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DIREITO DE PERSONALIDADE A AUTODETERMINACAO DA
IDENTIDADE DE GENERO: LIMITES E POSSIBILIDADES PARA SUA
CONFIGURACAO NO DIREITO BRASILEIRO

RESUMO

Esta tese objetiva estudar o tratamento juridico reservado aos direitos da personalidade de
pessoas de sexualidade dissonante do padrdo binario homem/mulher, especialmente no que
tange ao direito a identidade de género. Tem como hipotese basica a de que a naturalizacéo e
institucionalizacdo de classificacGes sexuais binarias, com a consequente patologizacdo de
identificacOes divergentes, legitima violacdes aos direitos da personalidade ao proprio corpo e
a identidade de pessoas cuja sexualidade fuja desses padrdes. Como hipotese secundaria
sustenta que a admissdo juridica de identidades sexuais alternativas (ndo binarias) pode se
revelar protecdo contra mudangas compulsérias no corpo e identidade de pessoas de
sexualidade divergente. A tese adota a teoria queer como marco tedrico voltado a
desnaturalizacdo das diferencas sexuais e a desestabilizagdo das identidades de género,
valendo-se tanto dos questionamentos formulados por esta teoria, quanto daqueles formulados
as suas bases. Seu desenvolvimento conta com parte epistemolégica, configurada nos trés
primeiros capitulos, em que sdo trabalhados conceitos basicos referentes ao marco tedrico,
assim como delimitacGes tocantes aos direitos da personalidade e sexualidades divergentes. A
parte descritiva propde exame das mais relevantes decisbes tomadas pelo Tribunais
Superiores acerca das sexualidades divergentes. JA a parte analitica busca apresentar
conclusdes realistas a partir do confronto da teoria queer com problemas juridicos suscitados
pelos questionamentos as ideias de sujeito e identidade propostos por ela, especialmente para
concluir que mais do que pensar em identidades de género alternativas, pode ser mais
proveitoso ao Direito abolir classificagdes sexuais estigmatizantes. Esta pesquisa, de natureza
bésica, vez que objetiva gerar conhecimento, vale-se especialmente da metodologia de analise
do Direito a partir do género, proposta por Facio, assim como da metodologia de analise de
decisbes, de Freitas Filho e Lima, voltada ao contraste de decisfes judiciais e a analise de
processos decisorios.

Palavras-chave: lIdentidade de género; teoria queer; sexualidade divergente; direitos da
personalidade.



PERSONALITY RIGHT TO SELF-DETERMINATION OF GENDER
IDENTITY: LIMITS AND POSSIBILITIES FOR ITS CONFIGURATION IN
BRAZILIAN LAW

ABSTRACT

This thesis aims to study the legal treatment reserved for the personality rights of people
whose sexualities are dissonant of the binary patern male/female, especially regarding the
right to gender identity. Its basic hypothesis is that the naturalization and institutionalization
of binary sexual classifications, with the consequent pathologization of divergent
identifications, legitimizes violations of the rights of the personality to the body itself and the
identity of people whose sexuality escapes these standards. As a secondary hypothesis it holds
that the legal admission of alternative (non-binary) sexual identities may prove to be
protection against compulsory changes in the bodies and identities of people of divergent
sexuality. The thesis adopts queer theory as a theoretical framework able to denature sexual
differences and destabilize gender identities, by using the questions formulated by this theory
as well as those formulated to its bases. Its development has an epistemological part,
configured in the first three chapters, in which basic concepts are worked out concerning the
theoretical framework, as well as boundaries concerning personality rights and divergent
sexualities. The descriptive part proposes to examine the most relevant decisions taken by the
Brazilian Superior Courts on divergent sexualities. The analytical part, however, seeks to
present realistic conclusions based on the confrontation of queer theory with legal problems
raised by the questioning of the ideas of subject and identity proposed by it, especially to
conclude that rather than thinking about alternative gender identities, it may be more useful to
the Legal Order to abolish stigmatizing sexual classifications. This research, of basic nature,
since it aims to generate knowledge, is especially constructed under the methodology of
analysis of the Law from a gender perspective, proposed by Facio, as well as it uses the
methodology of decisions analysis, from Freitas Filho and Lima, directed to comparing
judicial decisions as well as analyzing the decision-making processes.

Key words: Gender identity; queer theory; divergent sexuality; personality rights.



DERECHO DE PERSONALIDAD A LA AUTODETERMINACION DE LA
IDENTIDAD DE GENERO: LIMITES Y POSIBILIDADES PARA SU
CONFIGURACION EN EL DERECHO BRASILENO

RESUMEN

Esta tesis tiene como objetivo estudiar el tratamiento del corpus juridico reservado a los
derechos de la identidad de individuos de sexualidad disonante del padron binario
hombre/mujer, especialmente en lo referente al derecho a la identidad de género. Parte de la
premisa basica de que la naturalizacion e institucionalizacion de clasificaciones sexuales
binarias, con su consecuente patologizacion de identidades divergentes, legitima violaciones a
los derechos de la personalidad del propio cuerpo y a la identidad de personas cuya
sexualidad escapa de esos padrones establecidos. Como hipoétesis secundaria sostiene que la
admision juridica de identidades sexuales alternativas (no binarias) puede revelarse como
proteccion contra cambios compulsorias en el cuerpo e identidad de personas de sexualidad
divergente. Esta tesis adopta la teoria queer como marco tedrico volcado a la
desnaturalizacion de las diferencias sexuales y, por los tanto, a la desestabilizacion de las
identidades de genero, valiéndose tanto de los cuestionamientos formulados por esta teoria,
asi como también de aquellas formuladas por sus propias bases. Su desarrollo cuenta con una
primera parte epistemologica, configurada en los tres primeros capitulos, en los que son
trabajados conceptos basicos referentes al marco tedrico, asi como delimitaciones referentes a
los derechos de identidad sexualidad divergente. En la segunda parte, descriptiva, se propone
una evaluacion de las mas relevantes decisiones tomadas por los Tribunales Superiores
acerca de las sexualidades divergentes. Ya en la tercera parte, analitica, se busca presentar
conclusiones realistas a partir del cruce de la teoria queer con problemas juridicos utilizados
para realizar los cuestionamientos de las ideas de sujeto e identidad propuestos por ella,
especialmente para concluir que ademas de reflexionar acerca de la identidades de género
alternativas, puede ser mas provechoso al Derecho abolir las clasificaciones sexuales que
estigmatizan. Esta investigacion, de naturaleza bésica, que al mismo tiempo busca generar
conocimiento, se vale especialmente de la metodologia del anélisis del Derecho a partir del
género, propuesta por Facio, asi como de la metodologia del analisis de decisiones, de Freitas
Filho e Lima, volcada a contrastar decisiones judiciales y analisis de procesos decisorios.

Palabras-claves: Identidad de género; teoria queer; sexualidad divergente; derechos de la
personalidad.
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INTRODUCAO

Mais do que um conjunto de normas reguladoras da vida social, o Direito € uma
ciéncia humana, e como tal deve ter nos seres humanos, com seus corpos, identidades e
sexualidades, o nucleo de suas preocupacdes.

A despeito da pretensa objetividade dos fatos juridicos, estes sdo permeados por
subjetividade, afinal, os sujeitos de direitos também possuem desejos.

E se, por um lado existe um estimulo a interdisciplinaridade no estudo do Direito,
também persiste certo desconforto quanto a abordagem de temas que ultrapassam 0s mais
estritos limites do conhecimento juridico, especialmente quando se questionam os modos de
expressao juridica tradicionais e as bases do Direito. Por isso Rabenhorst conclui que embora
a tematica seja amplamente discutida por organizacbes e entidades de combate a
desigualdades de género, permanece ausente dos meios juridico-académicos brasileiros,
provavelmente porque mais do que ser uma teoria do Direito ou no Direito, os chamados
gender studies sdo uma teoria contra o Direito.

