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Ela (Memora)

“O mundo se abriu e a vida vai comegar

As luzes da ribalta comecam a piscar

O caminho perdido era sem casa e sem lar
Desconstruido é o tempo que se forga a passar
Ela acordou e p6s os pés no chéo

Cresceu a duras penas do seu coragao

Ela viu de tudo

O peso do mundo

Fez da coragem e do medo como irméaos

Através dos seus olhos

Pode se ver sua alma

E em sua voz sentir da paz a calma

E seu sorriso traz consigo a seguranca de um abrigo
E ela segue firme

Desejando ser livre

Mais do que se olhar no espelho

Ela deseja se reconhecer

Se libertar da metade

E viver por inteiro

O caminho que ha de se percorrer

A boanova € um selo atado ao seu coracao
E a verdade ndo é mais opcao

E tudo que ela sabe ser

E tudo que ela quer ver

Ela se deitou e viu a lua brilhar
Reconheceu que o céu é o seu lugar
Ninguém sabe de onde ela vem

E pra onde ela vai

SO enxergam o que ela diz sem palavras
Ela despertou, se levantou sem demora
Ligou seu ipod e foi ouvir memora

E a paz que ela vive e se admite

E bonita

E real

Ela existe”

A0S meus aos pais e a0 meu noivo por todo o apoio, suporte
emocional e financeiro
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RESUMO

O presente trabalho analisa as implicacGes juridicas decorrentes da decisdo que
julgou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.275 relativas a
desjudicializacédo da alteracdo de nome e género no registro civil das pessoas
transgéneros no Brasil. Os Direitos fundamentais das pessoas trans no Brasil
sempre foram marcados por lutas e tencionamentos na busca e protecdo dos
direitos da personalidade, bem como pela garantia do principio da dignidade
humana. Tais trajetérias por reconhecimento de direitos obtiveram significativo
avanco em face do julgamento da ADI 4.275. Contudo, é fato que tal decisédo
desencadeia uma séria de consequéncias ao mundo juridico. Ante tal situacao,
guestiona-se: Quais as implicagdes juridicas podem decorrer da decisdo que julgou
a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.275 relativas a desjudicializacédo da
alteracdo de nome e género no registro civil das pessoas transgéneros no Brasil?
Partindo-se de argumentos e observacdes (teorias e leis gerais), foi capturado, de
casos gerais, conclusdes particulares, por meio do método dedutivo. Para o método
de procedimento foi utilizado o histérico, comparativo e monografico, sendo a técnica
pesquisa a revisao de literatura - pesquisa em livros, artigos de periédicos, teses e
dissertacGes. Afirma-se, por fim, que as pessoas trans no Brasil, em funcdo do
preconceito e discriminacdo oriundos da dificuldade social de compreensdo da
identidade de género enquanto categoria autodeterminavel socialmente construida,
vivem sob o espectro da violéncia estrutural cisheteronormativa, a qual
tradicionalmente impede e viola o pleno gozo de seus direitos fundamentais, assim,
o Estado, sob a égide dos principios constitucionais da dignidade humana e da
igualdade, cumpriu o seu dever, em favor da cidadania trans, ao julgar procedente a
retificacdo de nome e género de forma administrativa, rompendo paradigmas que

legitimam novos sujeitos de direito.

Palavras-chave: Dignidade humana. Direitos humanos. Identidade de Género.

Transgéneros.



ABSTRACT

This piece of work analyses legal effects of decision that judged the Direct
Unconstitutionality Action (ADIN) 4,275 relating to lessening of the jurisdiction of
name and gender change in the civil registry of transgender people in Brazil. The
fundamental rights of transgender in Brazil have always been marked by struggles
and tenacities in the search and protection of the rights of personality, as well as by
the guarantee of the principle of human dignity. These trajectories for the recognition
of rights obtained a significant advance in the face of the ADIN 4,275 judgment.
However, it is a fact that such a decision triggers a series of consequences to the
legal world. In light of the current situation, the question arises: What legal
implications could result from the decision that judged the Direct Action of
Unconstitutionality (ADIN) 4,275 related to lessening of the jurisdiction of name and
gander changes in the civil registry of transgender people in Brazil? Starting from
arguments and observations (general theories and laws), particular conclusions were
captured from general cases by means of the deductive method. For the method of
analysis the historical, comparative and monographic was used, being a
bibliographical research technique - research in books, articles of periodicals, theses
and dissertations. Finally, it is stated that transgender people in Brazil, due to
prejudice and discrimination arising from the social difficulty of understanding gender
identity as a socially constructed self-determining category, live under the spectrum
of cis-heteronormative structural violence, which traditionally prevents and violates
the full enjoyment of their fundamental rights, therefore, the State, under the aegis of
the constitutional principles of human dignity and equality, has fulfilled its duty, in
favor of transgender citizenship, by deeming rectification of name and gender of

administrative form, breaking paradigms that legitimize new subjects of law.

Keywords: Gender Identity. Human dignity. Human rights. Transgender
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1 INTRODUCAO

No Estado democrético de direito a busca pelo respeito a diversidade humana
na sua mais diversas formas, elencado na Constituicdo de 1988, surge como um dos
preceitos fundamentais da Republica, no entanto, considerando a lacuna legislativa
no ordenamento juridico que garanta o exercicio pleno do direito a identidade de
género das pessoas trans, enquanto direito fundamental autodeterminavel
pertencente ao desenvolvimento da personalidade, verificam-se diversas violacdes e
omissdes de direitos, pois a retificacdo de nome e género no assento civil, até o dia
primeiro de marco de 2018, se dava a partir de um processo judicializado, fato que
gerava morosidade e inseguranca juridica frente a garantias constitucionais de
liberdade, igualdade e autonomia, interfaces da seguranca juridica e do principio da
dignidade humana, da populacéo trans brasileira.

Apoés o julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4.275), que
desjudicializou tal demanda, houve uma grande mudanca de paradigma juridico
relativo ao conceito género, razéo pela qual surgem implicacdes juridicas ho campo
do direito civil, penal e administrativo, oriundos das novas configuracdes de direitos,
até entdo ndo regulamentadas. Neste contexto, a sociedade civil, o Estado e suas
instituicbes publicas e privadas necessitam estar alinhados as novas implicacdes
juridicas advindas de tal decisdo, a fim de ndo cometerem repetidas violacbes de
direitos para os individuos que fizeram a transicdo de nome e género.

Os direitos fundamentais das pessoas trans no Brasil sempre foram marcados
por lutas e tencionamentos na busca e protecdo dos direitos da personalidade, bem
como pela garantia do principio da dignidade humana. Tais trajetorias por
reconhecimento de direitos obtiveram significativo avanco em face do julgamento da
ADI 4.275. Contudo, é fato que tal decisdo desencadeia uma séria de
consequéncias ao mundo juridico. Ante tal situacdo, questiona-se: Quais as
implicacbes juridicas podem decorrer da decisdo que julgou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4.275 relativas a desjudicializacao da alteracdo de nome
e género no registro civil das pessoas transgéneros no Brasil?

Partindo-se de argumentos e observagoes (teorias e leis gerais), foi capturado,
de casos gerais, conclusdes particulares, por meio do método dedutivo. Para o

método de procedimento foi utilizado o histérico, comparativo e monografico, sendo



a técnica pesquisa a revisdo de literatura - pesquisa em livros, artigos de periodicos,
teses e dissertacoes.

Convivendo sob o status de pessoas abjetas, as pessoas trans no Brasil
encontram-se na margem da vida social, vitimas de preconceito e discriminacgéao,
que pode ter inicio no seio familiar, sdo excluidas dos espacos publicos e do
mercado de trabalho. Para tanto, no segundo capitulo deste trabalho, realiza-se uma
analise dos conceitos de sexo, género e orientacdo sexual - importantes categorias
para elucidar as causas da abjec&o social contra as pessoas trans; aspecto sociais
sobre os processos de exclusdo da populacdo trans; questdes sobre o movimento
Transfeminista e sua luta pelo reconhecimento de direitos e, por fim, o ranking de
mortes de pessoas trans no Brasil e os esforcfes de entidades e organizacbes para
criminalizar a homotransfobia.

No terceiro capitulo, abordar-se-a o direito fundamental a identidade de género
sob o olhar da teoria dos direitos humanos fundamentais e sua tutela nos direitos da
personalidade e na dignidade humana, adentrando-se em aspectos sobre: a
protecéo juridica direito a identidade de género como direito humano; os Principios
de Yogyakarta como um dos primeiros documentos internacionais empenhados na
protecdo do direito humano a identidade de género e orientacdo sexual;, o
reconhecimento do direito fundamental a identidade de género em face da teoria dos
direitos fundamentais e, por ultimo, o direito fundamental a identidade de género a
luz do principio da dignidade humana e dos direitos da personalidade.

Para quarto capitulo, tratar-se-4 do julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade 4.275 e suas implicacdes juridicas relativas as consequéncias
do vacuo legislativo na tutela do direito a identidade de género; ao posicionamento
da Suprema Corte na acdo direta de inconstitucionalidade 4275 e seus
desdobramentos no direito de retificacdo de nome e género no assento civil; a
guestdes sobre a concessdo de aposentadoria para pessoa trans; a protecdo das
mulheres trans na Lei Maria da Penha e, por ultimo, ao direito ao esquecimento das
pessoas trans.

Em relacdo a importancia da tematica, com a procedéncia da ADI 4275 que
interpretou conforme a Constituicdo o art. 58 da Lei 6015/1973, permitindo a
alteracdo de nome e género no registro civil de forma administrativa, vislumbra-se o
reconhecimento do direito fundamental subjetivo a identidade género da pessoa

trans como um atributo autodeterminavel da personalidade, até entdo mitigados por
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visdes essencialistas das concep¢cbes de género de parte da doutrina e
jurisprudéncia. Com isso, reafirmam-se 0s preceitos constitucionais rumo a uma

sociedade mais justa que respeita a diversidade.
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2  OS CONCEITOS DE SEXO, GENERO E ORIENTACAO SEXUAL COM
ENFOQUE NA ABJECAO SOCIAL DAS PESOAS TRANSGENEROS

O capitulo que segue abordara a importancia de compreender as categorias de
sexo, género e sexualidade com intuito de elucidar as causas da abjecdo social
contra as pessoas trans no Brasil, decorrentes, inclusive, de omissdes por parte do
Estado, haja vista a sua intrincada correlacdo entre sociedade e cultural. Além disso,
pontuar-se-4 a trajetéria do movimento social Transfeminista, suas acbes e
caminhos de resisténcia, relatando os objetivos e estratégias no enfrentamento das
opressfes na garantia de direitos para as pessoas trans. Por fim sera explanado
dados que apontam o ranking de mortes de pessoas trans no Brasil e questdes
sobre a criminalizagdo da homotransfobia. Logo, tais informacbes servem de
subsidio para demonstrar o espectro de estigmas sociais sofridos pelas pessoas
trans, importantes dados para demonstrar parte dos motivos que levaram o

reconhecimento de direitos na Suprema Corte do Brasil.

2.1 Sexo

Tradicionalmente o senso comum, aliado a um aparato historico cultural, possui
a crenca de que apenas existe um indicador para identificar se uma pessoa € um
homem ou uma mulher, isto €, definem e caracterizam sexo e género através dos
orgdos reprodutivost. Esse pensamento € oriundo, no universo de fatores e
processos epistémicos ocidentais, do século XVIII, época em que se iniciou a
construcdo dos saberes sobre o sexo como definidor do sujeito enquanto verdade
cientifica (FOUCAULT, 1988).

Basicamente o sexo, enquanto conhecimento, tornou-se um agrupamento
discursivo que, ao longo dos anos, serviu de base, sentido e cognicdo que
direcionaram os modelos atuais de divisdo sexual em dois sexos distintos entre
macho e fémea (SEDGWICK, 1993). Tais pesquisas cientificas sobre a diferenca

dos sexos “[...] surgem no mesmo momento em que passam a ser instaurados os

! “Em relagdo ao sexo bioldgico, também denominado sexo de nascimento, a pessoa pode ser
classificada como homem, mulher ou intersexual (vulgarmente conhecido como hermafrodita)”.
(INTERDONATO; QUEIROZ, 2017, p. 19).
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fundamentos do que viria a ser o paradigma moderno da ciéncia, calcado neste
momento em bases empiricistas” (CARVALHO, 2014, p. 73-74).

No século Il, nos tratados médicos de Galeno o modelo que prevalecia era
monismo sexual, sendo o sexo masculino a referéncia e a vagina um 6rgao
subdesenvolvido do pénis. Neste contexto, é possivel perceber que o processo de
formacéo e distingdo entre os sexos € situacional e marcado pela historicidade. Fato
este que permite contextualizar e, com isso, gerar rupturas nos paradigmas
essencialistas hegemaonicos sobre o corpo (LAQUER, 2001).

A dimensao histdrico-social do conceito de sexo esta diretamente relacionada a
estruturacdo e hierarquizacédo das instituicdes sociais que criam valores e modelos
naturalizados para homens e mulheres, 0os quais encontram-se engendrados em
relacbes de poder (INTERDONATO; QUEIROZ, 2017).

E valido afirmar, desde agora, que o sexo como referencial biologico inato
ocupou e ainda ocupa a centralidade dos debates a respeito das
identidades de homens e mulheres em uma perspectiva dicotdmica, ou seja,
criando referenciais polarizados de quem sdo os homens e as mulheres.
Pénis e vagina ndo sdo meramente caracteres corpéreos, mas chaves
disciplinares que orientam nosso reconhecimento de mundo. (CARVALHO,
2014, p. 72).

O campo linguistico pode ser citado como outro exemplo em que o0 processo de
diferenciacdes do conceito de sexo também acontece. Haraway (2004, p. 209)
pontua que “a diferenciagdo complexa e a mistura de termos para ‘sexo’ e ‘género’
sdo parte da historia politica das palavras. Os significados médicos acrescentados a
‘sexo’ se somam progressivamente a ‘género”.

Conforme Fausto-Sterling (2002), o fato de o sexo ser confundido com o
género possui influéncia de pesquisas cientificas pautadas em discursos que partem
de um modelo binaria do género. Na constru¢cdo dos conhecimentos os cientistas
possuem o livre arbitrio para escolherem seus argumentos e instrumentos, gerando
a nao neutralidade da ciéncia.

Neste contexto, se o0 género é confundido com sexo, entdo podemos perceber
gue, assim como o género, 0 sexo anatdbmico, mesmo tendo sua materialidade, foi,
também, historicamente produzido por dispositivos médicos-cientificos os quais
estiveram, para além de constru¢cdes de saberes neutros, a favor de interesses

morais e politicos (BUTLER, 2003).
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Além do modelo dicotdmico do sexo (pénis e vagina), ha os intersexuais —
pessoas que nascem com a genitalia ambigua. A intersexualidade representa um
fato que denuncia as estruturas compulsérias e normalizadoras das identidades

sexuais e de género ao padrdo binario (PINO, 2007).

A intersexualidade suscita importantes reflexbes sobre os paradoxos
identitarios quase invisiveis, propiciando analises sobre a construcdo do
corpo sexuado, seus significados sociais e politicos, assim como sobre o
processo de normalizacdo e controle social ndo apenas dos intersex, mas
também de todos os corpos. (PINO, 2007, p. 152).

O sistema heteronormativo imp6e aos corpos a diferenciagéo genital, negando
a pluralidades dos corpos. Questdao que se materializa no campo da medicina em
gue intersexualidade é encarada como algo patologico que necessita de “corre¢ao”
através de intervencgdes cirargicas, afetando diretamente a autonomia das pessoas
intersexuais (MACHADO, 2005).

A pessoa intersexo deve ser assegurada a possibilidade de uma escolha
autbnoma. Indispensavel sua participacdo em todas as decisfes que afetam
direta ou indiretamente sua saude e sua vida. Ndo ha nenhuma forma de
garantir, a priori, que uma decisdo tomada com relacéo a definicdo do sexo
serd a mais adequada, sem incluir varidveis que, s6 ao longo do tempo,
confirmardo a posicdo sexual da crianca permitindo que ela se viabilize
satisfatoriamente. (CASTRO, 2016, p. 43).

Preciado (2014), sob a perspectiva politica, defende que o sexo e 0 género,
além de serem uma construgao social ou psicologica, atuam através de “tecnologias
sociopoliticas complexas” as quais necessitam de um trabalho de desconstrugao
conjunto entre os dispositivos politicos e tedricos, sendo que as tecnologias
sociopoliticas podem ser entendidas como ferramentas que auxiliam nas
construcfes dos padrbes estabelecidos na estrutura da arena social. No campo da

sexualidade o sexo se relaciona:

[...] como 6rgéo e pratica, ndo é nem um lugar biolégico preciso nem uma
pulsdo natural. O sexo € uma tecnologia de dominacdo heterossocial que
reduz o corpo a zonas erégenas em fungcéo de uma distribuicdo assimétrica
de poder entre os géneros (feminino/masculino), fazendo coincidir certos
afetos com determinados 6rgéos, certas sensagdes com determinadas
reacOes anatdbmicas. A natureza humana é um efeito da tecnologia social
que reproduz nos corpos, Nos espacos e nos discursos a equagao natureza
= heterossexualidade. O sistema heterossexual € um dispositivo social de
producdo de feminilidade e masculinidade que opera por divisdo e

fragmentacéo do corpo. (PRECIADO, 2014, p. 25).
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Portanto, o modelo racional determinista que aborda sexo e género como um
elemento s, ao qual somente poderiam pertencer as maneiras pré-definidas de ser
homem e mulher, representa um paradigma que guia as estruturas no cenario
espacial e territorial da sociedade contemporanea. Esse fato social, portanto, pode
ser considerado a dialética da existéncia de um “padrao” hegemdnico, no sentido de
que o “normal” s6 existe porque o “anormal” apresenta-se como um exemplo a néo

ser seguido.
2.2 Género

Em poucas palavras, género pode ser definido como um construto categorico,
ligada ao corpo, que diferencia aspectos sociais e psicolégicos numa determinada
cultura (CONNELL; PEARSE, 2015). Na pratica o género se manifesta, segundo 0s
dos Principios de Yogyakarta (Centro Latino Americano - CLAM, 2007, p. 7):

[...] a profundamente sentida experiéncia interna e individual do género de
cada pessoa, que pode ou nao corresponder ao sexo atribuido no
nascimento, incluindo o senso pessoal do corpo [...] e outras expressdes de
género, inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos.

