imposto foi o binarismo: macho e fémea; homem e mulher; pénis e vagina. Qualquer
manifestacdo livre de escolha que foge aos padrBes heterossexuais impostos, e que venha a
contrariar ou distorcer o binarismo, era marginalizado, patologizado, excluido. A
invisibilidade dos transgéneros € reflexo dessa violéncia simbdlica, considerando-se que 0s

mesmos fogem ao padrdo binario! imposto pela modernidade.

1 A insisténcia em perspectivas binaristas apenas camufla préaticas reguladoras que fazem apenas gerar e
corroborar um outro binarismo materializado em um sistema perverso de identidades hegemdnicas e marginais
(SILVA; BARBOZA, 2009, p. 268).
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“Nao raro as pessoas que integram grupos populacionais que estdo fora dos padrdes
morais vigentes sdo alvo de preconceito e sofrem um agudo processo de exclusdo da
cidadania, que na pratica significa menos acesso (ou até mesmo auséncia de acesso) a direitos
considerados fundamentais” (DONATO; CORREIA; LEITE, 2016, p. 187). A condi¢dao do
sujeito transgénero “corresponde a representar uma identidade politica, pautada pela
desconstrucdo da crenca em papéis de género considerados naturais, construidos
biologicamente [...]” (JESUS, 2020). A mulher e os trangéneros sdo protagonistas de todo
contexto histdrico-social de exclusdo, tendo em vista que “a comunidade de transexuais e
travestis também tem sofrido com o peso dessa dialética que quer manter sob controle todos
0S grupos e sujeitos que possam pbr em risco os diversos atores sociais que coloquem a vista
as fragilidades das normas sociais vigentes e que quase nunca se mostram abertas a diferenca
e ao multiculturalismo” (SILVA; BARBOZA, 2009, p. 263).

A condicdo historica e social onde se encontram os transgéneros € de desigualdade,
visto que o objetivo da sociedade € torna-los invisiveis. “Transgéneros ndo se encontram na
mesma posicao social e politica que homens e mulheres, nem tém igualdade de forca, poder e
oportunidades” (SILVA; BARBOZA, 2009, p. 267). E exatamente essa desigualdade de
oportunidades que exclui e coisifica os transgéneros, tornando-os cidadaos de segunda classe
e inaptos a gozar de todos os direitos previstos no ordenamento juridico vigente. “Pessoas
trans, comumente rotuladas como profissionais do sexo, vivem, por exemplo, uma experiéncia
de exclusao no mercado de trabalho ainda mais grave do que a vivida pela mulher” (SILVA;
BARBOZA, 2009, p. 267). “A violéncia de género se caracteriza por atingir grupos
vulneraveis na sociedade contemporanea, tais como mulheres, travestis, gays, lésbicas,
transexuais e transgéneros, 0 grupo que se constitui sob a denominacgdo de transgéneros tem
ficado de lado pelo preconceito, colocada a margem, tanto no campo da ciéncia, como pela
propria sociedade” (PAGLIARI. PIBER, 2016, p. 178).

O autoaprisionamento do sujeito, que deixa de construir livremente sua identidade,
muitas vezes por ndo conseguir reagir a silenciosa violéncia de género imposta pelo modelo
heteronormativo, gera sua exclusdo e o adoecimento (fisico e mental). Importante esclarecer
que, ndo reagir a violéncia de género reproduzida silenciosamente ndo é 0 mesmo que aceitar
sua propria condi¢do. Muitas pessoas encontram-se aprisionadas em seus proprios corpos por
ndo conseguir resistir a brutalidade da violéncia moral, social e psicoldgica sofrida. A
coisificacdo do individuo que sofre violéncia de género é notada em sua inércia, passividade,
no seu siléncio, decorrentes, muitas vezes, de ter a sua fala ignorada, de ser excluido em suas