O fato é que além da aparente desconfianca do Direito para com os estudos de
género, estes também parecem desconfiar do Direito, especialmente diante da percepc¢do de
que o sistema juridico traduz relacdes de dominacgdo que servem em maior ou menor medida
para sustentar a inferiorizacdo de pessoas de sexualidade divergente dos padrdes dominantes.

No entanto, a despeito dessas analises fatalistas, que traduzem a ideia de que toda
lei criada por um Estado que mantém relagdes de poder serve para manter essas relacfes de
poder, parece que os estudos de género ndo abandonam a reivindicacdo pelo reconhecimento
de direitos. 1sso revela que o Direito ndo € apenas um campo de batalha, mas também, a partir
do desenvolvimento de teorias criticas capazes de expor suas estruturas de dominacao, pode
ser instrumento nessa batalha.

Como ciéncia social, o Direito ndo esta descolado da sociedade. Ao mesmo tempo
em que regula relacBes sociais — seja reconhecendo e disciplinando fatos sociais, seja
promovendo mudancas na sociedade — deve estar aberto a um continuo processo de evolugéo
e transformacdo para que, conforme surjam novas necessidades de tutelas de direitos,
mantenha uma coeréncia interna. Ainda que esses pleitos ndo sejam dominantes/majoritarios.

E o caso das recentes reivindicacdes por liberdade de pessoas cuja identidade
sexual ndo corresponde aos padrdes normatizados e normalizados pelo discurso juridico. Caso

0 ordenamento juridico se pretenda coeso, ndo pode ignorar essas reclamacdes fundadas em
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principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa humana, privacidade e igualdade e
seu decorrente respeito pelas diferencas / diversidade.

Assim € que apesar da necessidade de declaracdo do nome e do sexo do
registrando no assento de nascimento, exigida pelo Art. 54, 82°, da Lei de Registros Publicos
(n® 6.015/1973), e de sua pretensa imutabilidade, a formacgédo das identidades humanas pode
seguir caminho distinto daquele apresentado nos documentos oficiais. Desse modo, e
considerando a ideia que permeia o0 sistema sexo/género (ele préprio questionado neste
trabalho), de que o primeiro seria um dado bioldgico, enquanto o segundo um dado social, €
perfeitamente possivel que alguém apresente uma identidade de género distinta da esperada
em razdo do sexo inscrito em seus documentos de identificagéo.

Essas pessoas, cuja identidade sexual destoa dos padrGes tradicionais, serdo aqui
chamadas de pessoas de sexualidade divergente, dissidente ou, como parece preferir Foucault,
periférica. Embora a expressao seja capaz de abranger questdes que ultrapassam a identidade
de género?, abarcando a orientacdo sexual®> e mesmo anatomias sexuais diferentes do padréo
de normalidade, neste trabalho ndo se cuidara especificamente do estudo da homo ou
heterossexualidade (que devem ser tratadas apenas tangencialmente dentro do contexto de
estruturacdo da identidade sexual humana), mas especialmente da intersexualidade
(denominada de disturbio de diferenciacdo sexual, é descrita como uma anomalia congénita
dos sistemas sexual e reprodutivo e pode ter diferentes causas) e da transexualidade
(representa o desacordo entre 0 sexo e 0 género, até recentemente denominada transexualismo
pela Classificacdo Internacional das Doencas), ou transgeneridade (expressdo guarda-chuva
que abarca diferentes gradacOes de expressOes de identidade sexual, que nem sempre
corresponde a padrdes masculinos ou femininos).

Em razdo das inUmeras possibilidades de tratamentos hormonais, cirdrgicos,
estéticos e tecnologicos de modo geral, é sabido que pode a pessoa assumir uma aparéncia
completamente diferente daquela esperada em fungédo de seu sexo oficial. E se no Brasil 0
sexo é predominantemente determinado de acordo com a aparéncia da genitalia externa do
registrando, como proceder quando a genitalia é modificada cirurgicamente para se conformar

a aparéncia do chamado sexo oposto?

! Expressdo relacionada ao género com que a pessoa se reconhece, que pode ou ndo corresponder a identidade
esperada a partir da atribuicdo do sexo no nascimento, diz respeito a uma percepcéo interna (DIAS, 2016, p. 53).
Desse modo, havendo correspondéncia entre a identidade esperada a partir da genitalia da pessoa e aquela por
ela manifestada, fala-se em cisgeneridade. Em casos de discordancia, utiliza-se a denominagéo transexualidade,
ou ainda, transgeneridade.

2 Refere-se ao direcionamento da atracdo emocional, afetiva ou sexual a algum género, que pode ser o mesmo do
enunciador do desejo (homossexualidade), o “oposto” (heterossexualidade), ambos (bissexualidade) ou incluir
pessoas que ndo se encaixem na classificagdo binaria de género homem/mulher (pansexualidade) ou outras.
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A problemética, além de muito relevante por expor debates acerca de questbes
existenciais humanas, demonstra ainda a fragilidade das defini¢des de sexo constantes dos
registros oficiais.

Afinal de contas, 0 que é o sexo para 0 Direito? E aspecto mutavel da identidade
humana? Se é mutavel, como se depreende das mais recentes decisdes tomadas pelos
Tribunais Superiores, merece constar de registro publico? A retificagdo do nome e sexo
constantes dos assentos de nascimento depende da aparéncia fisica do individuo? Depende da
aparéncia de sua genitalia? Depende de sua capacidade econdmica, condicdo de saude e
vontade para se submeter a intervencfes médicas e estéticas? Depende do “grau de sucesso”
(ou grau de vontade) no processo feminilizador ou masculinizador? Intervengdes sobre o
corpo de pessoas de sexualidade divergente permitem a expressdao de identidade ou sdo o
produto de estigmas sociais que ndo aceitam o corpo desconforme? E possivel que a pessoa
que repudia seu sexo registral ndo queira pertencer inteiramente ao “sexo oposto”? Existem
gradacbes de masculinidade e feminilidade? Haveria uma sexualidade neutra? Até onde
alguém pode subverter normas de género de maneira juridicamente aceita?

Além dessas questbes, outras se colocam. Afinal, se a classificacdo sexual
acontece logo ap6s o nascimento, com base na aparéncia da genitalia externa, como devem
ser classificadas as pessoas cuja genitalia ndo se encaixa no padrdo binario
feminino/masculino? Essas pessoas precisam ser classificadas? Quais as consequéncias
juridicas e pessoais que decorrem da escolha feita nesse momento? Essa classificacdo é
necessaria?

Em 2012 a Argentina promulgou sua Lei de Identidade de Género para permitir a
alteracdo de nome e sexo registrais de transgéneros a partir de auto declaracdo. Em 2013 a
Alemanha aprovou lei permitindo deixar em branco o campo destinado ao registro do sexo de
pessoas intersexuais. Em 2014 a Suprema Corte da Australia permitiu que constasse em
documentos oficiais como “ndo especifico” o sexo de pessoa transexual ndo binaria. Em
2015, 6rgdo da Justica francesa reconheceu o direito de uma pessoa ser reconhecida como de
género neutro em documentos oficiais®. Em 2018 foi aprovado na Alemanha projeto de lei
para introduzir um “terceiro sexo” nos registros de nascimento.