Pautados no enunciado de Simone Beauvoir de que ninguém nasce mulher, a
problematizagcdo do conceito de género surge, entdo, nas ciéncias sociais “para
contestar a naturalizacdo da diferenca sexual em multiplas arenas de Iluta”
(HARAWAY, 2004, p. 211).

O conceito de género nao foi criado pelas teorias feministas, mas, sim, pela
ciéncias médicas psiquiatricas que investigavam sujeitos que destoavam da norma
binaria (CARVALHO, 2014). Sendo que, um dos primeiros aparecimentos no ambito
médico cientifico do conceito de género foi ha metade do século XX com os estudos
do psiquiatra John Money (1955) na obra Hermaphroditism, gender and precocity in
hyperadrenocorticism, (Hermafroditismo, género e precocidade no
hiperadrenocorticismo) nela ele trata da questdo dos papéis sociais 0s quais sao
construidos a partir de um conjunto de propriedades que apontam as diferencas
entre homens e mulheres, diferenciando género e sexo biolégico (MONEY, 1955
apud JESUS; ALVES, 2012b).
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Ja o termo “identidade de género” foi cunhada pelo psicanalista Robert Stoller
em 1958 na Universidade da Califérnia em Los Angeles com o Projeto de pesquisa
sobre |dentidade de Género. “Ele formulou o conceito de identidade de género no
quadro da distincdo biologia/cultura, de tal modo que sexo estava vinculado a
biologia (hormbnios, genes, sistema nervoso, morfologia) e género a cultura
(psicologia, sociologia)” (HARAWAY, 2004, p. 216).

Robert Stoller, psiquiatra e autor de livros como A Experiéncia Transexual,
publicado em sua primeira edicdo em 1975; e Sexo e Género: sobre o
desenvolvimento da masculinidade e da feminilidade, publicado em 1968,
dedicou-se ao estudo e pesquisa sobre transexualidade e intersexualidade,
a fim de identificar as causas e estabelecer a cura ao que considerava
transtornos de identidade, que no caso da transexualidade, acabou sendo a
cirurgia de redesignacdo sexual. Stoller € um autor importante na
retrospectiva do conceito de género por ter sido a referéncia do conceito
que emergiu nas teorias feministas no ano de 1972 por meio do Sex,
Gender and Society de Ann Oakley. (CARVALHO, 2014, p. 72).

Segundo Carvalho (2014), a sociéloga Oakley, dialogando com as concepcdes
de Stoller, diferenciou o conceito de género e sexo, na medida em que o género &
tido como algo cultural e psicolégico, e 0 sexo uma manifestacdo natural do corpo.
Logo, “[...] ser homem ou mulher iria além do gestual e da genitalia e reconheceu
gue diferentes culturas estabelecem um diferencial de género a partir do critério dual
de divisao biolégica do sexo” (CARVALHO, 2014, p.72).

No decorrer da historia, os estudos de género se enquadraram em varias
vertentes tedricas, adquirindo um carater polissémico, obtendo diferentes tipos de
correntes de pensamentos, sendo que algumas, até meados dos anos 80 somente
se debrucaram no feminismo branco, também chamado de feminismo americano
europeu, enguanto que outros estudos, como o feminismo negro e léshico, que
abarcaram opressdes de raca e classe social (CARVALHO, 2014).

Do feminismo negro, proveio o chamada feminismo interseccional que se
preocupou, além da opressao de género, com a interseccao de opressdes de raca e
classe sofridas pelas mulheres negras e podres, até entdo invisibilizadas pelo
feminismo branco. Entre os principais nomes dessa corrente de estudo podemos
citar Kimberlé Crenshaw, Bell Hooks, Lélia Gonzales e Audre Lorde (ANUNCIADA,

2015).
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De acordo com Scott (1995), o género como objeto de estudo capturado pelas
feministas dos anos 60 e 70, serviu como importante conteado que contribuiu na

construcdo do pensamento tedrico de correntes do feminismo branco e burgués.

A conceituagdo de género no campo feminista ganhou mais félego
com a publicagédo do artigo Traffic in Women, de Gayle Rubin, em
1975. Nesse trabalho, a autora dialoga compensadores classicos
como Marx, Engels, Lacan e LéviStrauss, através da leitura de
género inserido num contexto de relacdes de parentesco nas quais as
mulheres eram a mercadoria de troca entre homens - em um sistema
em que a troca de presentes estabelecia o comércio social. Para ela,
extrapolando a analise de Lévi-Strauss, a organizacdo do sexo
repousaria no género, na heterossexualidade obrigatéria e na
coercdo da sexualidade feminina e, a partir de suas andlises, ela
também identifica uma relacdo de interdependéncia mutua entre a
sexualidade, a economia e a politica. Nesta economia e nesta
politica, o tabu do incesto e a troca das mulheres sdo o contetido do
contrato social original. (CARVALHO, 2014, p. 74, grifo nosso).

Posto isso, o0 marco da passagem dos estudos das mulheres para os estudos
de géneros, segundo Carvalho (2014), se deu com o texto da autora Gayle Rubin. A
partir dai, os discursos sobre a origem da opressdo feminina e o patriarcado,
cunhados antes somente pelo grupo de feministas nascidas com vaginas, brancas e
heterossexuais, passa ganhar novos sujeitos e espacos politicos, representando o
feminismo outras mulheres.

Scott (1995) ampliou o conceito de género, retomando teorias
desconstrucionistas que rompem velhos paradigmas ocidentais. A partir de uma
perspectiva politica e social, a qual rejeitou também o determinismo bioldgico,
buscando uma redefinicdo das estruturas simbolicamente generificadas e, indo
além, abordando questdes de raca, classe e sexualidade.

Ademais, a analise do conceito de género, conforme Scott (1995, p. 75)
indicaria: “a criagao inteiramente social de ideias sobre os papeis adequados aos
homens e as mulheres. E uma maneira de se referir as origens exclusivamente
sociais das identidades subjetivas”. Seguindo essa definicdo, portanto, o género se
incorporaria ao corpo sexuado. Posto isso, as interatividades entre homens e
mulheres na histéria foram marcadas por pressupostos que deram sentido as
hierarquias sociais.

Portanto, a importancia da critica de Scott (1995) estaria na desconstru¢do do
conceito género pautando-se no rompimento de teorias ocidentais que universalizam

homens e mulheres através de uma analitica aos processos de:
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[...] atencdo aos sistemas de significacdo, [...], as maneiras como a
sociedades representam o género, [...] para articular regras de relacdes
sociais para construir o sentido da experiéncia. Sem o sentido ndo ha
experiéncia; sem processo de significagdo ndo ha sentido. (SCOTT,1995, p.
82).

Sob esse prisma, Butler (2003) afirma que o género se da através das praticas
sociais reiteradas as quais ela irA nomear de atos performativos. Fazendo um
movimento de desnaturalizacdo e rompendo com mitos sobre as categorias de
género, sexo e sexualidade, as quais foram, e ainda séo, colocados sob rigidas
normas de enquadramento a uma matriz heterossexual; seus estudos revelam que
essas dinamicas de imposicfes ndo sO sao acessadas através do discurso, como
também atuam como verdades inquestionaveis. Ou seja, a inteligibilidade dessas
categorias no contexto social surge através dos discursos que as constitui, agindo,
assim, na correcao e vigilancia de corpos ndo normativos considerados abjetos.

Miskolci (2016, p. 43) defende que: “o abjeto é algo pelo que alguém sente
horror ou repulsa como se fosse poluidor ou impuro, a ponto de ser o contato com
isso temido como contaminador e nauseante”. Desta maneira, o discurso seria o
eixo fundante pré-estabelecido das estruturas do poder em todas as esferas sociais,
seu alcance estabelece as possibilidades e limites de existéncia do género.

“Tais limites se estabelecem sempre num discurso cultural hegemdnico,
baseadas em estruturas bindarias que se apresentam como a linguagem da
racionalidade universa” (BUTLER, 2003, p. 28). Logo sua forca reside na capacidade
de construir as realidades que habitam os corpos em determinado tempo e espaco.

De tal modo, a ditadura do género fundamenta-se na materializacéo pela via de
inteligibilidade que Butler (2003, p. 37) explica: “[...] as ‘pessoas’ sO se tornam
inteligiveis ao adquirir seu género em conformidade com padrdes reconheciveis de
inteligibilidade de género”. Ao passo que, “ser tida como alguém ininteligivel
constitui-se no fundamento para violéncias contra diversidades corporais que nao se
ajustam as normas.” (VERGUEIRO, 2015, p. 65). Desta forma, esse padrao faz
surgir os privilégios daqueles que estdo de acordo com as cisnormatividades e,
paralelo a isso, ocorre a manutencao e vigilancia dos sentidos inteligiveis atraves

das diversas violéncias e silenciamentos.
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Géneros “inteligiveis” sdo aqueles que, em certo sentido, instituem e
mantém relacdes de coeréncia e continuidade entre sexo, género, praticas
sexuais e desejo. Em outras palavras, os espectros de descontinuidades e
incoeréncia, eles proprios s6 sdo concebiveis em relacdo a normas
existentes de continuidades e coeréncia, sdo constantemente proibidos e
reproduzidos pelas proprias leis que buscam estabelecer linhas causais ou
expressivas de ligacdo entre o sexo biolégico, o género culturalmente
construido e a “expressao” ou “efeito” de ambos na manifestagao do desejo
sexual por meio da pratica sexual. (BUTLER, 2003, p. 38).

Concatenando as ideias, portanto, as normas de género definem-se na
estrutura social que operam através de “um ponto relativo de convergéncia entre
conjuntos especificos de relagdes, cultural e historicamente convergentes”
(BUTLER, 2003, p. 29). Os individuos no campo social atuam performaticamente o
género aliados as diferentes tecnologias as quais séo interpretadas a pertencer ao
campo feminino ou ao campo masculino (PRECIADO, 2014).

Contudo, é importante perceber que a priori 0s signos, 0s c0digos e 0s corpos
S&80 neutros e 0 que os atribui significados é pratica da generificacéo, que € o ato de
atribuir sentido as normas de género. A absorcdo desses processos acontece
através de um tipo de socializacdo ao qual € aplicada pelo contexto historico de

cada cultura.

2.2.1Binarismo do género e a cisgeneridade

A logica da binariedade “[...] supde uma relagdo de extrema oposi¢cao entre 0s
sexos, onde os limites para os comportamentos sdo bem delimitados e regulados”
(KAAS, 2015, <www.edisciplinas.usp.br>), possuindo sua matriz na essencialidade,
ou seja, um homem “legitimo” & aquele individuo que, necessariamente, deve nascer
com pénis, ser heterossexual e obedecer a rigidos papéis definidos. Assim como,
para ser uma mulher “auténtica”, deve-se nascer com uma vagina, ser heterossexual
e obedecer a outros esteredtipos sociais esperados (BENTO, 2006).

No entanto, comportamentos, vivéncias e singularidades de homens e
mulheres ndo estdo diretamente ligados ao sexo anatbmico, tendo em vista que 0s
estudos da teoria social do género apontam que as dindmicas relacionais
generificadas se dao através das praticas sociais que geram 0S comportamentos
ditos masculinos e femininos (JESUS, 2012a).

Por isso, a via transversa a ser transgredida esta no (re)conhecimento desse

sistema ditatorial genitalizante o qual se baseia estritamente nos 6rgaos genitais
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para ditar o destino dos individuos (BUTLER, 2003). Logo, enquadrar em
normatividades a complexidade da diversidade humana - corporalidades;
identidades género cisgéneres, transgéneras e ndao-binarias; género fluido;
intersexo; entre outras — denuncia a falacia e o condicionamento da mirada do olhar
cisnormativo ao qual estd conectado a complexos processos ontoldgicos enraizados
no sistema mundo de inteligibilidade da formacdo dos sujeitos enquanto

pertencentes a uma estrutura de poder.

A hipétese de um sistema binario dos géneros encerra
implicitamente a crenca numa relacdo mimética entre género e
sexo, na qual género reflete o sexo ou é por ele restrito. Quando o
status construido do género é teorizado como radicalmente
independente do sexo, o0 préprio género se torna um artificio
flutuante, com a consequéncia de que homem e masculino podem,
com igual facilidade, significar tanto um corpo feminino como um
masculino, e mulher e feminino, tanto um corpo masculino como um
feminino. (BUTLER, 2003, p. 24-25).

A partir desse campo, “a binariedade estrutura nossas incompreensdes sobre
corpos e identidades de género humanas” (VERGUEIRO, 2015, p. 64). Com isso, a
“ideia binaria” de estrutura 1€ a genitalia como locus supremo de definicdo, tomada,
entdo, como a principal condutora de inteligibilidade, nas instituicdes e “ambientes
socioculturais”, dos elementos, performances, cédigos e signos entendidos nessa
perspectiva como “naturais”, a-histéricos e exemplos desejaveis.

Em outras palavras, o olhar binario interpreta o corpo e o género a partir de
“processos de naturalizagdo das diferengas” que, por ndo serem aparentemente
visiveis, mascaram sistemas de poder, hierarquias e assimetrias as quais organizam
sua estrutura dentro de uma légica chamada, pelos movimentos sociais
transfeministas, de cisnormatividade (VERGUEIRO, 2015; JUNIOR, 2008, p. 175).

A cisnormatividade apresenta-se como um eixo resultante da visdo binaria,
sendo que essa nomenclatura surge para demonstrar e caracterizar uma estrutura
de opressédo que opera através um conjunto de atos historicamente arquitetados que
naturalizam processos de exclusao e violéncia pela deslegitimacao das diversidades
corporais e identidades de género ndo normativos retirando-lhes, desta forma, a
condicao de humanidade (VERGUEIRO, 2015; JESUS, 2012a).

Nesse sentido, Jesus (2012a, p. 28) pontua que a “ideologia, resultante do

binarismo ou dimorfismo sexual, que se fundamenta na crenca estereotipada de que
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caracteristicas biologicas relacionadas a sexo sao correspondentes a caracteristicas
psicossociais relacionadas a género”.

Da cisnormatividade como estrutura advém outras importantes categorias e
nomenclaturas as quais servem de base para demarcar um campo existencial de
possibilidades do género para além dos géneros normativos; a partir disto, tem-se,
entdo, a categoria cisgénero: termo que classifica, basicamente, as pessoas nao-
trans, ou seja, aquelas pessoas “[...] que se identificam com o género que lhes foi

atribuido quando ao nascimento” (JESUS, 2012a, p. 11).

O cissexismo, ao nivel institucional, redunda em prejuizos ao direito a auto-
expressdo de género das pessoas, criando mecanismos legais e culturais
de subordinacdo das pessoas cisgénero e transgénero ao género que lhes
foi atribuido ao nascimento. Para as pessoas trans em particular, o
cissexismo invisibiliza e estigmatiza suas praticas sociais. (JESUS, 2012a,
p. 28).

Assim, a cisgéneridade surge como termo para demarcar que todas as
identidades de género ndo sdo naturais, uma vez que 0 género € um conceito
condicionado pela cultura e as relacbes de poder do contexto possibilidade de
existéncia sociopolitico. Por isso, tanto as pessoas trans como as pessoas cis, que
sdo as que se enquadram no género normativo sao construidas socialmente
(JESUS, 2012a).

E indubitavel perceber que a cultura foi construida por estruturas de base
binaria. Por muito tempo, as ciéncias biolégicas e médicas trouxeram teorias que
abordaram o sexo, género e sexualidade pelo viés do determinismo e universalismo.
Isto €, como naturalmente predeterminado pela natureza. Apesar disso, com o0
avanco das diversas areas de estudos das ciéncias sociais, com novas correntes de
pensamentos, essas categorias estdo sendo problematizadas. Os estudos mostram,
consequentemente, que essas categorias sempre foram afetadas pelo meio em que

se deram.

2.3 Sexualidade

A sexualidade, segundo bases teoricas das ciéncias Biologicas e Médicas,
responsaveis pela criagdo de etiologias e nosologias ao longo da histéria cientifica,

foi tratada como uma categoria essencialmente pertencente aos sujeitos, ou seja,
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acreditava-se, e ainda muitos acreditam, que a sexualidade fosse somente um dado
natural (JESUS, 2014; BENTO, 2006).

Um dos significados do termo natureza remete a ideia de tudo aquilo cuja
existéncia é regida por leis préprias. De acordo com essa nocédo, a qualidade de
natural diz respeito a algo que é inerente, a uma esséncia que faz com que
determinada coisa seja o que ela é. (JESUS, 2014, p. 21).

Ademais, a crenca associativa de que a sexualidade e o género representam
uma coisa sO, assentadas numa matriz norteadora heterossexual compulsoria, é
oriunda, também, do pensamento judaico cristdo que tratou por séculos a
sexualidade como “[...] algo ‘instintivo da espécie humana em vistas da sua
autoperpetuacgao pela reprodugao” (GROSSI, 1998, p. 9).

No século XIX, acreditava-se que somente 0 homem era o detentor do desejo
sexual e que para as mulheres o sexo era feito apenas para reproducéo da espécie.
O prazer feminino era totalmente descartado sendo encarado como algo patologico
e perigoso, além disso a frigidez e a passividade eram tomadas como caracteristicas
naturalmente pertencentes as mulheres (GROSSI,1998).

No aspecto historico e politico, motivados pelas transformacdes culturais da
década de 60, as quais foram influenciados pelos os movimentos sociais gays,
feministas e suas correntes de estudos queer, teorias pos-estruturalistas e
anticoloniais questionaram fortemente velhos paradigmas e estruturas sobre a
sexualidade (MISKOLCI, 2016).