manifestacdes, de ndo poder expressar-se livremente. “A violéncia deseja a sujeigdo
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consentida ou a supressdo mediatizada pela vontade do outro que consente em ser suprimido
na sua diferenga” (SAFFIOTI, 1997, p. 73). Ou seja, “a violéncia perfeita é aquela que obtém
a interiorizacdo da vontade e da acéo alheias pela vontade e pela acdo da parte dominada, de
modo a fazer com que a perda da autonomia ndo seja percebida nem reconhecida, mas
submersa numa heteronimia” (SAFFIOTI, 1997, p. 73). Nesse sentido, “a emergéncia da
expressao violéncia de género, independentemente de sua matriz tedrica, associa-se a luta da
violéncia contra as mulheres, bem como a outras reivindicaces de valores feministas
concernentes a mudancas na ordem legal, social e juridica para interferir na estrutura
patriarcal familiar vigente” (BANDEIRA, 2014).

Nesse contexto propositivo verifica-se que a dimensdo tedrico-sociologica da
expressdo violéncia de género engloba todo tipo de pratica social que desiguala sujeitos em
razdo da sexualidade. Com as pessoas trans isso ndo € diferente, haja vista que seus corpos
politicos representam simbolicamente a resisténcia perante um modelo segregacionista e
marginalizante de género e sexualidade que objetiva homogeneizar e coisificar pessoas. No
momento em que qualquer sujeito resolver se construir subjetivamente de acordo com seus
desejos e anseios, destoando dos padrées binario-heteronormativos vigentes sofre,
automaticamente, a violéncia de estruturas sociais que resistem tornar tais sujeitos visiveis e
iguais no que atine ao exercicio dos direitos basicos, como é o caso da igualdade, liberdade e

dignidade.

3. Licenca gestante e estabilidade provisoria para mulheres e homens trans: uma
proposta hermeneuticamente construida a partir do direito fundamental a igualdade.

O estudo da licenca gestante para mulheres e homens trans no Brasil constitui uma
forma de reconhecimento identitario dessas pessoas, um meio de legitimar suas lutas, alem de
permitir o tratamento digno e igualitario no ambito do exercicio de direitos basicos, como € o
caso da licenca e estabilidade proviséria quando do nascimento ou adocdo dos filhos. A
primeira critica que se faz no presente contexto diz respeito a terminologia utilizada pela
legislacdo (licenca maternidade), evidenciando os reflexos do binarismo introjetado na forma
como a ciéncia juridica confere direitos as pessoas, categorizando-as, ainda, pela genitélia:
homem (pai) é o sujeito que tem pénis; mulher (méde) é o sujeito que possui vagina. O
legislador brasileiro ndo previu a possibilidade de a maternidade ser exercida por uma mulher
trans e a paternidade por um homem trans (ressalta-se que o homem trans podera gerar um
filho bioldgico), motivo esse que torna relevante a discussdo da presente tematica, seja sob a

Gtica tedrica como também na perspectiva pratica.
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A protecdo & maternidade tem tratamento constitucional no ordenamento brasileiro,
no artigo 7°, inciso XVIII da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que concede o
prazo minimo de 120 dias para licenga-maternidade, o qual pode ser elevado voluntariamente
com a assuncao de custos pelo empregador, ou ainda prorrogado para 180 dias mediante a
concessao de incentivo fiscal para empregadores que fazem parte do Programa Empresa
Cidadd, instituido pela Lei no. 11.770/2008. E, ainda, a protecdo da maternidade é expressa
no Ato das disposicdes constitucionais transitérias, no art. 10, Il, b, que veda a dispensa
arbitréria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até
cinco meses apds o parto. Os institutos carecem de debate ao se vislumbrar a dinamicidade
das relagbes conjugais, que ndao mais se prendem ao modelo tradicionalista do casal
heterossexual, no qual a mulher ficava responsavel ilimitadamente pela criacdo e os cuidados
com as criangas e a figura paterna se restringia a garantia do sustento financeiro. Atualmente,
alem das possibilidades de adogéo por casais homoafetivos, hd também situagcdes de mulheres
que tém o direito a licenca-gestante e a estabilidade provisoria cerceados, assim como
acontece com homens trans, com possibilidade de gerar seus filhos (homens trans possuem
biologicamente utero e, por isso, poderdo gerar seus filhos). Para tanto, a reflexdo acerca da
finalidade do instituto da licenca-maternidade (licenca gestante, visto que o homem trans
também podera ter gestacédo), da estabilidade provisoria e os beneficiarios, justifica um debate
comparado com outros Estados, para que sejam atendidos os preceitos constitucionais,
especialmente a igualdade material de condices.