No Brasil a teméatica também tem encontrado expressdo nas Cortes Superiores.
Além das marcantes decisdes do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n°

1626739/RS, que autorizou a alteragdo do registro civil de transexuais independentemente de

3 Esta decisdo foi modificada pela Corte de Cassagéo do pais em 2017.
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cirurgia de transgenitalizacdo, e no Recurso Especial n°® 1008398/SP, leading case quanto a
possibilidade de modificacdo de registro civil de transexuais operadas; a questdo foi também
tratada pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4275, que analisou a possibilidade de retificacdo de nome e sexo em
registro civil de transexuais independentemente de procedimentos cirirgicos.

Omissdes legislativas quanto a tematica sustentam decisbes judiciais
contraditérias, ficando a cargo das Cortes Superiores a funcdo de uniformizacdo da tutela
juridica.

E, portanto, da necessidade de questionamento dos padrdes de normalidade
repetidos pelo Direito, do questionamento do papel e do poder do Direito na criagdo de
identidades, na critica a omissao legislativa em torno da identidade de pessoas de sexualidade
divergente, e no correspondente dever do Judiciario de prover respostas juridicas a demandas
de género, que se desenvolve esta tese.

Ademais, a constatacdo de que determinados grupos sociais sdo marginalizados ao
ponto de ndo conseguirem influenciar os espacos oficiais de deliberacdo publica leva a
conclusdo de que o gque se sabe de seus desejos € o0 que é dito pelos portadores do poder de
fala, que, presumindo sua boa-fé, fazem escolhas com base no que acham que querem esses
grupos silenciados.

Falar na abolicdo de classificacbes sexuais pelo Direito pode parecer extremo,
visto que a sociedade se organiza em torno da divisdo binaria existente entre homens e
mulheres, mas mais do que declarar a realidade, os registros publicos (e o Direito de modo
geral) podem contribuir para criar essa mesma realidade.

E se as definicdes de homem e mulher ja geram relacGes de subalternidade para
aqueles que se encaixam (ou buscam se encaixar) nesses papeis predeterminados, o que dizer
das pessoas de identificacbes cruzadas (transexuais), intermediarias ou de dificil
categorizacao (transgéneros ndo binarios e intersexuais)?

Mas por mais problemas que as identificacdes binarias de sexo/género pelo
Direito sejam capazes de causar, ndo se pode olvidar da relevancia de categorizacdes em

tantos casos.
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Talvez algumas das questdes que ilustrem melhor essa aparente contradi¢do sejam
relacionadas a acOes afirmativas para segmentos sociais (como mulheres, gays, transexuais e
queers* em geral) e prote¢io desses mesmos grupos.

Ora, como se poderia apontar a baixa ocupacao de cargos politicos por mulheres
se o0 Direito ndo as tiver como categoria? Como denunciar a violéncia sofrida por mulheres,
homossexuais, transexuais e queers se estes ndo forem reconhecidos através de uma
identidade? Ou ainda, como separar presidios femininos dos masculinos?

Sdo questdes relevantes que apontam que provavelmente a sociedade e o Direito
ainda sdo muito estruturados e dependentes de classificacGes binérias de género para que se
possa falar em sua extin¢do. Desse modo, mais do que a aboli¢do dos conceitos juridicos de
homem e mulher, necessario questionar naturalizaces e pensar um Direito que seja capaz de
lidar com diferencas e de reconhecer direitos de pessoas que ndo se conformam ou néo
queiram se conformar a esses scripts de género.

E é da interpretagdo dos direitos fundamentais como trunfos contra a maioria que
se entende a relevancia de debater a tematica do direito a identidade de pessoas de
sexualidade divergente. A meta € demonstrar o poder do Direito sobre as identidades, as
deliberagcdes dos Tribunais Superiores sobre a matéria e, ao fim, questionar uma nova
possibilidade de classificagdo sexual, ou mesmo uma eventual ndo classificagdo. O objetivo
final € que através da critica a bases de discriminacdo sexual, possa-se superar a propria
discriminacdo.

Este trabalho se desenvolve a partir das hipdteses de que: 1. A naturalizacdo e
institucionalizacdo de classificacGes sexuais binarias, com a consequente patologizacdo de
identificacGes divergentes, legitima violagGes aos direitos da personalidade ao préprio corpo e
a identidade de pessoas transgéneras e intersexuais; e 2. A admissdo juridica de identidades
sexuais alternativas (ndo binarias) pode se revelar protecdo contra mudancas compulsorias no
corpo e identidade de transgéneros e intersexuais que desejam adequar seus documentos de
identificacdo & identidade de género vivida .

Obijetiva analisar o tratamento juridico destinado a pessoas transgéneras e intersexuais
a partir dos direitos da personalidade ao préprio corpo e a identidade sob a 6ética da teoria

queer, questionando a naturalizacéo de classificagfes binarias de sexo e género e discutindo a

4 Queer é uma palavra de lingua inglesa utilizada originalmente como xingamento aqueles que fugiam das
expectativas de género e sexualidade padrdo. Refere-se ao que ha de estranho em gays, bissexuais, drags,
travestis, andrdginos.
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necessidade de identificacBes e categorizacGes de pessoas de sexualidade ndo binaria, ou
mesmo de qualquer pessoa.

Para tanto, o desenvolvimento desta tese conta com parte epistemoldgica, configurada
nos trés primeiros capitulos, em que sdo trabalhados conceitos basicos referentes ao marco
tedrico, assim como delimitacbes referentes aos direitos da personalidade e sexualidades
divergentes. A parte descritiva propde exame das mais relevantes decisbes tomadas pelo
Tribunais Superiores acerca das sexualidades divergentes. Ao fim, a parte analitica busca
apresentar conclusoes realistas a partir do confronto da teoria queer com problemas juridicos
suscitados pelos questionamentos as ideias de sujeito e identidade propostos pela teoria.

Com o objetivo de cumprir essas metas, vale-se esta pesquisa especialmente da
metodologia de analise do Direito a partir de uma perspectiva de género, proposta por Alda
Facio — melhor explanada logo no Capitulo 1 —, assim como da metodologia de analise de
decisdes, de Freitas Filho e Lima, voltada ao contraste de decisfes judiciais e a andlise de

processos decisérios, como se propde o Capitulo 4.
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CAPITULO 1- 0O PONTO DE VISTA QUEER COMO FATOR DE
CRITICA AO DISCURSO DE GENERO DOMINANTE

1.1 Marco tedrico: conhecendo a teoria queer e seus métodos; 1.2 O lugar de fala e o mito da
neutralidade das ciéncias; 1.3 O Direito e seu poder sobre os corpos e identidades: pensando

uma tecnologia de género
1.1 Marco teérico: conhecendo a teoria queer e seus metodos

Queer é uma palavra de lingua inglesa utilizada originalmente como xingamento
aqueles que fugiam das expectativas de género e sexualidade padrdo. De significado
inicialmente violento e pejorativo, refere-se ao que ha de estranho em gays, bissexuais, drags,
travestis, androginos. Para Louro, queer é aquele de sexualidade desviante, o excéntrico que
ndo quer ser integrado ou tolerado, revela uma forma de pensar que ndo toma o centro como
referéncia, desafiando as normas regulatérias da sociedade e assumindo o desconforto da
ambiguidade (LOURO, 2016, p. 07). E palavra que representa “o transhordamento da propria
identidade homossexual por suas margens: viados, maricas, boiolas, transgéneros, putas, gays
e lésbicas deficientes, Iésbicas negras e chicanas, e um interminavel etc” (PRECIADO, 2010).

Ganhou o status de teoria na década de 1990 em conferéncia oferecida por Teresa de
Lauretis (1991), que usou a expressdo como estratégia de unido de categorias sexuais distintas
a partir da reapropriacdo do termo (antes um Xxingamento, torna-se provocacdo feita pelo
préprio oprimido) com o objetivo de enfrentar normatividades sexuais.