Com isso, o campo das ciéncias sociais ampliou o seu sentido mostrando que,
a partir da teoria do construtivismo social, a sexualidade ndo se limita a partes
corpoéreas e funcbes morfolégicas do corpo, mas, sim, sdo fortemente conexas a
préaticas, relacdes sociais, discursos e histdrias de um dado contexto cultural (SZASZ
apud JESUS, 2014).

Além disso, esses estudos demostraram que o discurso, mesmo sendo
cientifico, pode sofrer influéncia do tempo e espaco em que sdo produzidos. Ou
seja, normalmente o conhecimento e seu campo epistemoldgico sdo construidos a
partir de uma posicao privilegiada de quem os produz, perpassando marcadores
sociais de género, etnia e classe — geralmente homens brancos de classe média —
sendo um fator preponderante que coloca em cheque o conceito de universalidade e
neutralidade cientifica (JESUS, 2014). Por isso, € necessario “questionar o olhar-

posicionamento que coloca a Ciéncia como unico lugar de fala possivel [...]. H&
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outros sujeitos de fala, igualmente dignos, mesmo que dominem cédigos diferentes
[...]” (JESUS, 2014, p. 4).

Pensar a distribuicAo dos corpos na estrutura social como resultado de
disputas de vis@es significa considerar o préprio discurso cientifico como elemento
prenhe de ideologia de género e como um dos guardides das normas de género
(BENTO, 2012, p. 32).

“A sexualidade, compreendida como um aparato, permitiu que o Estado e as
instituicbes nos controlassem por meio daquilo que Foucault denominou
‘pedagogizagdo do sexo” (MISKOLCI, 2016, p. 16). O movimento de
desnaturalizacdo da sexualidade é, portanto, o ponto fundamental no rompimento de
estigmas sociais que por muito tempo serviram, e ainda servem, de perpetuacao do
controle e repressdo de outras formas de desejos e sexualidades existentes nao
normativas (MISKIOLSI, 2016).

2.4 Os processos de exclusdo da populacéo trans

Pelo fato de contrariarem concepcbes hegemonicamente estabelecidas as
pessoas transexuais e travestis possuem a “capacidade potencial de criar fissuras
nas normas de género de forma multifacetada” (BENTO, 2006, p. 26). Por isso, essa
concepcao normativa € a causa propulsora de inimeras violéncias estruturais.

Com efeito, Connell e Pearse (2015) pontuam que atualmente as identidades
transgéneras podem ser consideradas anarquicas, uma vez que Sao sujeitos que
rompem com a ditadura dicotbmica do género. Sendo que, na prética, essas
transgressbes a “normalidade” cisheteronormativas? se materializam na
desumanizacdo, estigmas e patologizacdo das identidades transgéneras; um
problema estrutural que se inicia, na maioria dos casos, na familia, e sucede-se na

escola e espacos publicos.

No que se refere ao seu cotidiano, as pessoas transgénero sdo alvos de
preconceito, desatendimento de direitos fundamentais (diferentes

2 “...] uma perspectiva que tem a matriz heterossexual como base das relagées de parentesco e a
matriz cisgénera como organizadora das designacdes compulsoérias e experiéncias das identidades
de género; ambas produzindo efeitos que séo naturalizados em nossa cultura, a partir da constituicao
de uma nocéo de normalidade em detrimento da condi¢cdo de anormalidade, produzindo a abjecéo e
ocultamento de experiéncias transgressoras e subalternas. Essa perspectiva cisheteronormativa da
psicologia produz descri¢Bes universalizantes dos processos tidos como naturais e a patologizacédo
da diferenca, ao trata-la como casos desviantes da norma”. (MATTOS; CIDADE, 2016, p. 134).
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organizagcfes ndo lhes permitem utilizar seus nomes sociais e elas nao
conseguem adequar seus registros civis na Justica), exclusdo estrutural
(acesso dificultado ou impedido a educacdo, ao mercado de trabalho
gualificado e até mesmo ao uso de banheiros) e de violéncias variadas, de
ameacas a agressdes e homicidios, o que configura a extensa série de
percepcdes estereotipadas negativas e de atos discriminatorios contra
homens e mulheres transexuais e travestis denominada “transfobia”.
(JESUS, 2012c, p. 3-4).

Na atual conjuntura politico-social h&, portanto, uma grande lacuna nas
agendas politicas nacionais que atendem as demandas dessa populacdo. O
processo de criacdo de um projeto competente, que abarque as especificidades de
homens e mulheres travestis e transexuais, representa um desafio constante, visto
gue vai além no tempo e espaco, representando, assim, um processo de
transformacéao cultural que se materializa na persuaséo progressiva da racionalidade

estruturada e estabelecida ao longo de séculos.

2.5 Movimento transfeminista e a luta pelo reconhecimento de direitos

Impulsionadas por teorias académicas e movimentos sociais autdbnomos
nascido do feminismo tradicional, o Transfeminismo, iniciado nos Estados Unidos,
aparece no Brasil, propagando-se pelos meios digitais, através de correntes de
pensamento que propde interconexdes entre os estudos de género, feministas e
movimento social que buscam a emancipacdo da populacdo trans e o combate a
toda e qualquer forma de opressao aos transgéneros (KAAS, 2015).

“O transfeminismo é a exigéncia ao direito universal pela auto-determinacéo,
pela auto-definicdo, pela auto-identidade, pela livre orientacdo sexual e pela livre
expressao de género” (FREITAS, 2005, <http:// http://www.casadamaite.com>).
Aliado com os “[...] fundamentos tedricos no feminismo negro, principalmente no que
concerne aos conceitos de intersecionalidade de opressfes, de nao-hierarquia de
opressdes, de denuncia da vinculagdo de género a modelos supremacistas”
(JESUS, 2014, p. 6).

Diante disso, podemos perceber que o eixo central das reinvindicacfes do
transfeminismo é o combate as impostas intermediacfes institucionais, discursos
médicos e juridicos, frente a liberdade de autodeterminacdo do género (FREITAS,
2005).
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N&o precisamos de autorizacdes ou concessfes para sermos mulheres ou
homens. N&o precisamos de aprovacdes em assembléias para sermos
feministas. O transfeminismo € a auto-expressdo de homens e mulheres
trans e cissexuais. O transfeminismo é a auto-expressao das pessoas
androginas em seu legitimo direito de ndo serem nem homens nem
mulheres. Prop8e o fim da mutilacdo genital das pessoas intersexuais e luta
pela autonomia corporal de todos os seres humanos. (FREITAS, 2005,
<http:// http://www.casadamaite.com>).

Segundo Kaas (2015), as principais pautas do movimento transfeminista sao:
guestdes relacionadas a feminilidade, ligados aos processos de desligitimacao das
identidades trans; a despatologizacdo das identidades trans, questionando o
discursos biomédico e documentos oficiais que colocam pessoas trans ao status de
doentes mentais; cissexismo e a transfobia, rompem com a légica estrutural que
relega a populacdo trans ao status de abjetas, negando suas existéncias na
sociedade; a diferenciacdo entre os conceitos de género e sexualidade; a

visibilidade de transgéneros nao-heterossexuais e os direitos reprodutivos.

O foco das politicas de direitos reprodutivos, para o transfeminismo, deve
incluir também os direitos a nao-esterilizacdo compulséria promovida por
muitos paises, inclusive a Suécia que foi palco recente de disputas da
militncia trans* para que tal exigéncia fosse removida. A esterilizacdo
compulséria de pessoas trans como pré-requisito de atendimento médico,
modificacdes corporais, casamento, e, sobretudo, para o reconhecimento
pelo Estado do género de identificacdo da pessoa é uma violéncia que tem
sido amplamente discutida e, felizmente, combatida. Além disso, a
existéncia de homens trans* que preferem manter seus 6rgéos reprodutivos
configura um desafio para as politicas publicas de salde e direito a
gestacdo, assim como aos feminismos cuja pauta principal se estabelece no
direito ao aborto. (KAAS, 2015, <https://www.edisciplinas.usp.br>).

A insistente invisibilidade e exclusdo na pauta dos estudos feministas e nas
préprias politicas LGBT (Iésbicas, gays, bissexuais e transgénero), impulsionaram
ativistas e intelectuais trans na organizacdo de seu préprio nacleo em prol dos
direitos trans e na luta contra estruturas cissexitas (KAAS, 2015).

Oriundo da cisgéneridade hegeménica, o cissexismo pode ser reconhecido
como uma das formas do sexismo que deslegitima as pessoa trans. Na medida em
gue age como fundamento para negar, além de existéncia, a feminilidade das
mulheres trans ou a masculinidade dos homens trans, empregando termos como
mulher de verdade, mulher bioldgica ou “homem de verdade” (JESUS, 2014).

A terceira onda do feminismo caracterizou-se pelo surgimento de novos grupos
de mulheres silenciadas (negras, lésbicas, trans, etc) que lutam para ter suas pautas

atendidas, ampliando, ndo s6 o alcance do feminismo, mas também o conceito do
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préprio sujeito do feminismo. “Embora esse processo leve por vezes a uma dolorosa
percepcdo dos nossos proprios preconceitos e repressdes interiores enquanto
feministas (KOYAMA, 2001, <https://bookblocrda.files.wordpress.com>)".

Na medida em que se ampliou o sujeito do feminismo, surgiram resisténcias de
setores do chamado feminismo radical. Corrente de pensamento contraria ao
movimento trans, devido ao seu fundamento essencialista sobre as categorias de
género e sexo. Pautados no discurso legal-biologizantes, denunciam a
prejudicialidade do cissexismo, pois representa uma estrutura que possui o cunho de
manter as pessoas trans no ambito da exclusdo e anormalidade (KAAS, 2015).

Koyoama (2001, <https://bookblocrda.files.wordpress.com>), traz que “O
transfeminismo desafia as mulheres, incluindo as mulheres trans, a examinar
criticamente como todas absorvemos vivéncias de género heterossexistas e
patriarcais e que implicagdes dai resultam”. Por isso a importancia de analisarmos
perspectivas de coalisdo e interlocu¢cdes dos pensamentos feministas, no intuito de
agregar e unir forcas entre a diversidade de mulheres independente de corrente de
pensamento contra 0 machismo.

O Transfeminsmo é, portanto, uma corrente de pensamento contemporanea
gue estd em constante construcdo, pois, além de ndo ser um pensamento pré-
estabelecido, ele possui a maestria de se resignificar e acompanhar as demandas

de mulheres historicamente excluidas no meio social.

2.6 Oranking de mortes de pessoas trans no Brasil: a criminalizacdo da

homotransfobia

Apesar de haver legislacbes protetivas de direitos humanos no ambito
internacional para as pessoas trans, ndo ha, até o momento, tipificacdo interna
especifica que criminalize os assassinatos. Com isso, 0s transgéneros no Brasil
convivem sob espectro de dados alarmantes, pois o Estado brasileiro possui o status
de ser o pais onde mais ocorrem assassinatos no mundo, conforme pesquisa da
organizacdo internacional Transphobia Worldwide (TvT), conduzido pela
TransGender Europe — TGEU, Organizacdo Nao-Governamental responsavel por
monitorar violacdes de direitos humanos das pessoas transgéneros em escala
global, através de informagfes fornecidas por instituicbes internacionais parceiras

em cada pais. Segundo os dados, em solo brasileiro, foram contabilizados 950
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assassinatos, numeros que representa 40% do total dos paises pesquisados entre
janeiro 2008 e dezembro de 2017 (TRANSGENDER EUROPE - TGEU, 2017,
<http://transrespect.org>).

Por tais motivos, a expectativa de vida de uma pessoa trans brasileira n&o
passa dos 35 anos, numero que representa a metade da média nacional da
populacdo (BORTONI, 2017, <www12.senado.leg.br>).

[...]Ja principal fungdo social deste tipo de violéncia € a espetacularizagdo
exemplar. Os corpos desfigurados importam na medida em que contribuem
para coesdo e reproducdo da lei de género que define que somos o que
nossas genitalias determinam. Da mesma forma que a sociedade precisa de
modelos exemplares, de her6i, os ndo exemplares, os pdrias, 0s seres
abjetos também sdo estruturantes para o modelo de sujeitos que nao
devem habitar a nagdo. (BENTO, 2014, <www.clam.org.br>).

Intrincados com a cultura brasileira, “[...] caracterizada pela clara crenga de
incontaveis pessoas de que teriam um pseudo “direito” de ofender, discriminar,
agredir e até matar pessoas LGBT por sua mera orientacdo sexual ou identidade de
género” (VECCHIATTI, 2014, <https://www.conjur.com.br>), os diversos casos de
assassinatos de pessoas trans no Brasil sdo gerados pela violéncia estrutural
transfobica que desumaniza corpos que romperam com as normas de género. No
entanto, € imperioso salientar que tais circunstancias violao direitos fundamentais,
como a liberdade de identidade de género — livre expressao do género, obstado por
opressoes sociais, emergindo, neste caso, a urgente necessidade de tutela por parte
do Estado (VECCHIATTI, 2014).

Neste cenario, como exemplo de movimentos organizados na luta contra os
homicidios e violéncia, a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais,
Travestis, Transexuais e Intersexos - ABGLT, em 10 maio 2012, impetrou, no
Supremo Tribunal Federal, o Mandado de Injuncdo - MI 4733 visando a
criminalizacdo especifica da homotransfobia (GRUPO DE ADVOGADOS PELA

DIVERSIDADE SEXUAL E DE GENERO — GADVS, 2016).

CONSTITUCIONAL. ART. 5° XLI e XLlI, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E DA TRANSFOBIA.
PEDIDO DE INDENIZAGAO DE VITIMAS DE HOMOFOBIA. NAO
CONHECIMENTO. MANDADO DE CRIMINALIZACAO. CONFIGURACAO
DE RACISMO. LEI 7.716/1989. CONCEITO DE RACA. INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO. MORA LEGISLATIVA. FIXACAO DE
PRAZO PARA O CONGRESSO NACIONAL LEGISLAR. Trata-se de
mandado de injungdo coletivo, com pedido de medida cautelar, para “obter
a criminalizacé@o especifica de todas as formas de homofobia e transfobia,
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especialmente (mas ndo exclusivamente) das ofensas (individuais e
coletivas), dos homicidios, das agressdes e discriminagbes motivadas pela
orientagdo sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima”,
em face de injustificada omissdo do Congresso Nacional em editar a
legislacéo pertinente. (BRASIL, 2012, <http://www.stf.jus.br/>).

Neste termos, a Procuradoria Geral da Republica se posicionou a favor do
remédio constitucional, defendendo a aplicacdo do art. 20 da Lei de Racismo n°
7.716/1989, nos termos do artigo 5° LXII da Constituicdo Federal, através da
interpretagéo extensiva, ndo se tratando de analogia in malan partem: “considerando
0 conceito histérico de raca e, por consequéncia, de racismo, a homofobia e a
transfobia, como comportamentos discriminatérios voltados a inferiorizacdo do ser
humano” (BRASIL, 2012, <http://www.stf.jus.br/>).

A auséncia de leis federais que protejam a populacdo LGBT (Iésbicas, gays,
bissexuais, travestis e transexuais) contra preconceitos € um dos principais
obstaculos para o combate a homofobia e a transfobia. Até o momento,
nenhum projeto de lei que criminalize preconceito e discrimina¢do por causa
de orientacdo sexual ou identidade de género conseguiu ser aprovado nas
duas casas do Congresso Nacional. O Projeto de Lei da Camara (PLC)
122/2006 propunha a criminalizacdo dos preconceitos motivados pela
orientacdo sexual e pela identidade de género, equiparando-os aos demais
preconceitos que j4 sdo objetos da Lei 7716/89. No entanto, devido a
argumentos baseados em crencas religiosas por parte da bancada
evangeélica, este projeto nunca teve a chance de ser discutido legalmente.
Enquanto isso, milhares de pessoas continuam sendo alvo de violéncia
fisica e discriminacé@o por algo que nem puderam escolher (sua orientagédo
sexual) em Nosso pais. (SENADO FEDERAL, 2015,

<https://www12.senado.leg.br>).

“Se, pois, o conceito constitucional de racismo € uma construgao socio-politica,
donde a configuracdo de racismo se da com toda situacdo de inferioridade de um
grupo social sobre outro [...]” (SILVA; BAHIA, 2015, <https://www.conjur.com.br/>),
fica, neste contexto, evidente a necessidade de inclusdo dos atos de violéncia

perpetrados contra a populacéo de lésbicas, gays, bissexuais e transgéneros.

Mesmo que o Supremo Tribunal Federal tenha relutdncia em reconhecer
atos homofdbicos e transfébicos como atos de racismo, a Constituicao
também determina a criminalizacdo de todo e qualquer ato atentatério as
liberdades fundamentais (art. 5°, XLI). Nessa medida, o ato de violéncia que
contenha motivagdo homofobica ou transfobica configura verdadeiro
atentado a liberdade e igualdade do ser humano, significa desrespeitar o
proximo como detentor dos mesmos direitos, significa a corroséo do projeto
democratico como sujeitos livres e iguais. (SILVA; BAHIA, 2015,
<https://www.conjur.com.br/>).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11797094/artigo-20-da-lei-n-7716-de-05-de-janeiro-de-1989
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035120/lei-do-crime-racial-lei-7716-89
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Além da protecdo contra o0s crimes, é importante salientar que,
essencialmente, h& outras importantes demandas sociais e juridicas dos
transgéneros, as quais estdo relacionadas ao direito a identidade, a criacdo de
politicas publicas de conscientizagdo social contra a transfobia, o estimulo a
empregabilidade, a educagdo, ao uso do nome social, a seguranca no uso do
banheiro e, no direito a saude, a criacdo de mais ambulatérios, hospitais e
profissionais capacitados para lidarem com suas demandas em todo Brasil
(INTERDONATO; QUEIROZ, 2017).