O trabalho da mulher foi um dos primeiros temas a constituir objeto de
regulamentacdo pelos organismos internacionais, sendo tratado pelo Protocolo de Berlim, de
1890, pela Convencdo de Berna, de 1906, e por diversas ConvencBes da Organizacdo
Internacional do Trabalho, dentre elas as de n. 3, 4, 41, 89, 103, 156, 100 e 111, dentre outras.
Num primeiro ciclo foram criadas normas de carater tutelar, para tratamento da mulher no
ciclo gravidico-puerperal e, posteriormente, o segundo ciclo foi caracterizado pela feitura de
normas que atribuem as mulheres igualdade de remuneracéo, de oportunidade e de tratamento
com os homens no trabalho. O tratamento tutelar ensejou a concessdo do prazo de 120 dias de
licenca-maternidade no Brasil, pelo art. 7°, XVIII da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Ressalta-se novamente que o prazo pode ser ampliado para empresas que

fazem parte do Programa Empresa Cidada:

Vinte anos ap6s a Carta de 1988, a Lei n. 11.770, de 9 de setembro de 2008, criou 0
Programa Empresa Cidadd, destinado a assegurar, por mais 60 (sessenta) dias, a
licenca-maternidade a que alude o art. 7°, XVIII, da Constituicdo Federal. Essa
prorrogacdo € garantida a empregada gestante, desde que a pessoa juridica adira ao
programa e a prorrogacao seja requerida pela empregada até o final do primeiro més
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apds o parto, e concedida imediatamente depois da fruigdo da licenca-maternidade
(art. 7°, XVII1, da CF/88). (BARROS, 2016, p. 711)

As normas de protecdo a maternidade sdo imperativas, ndo sendo possivel qualquer
transacdo para reducdo em tratamento direto do empregado com o empregador. Ou seja, nem
mesmo com o consentimento da empregada gestante pode ser esse prazo alterado para
reducdo do direito. Com tratamento na esfera legislativa nos artigos 391 a 400 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, os 120 dias de licenga-maternidade foram expressos no
art. 392, CLT para a empregada gestante, sem prejuizo do emprego e do salario. Em caso de
adocdo, inicialmente houve diferenciacdo de prazos, que variavam conforme a idade, ou seja,
quanto mais idade a crianca, menor era o prazo de licenca-maternidade. Isso decorria do
tratamento tanto na Constituicdo quanto nas leis ordinarias que utilizavam o termo empregada
gestante, ou seja, a mée bioldgica, assim considerada aquela que desenvolve o embrido em
seu Utero até o nascimento. Essa disparidade ensejava, assim, a negacao do direito ao salario-
maternidade a mée adotiva, por falta de previsao legal, até a edicdo da lei n. 10.421, de 15 de
abril de 2002. Alice Monteiro de Barros defendia a igualdade do prazo de licenca-
maternidade para as mdes que adotassem ou obtivessem guarda judicial para fins de adogéo
de criangas (BARROS, 2016, p. 711), com base na superagdo do critério meramente
biologico:

Sempre afirmamos que deveria o legislador superar a concep¢do meramente
biol6gica da maternidade e estender parte da licenca pds-parto aos pais adotivos,
concedendo-lhes o afastamento a partir do ingresso da crianca no lar adotivo e desde
que ela se encontrasse em idade que requeresse cuidados especiais, inclusive
alusivos a adaptacdo. Muitas, alias, sdo as legislagBes estrangeiras que estendem sua
esfera normativa aos pais adotivos, entre elas o Codigo do Trabalho da Franca (art.
122-26), a Lei n. 3, de 1989, da Espanha, e a Lei n. 903, de 1977, da Itélia.
(BARROS, 2016, p. 712)

Nesse sentido a Lei n. 10.421, de 2002, estendeu a licenca-maternidade a empregada
que adotar ou obtiver guarda judicial de crianca, sendo concedido, atualmente, em igual
prazo, apds a revogacdo dos paragrafos 1° a 3° do art. 392-A da CLT, que escalonava o

periodo de licenca conforme a idade da crianga adotada.