Desse modo, nasce como uma escola de pensamento muito pouco ortodoxa, sem um
marco metodoldgico sisteméatico, que traduz uma diversidade de praticas unidas pelo
guestionamento as relagcdes entre sexo, género e desejo e suas representacdes, artisticas,
sociais, politicas (SPARGO, 2013).

A teoria queer ndo busca a seguranca do corpo cirurgicamente conformado a uma
identidade de género, mas a instabilidade daqueles corpos que ndo se adequam (PEREIRA,
2012, p.373). Desse modo, as préaticas de transexuais, drag queens, travestis denunciam a
precariedade do que se apresenta como uma forma de vida coerente ¢ “normal” (pois de
acordo com a norma).

O uso da expressdo queer representa ndao uma identidade (afinal, abarca um grupo

bastante heterogéneo de pessoas desconformes), mas uma especie de alianca, estratégia de
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resisténcia a ideias estanques de construgdes subjetivas, uma oposi¢cdo a modelos normativos
de identidades sexuais (FERREIRA, 2016, p. 208 e 209).

E nesse contexto que Rodriguez define queer nio apenas como uma expressao
guarda-chuva para abarcar diferentes manifestacGes de sexualidade, mas um amplo desafio as
construgles de heteronormatividade, um questionamento as categorizagdes que definem a
sexualidade (RODRIGUEZ, 2003, p. 24), afinal, as pessoas queer, com sua ambiguidade,
obrigam o questionamento das normativas sociais binarias de masculino e feminino.

De um ponto de vista discursivo, a teoria queer sugere um giro reflexivo tanto do
feminismo construtivista quanto do essencialista dos anos 1980, criticando-os pelo ponto de
vista de suas margens (PRECIADO, 2010). E como outras teorias pés-modernas, entende que
a critica as raizes da racionalidade politica moderna e sua l6gica de dominacgédo pode ser mais
util do que o ataque meramente aos efeitos da modernidade (FEMENIAS, 2003). Questiona,
entdo, as estruturas, hierarquias, classificagdes e polarizagdes do pensamento moderno.

Butler defende que a palavra queer serve para reunir categorias com o fim de
organizar reivindicacdes politicas, mas alerta que a expectativa de autodeterminacdo criada
pela autodenominacdo implica em riscos, pois € impossivel a determinacdo prévia dos
sentidos, porque como fatos histdricos, os significados dos nomes estdo sempre sujeitos a
transformacoes, ja que ndo podem ser integralmente possuidos (como aconteceu com 0
sentido originalmente pejorativo da expressao “queer”, posteriormente reapropriado e
resignificado pelas pessoas que pretendia ofender). Alerta, portanto, que se a expressao queer
se pretende um ponto de contestacdo coletiva para analises histéricas e projetos futuros, ela
tera que permanecer sempre aberta, nunca totalmente apreendida, podendo ser retorcida para a
expansao de reivindicacgdes politicas (BUTLER, 2002, p. 320).

No campo da orientacdo sexual, foi publicada ainda em 1948, por Alfred Kinsey,
Wardell Pomeroy e Clyde Martin, a obra “Sexual Behavior in the Human Male”, que traz em
seu bojo a conhecida “Escala de Kinsey”, com o objetivo de descrever 0 comportamento
sexual humano ao longo do tempo, utilizando-se de uma escala de 0 a 6 para determinar
gradacdes de comportamentos que iriam do exclusivamente heterossexual (0) ao
exclusivamente homossexual (6), admitindo variagdes intermediarias (KINSEY, 2018)°. A
teoria queer parece sugerir que do mesmo modo em que se pode pensar uma gradacdo da

atracdo sexual, também se poderia pensar em gradacfes, ou espectros, de género e de sexo,

> Menos famosas do que a Escala de Kinsey, sdo escalas que tentam traduzir variagdes de identidades de género.
Mesmo entre pessoas transgéneras. Exemplo é a Escala de Orientacdo Sexual de Harry Benjamin proposta na
década de 1960 para ilustrar graus de transexualidade.
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dentro dos quais 0s conceitos “homem” e “mulher” representam apenas 0S extremos de uma
régua de possibilidades variaveis ao longo do tempo.

E dentro dessa linha de raciocinio que Butler (2010) questiona se haveria algo de
especificamente feminino, caracteristica incapaz de se manifestar no género masculino sem o
desconstituir; se, do mesmo modo, haveria alguma caracteristica tipicamente masculina; e até
mesmo se 0s conceitos de homem e mulher sobreviveriam fora da estrutura social
heterossexual.

Ao questionar categorias de identidade, o trabalho de Butler € criticado por promover
uma crise de identidade do feminismo, capaz de deslegitimar os ideais emancipatorios dos
movimentos de mulheres. Argumenta-se que a teoria pos-moderna dissolve o sujeito,
fraturado, dissolvendo em consequéncia sua autonomia, intencionalidade e accountability
(WEBSTER, 2000, p. 4). A esse respeito, Benhabib (1992, p. 16) defende que o senso de
identidade de mulheres costuma ser fragil exatamente porque sua historia ndo é escrita por si,
que sequer tém pleno controle de suas vidas. Entende que a fragmentagdo do sujeito pos-
moderno compromete 0s objetivos emancipatorios do feminismo, justamente onde a
autodeterminacdo, autonomia e escolha sdo cruciais para que suas reivindicacbes sejam
ouvidas.

Essas dificuldades identitarias suscitadas pela teoria queer serdo aprofundadas no
proximo capitulo.

Butler, no entanto, propde alguns meios para 0 questionamento radical das
identidades, refletindo sobre género como uma performance cultural, uma imitacéo
persistente cuja ‘“naturalidade” se faria através de “atos performativos discursivamente
compelidos, que produzem o corpo no interior das categorias de sexo” (BUTLER, 2010, p. 9).
Entende que os géneros ndo sdo uma continuidade logica, natural e necessaria do “sexo
biologico”, mas uma pratica permanente estruturada sobre o conceito de heterossexualidade.

Destaque-se que a performatividade de género, proposta por Butler, ndo se confunde
com uma performance em sentido comum, como atuacédo deliberada ou um género eleito, mas
deve ser compreendida como uma necessidade de que as pessoas tenham identidades
inteligiveis, tdo peremptoria e repetida que se passa por natural (SPARGO, 2013).

Entende que, desarticulado o binarismo sexual, o corpo pode ser um aporte
subsidiario nas manifestacdes de género, e ndo um destino peremptério, podendo ele mesmo —
assim como a sexualidade, para Foucault — ter uma genealogia.

E na atencdo aos corpos que o queer de Preciado mais se distancia do de Butler.

Enquanto Butler (que em seu construtivismo se afasta de qualquer materialismo imanentista)
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foca suas atencGes no que ha de performativo na criacdo dos géneros, como um “efeito
retroativo da repeticdo ritualizada da performance” (PRECIADO, 2010, p. 6), Preciado
ressalta as transformagdes corporais que se operam nos corpos transgéneros e até mesmo nos
corpos “normais” para sua estabilizacdo e estandardizacdo. Entende que o género nao é
somente performativo, mas se da na “materialidade dos corpos. E puramente construido e ao
mesmo tempo inteiramente organico” (PRECIADO, 2014, p. 29). E desse didlogo surgem
possibilidades de analises desde o que ha de estético nas performances de género até estudos
biopoliticos que propdem novas defini¢des de corpo e vida.