Logo, enquanto ndo houver leis protetivas especificas e acglOes estatais
eficientes, ndo s6 no ambito do direito internacional, mas também no direito interno,
a violéncia e o preconceito contra a populacdo LGBT e, no caso especifico, as
pessoas trans continuara, visto que se trata de um padrdo de violéncia estrutural
sistematico que demonstra a incapacidade do sistema social e juridico em lidar com
pluralidade e diversidade humana.

Feitas tais consideracfes, continuar-se-a o estudo a partir da perspectiva
juridica do assunto, analisando-se o direito fundamental a identidade de género sob
o olhar da teoria dos direitos humanos fundamentais e sua tutela nos direitos da

personalidade e na dignidade humana.
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL A IDENTIDADE DE GENERO SOB O OLHAR
DA TEORIA DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS E SUA TUTELA
NOS DIREITOS DA PERSONALIDADE E NA DIGNIDADE HUMANA

Em relagdo a todos sistemas normativos internacionais, imperioso se faz
compreender importancia do direito internacional dos direitos humanos na
contribuicdo das transformacdes sociais para a populacdo transgénero. Sob esse
enfoque, os Estados encontram seguras orientacdes para as suas acgdes internas no
ambito protetivo, garantindo direitos individuais e difusos na concretizagdo de
projetos, planos e politicas publicas. Neste contexto, o marco inicial da tutela
internacional do direito a identidade de género e orientacdo sexual como direito
humano se deu com a criagdo dos Principios de Yogyakarta, documentos que serve
de orientacdo aos Estados na aplicacdo dos direito humanos frente a constantes
violagdes, por preconceito e discriminagéo, perpetrados contra a diversidade sexual
e de género.

O direito a identidade de género, embasado primordialmente pelo principio da
dignidade humana, fundamenta-se nos direitos da personalidade. Tais direitos
correspondem os atributos inerentes a autonomia, a liberdade e a autodefinicdo do
género de cada individuo, 0s quais representam importantes pressupostos que
embasam as teses juridicas atuantes na tutela do pleno gozo dos direitos
personalidade.

Logo, o capitulo abordarda fundamentalmente a protecdo juridica direito a
identidade de género como direito humano materializado nos Principio de
Yogyakarta; o reconhecimento do direito fundamental a Identidade de Género em
face da teoria dos direitos fundamentais e, por fim, o Direito Fundamental a
Identidade de género a luz do principio da dignidade humana e dos Direitos da

Personalidade.

3.1 A protecdo juridica direito a identidade de género como direito humano

O Direito Internacional de Direitos Humanos surgiu como resposta as
atrocidades cometidas contra milhares de pessoas, pelo regime nazista, na Segunda
Guerra Mundial, objetivando evitar que, através da protecéo, violagbes de direitos

nunca voltassem a se repetir em nenhum lugar do globo. Assim, na busca da paz,



30

seguranca internacional e cooperagdo social e econémica entre os Estados, o0s
direitos humanos nascem como um novo paradigma de reconstrugdo de um sujeito
de direitos (PIOVESAN, 2013).

A barbarie do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos
humanos, por meio da negacdo do valor da pessoa humana como valor
fonte do direito. Diante dessa ruptura, emerge a necessidade de reconstruir
os direitos humanos, como referencial e paradigma ético que aproxime o
direito da moral. Nesse cendrio, o maior direito passa a ser, adotando a
terminologia de Hannah Arendt, o direito a ter direitos, ou seja, o direito a
ser sujeito de direitos. (PIOVESAN, 2013, p. 191).

O movimento de internacionalizacéo dos direitos humanos culminou na criagcado
de sistemas normativos de protecao internacional que relativizaram o principio de
soberania dos Estados, em prol da protecdo dos direitos humanos, criando
mecanismos de responsabilizacdo dos paises e instituicbes que violassem tais
direitos no ambito internacional (PIOVESAN, 2013).

A partir dai, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, criada pelas
Nacoes Unidas, na Assembleia Geral da ONU, em 1984, passou a ocupar a
centralidade nas agendas politicas das instituicbes internacionais. Posteriormente,
outros tratados e convencgdes de direitos humanos internacionais surgiram no intuito
de fiscalizar e aplicar san¢fes frente as violagbes. Como exemplo, podemos citar:
Pacto Internacional dos direitos econdmicos, sociais e culturais; Pacto internacional
dos direitos civis e politicos, Convencao internacional sobre a eliminacdo de todas
as formas de Discriminacdo Racial e a Convencéo sobre a eliminacdo de todas as
formas de discriminacdo contra as mulheres. Com o passar do tempo, criou-se
também os chamados sistemas regionais de protecéo aos direitos humanos que sao
formas complementares do sistema global, como o interamericano, europeu e
africano (PIOVESAN, 2013).

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, sediada em S&do José da
Costa Rica, € um o6rgao jurisdicional autbnomo no ambito do sistema da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), em escala regional com dois
importantes 6rgaos garantidores: a Comissao Interamericana de Direitos Humanos

(CIDH) e a Corte Interamericana, com competéncia contenciosa e consultiva para
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julgar as violagbes dos direitos humanos no territério dos paises membros, o qual
Brasil 3também faz parte (MENEZES, 2009).

Essa competéncia contenciosa possibilita que a Corte conheca de casos
concretos originados de denuncias contra o Estado Brasileiro, envolvendo
fatos praticados em data posterior a 10 de dezembro de 1998, ou, como
consectario légico, praticados no curso de processo no ambito nacional
instaurado para apurar fatos anteriores a essa data, mas que caracterizem
violagdo do Pacto de S&o José por denegacédo de justica [...] (MENEZES,
2009, p. 136).

A Comissao Interamericana de Direito Humanos preocupada com os altos
indices de violéncia contra a populacdo de lésbicas, gays, bissexuais, travestis,
transexuais e intersexuais, conjugado pela auséncia de acbes dos Estados na
américa, em 2015, através da Organizacdo dos Estados Americanos*, atuou na
criacdo do relatério chamado Violéncia contra pessoas LGBTI 5(ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS - OEA, 2015).

No relatério foram destacadas as diversas violéncias sofridas pela populacéao
LGBT “[...] como uma violéncia social contextualizada, na qual a motivacdo do
perpetrador deve ser entendida como um fenémeno complexo e multifacetado, e nao

apenas como um ato individual” (OEA, 2015, p. 11).

Nesse sentido, a CIDH observa que os atos de violéncia contra as pessoas
LGBT, comumente conhecidos como “crimes de 6dio”, atos homofdbicos ou
transfébicos, estdo melhor categorizados sob o conceito de violéncia por
preconceito contra as orientacdes sexuais e as identidades de género ndo
normativas (doravante “violéncia por preconceito”). A violéncia por
preconceito é um fenbmeno social, que se dirige contra grupos especificos,
tais como as pessoas LGBT, tem um impacto simbdlico, e envia uma
mensagem de terror generalizado a comunidade LGBT. (OEA, 2015, p. 11).

3 “A Corte Interamericana de Direitos Humanos ja proferiu duas sentengas envolvendo a Republica
Federativa do Brasil, uma das quais |he foi desfavoravel e impés o pagamento de indenizagéo
compensatoria aos familiares da vitima. Trata-se do Caso Ximenes Lopes e do Caso Nogueira de
Carvalho y otro”. (MENEZES, 2009, p.136).

4 “No sistema regional interamericano, foi aprovada a Resolugdo sobre “Direitos Humanos,
Orientagéo Sexual e Identidade de Género”, pela 382 Assembleia Geral da OEA (AG/Res. n° 2435
(XXXVI11-0/08)), seguida pelas Resolugdes n° 2504 (XXXIX-0O/09) e n° 2600 (XL-O/10), visualizando-
se, na alusdo em separado da identidade de género, um reconhecimento do respectivo direito que se
busca assegurar ao transexual”. (GONCALVES, 2012, p. 82).

5 “No ambito global, a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) com a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos e seu 6rgdo a Corte Europeia de Direitos Humanos, lancou em 2013 a campanha
Livres e Iguais, de iniciativa do Escritério do Alto comissario das Na¢des Unidas, promovendo a
igualdade de direitos e tratamento justo para a populacdo LGBTI, orientando também os Estados
sobre como proceder na aplicagdo dos direitos humanos a identidade de género e orientagéo sexual”.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU, 2013, <www.ohchr.org>).
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Atendendo a solicitacdo feita pelo governo da Costa Rica, no dia 9 de janeiro
de 2018, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) publicou a Opiniao
Consultiva n® 24, abordando as garantias estabelecidas pela Convencdo Americana
de Direitos Humanos relativo ao reconhecimento da mudanca de nome de acordo
com a identidade de género. Conforme a opinido consultiva, a identidade de género
€ um direito garantido no Pacto de San Jose relacionado a liberdade e de
autodeterminacdo, devendo os Estados integrantes da OEA reconhecé-lo para o
livre exercicios dos direitos humanos (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL — MPF,
2018). “A Corte considerou que o nome e a mengado a sexo nos documentos de
registro de acordo com a identidade de género autopercebida® sdo garantias
protegidas pela Convengdo Americana de Direitos Humanos” (MPF, 2018,
<http://www.mpf.mp.br>).

Portanto, os esforgos internacionais no combate da violéncia estrutural, sofrido
pelas pessoas de identidades de géneros e orientacbes sexuais dissidentes,
expressam o0 processo de ruptura com velhos estigmas do passado responsaveis
pelo genocidio de milhares de individuos ao redor do planeta. Respeitados o0s
preceitos da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, vive-se num periodo em
gue os valores individuas da pessoa humana assumem uma preocupacao central,
na medida em que a singularidade e a pluralidades assumem como importantes

elementos que devem ser valorizados e respeitados por todos.
3.1.10s Principios de Yogyakarta
O direito humanos a identidade de género somente passou a ser tutelado

internacionalmente a partir da criacdo dos Principios de Yogyakarta. Antes disso, a

protecdo precdria e os inUmeros casos de violacdes de direitos humanos, ao redor

6 “Sobre o direito humano a autodeterminagdo do préprio género, cabe lembrar que recente decisdo
do Tribunal Constitucional Alemé&o acaba de afirmar que odireito humano ao livre
desenvolvimento da personalidade, plenamente existente no Brasil por decorrente do principio da
dignidade da pessoa humana enquanto direito da personalidade, demanda pelo reconhecimento do
direito das pessoas intersexos a ndo terem a si imposto um dos tradicionais géneros binarios ao
nascer, mas uma terceira opgédo de género (como, por exemplo, “género neutro”, aqui sugerido),
precisamente para, posteriormente, ndo terem seu direito a identidade de género prejudicado por
uma decisédo que obviamente néo foi sua. Dessa forma, concluiu o Tribunal Constitucional Alemao,
viola o direito constitucional e humano de pessoas intersexos exigir-se uma identificacdo de género
ao nascer que somente possibilite a escolha entre “homem” e “mulher”, pois isso viola o direito a nao-
discriminagdo das pessoas que ndo se identificam nem como “homens” nem como
“‘mulheres™.(VECHIATTI, 2018a, <http://www.justificando.com>, grifo do autor).


http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2017/bvg17-095.html;jsessionid=6FAE20EE9271BAB28FB87AB4E34C01C5.2_cid361
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do mundo, relativos a discriminagdo e preconceito ligados a identidade géneros e
orientacdo sexual, impulsionaram grupos humanitarios e instituicbes em favor da
comunidade de transgéneros, |ésbicas, bissexuais, intersexuais e gays na criacao de
tal documento (CAMPOS, 2015).

Em 2006, na Indonésia, em Yogyakarta, na Universidade Gadjah Mada, foi feita
a primeira conferéncia com o escopo de criar um documento que orientasse a
aplicacdo da legislacdo internacional frente & diversidade de género e orientacédo
sexual (CENTRO LATINO AMERICANO - CLAM, 2007). “A reunido ocorreu com a
presenca de 29 eminentes especialistas de 25 paises, incluindo o Brasil, com
experiéncias diversas e conhecimento relevante das questdes da legislacdo de
direitos humanos [..] (CAMPOS, 2015,
<www.http://justificando.cartacapital.com.br>).

PREOCUPADOS com a violéncia, assédio, discriminagcdo, excluséo,
estigmatizacdo e preconceito dirigidos contra pessoas em todas as partes
do mundo por causa de sua orientacdo sexual ou identidade de género,
com que essas experiéncias sejam agravadas por discriminacdo que inclui
género, raca, religido, necessidades especiais, situacdo de salde e status
econdbmico, e com que essa Violéncia, assédio, discriminacdo, exclusao,
estigmatizacdo e preconceito solapem a integridade daquelas pessoas
sujeitas a esses abusos, podendo enfraquecer seu senso de auto-estima e
de pertencimento a comunidade, e levando muitas dessas pessoas a
reprimirem sua identidade e terem vidas marcadas pelo medo e
invisibilidade. (CLAM, 2007, p.9).

‘Embora ndo aprovados com forca de norma, tais principios acabaram
incorporados pela comunidade internacional e utilizados como orientacdo por
Estados membros, na fixagdo de suas politicas internas” (GONCALVES, 2012, p.
80-81). Sendo, com isso, adotados de forma unanime pelos paises.

Os 29 principios sdo: 1. Direito ao Gozo Universal dos Direitos Humanos, 2.
Direito a Igualdade e a Nao-Discriminacéo, 3. Direito ao Reconhecimento Perante a
Lei, 4. Direito a Vida, 5. Direito a Seguranca Pessoal, 6. Direito a Privacidade, 7.
Direito de Nao Sofrer Privacao Arbitraria da Liberdade, 8. Direito a um Julgamento
Justo, 9. Direito a Tratamento Humano durante a Detencdo, 10. Direito de N&o
Sofrer Tortura e Tratamento ou Castigo Cruel, Desumano e Degradante, 11. Direito
a Protecdo Contra todas as Formas de Exploracdo, Venda ou Tréfico de Seres
Humanos,12. Direito ao Trabalho, 13. Direito a Seguridade Social e outras Medidas

de Protecdo Social, 14. Direito a um Padrdo de Vida Adequado, 15. Direito a

Habitacdo Adequada, 16. Direito a Educacéo, 17. Direito ao Padrdo mais Alto
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Alcancavel de Saude, 18. Protecdo contra Abusos Médicos, 19. Direito a Liberdade

de Opinido e Expressao, 20. Direito a Liberdade de Reunido e Associacdo Pacificas,

bY

21. Direito a Liberdade de Pensamento, Consciéncia e Religido, 22. Direito a
Liberdade de Ir e Vir, 23. Direito de Buscar Asilo, 24. Direito de Constituir uma
Familia, 25. Direito de Participar da Vida Publica, 26. Direito de Participar da Vida
Cultural, 27. Direito de Promover os Direitos Humanos, 28. Direito a Recursos
Juridicos e Medidas Corretivas Eficazes e 29. Responsabilizagdo (“Accountability”)
(CLAM, 2007).

J& no primeiro principio, esta expresso a protecdo dos direitos a identidade de
género e a orientacdo sexual: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Os seres humanos de todas as orientagcdes sexuais e
identidades de género tém o direito de desfrutar plenamente de todos os direitos
humanos” (CLAM, 2007, p. 11).

Nas medidas para os Estado, podemos destacar o principio terceiro do Direito
ao reconhecimento perante a lei, alineas “a”, “b”, “c”, “d”, “e” e “f" (CLAM, 2007, p.

12, grifo nosso):

a)Garantir que todas as pessoas tenham capacidade juridica em assuntos
civeis, sem discriminac@o por motivo de orientacdo sexual ou identidade de
género, assim como a oportunidade de exercer esta capacidade, inclusive
direitos iguais para celebrar contratos, administrar, ter a posse, adquirir
(inclusive por meio de heranca), gerenciar, desfrutar e dispor de
propriedade; b) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e
de outros tipos que sejam necessarias para respeitar plenamente e
reconhecer legalmente a identidade de género autodefinida por cada
pessoa; c) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e de
outros tipos que sejam necessarias para que existam procedimentos
pelos quais todos os documentos de identidade emitidos pelo Estado
que indiguem o sexo/género da pessoa - incluindo certificados de
nascimento, passaportes, registros eleitorais e outros documentos —
reflitam a profunda identidade de género autodefinida por cada
pessoa; d) Assegurar que esses procedimentos sejam eficientes,
justos e na&o-discriminatérios e que respeitem a dignidade e
privacidade das pessoas; e)Garantir que mudancas em documentos de
identidade sejam reconhecidas em todas as situacdes em que a
identificacdo ou desagregacdo das pessoas por género seja exigida
por lei ou por politicas publicas; f) Implementar programas focalizados
para apoiar socialmente todas as pessoas que vivem uma situacdo de
transicdo ou mudanca de género.

No ambito da aplicacdo na jurisprudéncia brasileira, podemos observar a 0s
Principios de Yogyakarta em julgamento na mais alta corte do pais - Recurso

Extraordinério n. 84.577-9/SC, no Supremo Tribunal Federal, com repercussao geral
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reconhecida, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, em que se busca o cabimento
de danos morais a Transexual constrangida ao tentar usar o banheiro feminino, por

funcionaria de Shopping Center:

Ementa: TRANSEXUAL. PROIBICAO DE USO DE BANHEIRO FEMININO
EM SHOPPING CENTER. ALEGADA VIOLACAO A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E A DIREITOS DA PERSONALIDADE. PRESENCA DE
REPERCUSSAO GERAL. 1. O recurso busca discutir o enquadramento
juridico de fatos incontroversos: afastamento da Sumula 279/STF.
Precedentes. 2. Constitui questédo constitucional saber se uma pessoa pode
ou ndo ser tratada socialmente como se pertencesse a sexo diverso do qual
se identifica e se apresenta publicamente, pois a identidade sexual esta
diretamente ligada a dignidade da pessoa humana e a direitos da
personalidade 3. Repercussdo geral configurada, por envolver discusséo
sobre o alcance de direitos fundamentais de minorias — uma das missfes
precipuas das Cortes Constitucionais contemporaneas —, bem como por
ndo se tratar de caso isolado. (BRASIL, 2014, <http://www.stf.jus.br/>).