Os prazos de afastamento maternidade em casos de adogdo de crianga ou obtencdo
de guarda judicial para fins de adogdo, foram, inicialmente, diferenciados: 120 dias,
se a crianca tivesse até um ano de idade; 60 dias, se tivesse entre um ano e quatro
anos de idade; 30 dias, se a crianga tivesse de quatro a oito anos de idade (art. 392-
A, CLT, eart. 71-A da Lei n. 8.213/91, ambos inseridos pela Lei n. 10.421/2002). A
partir da Lei n. 12.010/2009 (nova Lei de Adog¢do), vigente desde 3.11.2009 (art. 7°),
0 prazo da licenga-maternidade tornou-se uniforme, ou seja, 120 dias, qualquer que
seja a idade da crianga adotada (revogagdo dos paragrafos 1° a 3° do art. 392-A da
CLT pelo art. 8° da nova Lei de Ado¢do). (DELGADO, 2019, p. 1284)
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Para tanto, foi equiparado o parto ao ingresso da crianga no lar, tendo sido inspirado
o legislador pelas relagdes domésticas para que a mulher possa se ocupar dos cuidados com a
crianga, deixando, entretanto, de estender o direito ao pai adotivo, como procedem outros
paises, dentre eles Franca, Espanha, Coldémbia e Portugal. Ja a Lei 12.873/13 veio para
garantir o salario-maternidade também ao empregado que adota ou obtém guarda para fins de
adocdo, e fixou, para isso, a ado¢do ou guarda judicial conjunta que ensejara a concessdo de
licenca-maternidade a apenas um dos adotantes ou guardides, nos termos do art. 392-A, p. 5°
e 392-C, CLT). Apesar da evolucdo legislativa no tocante ao prazo de licenga-maternidade
ndo somente para gestantes, mas igualmente para adotantes, bem como a equiparacdo do
salario maternidade para as condi¢des de maternidade biol6gica ou adotiva, ainda carece de
regramento no tocante a estabilidade provisoria, ou garantia provisoria de emprego para
adotantes, e especialmente para mulheres trans, em debate no presente artigo.

As familias trans, assim como as familias homoafetivas, também desejam filhos, que
podem ser por meio de adogdo ou de outro meio e, para tanto, a finalidade da licenca-
maternidade e da estabilidade provisoria devem ser ressaltadas. A par da igualdade
constitucional prevista nos artigos 5° e 7°, XXX da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, esses institutos devem ser estendidos e aplicados a qualquer cidaddo, assim
como a garantia provisoria prevista no art. 10, Il, alinea b do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias (ADCT), que impede a dispensa da empregada gestante desde a
confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o parto, nos termos do supramencionado artigo.

Volia Bomfim salienta que o atual critério para estabilidade é a partir da concepcéo:

[...] a jurisprudéncia majoritaria se posiciona no sentido de que a empregada tera
direito a reintegracdo ou indenizacio desde a CONCEPCAO (se esta se deu no curso
do contrato de trabalho), pois este € o marco inicial da estabilidade, mesmo que a
confirmacdo para a gestante tenha ocorrido apds a “dispensa”. Este entendimento
visa proteger a gestante, independentemente de qualquer outra medida objetiva,
como atestados, exames ou comprovaches do estado gravidico. Baseia-se na
responsabilidade objetiva do empregador. (CASSAR, 2014, p. 1147)