Se Foucault questiona o porqué da aprovagdo ou reprovacdo sociais de praticas
sexuais, incluindo o que ha de bioldgico, politico e histérico nesses debates, sustenta Butler
(2010) que a teoria queer aprofunda suas reflexfes para demonstrar como sua obra — a
despeito das pertinentes criticas a categoria “sexo” — ndo busca as origens do género e trata
categorias de identidade como ponto de partida de analises, ao invés de expd-las como efeitos
de discursos, praticas e instituicdes.

Tratando da desvalorizagdo de conhecimentos periféricos, Foucault propde um
acoplamento dos conhecimentos eruditos e locais, no que chama de genealogia®, com o
objetivo de fazer com que esses saberes desqualificados e locais intervenham contra uma
instdncia tedrica que pretenda hierarquizé-los, filtra-los, em nome da ciéncia e de um
conhecimento pretensamente verdadeiro. Foucault apresenta sua genealogia dos discursos
como “anticiéncia”, uma “insurrei¢do dos saberes” (FOUCAULT, 2005). Propde uma
apropriacdo de discursos e vocabularios médicos, juridicos, politicos, literarios,
tradicionalmente usados para a criagcdo de categorias de conhecimento (como “o
homossexual”) para desqualificar esses mesmos discursos de produgéo utilizando-se de suas
proprias regras. E nessa fonte que bebe Butler ao propor uma genealogia feminista da
categoria das mulheres.

Essa tarefa consiste em desvendar “as operagdes politicas que produzem e ocultam”
(BUTLER, 2010, p. 23) as categorias de género. E para isso, tem como pré-requisito
metodoldgico (e como objetivo politico) a construcdo variavel das identidades de género.

Trabalha-se com a ideia de que a categoria “mulher” existe e ndo existe a0 mesmo
tempo. Por um lado, nega-se a existéncia de uma esséncia arquetipica feminina universal

capaz de unificar as mulheres. Por outro, reconhece-se que a histdria de controle sobre os

¢ A genealogia proposta por Foucault a partir de reformulacdes a Nietzsche questiona o desenvolvimento dos
discursos como progresséo linear e continua, propondo sua analise a partir do que ha de relacional, descontinuo e
localizado (SPARGO, 2013).
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corpos, desejos e medos produz efeitos, dentre eles, a moldagem de mulheres a seus ditames —
0 que permite sua identificagdo (BARRIOS, p. 10), de modo que mesmo que se reconheca
que as identidades sdo construidas, isso ndo as faz menos real para quem se identifica
(SPARGO, 2013).

Preciado (2014), para quem todas as pessoas ja estdo operadas por precisas
tecnologias sociais (para isso vale-se da expressao “p0Os-op”, utilizada no discurso médico
para designar pessoas transexuais operadas para adequacdo do corpo ao género), defende a
renuncia a uma identidade sexual fechada, assim como aos beneficios da naturalizacdo de
comportamentos de género que sejam coerentes do ponto de vista social, juridico e
econdmico.

Também com inspiracdo em Foucault, prefere se referir as pessoas como corpos
falantes, ao invés de homens e mulheres, mas sua abordagem da producdo disciplinar da
sexualidade se da mediante tecnologias de resisténcia. Essas praticas partem do pressuposto
de que a melhor maneira de contestar as identidades sexuais normalizadas ndo é através de
reivindicacdes juridicas, mas por meio da contraprodutividade, que seriam préaticas
alternativas, de desconstru¢cdo dos comportamentos sexuais modernos. Entende que a
“mimese desviada ou a parddia de género” (PRECIADO, 2010, p. 52) podem produzir uma
antiestética, uma glamourizagdo do lixo, capazes de distorcer codigos de significacdo
dominantes.

Valendo-se de seu corpo como campo de experimentacdes teodricas e politicas,
Preciado faz do uso de androgel’” um exemplo de sua contraprodutividade. Recusa-se a se
definir como homem ou mulher, e questiona a propria identidade ao se perguntar se é “uma
feminista viciada em testosterona” ou “um transgénero viciado em feminismo” (PRECIADO,
2018, p. 18). Mais ainda, ressalta que nao usa a testosterona para se transformar em um
homem ou transexualizar o corpo, mas para frustrar expectativas sociais.

No caso Brasileiro, Peltcio (2014) destaca o singular entrelacamento das categorias
género, sexualidade e raca/etnia, propondo adaptar a teoria queer para uma perspectiva
marginal local. Afirma que o modo de pensar a teoria nos Estados Unidos se perdeu um
pouco no Brasil, especialmente diante do contexto de esvaziamento de organizagOes

homossexuais em prol de organizagdes de luta contra a Aids, que marcavam o cenario politico

7 A esse respeito escreveu o livro “TESTO JUNKIE: sexo, drogas e biopolitica na era farmacopornografica”, em
que descreve 0 uso de testosterona em gel como um “protocolo de intoxicagdo voluntaria”, um “ensaio corporal”
(PRECIADO, 2018, p. 13) em que testa os limites de género através de experimentagdes fisiologicas e politicas.
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brasileiro em 1995, quando foi publicada a resenha que introduziu a teoria queer no pais:
“Gender Trouble: outra perspectiva de compreensao do género”, de Karla Bessa.

Avalia que “os estudos queer comecam a ser referenciados no Brasil no mesmo
momento no qual experimentavamos o fortalecimento de politicas identitarias” (PELUCIO,
2014, p. 8), 0 que impactou o recebimento da teoria que se proclama ndo-identitaria.

Essa anélise parece bastante util diante do fato de que a teoria queer enquanto modo
de questionamento de identidades sexuais nasce em uma realidade sécio-geografica distinta
da brasileira, e originalmente desconsidera marcadores sociais como nacionalidade, raca,
etnia, classe social, periferizacdo e outros. A propria palavra queer ndo pode ser traduzida
para o idioma portugués (e por ndo ter no Brasil nenhuma carga negativa, ndo tem o mesmo
efeito transgressor). Assim que, influenciada pelos estudos subalternos e pos-coloniais®, passa
por processo de ressignificacao para se adequar a realidade do Sul global.

Esses estudos pds-coloniais, assim como estudos de género, advém parcialmente da
auséncia de perspectivas sobre mulheres, transgéneros, minorias raciais e culturas
marginalizadas em documentos historicos e literarios. E é por isso que a teoria queer pode ser
lida como continuidade das criticas pds-coloniais, que entendem que a construcdo das
subjetividades ndo se da apenas dentro de categorias de classe e trabalho, mas também em
constelacdes transversais como a nacionalidade, lingua, estilo, corpo e sexualidade.

E, assim, como proposto pelas teorias pos-coloniais, também a teoria queer busca
modificar as posicdes de enunciacdo — mais do que simplesmente desfazer marcas de género
(PRECIADO, 2014), especialmente para que ndo caia na armadilha de producdo de
“epistemologias miméticas aquelas que pretende criticar” (PRECIADO, 2010, p. 54). Isso
porque a teoria queer objetiva expor os mecanismos politico-culturais através dos quais
grupos subalternos sdo escondidos e marginalizados.