Sendo os Principios citados na fundamentacdo do voto do ministro Edson
Fachin, que foi favoravel a indenizacéo, referindo-se ao conceito de identidade
género expresso no preambulo do documento, requerendo, ao final do voto a
reautuacdo do feito para inclusdo do nome social da requerente, respeitando a
identidade psicossocial da mulher transexual a luz do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana (Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM,
2015).

Ademais, quando se |é a clausula de igualdade entre homens e mulheres
prevista na Constituicdo da RepuUblica, ndo se pode descurar das mais
variadas obrigagbes a que o Brasil se vinculou na esfera internacional no
gue se refere a protecdo dos direitos humanos. Nesse sentido,
extremamente elucidativa a Introducdo aos Principios de Yogyakarta,
documento apresentado no Conselho de Direitos Humanos da ONU que
versa justamente sobre a aplicacdo da legislagdo internacional sobre
direitos humanos em relacdo a orientacdo sexual e identidade de género.
(IBDFAM, 2015, p. 7).

Destarte, os Principios de Yogyakarta sdo um documento juridico que trabalha
com normas de direitos humanos, possuindo como funcdo precipua orientar 0s
paises em questdes relacionadas a identidade de género e orientacédo sexual. Desta
maneira, os Estados e instituicbes firmam obrigacdes de protecdo e garantia dos
direitos humanos das pessoas de orientagfes sexuais e identidades de género
diversas, tendo em vista que cada principio foi cuidadosamente preparado com

informagbes qualificadas, n&o esquecendo que, para se obter resultados
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significativos, sdo necessarias, além do tempo, a¢des conjuntas entre a sociedade

civil e o governo.

3.2 Oreconhecimento do direito fundamental a Identidade de Género em face
da teoria dos direitos fundamentais

Com a Constituicdo Federal de 1988 a liberdade, igualdade e a dignidade da
pessoa humana, sob a égide do Estado democrético de direito, assumem status de
garantias e direitos fundamentais. Neste contexto, o Estado € responsavel pela
tutela e garantia dos direitos fundamentais de sua populagédo, contribuindo para o
seu pleno desenvolvimento social, econémico e cultural. Assim, de forma geral, é
imperioso compreender a teoria os direitos fundamentais - suportes que juridicos
gue balizam as estruturas do Estado de Direito.

“Os direitos fundamentais ‘delimitam as areas nas quais o poder estatal ndo
deve intervir e representam, ao mesmo tempo, os fundamentos da comunidade
(CARVELLI; SCHOLL, 2011, p. 168). Nao possuem origem determina, havendo
diversas correntes historica filoséficas que tentaram dizer o seu surgimento. Sendo
gue, ha apontamentos de suas primeiras manifestacées, segundo Dimoulis (2014,
p.14) “[...] no direito da Babildnia desenvolvido por volta do ano 2000 a. C., quem 0s
reconhega no direito da Grécia Antiga e da Roma Republicana [...]", dito também
como uma crenca cristd enraizada do direito da Europa medial (DIMOULIS;
MARTINS, 2014).

Ao longo dos trés ultimos séculos, em especial ao longo do século passado,
0S anseios sociais tornaram-se mais vigorosos, e os Estados passaram a
atuar, cada vez mais, em prol da sociedade. A cada momento, a sociedade
obteve o0 reconhecimento juridico de algumas de suas pretensoes,
principalmente aquelas relativas & sua protecdo e defesa em face do
Estado. A cada novo fato da vida social, as pessoas passam a sentir
necessidade de que algo deve ser assegurado pelo Estado. Muitas
necessidades, porém, ndo sdo percebidas como necessidades de um
momento ou de um contexto, mas necessidades intrinsecas ao ser
humano em sociedade, merecendo por iSSoO maior seguranga em sua

7 “Ao lado dos direitos fundamentais estdo as garantias fundamentais. A par da imprecisdo da
linguagem juridica usada na Constituicdo Brasileira para designar o que séo direitos e o que séo
garantias desses direitos, as garantias fundamentais sao o instrumento juridico capaz de assegurar,
de um lado, que um direito fundamental ndo sera violado nem ameacado e, de outro lado, que se
esse direito for violado, entdo ele sera remediado, ou que se ele for ameacgado, entdo ele serd
precavido. A exemplo disso, a Constituicdo Brasileira de 1988 estabelece no inciso VI, do paragrafo
4°, de seu artigo 60, a irredutibilidade qualitativa de cada direito individual, e mesmo a mera
pretensado (ameacga) de o assim reduzir’. (BASTOS, 2017, p. 294).
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existéncia juridica. Tais anseios sociais tém se convertido ao longo do
tempo em direitos fundamentais, representativos do que ha de mais
essencial para uma justa convivéncia social. (BASTOS, 2017, p. 294,
grifo nosso).

Ademais, segundo Cavalcante Filho (2010), os direitos fundamentais
confundem-se com a histéria do movimento constitucionalista, responsavel por
limitar os poderes do Estado, tendo como um dos seus importantes marcos
histéricos a Magna Charta Libertatum, documento imposto pelo barbes feudais
ingleses ao Rei Jodo Sem Terra (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

No Brasil a primeira previsdo dos direitos fundamentais foi na Constituicdo
Imperial de 1824, sendo pioneira em expressar os direitos do homem legalmente
(BULOS, 2008) “[...] ja dispunha em seu artigo 179, entre outros, o direito a liberdade
e a propriedade e a garantia de inviolabilidade doméstica” (BASTOS, 2017, p. 294).

Para o jusnaturalismo, os direitos fundamentais nasceram antes da
Constituicdo, pois caracterizam elementos da propria natureza humana
(CAVALCANTE FILHO, 2010). No positivismo juridico os direitos fundamentais séao
normas basicas de uma Constituicdo, ndo impedindo a existéncia de direitos
implicitos (DIMOULIS; MARTINS, 2014). Ja para o Realismo Juridico americano os
direitos fundamentais foram conquistados ao longo da histéria pela humanidade
(TAVARES, 2012).

Outro aspecto dos direitos fundamentais diz respeito as diferentes
terminologias usadas pela doutrina: direitos humanos, direitos humanos fundamentais,
direitos da pessoa humana, liberdades publicas, direitos do Homem e direitos dos cidad&os;
sendo o termo mais aceito “direito fundamental”, haja vista estar expresso na Constituicdo de
1988 “Direitos e garantias fundamentais” (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Os direitos fundamentais foram conquistados gradativamente ao longo da
histéria da humanidade ocidental, por isso, em cada periodo, criou-se classificacées
doutrindrias de dimensfes ou geracBes de direitos, as quais estdo diretamente
relacionadas ao periodo da histéria em que os direitos foram conquistados,
revelando suas caracteristicas e natureza de protecdo, tendo em mente que cada
dimensdo ou geracdo somou-se a outra, desta forma, ampliando o rol de direitos
(CAVALCANTE FILHO, 2010).

A primeira dimensdo, subsequente a Revolucdo Francesa, foi a
garantidora da liberdade individual das pessoas, imponde limites ao Estado
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com intuito de resguardar os direitos dos cidaddos (marca da transicdo do
Absolutismo para regimes Democraticos de Direito — consagrando, assim, o
Estado Liberal de Direito). A segunda dimenséo, reconhecida a partir da
Constituicdo Mexicana de 1917 e da Constituicdo de Weimar, de 1919,
caracteriza os direitos sOcio —econdmico-culturais dos cidaddos, que
passaram a impor ao Estado atitudes positivas com intuito de garantir a
igualdade de todos][...] (consagrando o Estado Social de Direito). Ja a
terceira dimensdo, superveniente a Terceira Guerra Mundial, veio
asseguras a dignidade humana através da garantia a direitos difusos e
coletivos da humanidade[...]. (VECCHIATTI, 2012a, p. 212-213, grifo
Nosso0).

Em relagdo as caracteristicas dos direitos fundamentais, podemos citar: a
historicidade, questdo que remete sobre a mutabilidade conforme o tempo e o
espaco dos direitos fundamentais; relatividade, ndo h& direitos fundamentais
absolutos; imprescritibilidade, ndo se desfazem com o passar do tempo,
inalienabilidade, em regra ndo podem ser vendidos ou doados, salvo o direito a
propriedade; irrenunciaveis, sua eficacia é objetiva, ou seja, dizem respeito tanto ao
titular individual quanto a sociedade como um todo; indivisiveis, devem ser
respeitados conjuntamente, insto €, a violacdo de um pressupde a violagao de todos;
e, por fim, possuem eficacia horizontal que significa dizer, além da tutela vertical
entre Estado e particular, os direitos fundamentais atingem as relacbes entre
particulares (CAVALCANTE FILHO, 2010).

Logo, a partir dos apontamentos feitos sobre a teoria geral dos direitos
fundamentais, denota-se que tais direitos abarcam diversas caracteristicas,
possuindo uma natureza complexa, dado o seu nivel de tutela no ordenamento
juridico das demandas individuais, difusas e sociais, reconhecidas
internacionalmente, através dos Direitos Humanos, representando, assim, elementos
fundamentais da manutencao da vida em sociedade que se molda obrigatoriamente

conforme os diferentes anseios da coletividade.

3.3 O Direito Fundamental a Identidade de género a luz do principio da

dignidade humana e dos Direitos da Personalidade

Segundo Tartuce (2017), a Interpretacdo do Direito Civil conforme a
Constituicdo Federal de 1988, pressupde trés principios basilares: o principio da
dignidade humana que contribui no enfoque da personalizagdo do Direito Civil em
detrimento do patrimbnio, protegendo a liberdade e os direitos subjetivos; a

solidariedade social, na luta pela erradicacdo da pobreza, na valorizacao do trabalho
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e da livre inciativa e o principio da igualdade ou isonomia, no sentido que todos séo
iguais perante a lei.

Nesse sentido, o direito a identidade de género pressupde os direitos da
personalidade, uma vez que tais direitos perpassam o “[...] individuo como pessoa e
na assungao de uma esfera intangivel de direitos que ndo podem ser afastados”
(SA, 2013, p. 2348), desenvolvendo-se de forma plena quando sua identidade
psicossocial € respeitada em seu diferentes espectros pelo Estado e a sociedade.
Com efeito, frisa-se que a identidade de género envolve varios elementos — o
processo de reconhecimento pessoal, familiar, desejos, expressdo e formas de
comunicar-se, a partir do seu contexto social e cultural (SA, 2013).

Pensando nas caracteristicas dos direitos da personalidade, Tartuce (2017)
traz que, a luz da constitucionalizacédo do Direito Civil, os direitos da personalidade
sédo direitos fundamentais ligados a caracteristicas existéncias do individuos, nao
permitindo intromissdo do Estado, salvo para tutelar o seu pleno desenvolvimento,
“Em sintese, pode-se afirmar que os direitos da personalidade sao aqueles inerentes
a pessoa e a sua dignidade (art. 1.°, 1ll, da CF/1988) (TARTUCE, 2017, p. 80).

Logo, associasse o direito a identidade de género com os direitos da
personalidade, tendo em vista que a expressdo do género € parte integrante dos
atributos da personalidade humana, os quais estédo tutelados no rol de direitos da
personalidades, dividindo-se em: o direito a vida (integridade fisicopsiquica); o direito
ao nome, no caso de pessoas trans, retificacdo do prenome e sexo juridico no
assento civil, direito a honra e a imagem, autopercepcdo de si mesmo perante a
sociedade e o direito ao corpo (VECCHIATTI, 2012b; TARTUCE, 2017).

A luz do principio da dignidade da pessoa humana, o direito & identidade de
género esta embasado na liberdade e autoderminacdo do género como liberalidade
intima da cada individuo (CASTRO, 2016). Tal principio, além de impor limites ao
poder do Estado, pressupde no dever primordial de garantia a vida digha (SARLET,

2011). Nesse sentido, pontua Moraes (2013, p. 48, grifo nosso):

A dignidade humana é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito
por parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo
invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacbes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. O
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direito a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem, dentre outros,
aparece como consequéncia imediata da consagracdo da dignidade da
pessoa humana como fundamento da republica federativa do Brasil.

A partir de uma matriz Kantiana, o elemento nuclear da dignidade da pessoa
humana encontra-se na autonomia e na autodeterminagdo que cada pessoa detém
(SARLET, 2011). Com efeito, na filosofia de Kant (1986), a dignidade humana? liga-
se ao real valor de cada individuo, através da teoria do imperativismo categorico, no
sentido que, o ser humano, por representar um fim em si mesmo, dotado de
racionalidade, esta além de qualquer mensuracéo de valor. “Quando uma coisa tem
um preco, pode-se pbér em vez dela qualquer outra com equivaléncia; mas quando

uma coisa esta acima de todo preco, e, portanto, ndo permite equivalente entdo ela
tem dignidade” (KANT, 2007, p. 77).

Conforme Sarlet (2011) o Estado, na dimensdo positiva, possui o dever de
promover e preservar a dignidade da pessoa humana, “[...] especialmente criando
condi¢des que possibilitem o pleno exercicio e fruigédo [...]" (SARLET, 2011, p. 58); ja
na dimensdo negativa, “[...] protegendo a individualidade e autonomia da pessoa
contra qualquer tipo de interferéncia por parte do Estado e de terceiros, de tal sorte a
assegurar o papel do ser humano como sujeito de direito” (SARLET, 2011, p. 59).

No ambito juridico constitucional, o principio da dignidade humana possui um
carater axiologico aberto, ndo podendo ser conceituado de maneira fixa, tendo em
vista que nado estaria harmonizado com a diversidade de valores e ideias em que ha
numa sociedade democratica (SARLET, 2011).

Com efeito, frisa-se que o constituinte de 1988 outorgou ao principio
fundamental da dignidade humana uma qualidade hermenéutica capaz de embasar
toda a ordem constitucional, especialmente os direitos e garantias fundamentais na
medida em que, tal principio, representa, no direito constitucional positivo, o
fundamento do Estado democratico de direito (SARLET, 2011).

8 “No século XX, a Segunda Guerra Mundial foi o cenario para que a dignidade humana tomasse
NOVOS rumos a sua constitucionalizagao, haja vista tamanhas atrocidades ocorridas naquela época, o
mundo padecia sob os horrores do nazismo e fascismo, onde a dignidade voltou a ser relativa.
Milhdes de judeus, ciganos e homossexuais foram reunidos forgcosamente em campos de
concentragao, sem qualquer dignidade”. (RODRIGUES; ALVERENGA, 2015, p. 76).
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Assim, podemos inferir que o dever protecdo que o principio da dignidade
humana atribui a pessoa esta acima de convencgdes, crencas e imposi¢des culturais,
respeitando a complexidade da natureza humana como valor transcendental,
cedendo ao Estado o dever precipuo de amparar os necessitados.

De outra banda, na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o direito a
identidade de género sob o prisma da dignidade humana foi fundamento do
elucidativo voto da Ministra Nancy Andrighi no Recurso Especial n® 1008398/SP, em

gue se discutiu a retificacdo de nome e género de uma pessoa transexual.

A falta de félego do Direito em acompanhar o fato social exige, pois, a
invocagdo dos principios que funcionam como fontes de oxigenagdo do
ordenamento juridico, marcadamente a dignidade da pessoa humana —
clausula geral que permite a tutela integral e unitaria da pessoa, na
solucdo das questbes de interesse existencial humano. Em dltima
andlise, afirmar a dignidade humana significa para cada um manifestar sua
verdadeira identidade, o que inclui o reconhecimento da real
identidade sexual, em respeito a pessoa humana como valor absoluto.
Sob essa perspectiva, a afirmacéo da identidade sexual, compreendida pela
identidade humana, encerra a realizacdo da dignidade, no que tange a
possibilidade de expressar todos os atributos e caracteristicas do género
imanente a cada pessoa. Para o transexual, ter uma vida digna importa
em ver reconhecida a sua identidade sexual, sob a 6tica psicossocial,
a refletir a verdade real por ele vivenciada e que se reflete na
sociedade. (BRASIL, 2009, <https://ww2.stj.jus.br>, grifo nosso).

Por conseguinte, observa-se que o elemento central do direito a identidade de
género, a luz do principio da dignidade humana, subsiste na autodeterminacéo, ou
seja, no intimo desenvolvimento livre de pertencimento a determinado género como
atributo essencial da personalidade. Complementar a este processo, o0 principio da
dignidade humana vai de encontro com a devida seguranca juridica do Estado
democratico de direito, respeitando os valores de uma vida digna como objetivo
supremo, superando desigualdades sociais geradas pelo preconceito e
discriminagdo contra as pessoas transexuais.

No proximo capitulo serdo abordados as implicacdes juridicas da acao direta
de inconstitucionalidade 4.275 que desjudicializou a retificacdo de nome e género no

assento civil para as pessoas transgéneros.
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4 O JULGAMENTO DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.275
E SUAS IMPLICACOES JURIDICAS

Até o momento, foram vistas questBes relacionadas aos conceitos de sexo,
género e orientacdo sexual com enfoque na abjecdo social das pessoas
transgéneros, que, em suma, embasaram categorias socialmente construidas e a
realidade fatica da pessoa trans; o direito fundamental a identidade de género sob o
olhar da teoria dos direitos humanos fundamentais e sua tutela nos direitos da
personalidade e na dignidade humana, como fundamentos juridicos que embasam a
protecdo das pessoas trans no ordenamento juridico.