Ja para 0s casos de nascimento sem vida, ou com morte pds-parto da crianca, ha duas
correntes: uma delas entende que “se houve parto, assim entendido como o nascimento com
ou sem vida da crianca (ou ap0s a 122 semana completa, conforme a medicina, ou apés a 232
semana de gestacdo, conforme a previdéncia), este é o fato gerador da estabilidade”
(CASSAR, 2014, p. 1150). Ja a outra corrente, em sentido diverso, ndo concede a estabilidade
de cinco meses apds o parto para 0s casos de nascimento sem vida ou aborto, mesmo apos a
122 ou 23? semana, por defenderem que a estabilidade de cinco meses apds o parto destina-se

a crianca. Volia Bomfim Cassar salienta a incoeréncia da segunda corrente, que desconsidera
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qualquer caréater teleoldgico do instituto da estabilidade, haja vista a incerteza e abalo
psicoldgico que ficara a gestante diante da perda da crianca, 0 que poderd acarretar uma
demissédo infundada no periodo de maior abalo:

Né&o concordamos com esta corrente, pois a gestante que perde seu filho apos a 122
semana, seja no inicio ou no fim da gestacdo, além da perda irreparavel, sofre com a
queda brusca dos horménios, que geram efeitos colaterais mais gravosos, tanto
psicologicos, como fisicos. Além do mais, se a propria previdéncia garante a
licenca-maternidade nestes casos, por que 0 empregador ndo garantiria a
estabilidade, ja que ndo tera prejuizos financeiros com este afastamento? (CASSAR,
2014, p. 1150)

A mae adotiva, nesse mesmo sentido, também ndo tem respaldo legal para o direito a
estabilidade no emprego, apesar de ter direito a licenca-maternidade. Ja no caso de morte da
mée, o art. 392-B da CLT estende ao marido ou companheiro a licenca-maternidade por todo
0 periodo ou pelo que faltar, salvo se houve morte da crianga também ou abandono. Visando
garantir a aplicacdo constitucional do principio da igualdade, a Lei complementar 146/2014
inovou ao estender a estabilidade da gestante a quem detiver a guarda do filho, no caso de
falecimento da mée. Apesar do lapso temporal da edicdo da Lei complementar 146 até hoje, o
direito ndo foi estendido aos casos de adogdo, ignorando-se a necessidade de protecdo do
emprego para uma maternidade saudavel para todos os casos. As mulheres trans, em debate,
carecem desse direito, para que possam efetivamente exercer a maternidade sem o risco de
demissdo injusta e infundada nas relagbes empregaticias. A maternidade exige tempo e
cuidado, além de, inicialmente, mudar toda a rotina, por isso a essencialidade da estabilidade
provisoria ser estendida a todas.

A Recomendacéo n. 165, de 1981, da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
tem contetudo normativo para os trabalhadores com encargos de familia, tanto homens quanto
mulheres, com relacéo a seus filhos dependentes e também para responsabilidades para outros
membros de sua familia imediata que precisam de seus cuidados. No tocante a licenca-
maternidade traz a possibilidade de afastamento apos o prazo legal, para o convivio e cuidado
com a crianca, mas conforme condicdes fixadas pelas normas internas de cada pais. Prevé que
esse afastamento possa ser até sem vencimentos, mas com a garantia de emprego quando
findo o prazo, no retorno desse trabalhador. Numa comparagdo com a legislacao brasileira, a
Suécia adota posicionamento vanguardista, possibilitando o alcance de até 210 dias, e
podendo ser usufruida tanto pela mae quanto pelo pai, com o nascimento ou ado¢éo do filho.
O requisito, para tanto, é que o trabalhador esteja na empresa por pelo menos seis meses antes
da licenca, durante a qual recebe subsidio do governo (SILVA, 2013). A Inglaterra ja concede

0 prazo de nove meses para a mae cuidar do filho, sendo que podera usufruir de seis meses,
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recebendo auxilio do governo e transferindo ao conjuge os outros trés meses remanescentes.
H& ainda a possibilidade de prorrogacdo por mais trés meses, mas sem remuneracao. Nesse
caso pode ser vislumbrada ndo apenas uma licenca-maternidade, mas uma licenca-familia,
com ambos os cOnjuges participando nos cuidados e na criacdo da crianca. O direito
comparado propicia 0 conhecimento de situacGes que podem ampliar a interpretacdo dos
institutos de protecdo da maternidade. A licenca-familia, por exemplo, € algo a ser trazido e
aplicado no cenério juridico brasileiro, reconhecendo a dinamicidade das relagGes conjugais e
possibilitando a aplicacdo da igualdade de direitos.