No entanto, a aplicacdo no Brasil de uma teoria de tracos tdo marcadamente anglo-

sax0es precisaria ser tensionada para a elaboracdo de uma teoria autenticamente nacional, que

8 Quando se fala em “pds-colonialismo” dois entendimentos principais se apresentam: o primeiro referindo-se
aos processos de independéncia do chamado terceiro mundo explorado pelo imperialismo e neocolonialismo; e o
segundo tratando de contribuicfes teoricas resultantes de estudos culturais que a partir da década de 1980
ganharam evidéncia no mundo, penetrando na América Latina apenas em fins da década de 1990 com énfase em
categorias de ordem politica como classe, género e nacdo. Os estudos propostos pelo segundo entendimento de
pos-colonialismo ligam-se a ideia de alteridade, de oposi¢Oes entre Ocidente/Oriente, masculino/feminino,
colonizador/colonizado, buscando desconstruir essencialismos a0 mesmo tempo em que propor criticas as
concepgdes dominantes de modernidade (BALLESTRIN, 2013). Nessa visdo, o termo “colonial” pode ser
utilizado para referenciar diferentes tipos de opressdo, que ndo precisam se limitar aqueles oriundos de fronteiras
geograficas, podendo perpassar por fronteiras de género, étnicas, sociais e raciais, especialmente diante do fato
de que algumas dessas categorias podem levar a outras relagGes de colonialidade, umas dentro ou decorrentes
das outras.
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precisa abarcar, inclusive, os debates existentes entre essa teoria ndo-identitaria (e seu
potencial despolitizador) e movimentos que se organizam em torno de identidades comuns
(PELUCIO, 2016).

E, portanto, dentro da teoria queer que se desenvolve esta tese, mas sem a
preocupacao excessiva em manter seus contornos originais, trazendo-a, sempre que preciso, a
realidade local. E isso acontece a partir dos questionamentos por ela formulados, mas também
a partir dos questionamentos as suas bases, especialmente quanto a relevancia ou
aprisionamento promovido pela afirmacao de identidades, pois nem sempre a teoria encontra
nas problemaéticas sociais campo para seu pleno florescimento.

A partir do ponto de vista pés-estruturalista e pds-modernista proposto de modo
amplo pela teoria queer, este trabalho questiona a formacdo de identidades e subjetividades,
sem descuidar do papel do Direito nesse processo.

A obra de Butler adota como método a dialética hegeliana, e suas propostas de teses
e antiteses geram sinteses que ao invés de apresentar respostas finais, apenas formulardo as
proximas teses. Tem-se, pois, que sua producdo oferece muito mais perguntas do que
respostas. Acredita que a apresentacao de respostas e de verdades autoevidentes pode ser um
processo antidemocratico que oculta seus pressupostos ideolégicos (SALIH, 2017). Mas a
despeito de suas 6ébvias influéncias neste trabalho, especialmente quanto a atratividade das
aberturas e irresolucdes de suas concluses, aqui se fara um esforco para que as indagacdes
gue surgem durante o desenvolvimento desta tese culminem numa critica aos modos de
producdo de identidades e subjetividades pelo Direito. Principalmente em suas manifestacdes
legislativas e judiciais, que aqui serdo representadas pelas principais decisdes tomadas pelo
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica a respeito de identidades de género.

E por isso que quando das analises de textos juridicos, especialmente das decisdes
proferidas pelas Cortes superiores, este trabalho se inspira no método proposto por Facio
(1999) para estudo do Direito a partir de um ponto de vista de género.

Sugere que textos legais e até mesmo politicas voltadas a sua concretizagcdo sejam
lidos a partir da ja comprovada discriminacdo sofrida pelas mulheres, assim como pela
definicdo do que se deve entender por discriminacdo, que segundo a Convencdo sobe a
Eliminacéo de todas as Formas de Discriminacéo contra a Mulher, significa:

toda distincion, exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,

independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la

mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
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politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera (ONU, 1979,
Articulo 1).

Aponta Facio que a redacdo acima é importante porque além de estabelecer uma
defini¢do legal do que é discriminagdo contra a mulher, reconhece que a lei ou politica
publica sera discriminatdria se resultar em discriminacdo, ainda que esse ndo seja seu intento
declarado.

Sugere, em seguida, que todo estudo de género considere que a sociedade é
androcentrada, vez que suas instituicbes foram criadas por homens cisgéneros, para homens
cisgéneros, de acordo com seus interesses e necessidades e eventualmente considerando a
imagem do que estes acham que os outros precisam, frequentemente com base em
estereotipos.

Propde que textos juridicos podem ser lidos a partir dos seguintes passos: O Passo 1
é a tomada de consciéncia da subordinacdo das mulheres e dos privilégios dos homens; o
Passo 2 é a identificacdo no texto das maneiras em que se manifesta 0 sexismo; o Passo 3 é a
identificacdo da mulher invisibilizada e considerada “o Outro”; 0 Passo 4 é a identificacéo do
esteredtipo de mulher que alicerga o texto; o Passo 5 é a anélise do texto a partir da influéncia
de outros componentes do fendmeno legal; e o Passo 6 é o aprofundamento e coletivizagdo da
tomada de consciéncia do sexismo (FACIO, 1999).

Ainda que a proposta de Facio tenha sido elaborada para o estudo da categoria
mulher, entende-se que pode ser facilmente adaptada para qualquer estudo de género que
questione os pressupostos de neutralidade de analises que embora centradas em uma
perspectiva dominante, ndo o fazem expressamente.

Desse modo, a adaptacdo aqui proposta busca: 1. Perceber se e como pessoas queer,
especialmente aquelas transgéneras e intersexuais, se encontram em posi¢ao de desprivilégio;
2. ldentificar como esse desprivilégio se evidencia; 3. Expor o fenbmeno da outremizacgédo que
atinge as pessoas queer e desconsidera seus pontos de vista; 4. Expor como esteredtipos
alicercam a tomada de decisdes juridicas.

Tudo sem deixar de lado a investigacdo das razGes porque 0S sujeitos se
configuraram como hoje se apresentam e que meios alternativos de descricdo estdo
disponiveis dentro das vigentes estruturas de poder (SALIH, 2017). Vale-se, pois, da
desestabilizacdo do sujeito enquanto categoria e da genealogia feminista da categoria
“mulher”, proposta por Butler para demonstrar como se produzem e ocultam as identidades de

género, tendo como objetivo politico a possibilidade de construcfes variaveis das identidades.
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Aqui, pouco ha das tecnologias de resisténcia propostas por Preciado. Adotam-se, ao
revés, os discursos académicos aceitos institucionalmente para debater a tematica sob o ponto
de vista juridico, com o cuidado de — tanto quanto possivel — ndo reproduzir mimeticamente

as estruturas que por ora se buscam criticar.

1.2 O lugar de fala (e de silenciamentos) e 0 mito da neutralidade das ciéncias

Estudos de textos juridicos frequentemente constroem uma ideia de legitimidade
fundada em nocdes de racionalidade e universalidade supostamente neutras, apontando um
determinado estilo de discurso como valido e desvalorizando todas as demais formas de
expresséo.

Assim que, ainda dentro de sua proposta de analise de textos juridicos, Facio (1999)
ressalta a importancia de se distinguir o estudo do lugar ocupado por pessoas conforme seu
género®, de uma analise de género, porque no primeiro caso nio se questiona o
androcentrismo da andlise, enquanto no segundo se questionam paradigmas e as distintas
formas de manifestacdo do sexismo. Percebe-se a importancia conferida a analise de género,
que toma a variavel sexo/género como central, expondo a partir de qual sexo/género é feita a
andlise, e quais efeitos sdo produzidos sobre as demais pessoas.

A bem da verdade, um dos objetivos de seu método consiste em identificar o
enunciador dos textos juridicos (tanto o enunciador de fato, quanto o discurso utilizado, capaz
de esconder a posi¢do do enunciador), e demonstrar como a ciéncia tradicionalmente propde
estudos a partir da perspectiva do homem ocidental, branco, heterossexual, sem deficiéncias
visiveis, como se ndo estivesse adotando perspectiva alguma e esse fosse 0 modelo de ser
humano objetivo, neutro e universal, sem revelar que essa é a forma de expressdo de um
segmento deveras especifico do mundo, que se auto-investiu de cientificidade.