Sem a pretenséo de ser exaustivo, 0 capitulo a seguir abordara o julgamento
da acéo direta de inconstitucionalidade 4.275 e suas implicac¢des juridicas relativas:
ao vacuo legislativo como uma implicacao juridica na tutela do direito a identidade
de género — analisando as questdes sociais que envolvem a auséncia de uma lei
especifica que garanta o direito a identidade de género, questdo que gerou
inseguranca juridica na cidadania da populacdo trans em contraponto ao ativismo
judicial que modificou tal modelo; o posicionamento da Suprema Corte na acao
direta de inconstitucionalidade 4275 e seus desdobramentos no direito de retificacao
de nome e género no assento civil como um marco juridico na garantia de direitos; a
concessao de aposentadoria para pessoa trans, analisando sua interpretacdo sob o
crivo da dignidade humana; a protecdo das mulheres trans na Lei Maria da Penha; o
direito ao esquecimento da pessoa trans como elemento complementar ao pleno

desenvolvimento dos direitos da personalidade.

4.1 O véacuo legislativo na tutela do direito a identidade de género

A auséncia de leis protetivas especificas que garantem efetivamente os direitos
fundamentais das pessoas trans no cenario brasileiro, fez com que o judiciario
assumisse um papel relevante na garantia de direitos. Com o vacuo legislativo do
direito positivo, repassa-se ao judiciario “[...], ao mesmo tempo que dele exige, uma
atuacdo eficaz com vistas a concretizagdo dos direitos dos transexuais, inclusive o
direito a propria identidade de género” (BRASIL; GERASSI, 2015, p. 12).

Corrobora Reale (2004) que, segundo a teoria tridimensional do Direito, o

ordenamento juridico modifica-se conforme as demandas sociais na medida em que,
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para a criacdo de novas leis protetivas, primeiro surgem os fatos sociais e
posteriormente vém as leis que, nos casos de omissao legislativa, repassam ao
judiciario o dever de cumprir o seu papel através do ativismo judicial.

Entretanto, a judicializacdo das demandas sociais relacionadas ao direito a
identidade de género nem sempre culminaram em decisdes harmoOnicas com 0s
preceitos constitucionais. Em regra, muitos operadores juridicos, pautados em
visdes essencialista do género, indeferiram a retificacdo de nome e género para as

pessoas travestis e transexuais (CASTRO, 2016).

A concepcéo de todo o ordenamento juridico patrio, incluindo a Constituicédo
Federal de 1988, estd lastreada no preceito da heteronormatividade,
estruturando a norma sob o prisma da normalidade sexual posta (homem-
masculino X mulher-feminino e heterossexualidade), gerando algumas
ofensas evidentes a dignidade da pessoa humana e aos direitos da
personalidade, ensejando uma série de desvios e equivocos (CUNHA,
2014, p. 65).

Nesse contexto, a doutrina e a jurisprudéncia brasileira, limitadas pelo viés
patologizantes das identidades trans, ndo se quedaram consolidadas, abordando,
tradicionalmente, o direito a identidade de género como questdes cirurgicas ligadas
ao direito ao corpo e a saude. Com isso, os discursos médicos sobre as identidades
trans tornavam-se verdades irrefutaveis (BRASIL; GERASSI, 2015).

Neste quadro, muitos Tribunais, “[...] acolhendo a concepgédo pautada no
binarismo dos géneros (homem-mulher) atrelado ao sexo bioldégico das pessoas
(homem/ macho-mulher/ fémea) [...]” (CASTRO, 2016, p. 104), tratavam a cirurgia de
redesignacdo sexual como um mero procedimento estético.

Com isso, instalava-se um quadro de inseguranca juridica na tutela do direito a
identidade de género, pois tinha-se entendimentos progressistas que deferiam a
retificacdo de nome e sexo juridico para pessoas trans independente de cirurgia,
bem como julgados que deferiam somente a alteracdo do nome sem a mudanca do
género, ou ainda, julgados que indeferiam tanto o nome quanto o género, alegando-
se, em geral, a falta de interesse de agir da pessoa trans, uma vez que tal situacéo
geraria um descompasso com realidade (CASTRO, 2016).

Em outras palavras, isso significava dizer que direitos de carater essenciais —
direito a dignidade, a intimidade, ao respeito, a honra, a autonomia e a identidade

pessoal das pessoas trans, estariam, segundo as correntes que indeferiam a
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retificacdo, condicionados a uma cirurgia transgenitalizacdo. Todavia, Castro (2016,

p. 112) afirma que:

[...] indigna a categorizagao das pessoas pelo sexo como requisito para que
se possa atribuir-lhe uma conformacdo social entre nome e aparéncia. E
pelo nome que o individuo se identifica individual e socialmente. O respeito
a dignidade da pessoa humana demanda respeito a forma como o individuo
se sente ao ser visto desta ou daguela forma pelo coletivo.

Em contrapartida ao cenario de leniéncia legislativa, na Camara de Deputados,
desde 2013, tramita o projeto de lei (PL 5002/2013), conhecida como Lei Joao Nery,
gue dispde sobre o direitos a identidade de género e altera o art. 58 da Lei n°® 6.015
de 31 de dezembro de 1973, objetivando garantir a populagdo trans a
regulamentacdo da retificacdo de nome e género, o acesso ao Sistema Unico de
Saude para o tratamento de hormonoterapia e as cirurgias de transgenitalizacéo,
verbas para educacdo e cultura e a criacdo de politicas publicas de reducédo do
preconceito e discriminacao contra as pessoas trans (BRASIL, 2013a).

Castro (2016) complemente que a Lei Jodo Nery foi inspirada na lei de
identidade de género Argentina n® 26.743/12, promulgada em 2012, que, além de
permitir a mudanca de nome e género pela via administrativa, protege e garante os
direitos a identidade como autodeterminacdo subjetiva da pessoa, a saude e

atencdao integral das pessoas trans, sendo o:

[...] primeiro diploma legal, em escala global, a promover, deliberada e
expressamente, a despatologizacdo da experiéncia trans, uma vez que
torna desnecessaria a realizacdo prévia da cirurgia de redesignagéo sexual
e, inclusive, o diagnéstico do transexualismo (CID-10, F64.0) ou da disforia
de género (DSM-V) para que se possa promover a alteragéo do registro civil
das pessoas transexuais [...]. (CASTRO, 2016, p. 99).

Nesse ponto, segundo Vecchiatti (2012b), fica evidente que a corrente
jurisprudencial que negava provimento a retificacdo do género, em alguns casos,
inclusive do prenome também, de pessoas trans que ndo se submeteram a cirurgia
de transgenitalizacdo, fazia com que o Estado limitasse a pessoa humana a sua
genitalia refutando caracteristicas psicossociais (VECCHIATTI, 2012b).

De encontro a isso, segundo Cunha (2015), ndo se presume que a criacao de
mais leis resolvera de imediato todos os problemas sociais, todavia ha casos em que
o Estado necessita intervir pontualmente no intuito de reconhecer demandas que

sao invisibilizadas pela sociedade.
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O fato é que quando néo se efetiva a aplicacdo de uma norma genérica ou
um principio constitucional a certa parcela da sociedade é necessario que o
Estado tome para si as rédeas da situacdo e estabeleca meios que
garantam que aquele determinado grupo que esta tendo seus direitos
ignorados ou ofendidos venha a encontrar protecéo real e efetiva. (CUNHA,
2015, <http://www.mpsp.mp.br>).

Sendo que, “tal situacdo estd intimamente vinculada a perspectiva social, vez
que dificilmente havera a adequacdo legislativa enquanto ndo se verificar uma série
de alteracbes culturais que rompam com 0s mitos, esteredtipos e preconceitos
consolidados [...]" (CUNHA, 2014, p. 118). Por isso, “é de se evidenciar que néo se
pugna aqui pelo estabelecimento de uma classe de cidaddos que tenha
“superdireitos” ou garantias excepcionais, apenas que se resguarde a dignidade da
pessoa humana como um parametro essencial [...]” (CUNHA, 2014, p. 75).

Portanto, verifica-se que o vacuo legislativo na tutela do direito a identidade de
género ensejou 0 movimento de pessoas trans e organizacdes da sociedade civil em
prol da populacdo de léshicas, gays, bissexuais e transexuais, judicializando suas
demandas e pleiteando o direito de retificacdo de nome e género, fato que gerou
uma jurisprudéncia nédo pacificada sobre o assunto, sendo o leading case a A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade 4275 que pacificou tal medida, a qual sera analisada
no proximo tépico. Contudo, importa ressaltar que a necessidade de criacao
legislativa continua, haja vista as implicacfes juridicas nas diferentes esferas do
direito sobre o tema que continuardo a surgir, tendo em vista a estrutura binaria do

ordenamento juridico que necessitara adequar-se ao novo fendémeno juridico.

4.2 O posicionamento da Suprema Corte na acao direta de
inconstitucionalidade 4275 e seus desdobramentos no direito de

retificacdo de nome e género no assento civil

O Ministério Publico Federal, em julho de 2009, por intermédio da Procuradoria
Geral da Republica (PGR), ingressou com a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4275, no Supremo Tribunal Federal, discutindo a interpretacéo do artigo 58 da
lei de Registros Publicos, n.° 6015/73, relativo a imutabilidade do prenome, conforme

0s preceitos constitucionais (BRASIL, 2018a).
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No dia 1 marco de 2018, a Suprema Corte, por maioria de votos, julgou
procedente a acgéo, conferindo interpretacdo conforme a Constituicdo Federal — “[...]
inferido dos principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso lIll), igualdade
(art. 5°, caput), da vedacao de discriminagOes odiosas (art. 3°, IV), da liberdade (art.
59, caput), e da privacidade (art. 5°, X)” (BRASIL, 2018a, <http://portal.stf.jus.br>).

Todos os ministros da Corte reconheceram o direito, e a maioria entendeu
gue, para a alteracdo, ndo é necessaria autorizacao judicial. Votaram nesse
sentido os ministros Edson Fachin, Luiz Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz
Fux, Celso de Mello e a presidente da Corte, Carmen Lucia. Ficaram
vencidos, nesse ponto, o ministro Marco Aurélio (relator), que considerou
necessario procedimento de jurisdicdo voluntaria (em que nao ha litigio) e,
em menor extensdo, 0s ministros Alexandre de Moraes, Ricardo
Lewandowski e Gilmar Mendes, que exigiam autorizacdo judicial para a
alteracdo. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF, 2018a,
<http://www.stf.com.br>).

O direito a identidade de género para travestis e transexuais
independentemente de cirurgia de transgenitalizacdo, laudos psiquiatricos ou

psicoldgicos patologizantes® e de acéo judicial, fundamentou-se, também, no Pacto

9 O ano de 2018 sera considerado uma data histérica para a populacdo transgénero, haja vista a
gama de direitos conquistados. No dia 1 de marco de 2018, o Tribunal Superior Eleitoral, respeitando
o direito & identidade de género, reconheceu que mulheres trans candidatas facam parte da cota
destinada para mulheres do sexo feminino e homens trans para as cotas destinadas ao sexo
masculino, com fulcro no artigo 23, Il do Cédigo Eleitoral (TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL - TSE,
2018). “Em fevereiro de 2018, o Supremo Tribunal Federal Brasileiro julgou o Habeas Corpus n°
152.491 que determinou a transferéncia de duas travestis para uma unidade prisional compativel com
suas identidades de género, recolocando na esfera publica aspectos relevantes acerca da
discriminacdo que a populacdo LGBTT sofre dentro do sistema prisional, bem como, numa
perspectiva mais ampla, os principios da dignidade da pessoa humana e respeito a diversidade, que
encontram respaldo na Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional, decorrentes dos
principio da humanidade ou humanizacdo das penas (art. 1°, lll, c¢/c art. 5° XLVII, da CRFB/19881 e
art. 1° e 3° da Lei 7.210/1984.2". (MELLO, 2018, p. 194; BRASIL, 2018c, <http://portal.stf.jus.br/>). “O
Habeas Corpus (HC) 152491 questionou ac6rddo do Superior Tribunal de Justica (STJ), mas teve
seu seguimento negado pelo relator por razées processuais, por ser substitutivo de recurso ordinario
e porque alguns pontos ndo foram discutidos nas instdncias anteriores. No entanto, 0 ministro
Barroso concedeu a ordem de oficio para que L.F. seja colocada em estabelecimento prisional
compativel com sua identidade de género e estendeu a decisdo a M.E.L., condenada no mesmo
processo. Em sua decisdo, o ministro Barroso citou a Resolu¢do Conjunta n° 1, de 15/04/2014, do
Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo, que trata do acolhimento de pessoas LGBT em
privacdo de liberdade no Brasil e estabelece, entre outros direitos, que a pessoa travesti ou
transexual deve ser chamada pelo seu nome social, contar com espac¢os de vivéncia especificos,
usar roupas femininas ou masculinas, conforme o género, e manter os cabelos compridos e demais
caracteristicas de acordo com sua identidade de género. A resolucdo também garante o direito &
visita intima. O ministro também citou a Resolugcdo SAP n° 11, de 30/01/2014, do Estado de Sé&o
Paulo, que dispde sobre a atengdo a travestis e transexuais no ambito do sistema penitenciario
paulista’. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF, 2018b, <http://portal.stf.jus.br>). No ambito
internacional, no dia 18 de junho de 2018 a Organiza¢do Mundial da Salde retirou as pessoas trans
do rol de doengas mentais. “No novo manual de Classificagdo de Doencas, a transexualidade deixa
de ser considerada “transtorno mental”, mas continua no CID-11. Ela foi realocada para
“‘incongruéncia de género”, num capitulo envolvendo “condigéo relativa a saude sexual”. Fontes da
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de S&o José da Costa Rica —[...] o direito ao nome (artigo 18 do Pacto de S&o José
da Costa Rica); o direito ao reconhecimento da personalidade juridica (artigo 3 do
Pacto); o direito a liberdade pessoal (artigo 7.1 do Pacto); e o direito a honra e a

dignidade (artigo 11.2 do Pacto)” (BRASIL, 2018a, <http://portal.stf.jus.br>;
COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS - CIDH, 1969,
<https://www.cidh.oas.org>), provenientes, também, da opinido consultiva n° 24/17,

gue segundo o voto do ministro Edson Fachin:

[...] a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 24.11.2017, fez
publicar a Opinido Consultiva 24/17 sobre “ldentidade de Género e
Igualdade e N&o Discriminagao a Casais dos Mesmo Sexo” em que definiu
as obrigacOes estatais em relacdo a mudanca de nome, a identidade de
género e os direitos derivadas de um vinculos entre casais do mesmo sexo.
Assim, para além da interpretacdo constitucionalmente adequada do art. 58
da Lei 6.015/73, deve-se compatibilizar sua interpretacdo ao disposto no

Pacto de Sdo José da Costa Rica. (BRASIL, 2018a,
<http://portal.stf.jus.br>).

O artigo 58 dispbe que: “0 prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua
substituicdo por apelidos publicos notérios” (BRASIL, 1973, <www.planalto.gov.br>);
estabelecendo, como regra geral, a imutabilidade do prenome ap0s o registro no
cartério civil. No entanto, segundo a tese proposta pela Procuradoria Geral
Republica na ADI 4275, tal artigo deveria ser interpretado a luz dos dispositivos
constitucionais - principio da dignidade da pessoa humana art. 1°, Ill, principio da
igualdade, art. 5°, caput, da liberdade, art. 5°, caput, e da privacidade, art. 5°, caput e
X, e na vedacao de discriminacfes odiosas, art. 3°, IV (BRASIL, 2018a).

No pedido inicial da PGR, a mudanca de documentos para pessoas trans nao
cirurgiadas era condicionada a laudos médicos psiquiatricos que a comprovassem a
transexualidade pelo viés patolégico, haja vista que, quando a acéo foi proposta em
2009, “...] nao havia sido aprovada a Lei de Identidade de Género da Argentina,
nem a Espanhola. No Brasil, ndo se falava (ou quase ndo se falava) em
despatologizacao das identidades trans” (VECHIATTI, 2018b,

<http://justificando.cartacapital.com.br>).

OMS declararam que a intencéo foi afastar a concepgéo de que a transexualidade é uma doenga e
gue precisa ser diagnosticada para tratamento. Mas que a manteve no CID para que alguns paises
continuassem a atender as demandas envolvendo a populagdo trans na saude”. (LUCON, 2018,
<https://nlucon.com>).
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“Com essa histéria e paradigmatica decisdo, que tem forca de lei pelo efeito
vinculante e eficacia erga omnes de acdo de controle concentrado de
constitucionalidade (art. 102, §2°, da CF/88) [...” (VECHIATTI, 2018b,
<http://justificando.cartacapital.com.br>), bem como, conforme, também, o artigo 28
da lei 9.868/1999 que em seu paragrafo Unico traz que:

[...] declarac@o de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive
a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém eficacia contra todos e
efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica federal, estadual e municipal. (BRASIL, 1999,
<http://www.planalto.gov.br>, grifo nosso).

Desta forma, desjudicializou-se o processo de mudanca de nome e sexo
juridico, permitindo que pessoas transexuais e travestis retifiquem diretamente pela
via administrativa, chancelando-se o direito a identidade de género como atributo
autodeterminavel da personalidade (VECHIATTI, 2018b).

Até entdo, o Estado somente garantia de fato o direito a cirurgia de
transgenitalizacdo pelo Sistema Unico de Salude (SUS) através da resolu¢éo n°
1955/2010 do Conselho Federal de Medicina (CFM); ndo permitindo, contudo, a
retificacdo de nome e sexo no registro civil em conformidade ao género da pessoa
transexual pela via administrativa, fato que criava situacdes vexatorias devido ao
descompasso identidade fisica e os documentos da pessoa trans (CASTRO, 2016;
BRASIL, 2018a).

Entretanto, observa-se que parte da jurisprudéncia ja vinha construindo tal
entendimento deferindo a retificacdo. O Supremo Tribunal de Justica, em 2017, no
Recurso Especial n® 1626739/RS, proferiu emblematica decisdo permitindo a

alteracdo do nome e género transgénero sem a necessidade de cirurgia.