A licenga-gestante ou licenca-familia para mulheres e homens trans constitui uma
proposta juridica construida a partir da hermenéutica constitucional e democratica dos direitos
fundamentais. A partir do principio da dignidade humana, direito fundamental a liberdade e
igualdade, assim como o principio da ndo-discriminacdo, deve-se assegurar tratamento
isondbmico a esses sujeitos. Significa dizer que a mulher trans que adota gozara do direito a
licenca maternidade e estabilidade provisoria previstos na legislacdo brasileira. Do mesmo
modo, o homem trans que gera seu filho tera direito a licenca gestante, nos termos acima
expostos. A auséncia de previsdo legal especifica para essas situa¢fes ndo pode servir de
Obice para o reconhecimento de tais direitos, visto que esses deverdo ser construidos a partir
da interpretacdo sistematica e extensiva do texto constitucional, a partir dos fundamentos

apresentados nessa pesquisa.

4. Concluséo

A problematica juridica da licenca gestante concedida a mulheres e homens trans é
tematica relevante sob o ponto de vista social, juridico e politico. O reconhecimento desse
direito deve se pautar em construcdes hermenéuticas fundadas na interpretacdo extensiva e
sistematica dos direitos fundamentais a igualdade, liberdade, dignidade humana e principio da
ndo discriminacdo. Nesse sentido, é importante esclarecer que a auséncia de previsao legal de
licenca gestante e estabilidade proviséria no emprego nao pode ser justificativa para a
negativa desse direito fundamental, até porque, compreender a tematica nessa perspectiva
seria uma forma de robustecer e manter as estruturas sociais de marginalidade e exclusdo das
pessoas trans.

A transexualidade deve ser vista como um fendmeno social que se opde ao
binarismo, visto que o corpo trans é um ato politico que evidencia que a sexualidade deve ser
vista a partir de construcgBes psicossociais decorrentes da subjetividade de cada individuo. A

construcdo da identidade de género por homens e mulheres trans é algo que ultrapassa as
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premissas modernas de uma sexualidade vista a partir da genitdlia, pardmetros bioldgico-
evolucionista e naturalistas. A identidade de género do homem e da mulher ndo pode ficar
adstrita ao 6rgao genital, até porque, compreender o tema nessa Otica constitui um meio de
reforcar a violéncia de género cotidianamente vivenciada pelos transgéneros (ressalta-se que o
Brasil é o pais que mais mata transexuais no mundo).

A teorizacdo juridica do direito fundamental a identidade de género constitui um
meio de reconhecer a autodeterminacdo dos sujeitos no que atine a construcdo da sua
identidade de género e exercicio da sexualidade. Nesse sentido, demonstrou-se que é
necessario ressignificar a forma de compreender juridicamente a tematica da licenca gestante
e da estabilidade proviséria no Brasil. As pessoas trans sdo sujeitos livres que constituem suas
respectivas familias, tendo assegurados constitucionalmente o direito de exercicio da
maternidade e da paternidade. Ressalta-se, por exemplo, que um homem trans podera
biologicamente gerar um filho, assim como uma mulher trans podera adotar um filho ou ser
biologicamente mée de seu filho gerado por sua companheira. Todas essas e inumeras outras
possibilidades faticas deverdo ser reconhecidas pelo direito, que deve privilegiar o exercicio
igualitario de todos os direitos previstos no plano constituinte e instituinte. Por isso, afirma-se
que deve ser extensivamente reconhecido a mulheres e homens trans o direito a licenca
gestante e a estabilidade provisoria, como mecanismo de implementacdo da dignidade
humana, bem como o exercicio da liberdade, igualdade e ndo-discriminacdo em razdo da

identidade de género ou orientacdo sexual.
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