As ideologias oficiais sobre o valor do meétodo cientifico e sua objetividade nédo
permitem a visdo dos processos através dos quais esse tipo de conhecimento é fabricado.
Tampouco expdem como a ciéncia ndo é simplesmente voltada a busca da verdade, mas é um
movimento de poder, é retorica, € a convicgdo de que o “conhecimento fabricado por alguém
é um caminho para uma forma desejada de poder bem objetivo” (HARAWAY, 1995, p. 10).

O fato € que todas as teorias, mesmo as chamadas cientificas, resultam de um ponto

de vista, de uma posicdo de enunciacdo que necessariamente inclui o sujeito que a produz, de

® A expressdo usada pela Autora é “lugar ocupado por mulheres”, aqui ajustada para melhor se adequar ao
desenvolvimento do trabalho.
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modo que a formacdo das categorias de pensamento advém de uma relacéo de forgca — que se
radicaliza no positivismo cientificista e na suposta “imparcialidade” de sua linguagem —
castrando a possibilidade de expressdo daqueles que ndo possuem poder (VARIKAS, 2009, p.
268).

E nesse sentido que Rabenhorst (2010) defende que todo estudo de género é critico
ao Direito, justamente porque, além da critica a cultura juridica sexuada, critica-se também
aquilo que esta oculto no saber juridico, ou seja, 0 sujeito que o enuncia. E a auséncia de
consciéncia de quem é o enunciador do discurso, torna sua realidade a “dnica realidade”
(FACIO, 1999, p. 104), de modo que todos aqueles que ndo se adequam ao parametro
considerado neutro constituiriam uma defectividade.

Nesse contexto, mostra-se Gtil analisar a suposta neutralidade do discurso dominante,
que rouba os espacos de fala dos chamados “subalternos”, grupos que representam as
camadas mais baixas da sociedade, desagregados e sujeitos a hegemonia de outros, sem a
possibilidade de uma completa participacdo no estrato social dominante (SPIVAK, 2000),
como se revelam aquelas pessoas de identidade desviante dos padrGes de normalidade,
pessoas queer.

A constatacdo da auséncia de autorrepresentacdo leva ao entendimento de que 0s
subalternos séo condenados a ser descritos pelos detentores do poder de falar, que seriam os
responsaveis por decidir como seriam representados, e toda simplificacdo do representado
leva a representacdes infiéis, ou a ndo representaces (RONELL, 2008). E essa construcao
pode produzir ainda o efeito de fixidez, que tem no esteredtipo sua principal estratégia
discursiva, que posteriormente embasara taticas de marginalizacdo (BHABHA, 2005), afinal,
“aqueles que tém o poder de representar e descrever os outros claramente controlam como
esses outros serdo vistos” (BAHRI, 2013).

E o discurso dominante, portanto, quem se encarrega de traduzir quem (o que) so e
0 que querem essas pessoas de sexualidade divergente dos padrdes de normalidade, de modo
que sua representacao (inclusive nos discursos médicos e juridicos) se desenvolve com base
na visdo essencializada / naturalizada / fixada'® que se criou sobre essas pessoas.

Acerca das possibilidades de resisténcia desses grupos, Spivak (2010) assevera que
todo ato de resisténcia em nome dos subalternos é feito através do discurso hegemonico, que a

fala do subalterno é sempre intermediada por outrem, e conclui que, no atual modelo social, o

10 Conotaria rigidez e imutabilidade ao mesmo tempo em que desordem e repeticdo demoniaca. Essa
ambivaléncia seria o instrumento capaz de conferir validade ao esteredtipo colonial embasando suas estratégias
de marginalizacdo (BHABHA, 2005, p. 105 e 106).
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subalterno ndo se autorepresenta porque ndo pode ser ouvido no discurso dominante.
Sobressai-se, aqui, a propria cumplicidade do intelectual que assume a fungdo de agenciar o
subalterno ao invés de criar espacgos nos quais o subalterno possa falar e ser ouvido.

Isso porque cada formacdo ideoldgica impde 0 que pensar e a correspondente
formagéo discursiva de o que dizer (GONCALVES e BONNICI, 2005), deslegitimando
outras formas de expresséo diferentes do discurso do dominador.

Ao ndo poderem falar, o que se sabe de seus desejos é o que é dito pelos portadores
do poder de fala, que fazem escolhas com base no que acham que querem os subordinados. E
é nesse contexto, de exclusdo dos espacos de fala, que sdo elaboradas as politicas que guiardo
as vidas das pessoas de sexualidade divergente. Mesmo que permeadas pela “boa vontade” e
“sensibilidade” do legislador, do julgador, do intelectual, do profissional de saide, as decisdes
tomadas sobre essas pessoas as consideram mero objeto de estudo a partir de uma alteridade
constitutiva, em que terceiros determinam quem séo e 0 que querem, com base em uma Visdo
essencializada desses sujeitos — e em consequéncia, esses individuos, querendo o
reconhecimento de seus direitos, se comportam conforme o prescrito pelos detentores de
poder para finalmente serem reconhecidos como merecedores, como aptos a usufruir de
direitos.

Ainda acerca da desvalorizacdo dessas vozes, Foucault (2005) desenvolve a ideia de
saberes sujeitados, que podem ser entendidos de duas formas: como blocos de saberes
histéricos e como saberes desqualificados. Da primeira compreensao extrai-se a ideia de um
conhecimento histérico submetido a sistematiza¢bes formais, tornando-se meticuloso e
erudito; ja no segundo sentido implica em saberes insuficientemente elaborados, abaixo do
nivel de cientificidade, saberes locais, pessoais, regionais.

Questiona as pretensdes do discurso cientifico de desqualificar outros sujeitos
falantes, afinal, quando alguém assume a posicdo de cientista e adota o discurso teorico
unitario e formal proprio das ciéncias, reserva a si uma superioridade frente outras formas de
saber, consideradas ingénuas e inferiores. Critica especialmente os “efeitos centralizadores de
poder que sdo vinculados a instituicdo e ao funcionamento de um discurso cientifico
organizado no interior de uma sociedade como a nossa” (FOUCAULT, 2005, p. 14).

Propde sua genealogia como uma tatica para a insercdo de outros saberes na
hierarquia de poder da ciéncia, reativando saberes locais e desconstruindo o discurso
cientifico como unico merecedor de credibilidade.

E em razo da desvalorizacio de formas de expressao “pouco racionais” que se pode

questionar se os subalternos podem falar e ser ouvidos em um contexto no qual o discurso
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hegemdnico se apropria de suas reivindicagdes, que passam a ser sempre intermediadas por
outrem, de modo que o subalterno ndo pode se auto representar porque ndo pode ser ouvido
no discurso dominante (SPIVAK, 2010).

No entanto, qualquer “reconstru¢do das historias das disciplinas comporta alguma
dose de arbitrio e opg¢des contingentes” (SOARES, 1998, p. 2) e isso é produto tanto das
formacOes académicas quanto de projetos micropoliticos. Mas a principio isso ndo precisa ser
problematico, desde que consiga romper com 0 vicio de se apresentar como a Unica resposta
possivel, e admitir que toda construcdo de ciéncia depende do ponto de vista de seu
construtor.

Mais do que isso, identidades disciplinares académicas podem ser formadas a partir
da combinacdo arbitraria e individual de autores que passam a ser 0 modelo para posteriores
geracOes de pesquisadores. Frequentemente esse processo acontece exatamente para validar a
ciéncia produzida em paises periféricos, que para se legitimar precisa reiterar tradicdes de
pensamento (SOARES, 1998).