10 Em 2008, com a necessidade de formalizagdo do processo transexualizador no Sistema Unico de
Saude (SUS), bem como, a constituicdo de Centros de Referéncia de assisténcia, o Ministério da
Saude institui o Processo Transexualizador através da Portaria 1.707. Norma técnica, revogada pela
portaria n°® 2803 de 19.11.2013, que, além de formalizar as diretrizes da atencéo integral para as
pessoas trans, foi a primeira a reconhecer a identidade de género e orientagdo sexual através do
combate da discriminacao e preconceito (AMARAL, 2011; BRASIL, 2013b). O CFM, em 2010, publica
a Resolugdo n° 1955/2010 que revoga a Resolugcdo n® 1.652/02, mantendo, entretanto, a nogao
patologizadora das identidades trans: “[...]o paciente transexual portador de desvio psicoldgico
permanente de identidade sexual, com rejeicdo do fendtipo e tendéncia a automutilacdo e/ou
autoexterminio” (BRASIL, 2010, <https://sistemas.cfm.org.br>). “Vé-se ai que para o CFM a
transexualidade é um transtorno psicolégico, uma enfermidade mental materializada num suposto
“desvio” dos caminhos de subjetivagao e corporificagdo desenhados pela heteronormatividade: pénis-
homem, vagina-mulher”. (BORBA, 2014, p.15).
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RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO PARA A TROCA DE PRENOME E DO SEXO (GENERO)
MASCULINO PARA O FEMININO. PESSOA TRANSEXUAL.
DESNECESSIDADE DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO. 1. A luz
do disposto nos artigos 55, 57 e 58 da Lei 6.015/73 (Lei de Registros
Publicos), infere-se que o principio da imutabilidade do nome, conquanto
de ordem publica, pode ser mitigado quando sobressair o interesse
individual ou o beneficio social da alteracdo, o que reclama, em todo
caso, autorizacdo judicial, devidamente motivada, ap6s audiéncia do
Ministério Pablico.[...] 7. A citada jurisprudéncia deve evoluir para alcancar
também os transexuais ndo operados, conferindo-se, assim, a maxima
efetividade ao principio constitucional da promocado da dignidade da
pessoa humana, clausula geral de tutela dos direitos existenciais inerentes
a personalidade, a qual, hodiernamente, é concebida como valor
fundamental do ordenamento juridico, o que implica o dever
inarredavel de respeito as diferencgas. (BRASIL, 2017,
<https://ww2.stj.jus.br>).

No mesmo sentido, foi proposto na Suprema Corte o Recurso Extraordinario n.°
670422/RS, em 2014, com repercussao geral reconhecida, de Relatoria do Ministro
Dias Toffoli, em que se discutiu um acord&o do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul que inclui o termo “transexual” no registro civil, sob o fundamento do principio da
veracidade e da publicidade do registro publicos, de pessoa trans que pleiteou a
mudanca de nome e género nos documentos.

No julgamento, ocorrido no dia 20 de agosto de 2018, foi decidido que os
transgéneros possuem o direito fundamental subjetivo de retificar o nome e género
pela via administrativa ou judicial, ndo sendo permitido a inclusdo do termo
“transgénero” na certidao de nascimento e a alteragao sera averbada a margem do
documento, vedado a inclusdo de observacBes sobre a origem do ato, salvo nos
casos de expedicdo de certiddo de inteiro teor pela propria pessoa interessada ou
por deciséo judicial (BRASIL, 2018b, <http://www.stf.com.br>).

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. REGISTROS PUBLICOS.
REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS NATURAIS. ALTERACAO DO
ASSENTO DE NASCIMENTO. RETIFICACAO DO NOME E DO GENERO
SEXUAL. UTILIZACAO DO TERMO TRANSEXUAL NO REGISTRO CIVIL.
O CONTEUDO JURIDICO DO DIREITO A AUTODETERMINACAO
SEXUAL. DISCUSSAO ACERCA DOS PRINCIPIOS DA
PERSONALIDADE, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, INTIMIDADE,
SAUDE, ENTRE OUTROS, E A SUA CONVIVENCIA COM PRINCIPIOS DA
PUBLICIDADE E DA VERACIDADE DOS REGISTROS PUBLICOS.
PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL. (BRASIL, 2018b,
<http://www.stf.com.br>).
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Diante disso, a ADI 4275 veio para chancelar o direito & autodeterminacao do
género, pacificando questbes fundamentais para a populacao trans. Complementa-
se nestes termos, o voto do Ministro Celso Bandeira de Mello.

O direito a autodeterminacdo do proprio género, enquanto expressao
do principio do livre desenvolvimento da personalidade, qualifica-se
como poder fundamental da pessoa transgénero, impregnado de
natureza constitucional, e traduz, iniludivelmente, em sua expressao
concreta, um essencial direito humano cuja realidade deve ser
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal. E preciso conferir ao
transgénero um verdadeiro estatuto de cidadania, pois ninguém,
absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer quaisquer
restricbes de ordem juridica por motivo de identidade de género. Isso
significa que os transgéneros tém a prerrogativa, como pessoas livres e
iguais em dignidade e direitos, de receber a igual protecdo das leis e do
sistema politico-juridico instituido pela Constituicio da Republica,
mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que exclua, que
discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que
desiguale as pessoas em razdo de sua identidade de género. (BRASIL,
2018a, <http://portal.stf.jus.br >, grifo nosso).

Apos decisdo da Suprema Corte, o Conselho Nacional de Justica, no dia 29 de
junho, regulamentou a retificacdo do nome e género em cartério dos registros de
casamento e nascimento de pessoas trans através do provimento n® 73. “Segundo o
normativo, toda pessoa maior de 18 anos habilitada a pratica dos atos da vida civil
podera requerer a averbacdo do prenome e do género, a fim de adequéa-los a
identidade autopercebida” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA - CNJ, 2018,
<http://www.cnj.jus.br>).

No artigo 4°, caput, do provimento n°® 73 deixa claro que: “o procedimento sera
realizado com base na autonomia da pessoa requerente, que devera declarar,
perante o registrador do RCPN, a vontade de proceder a adequacao da identidade
mediante a averbacdo do prenome, do género ou de ambos” (CNJ, 2018,
<http://www.cnj.jus.br>). Ja no artigo 4°, paragrafo 6°, do referido provimento, estao

elencados a lista de documentos necessarios para realizacao do procedimento.

A pessoa requerente devera apresentar ao oficio do RCPN, no ato do
requerimento, 0s seguintes documentos: | — certiddo de nascimento
atualizada; Il — certiddo de casamento atualizada, se for o caso; Ill — copia
do registro geral de identidade (RG); IV — cépia da identificacdo civil
nacional (ICN), se for o caso; V — cOpia do passaporte brasileiro, se for o
caso; VI — copia do cadastro de pessoa fisica (CPF) no Ministério da
Fazenda; VII — copia do titulo de eleitor; IX — cépia de carteira de identidade
social, se for o caso; X — comprovante de endereco; Xl — certiddo do
distribuidor civel do local de residéncia dos ultimos cinco anos
(estadual/federal); Xl — certiddo do distribuidor criminal do local de
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residéncia dos altimos cinco anos (estadual/federal); Xlll — certiddo de
execucdo criminal do local de residéncia dos ultimos cinco anos
(estadual/federal); XIV — certiddo dos tabelionatos de protestos do
local de residéncia dos ultimos cinco anos; XV — certiddo da Justica
Eleitoral do local de residéncia dos ultimos cinco anos; XVI — certidao
da Justica do Trabalho do local de residéncia dos ultimos cinco anos;
XVII - certiddo da Justica Militar, se for o caso. (CNJ, 2018,
<http://www.cnj.jus.br>, grifo nosso).

Além disso, para os registro anteriores da pessoa retificada, o paragrafo 9° do
artigo 4°, aponta claramente que:

acOes em andamento ou débitos pendentes, nas hipoteses dos incisos
X1, X, X, X1V, XV, XVI e XVII do § 6° ndo impedem a averbacdo da
alteracdo pretendida, que devera ser comunicada aos juizos e 6rgaos
competentes pelo oficio do RCPN onde o requerimento foi formalizado.
(CNJ, 2018, <http://www.cnj.jus.br>, grifo nosso).

Sendo que, o artigo 5° esclarece que a natureza do procedimento de retificacao
€ sigilosa, ndo podendo haver nenhuma mencéo ao status quo ante “[...] razao pela
gual a informacéo a seu respeito ndo pode constar das certiddes dos assentos, salvo
por solicitacdo da pessoa requerente ou por determinacéao judicial, hipoteses em que
a certiddo deverd dispor sobre todo o conteudo registral” (CNJ, 2018,
<http://www.cnj.jus.br>).

No artigo 2° do provimento 73, trouxe que: “toda pessoa maior de 18 anos
completos habilitada a pratica de todos os atos da vida civil podera requerer ao oficio
do RCPN a alteracéo e a averbacéo do prenome e do género, a fim de adequa-los a
identidade autopercebida” (CNJ, 2018, <http://www.cnj.jus.br>). No entanto, em
relacdo ao que nao foi pontuado pelo provimento, podemos observar que nao foi
regulamentado a possibilidade dos menores de 18 anos (absolutamente e
relativamente incapazes) de procederam a retificacdo do nome e género.

Ressalta-se, portanto, que o posicionamento da Suprema Corte na acao direta
de inconstitucionalidade 4275 representa um verdadeiro progresso no
reconhecimento do individuo, enquanto sujeito de direito, em sua esfera de
singularidade e diversidade, os quais sao pressupostos da dignidade humana. Com
isso, a permissdo de retificar o0 nome e género, independentemente de cirurgia de
transgenitalizacdo, rompe velhos modelos discriminatérios, compreendendo género
como condicdo autodeterminada pela pessoa e ndo definido pela genitalia.

ApoGs o estudo sobre o posicionamento da Suprema Corte na Agéo Direta de

Inconstitucionalidade 4275 e seus desdobramentos no direito de retificacdo de nome
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e género no assento civil, analisar-se-a a implicacdo juridica referente ao direito

previdenciario das pessoas transgéneros.

4.3 A concessao de aposentadoria para pessoa trans

Os direitos previdenciarios sao direitos constitucionais, elencados no artigo
194: “a seguridade social compreende um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social” (BRASIL, 1988,
<http://www.planalto.com.br>), possuindo o conddo de estabelecer uma vida digna,
suprindo necessidades basicas da pessoa e da familia, através de acdes integradas
da entre o Estado e a sociedade (MARTINS, 2008).

Em relacdo a concessédo do beneficio de aposentadoria para pessoas trans
brasileiras, ndo ha, até o momento, legislacdo especifica, sendo tradicionalmente
adotado o sistema binario para concesséao de tais direitos — aposentadoria por idade
ou tempo de contribuicao, isto é, segundo a lei 8.213/91, o sexo bioldgico da pessoa
e critério fundamental que determina os diferentes prazos ou idades, para conceder
as aposentadorias (COVA, 2017; BRASIL, 1991).

Neste termos, o artigo 48 da lei 8.213 estabelece que: “a aposentadoria por
idade sera devida ao segurado que, cumprida a caréncia exigida nesta Lei,
completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta), se
mulher”, sendo reduzido 5 anos para cada sexo no caso de trabalhadores rurais —
artigo 48 81°. J4 para a aposentadoria por tempo de contribuigcéo, fixa o artigo 52, “a
aposentadoria por tempo de servico sera devida, cumprida a caréncia exigida nesta
Lei, ao segurado que completar 25 (vinte e cinco) anos de servico, se do sexo
feminino, ou 30 (trinta) anos, se do sexo masculino” (BRASIL, 1991).

Por mais que a jurisprudéncia tenha evoluido na desjudicializacéo da alteracdo
de nome e género para as pessoas trans no ambito civil, ndo ha, até o momento,
manifestacéo jurisprudencial sobre forma de concessdo de aposentadoria para as
pessoas trans, contudo, tais direitos devem ser lidos, no momento da aplicacdo do
direito, sob a 6tica da dignidade humana que pressupdem os principios da igualdade
e proporcionalidade (VECHIATTI, 2018c).
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Aposentadoria para pessoas trans € um tema realmente em aberto no Brasil
ainda. A principio, se adequaria ao regime do género objeto da retificacao.
Ou seja, mulheres trans como mulheres e homens trans como homens.
Para homens trans, pelo menos os mais velhos, mais justo, pelo
principio da proporcionalidade, seria uma regra propria, fazendo uma
média ponderada do periodo que seu registro civil existiu enquanto
“mulher” para que seja abatido proporcionalmente da idade minima
para se aposentar. Pois como a idade do homem é maior e a
sociedade, até 1 marco de 2018, dificultou muito a mudanca da sua
documentacdo para reconhecer sua identidade de género, parece
constitucionalmente mais adequado que se faca a ele um periodo
menor que o do homem cisgénero. (VECHIATTI, 2018c,
<https://nlucon.com>, grifo N0Ss0).

Seguindo os preceitos constitucionais Vechiatti (2018c), aponta no principio da
igualdade - tratar os desiguais na medida de suas desigualdade, uma alternativa de
balizar juridicamente a concessao dos beneficios previdenciarios aos transgéneros,
destacando, além disso, “[...] a necessidade do Estado realizar a¢des afirmativas
para proteger minorias e grupos vulneraveis vitimas de discriminagdes historicas,
estruturais, sistematicas e institucionais [..T (VECHIATTI, 2018c,
<https://nlucon.com>). Logo, a mora estatal em reconhecer a identidade de género
somada aos estigmas sociais sofridos pelas pessoas trans justificam a aplicacdo do
direito a aposentadoria de forma justa.

Destarte, as regras previdenciarias de concessao de aposentadoria devem ser
lidas sob o principio hermenéutico da dignidade humana ao ponto de se adaptarem,
calcadas na proporcionalidade e isonomia, a realidade juridica da pessoa trans, haja
vista que, apos a desjudicializacdo da mudanca de nome e género na ADI 4275 que
reconheceu cidadania e seguranca juridica a populacdo trans, tais prerrogativas
devem se estender analogicamente no seara previdenciaria, ratificando, sempre,
gue decisdes contrarias caracterizam atos discriminatérios que afrontam os preceitos

constitucionais da liberdade, igualdade e dignidade.

4.4 A protecao das mulheres trans na Lei Maria da Penha

A trajetéria de vida das mulheres trans sdo marcadas pela intolerancia,
discriminacdo e preconceitos causados pela extrema dificuldade cultural de
compreensao da questdo autodeterminavel da identidade de género. Neste
contexto, o Brasil € o pais onde mais se mata travestis e transexuais. Por isso, a

importancia de analisar o posicionamento da ciéncia juridica frente a tais violacdes
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(INTERDONATO; QUEIROZ, 2017). Como ja explanado, até 1 de marco de 2018,
mulheres e homens transexuais e travestis tinham seus direitos fundamentais basico
obstaculizados pela omisséo estatal, chancelando-se atos discriminatério por parte
do préprio Estado.

A Lei Maria da Penha n° 11.340/06 foi criada no intuito de proteger a violéncia
de género contra as mulheres no ambito da unidade familiar e domeéstica, de
relacdes intimas de afeto e provenientes de relacdes em que ha posicdes de
hipossuficiéncia que conduzam as vitimas a situacdes de opressdo (BRASIL, 2006).
No seu artigo 2° traz que:

Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacdo sexual,
identidade de género, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido,
goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe
asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia,
preservar sua salde fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual e social. (BRASIL, 2006, <http://www.planalto.gov.br>, grifo
Nosso).

“Voltada a protecao da mulher em situacdes de violéncia doméstica, o texto foi
a primeira referéncia legal no pais a contemplar a orientacdo sexual da vitima [...].
Outra referéncia feita pela lei a orientacdo sexual esta no paragrafo unico do artigo
5°” (MELITO, 2016, <http://www.ebc.com.br>): “as relagbes pessoais enunciadas
neste artigo independem de orientacdo sexual” (BRASIL, 2006,
<http://www.planalto.gov.br>), diante de tal referéncia, a doutrina e a jurisprudéncia
passou a entender cabivel aplicacdo da lei para mulheres transgénero (MELITO,
2016).

Outro fundamento que justifica a aplicacdo da lei para as mulheres trans reside
no fato da lei usar o termo “género” em seu artigo 5° “para os efeitos desta Lei,
configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissao
baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicoldgico e dano moral ou patriménio” (BRASIL, 2006,
<http://www.planalto.gov.br>). Desta forma, segundo Interdonato e Queiroz (2017, p.
88), a lei “[...] remete a construcao social que identifica os papéis sociais de natureza
cultural”. A partir disso [...] juristas passaram a interpretar em suas decisbes a
aplicacdo da lei também para outros géneros que se identifiquem como sexo
feminino” (MELITO, 2016, <http://www.ebc.com.br>).
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Para Rodas (2017, <https://www.conjur.com.br>), “as proteg¢des da Lei Maria da
Penha (Lei 11.340/2006) resguardam quem exerce o papel social de mulher, seja
biolégica, transgénero, transexual ou homem homossexual [...]°, ampliando-se,
assim, o rol de pessoas que podem figurar no polo ativo. Com efeito, presentes o
vinculo de relacdo doméstica, afetividade ou familiar, podem responder como sujeito
ativo, além dos homens, as mulheres, segundo entendimento firmado no Superior
Tribunal de Justica, em 2011, no Habeas Corpus 277561.

CRIME DE AMEACA. LEI MARIA DA PENA. INCIDENCIA. RELACAO
FAMILIAR ENTRE FILHAS E A GENITORA. VULNERABILIDADE
ATESTADA PELAS INSTANCIAS DE ORIGEM. NECESSIDADE DE
REVOLVIMENTO DE MATERIA FATICO-PROBATORIA PARA A
DESCONSTITUICAO DE TAL ENTENDIMENTO. IMPOSSIBILIDADE NA
VIA ELEITA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. WRIT
NAO CONHECIDO. 1. Nos termos do artigo 5° inciso lll, da Lei
11.340/2006, é possivel a caracterizagdo de violéncia doméstica e
familiar nas relacBes entre filhas e mée, desde que os fatos tenham
sido praticados em razdo da relacdo de intimidade e afeto existente. 2.
Na hipo6tese dos autos, tanto o magistrado de origem quanto a autoridade
apontada como coatora consignaram a existéncia da relacdo de
vulnerabilidade a que estava sendo submetida a mée em relacdo as filhas
agressoras, circunstancia que justifica a incidéncia da Lei Maria da Penha.
3. A desconstituicdo de tal entendimento demandaria revolvimento de
matéria fatico-probatdria, providéncia que € vedada na via eleita. 4. Habeas
corpus nao conhecido. (BRASIL, 2011, <https://ww2.stj.jus.br>, grifo nosso).

“‘Com base nesse entendimento, a Vara de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher de Sédo Gongalo (RJ) aceitou pedido da Defensoria Publica do Rio
de Janeiro e estabeleceu medidas para proteger uma mulher transgénero de sua
mae” (RODAS, 2017, <https://www.conjur.com.br>) que nao aceitava a identidade de
género da filha e a internou, contra sua vontade, numa clinica para tratamento de
drogas. Nos argumentos do juiz de primeira instancia, processo n° 0018790-
25.2017.8.19.0004, as ideias machistas e patriarcais foram incorporadas pela cultura
e naturalizadas ao ponto das proprias mulheres reproduzirem comportamentos
opressores (RODAS, 2017).

Para Vechiatti (2018c), a primeira vista, os homens trans deixariam ser
contemplado pela lei Maria da Penha, haja vista a natureza protetiva da lei -
violéncia doméstica contra mulher, no entanto, nas hipoteses em que for provada a
violéncia domeéstica por motivo de transfobia, haveria a possibilidade de aplicagéo

por analogia da medida protetiva, nos termos do art. 3° do Cddigo Processo Penal,
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salvo no caso de punicdo por analogia, vedada pela lei processual penal,
(VECHIATTI, 2018c; BRASIL, 1941).

Portanto, as mulheres trans, assim como as mulheres cisgénero, sdo vitimas
da violéncia de género e devem ser protegidas pela Lei Maria da Penha, na medida
em que representam uma parcela da vulneravel da sociedade. Observa-se, também,
em consonancia com a ADI 4275, que a lei Maria da Penha, assim como o
ordenamento juridico, adaptar-se-a, pelos principios da dignidade, liberdade e
igualdade, a nova realidade, incluindo cada vez mais as especificidades das
demandas da populacéo trans, coibindo atos de transfobia e violéncia.

A seguir sera abordado aspectos sobre o direito ao esquecimento com enfoque

na tutela dos direitos da personalidade das pessoas trans.

4.5 O Direito fundamental ao esquecimento da pessoa trans

“O direito de ser esquecido preconiza, em suma, que 0s atos praticados no
passado ndo podem ecoar para sempre: as pessoas tém o direito de serem
esquecidas pela opinido publica e pela imprensa” (JUNIOR; NUNES; PORTO, 2017,
p. 62). Com casos na Franca e nos Estados Unidos, o direito ao esquecimento
firmou-se “[...], em 1973, na Republica Federal da Alemanha por ocasidao do
julgamento do caso Lebach pelo Tribunal Constitucional Federal daquele pais,
fixando raizes solidas na tradicdo juridica de outros ordenamentos” (JUNIOR;
NUNES; PORTO, 2017, p. 62).

Segundo Sarlet (2015), o direito ao esquecimento, aplicado para as pessoas
fisicas e juridicas, resguarda informacdes ligadas aos direitos da personalidade,
impedindo que sejam divulgadas e usadas por parte de “[...] terceiros ou pelo menos
gue o0 acesso a tais informacdes seja dificultado, tudo de modo a propiciar uma
espécie de esquecimento no corpo social” (SARLET, 2015,
<https://www.conjur.com.br>).

No Brasil, podemos citar o aparecimento do direito ao esquecimento, em 2013,
no Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal (CJF). Conforme o Enunciado, “a tutela da dignidade
da pessoa humana na sociedade da informacéao inclui o direito ao esquecimento”
(CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL - CJF, 2013, <http://www.cjf.jus.br>);

ressaltando que, apesar do carater ndo vinculante do verbete, configura-se um caso
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de direito fundamental implicito relacionado a dignidade humana e aos direitos da

personalidade (SARLET, 2015). Conforme a justificativa do enunciado:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacdo vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem
histérica no campo das condenacBes criminais. Surge como parcela
importante do direito do exdetento a ressocializagdo. Nao atribui a
ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a prdpria histdria, mas
apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos
fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com que
sdo lembrados. (CJF, 2013, <http://www.cjf.jus.br>, grifo nosso).

Na jurisprudéncia nacional, os primeiros aprofundamentos sobre o direito ao
esquecimento foram em duas acdes no Superior Tribunal de Justica, Recursos
Especiais n° 1334097/ RJ e n° 1335153/RJ!, contra a rede Globo de televisédo
(BRASIL, 2013c; BRASIL, 2013d) em que, basicamente, afirmou-se que os direitos
de “[...] personalidade associados a intimidade e a privacidade individual, [...]
assumem nova dimensdo na sociedade da informacdo digital, em detrimento do
direito de informacéo e das liberdades comunicativas.”(JUNIOR; NUNES; PORTO,
2017, p. 64-65).

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE
DE IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE
SOLUCAO TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA
DIRETA-JUSTICA. SEQUENCIA DE HOMICIDIOS CONHECIDA COMO
CHACINA DA CANDELARIA. REPORTAGEM QUE REACENDE O TEMA
TREZE ANOS DEPOIS DO FATO. VEICULACAO INCONSENTIDA DE
NOME E IMAGEM DE INDICIADO NOS CRIMES. ABSOLVICAO
POSTERIOR POR NEGATIVA DE AUTORIA. DIREITO AO
ESQUECIMENTO DOS CONDENADOS QUE CUMPRIRAM PENA E DOS
ABSOLVIDOS. ACOLHIMENTO. DECORRENCIA DA PROTECAO LEGAL
E CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DAS
LIMITACOES POSITIVADAS A ATIVIDADE INFORMATIVA. PRESUNCAO
LEGAL E CONSTITUCIONAL DE RESSOCIALIZACAO DA PESSOA.
PONDERACAO DE VALORES. PRECEDENTES DE DIREITO
COMPARADO. (BRASIL, 2013c, <https://ww2.stj.jus.br>). RECURSO
ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO
TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA
DIRETA-JUSTICA. HOMICIDIO DE REPERCUSSAO NACIONAL
OCORRIDO NO ANO DE 1958. CASO "AIDA CURI". VEICULACAO, MEIO

11 “O primeiro foi o caso Aida Curi, em que a familia de uma vitima de crime ocorrido no Rio de
Janeiro em 1958 propds demanda indenizatdria em face da TV Globo por conta de programa
veiculado pela emissora, no qual os detalhes da tragédia foram relembrados [...]. No segundo,
referente & Chacina da Candeldria, um dos suspeitos do crime que havia sido posteriormente
absolvido promoveu acdo de reparacdo de danos, também em face da TV Globo, em razdo da
lembrancga do episédio no mesmo programa televisivo [...]". (JUNIOR; NUNES; PORTO, 2017, p. 64;
BRASIL, 2013c; BRASIL, 2013d).
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SECULO DEPOIS DO FATO, DO NOME E IMAGEM DA VITIMA. NAO
CONSENTIMENTO DOS FAMILIARES. DIREITO AO ESQUECIMENTO.
ACOLHIMENTO. NAO APLICACAO NO CASO CONCRETO.
RECONHECIMENTO DA HISTORICIDADE DO FATO PELAS INSTANCIAS
ORDINARIAS. IMPOSSIBILIDADE DE DESVINCULACAO DO NOME DA
VITIMA. ADEMAIS, INEXISTENCIA, NO CASO CONCRETO, DE DANO
MORAL INDENIZAVEL. VIOLACAO AO DIREITO DE IMAGEM. SUMULA
N. 403/STJ. NAO INCIDENCIA. (BRASIL, 2013d, <https://ww2.stj.jus.br>).

Contudo, o direito ao esquecimento nao se limita aos casos de ponderacéo dos
direitos de liberdade de imprensa e informacao frente os direitos de personalidade.
Tal direito expandiu-se, beneficiando as pessoas travestis e transexuais, na medida
em que possibilita “[...Jum novo comec¢o para aquelas pessoas que resolvem mudar
o seu plano existencial, alterando ou adequando a sua identidade pessoal [...]”
(MOREIRA; ALVES, 2015, p. 81).

No caso das pessoas trans, o direito ao esquecimento torna-se uma garantia
juridica fundamental para o desenvolvimento pleno de sua personalidade. Tanto
gue, como ja mencionado em sec¢ao anterior, posteriormente a decisdo da ADI 4275,
infere-se da leitura dos artigos 5° e 7° do provimento n° 73/2018 do Conselho
Nacional de Justica que o direito ao esquecimento fora respeitado, os quais
estabeleceram, respectivamente, a natureza sigilosa do procedimento de retificacao
de nome e género e que os documento pretéritos da pessoa retificante deverao ficar
arquivados indefinidamente (CNJ, 2018, <www.cnj.jus.br>).

Contextualizando a importancia do direito ao esquecimento na vida de uma
pessoa trans, o desenrolar de suas vidas, momento de construcdo de sua propria
identidade pessoal, no meio social, é carregado de estigmas e preconceitos, frente a
isso, na busca pela dignidade humana e no principio da igualdade, vislumbra-se
superar, através do esquecimento, as violéncias sofridas (MOREIRA; ALVES, 2015).

Corrobora Castro (2016, p. 56) que a identidade pretérita da pessoa trans, “[...]”
dissonante de sua identidade de género, causa-lhe profundo sofrimento subjetivo e
submete-lhe a constantes constrangimentos e discriminacdes sociais, justificando
assim que o(a) transexual ndo seja obrigado(a) [...]” revelar o seu passado para
terceiros, devendo, inclusive, o Estado tutelar o direito ao esquecimento como um

direito potestativo (CASTRO, 2016).

Neste sentido, o direito ao esquecimento para o transexual significa, em
primeiro lugar, o inicio de um novo modo de vida baseado nas suas
decisbes existenciais. E a oportunidade de esquecer o seu passado,
recomecar do zero sem a dualidade que antes o atormentava e aproveitar a
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sua merecida segunda chance de se integrar socialmente, realizando,
assim, o seu projeto existencial. (MOREIRA; ALVES, 2015, p. 87).

Por conseguinte, o direito ao esquecimento surgiu primeiramente como forma
de ponderar os direitos de liberdade de imprensa e informacgao frente os direitos de
personalidade. Sendo assim, tal direito percorreu outros caminhos, representando
um elemento fundamental na tutela do direito a vida privada, a honra, a imagem e ao
nome, complementando-se como um direito implicito decorrente da dignidade
humana. Assim, considerando a realidade social de uma pessoa trans, carregado de
um histérico de negacdo de direitos, a tutela ao esquecimento insurge-se como
implicacdo juridica que deve ser respeitada e promovida pelo Estado. Lembrando
gue, apos a ADI 4275, que reconheceu a cidadania das pessoas trans, deu-se
entrada ao mundo juridico um novo sujeito de direito que necessitara, para o livre
desenvolvimento dos direitos da personalidade, da reafirmacdo do direito ao
esquecimento para que sua vida pretérita ndo seja obstaculo ao pleno

desenvolvimento da sua personalidade.
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5 CONCLUSAO

As categorias de sexo, género e orientacdo sexual trouxeram ricos conteldos
qgue foram explorados, ao longo da histéria da humanidade, no campo de estudos
das ciéncias sociais da socioantropologia, ligadas as identidades culturais, e no
campo meédico, na area comportamental e patoldégica. Sendo que, a ampliacdo de
seus significados, possibilitaram o reconhecimento e inclusdo de identidades sociais
tidas como dissidentes e abjetas (travestis, transexuais, intersexuais, gays, lésbias,
bissexuais, ndo-binarios e queers) ao status de humanidade. O género possui um
carater polissémico, o qual esteve diretamente intrincado com os processos culturais
de construcdo de crencas e regras de comportamentos que se deram de forma
dicotbmica, em que homens e mulheres devem obedecer para serem aceitos na
arena social. A partir desse quadro, a perspectiva hegemoénica do género, foi a
definida pela genitalia como o indicador das identidades de género, ou seja, 0S
orgaos reprodutivos seriam a base estabilizadora das percepcdes e inteligibilidades
do que seria o universo feminino e masculinidades. Neste caso, além de apontar o
género como uma construcdo social, verificou-se que o0 sexo e a sexualidade
também possuem relevantes elementos que demonstraram questdes ligadas a
historicidade e aos sistema de poder, exercidos principalmente pelas religides e
Instituicbes do Estado. Tais condi¢cdes, constituiram estruturas que naturalizaram
comportamento e praticas em torno do que se entenderia sobre o desejo sexual e a
leitura dos corpos. Com isso, surgem os tabus sociais, algumas vezes ratificados
pela propria ciéncia, que cristalizaram entendimentos bioessencialista como forma
de controle das diferentes expressdes de género.

Desta forma, € imperioso percebermos que ha sujeitos que ndo se enquadram
nas normas compulsérias do género, a qual exige uma coeréncia entre género,
pratica sexual e corpo, a partir de uma matriz cisheterossexual. Esses sujeitos séo
as pessoas trans, seres humanos que, na luta pela auto aceitacéo e legitimacao de
suas identidades, possuem uma trajetéria de vida marcada pelo preconceito e
descriminacéo, devido as diversas violéncias que acontecem na forma de estigmas
e excluséo social por parte da sociedade e do Estado. Em contraponto as estruturas
da abjecédo social que geram os processos de estigma e exclusdo das pessoas
transgéneros, surge o movimento Transfeminista, vertente do feminismo, que possui

como eixo central a luta por direitos da populacédo trans através do questionamento
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das impostas intermedia¢fes institucionais, discursos meédicos e juridicos, frente a
liberdade de autodeterminacdo do género.

Na questdo do direito fundamental a identidade de género, sob o olhar da
teoria dos direitos humanos fundamentais e sua tutela nos direitos da personalidade
e na dignidade humana, destacam-se os esforgos internacionais na ampla protecéo
e publicizacdo dos direitos da populacdo de LGBTI, através dos Principios de
Yogyakarta, do relatério de violéncia feito pela OEA e a campanha da ONU. No
ambito nacional, a tutela do direito a identidade de género como direito fundamental,
a partir da teoria dos direitos fundamentais, € pautado no principio hermenéutico da
dignidade humana, irradiando seus fundamentos nos direito da personalidade das
pessoas trans, na medida em que tutela-se amplamente direito ao nome, a vida
privada, a intimidade, a honra e a imagem das pessoas trans.

Nas implicagbes juridicas referentes ao julgamento da ac&o direta de
inconstitucionalidade 4.275, tratou-se do vacuo legislativo na tutela do direito a
identidade de género, abordando aspectos sobre a judicializacdo das demandas da
populacdo trans que culminaram, até do dia 1 de marco de 2018, num quadro de
inseguranca juridica oriunda de uma jurisprudéncia nao pacificada. O
posicionamento da Suprema Corte na acao direta de inconstitucionalidade 4275 e
seus desdobramentos no direito de retificacdo de nome e género no assento civil
gue no julgamento definiu que os transgéneros possuem o direito fundamental
subjetivo de retificar o0 nome e género pela via administrativa, o qual foi
regulamentado posteriormente pelo provimento n°® 73 do Conselho Nacional de
Justica. A questdo do direito a aposentadoria da pessoa trans em relacdo a
concessao dos beneficios previdenciarios, verificou-se que, ndo ha, até o momento,
legislacdo especifica sobre o tema, sendo tradicionalmente adotado o sistema
binario para concessdo de tais direitos. Ja para a implicacdo juridica relativa a
protecdo das mulheres trans na Lei Maria da Penha, conforme a jurisprudéncia e
doutrina, observa-se a ampliacdo dos agentes que podem atuar no polo ativo,
respeitado, no polo passivo, a protecdo de quem exerce o papel social de mulher, as
mulheres trans sdo abrangidas pela lei. Por fim, o direito fundamental ao
esquecimento das pessoas trans, demostra que a vida pretérita da pessoa
transgénero ndo pode caracterizar 6bice ao pleno desenvolvimento dos diretos de
personalidade frente a terceiros.

Em suma, é notério que as pessoas trans no Brasil sdo vitimas de um amplo
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espectro de violéncia social por parte tanto da sociedade quanto das estruturas do
Estado. Expulsas do seio familiar ndo sdo acolhidas na escola, s&o alvos de
constantes humilhacdes nos espacos publicos e o acesso ao mercado de trabalho é
precarizado. Com isso, frisa-se que é de responsabilidade do Estado a criacdo e
promocéo, através de politicas publicas que valorizem a diversidade humana, de
programas de governo que garantem a inclusdo social das pessoas trans nos
diferentes espacos publicos. Sendo que, enquanto o vacuo legislativo referente ao
direito a identidade de género ndo for suprido, as implicacdo juridicas provenientes
da ADI 4275 deveréo ser interpretadas a luz do principio da dignidade humana.
Outrossim, mesmo que o provimento da ADI 4275 representou um grande
avanco na cidadania para a populacédo trans, haja vista ndo condicionar 0 exercicio
do direito a identidade de género a nenhuma ordem de terceiros nem agéo judicial,
Nno entanto as pessoas trans precisam sair da invisibilidade social e realmente existir
socialmente, pois ainda persiste na sociedade uma realidade extremamente
discriminatéria e excludente, ndo bastando apenas os documentos. Para tanto, é
premente a necessidade de politicas publicas de acesso a educacéo, através das
politicas de cotas; ao emprego, por meio de incentivos fiscais nas empresas
contratantes; a saude, a partir construcdo de ambulatorios especializados com
acesso gratuito a equipes multidisciplinar de psicélogos, médicos clinicos,
ginecologistas, urologistas e endocrinologistas, bem como, como um meio de
reparacao historica, ajuda econbmica as pessoas trans comprovadamente em

estado de exclusao social pela sua identidade de género.
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