Em pouco tempo, as escolhas eventuais e contingentes, assumidas ao sabor das
pesquisas individuais, expressando trajetérias muito particulares, muitas vezes
cumpridas em departamentos de Sociologia de universidades estrangeiras, se
transformam em referéncias representativas daquilo que, supostamente, a disciplina
¢ "em sua esséncia" (SOARES, 1998, p. 02).

Percebe-se, assim, como o discurso académico, por exemplo, pode até variar quanto
ao contetido, mas nunca na forma, desconsiderando toda expressdo que dela fuja, e limitando,
em consequéncia, outras formas de expressdao — e pessoas que assim se expressam —,
desvalorizadas porgue parciais e inferiores.

A esse respeito alerta Léwy (2009, p. 40) ao fato de que historicamente a pesquisa
cientifica foi feita por e para individuos do sexo masculino — 0s que se encaixam no padréo de
normalidade — assumindo definicbes de neutralidade, objetividade, racionalidade,
universalidade e verdade que unicamente retratam o ponto de vista daqueles cientistas'®.
Como se houvesse um corpo invisivel de filésofos e cientistas, que tém a legitimidade
académica para produzir ciéncia; separado daquelas outras pessoas, corporificadas, donas de
um ponto de vista limitado e desqualificado, — lembrando que sé vale como saber o que passa
pelo crivo dos “filésofos que codificam as leis canbnicas do conhecimento” (HARAWAY,
1995, p. 08).

11 Adverte a Autora que a critica a esses conceitos de objetividade das ciéncias ndo implica em uma rendincia ao
desenvolvimento de conhecimentos universalmente validos. Pelo contrario, trabalhando com o conceito de
“conhecimentos situados” (que identificam o local e momento de sua produgédo) acredita que a ampliagdo das
fontes do conhecimento cientifico e sua critica é que seria capaz de levar a uma maior objetividade e
universalidade das ciéncias (L6wy, 2009, p.42).
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E assim que a chamada objetividade cientifica deriva de uma posigdo do olhar na
producdo de um conhecimento. Como o visivel é facilmente enunciavel, a ciéncia escolhe
excluir o sujeito de suas enunciacfes, produzindo saberes supostamente universais aos quais
todos devem se adequar, enquanto a subjetividade é reduzida a condicao de objeto.

E esse € um dos modos pelos quais se valida a ciéncia como objetividade: na
exclusdo do sujeito da enunciagao, promovendo uma cisdo entre o que é dito e quem diz, em
uma, para usar a expressdo de Lacan, foraclusdo do lugar da verdade, que é ela mesma o
fundamento do discurso cientifico (POLI, 2007, p. 62).

Mesmo considerando que a ciéncia tem o poder de conferir sentido ao mundo, cabe
as ciéncias sociais a tarefa de desmascarar a naturalizacdo das relagdes humanas, e de
demonstrar como os discursos cientificos se revestem de uma logica e racionalidade como se
desconectados do mundo social (RODRIGUES e ANCHIETA, 2016). E que a ciéncia é
linguagem, € busca de traducdo, significados e universalidade. Mas é reducionista quando
impde a sua linguagem como parametro para toda enunciacgdo valida (HARAWAY, 1995).

O discurso da ciéncia é, portanto, uma forma de organizacédo de poder. E o discurso
cientifico sobre a sexualidade é inscrito na cultura em um circuito articulado entre corpo,
saber e poder, o que influencia nas producfes de verdade e no dominio de manifestacdes
sexuais (POLI, 2007, p. 64), ndo havendo nada de natural nesse aspecto, afinal, “toda politica
é corporal, e todo corpo € politico” (POLIL, 2007, p. 68).

A proépria evolucdo da ciéncia foi guiada por uma dicotomia fundamental entre o
masculino e o feminino, que influenciou a biologia e medicina — campos do saber que tratam
dos corpos sexuados — em sua percepcdo sobre as diferencas sexuais (LOWY, 2009, p. 40 e
41). Tem-se, assim, areas do conhecimento que se pretendem neutras, mas confundem
natureza e cultura (anatomia e expressao individual) e se colocam na posicdo de normatizar 0s
corpos a partir dessa visdo dicotbmica da humanidade, que desconsidera identificacdes
intermediérias e tenta enquadrar todas as pessoas em preconcepcdes herméticas.

Esquece-se que a “medicina se propde a restituir ou salvaguardar um estado de salde
conforme as normas sociais em curso” (GASPARD, 2012, p. 90). E a consequéncia € que esse
campo do saber legitima influéncias do Estado sobre corpos e identidades, chegando ao ponto
de determinar que pessoas de sexualidade divergente precisam adequar Seus corpos a um
modelo de género com o qual devem se identificar. Cientificiza-se 0 senso comum ao associar

normalidade a uma pretensa coeréncia entre sexo e género.
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Tem-se ai um claro exemplo das normatiza¢Ges da medicina, que se atribui a fungéo
de determinar o que as pessoas de sexualidade divergente querem para 0s proprios corpos e
identidades.

E que a medicina é conduzida pelas demandas dos pacientes. E a linguagem médica
tende a transformar aspectos da vida dos sujeitos em sintomas, de modo que seu processo de
investigacdo diagndstica envolve a escolha dos sintomas que apontam para uma patologia. E
esse diagnostico, ao definir uma doenca, define consigo varios aspectos da vida do paciente
(ACACIO, 2015).

Na obra “Tabu do Corpo” Rodrigues (1979, p. 90 a 94) reflete sobre o carater
cosmoldgico, indissociavel de concepcbes mégicas, ostentado pelas doengas, suas causas,
diagnosticos e terapéuticas. 1sso porque nao existe o pensamento sem que se fale antes em um
modelo de pensamento, culturalmente construido para a interpretacdo, para a traducdo ao
mundo do conhecido do que entdo era desconhecido. E essas influéncias — algumas mais
morais do que racionais — podem ser exemplificadas com a restricdo de praticas medico-
cientificas que poderiam ser terapéuticas, mas tém potencial de perturbar a moral coletiva,
como o uso de células tronco, clonagem humana, producdo artificial de 6rgdos ou uso de
partes de animais em seres humanos. Desse modo, a compreensdo de doencas e de
tratamentos como fendmeno bioldgico se mostra insuficiente, visto que o aceitavel e
inaceitavel, normal e patoldgico, sdo definidos pela linguagem, e esta é um fato social e
variavel.

Entende ainda que o doente, 0 médico e a comunidade participam igualmente do
sistema de etiologia das doengas, que se conecta inclusive com concepgOes de existéncia
humana. Assim, substratos quimicos e biolégicos podem ser influenciados por questdes
intelectuais e afetivas, pois as relagdes entre integridade fisica e personalidade social séo
diretas.

Estratégias de reducdo do corpo a fisiologia natural e simplificacdes em torno da
sexualidade humana servem como limita¢gBes a autonomia corporal. Escondem imposicdes
culturais sob o véu da “natureza” (KONDER, 2013, p. 257), pois como qualquer realidade do
mundo, também o corpo é socialmente concebido, sendo a sua analise uma via possivel de
compreensdo da estrutura de uma sociedade; afinal, posi¢des sociais sdo reconhecidas nos
corpos, mais ou menos grosseiros, peludos, pesados, manipulados para cumprir funcées
ideoldgicas de modo a habilitar a aparéncia a determinar quem cada um é (RODRIGUES,
1979, p. 44 e 45).
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Percebe-se 0 poder da medicalizagdo contida nos discursos juridicos quando estes a
sobrepdem inclusive & moralidade e naturalidade. Cabe as ciéncias médicas determinar o
normal e o anormal, podendo até autorizar o considerado imoral se o revestir de
cientificidade, como no caso das cirurgias de redesignacdo sexual, apontadas como
terapéuticas para o “transexualismo”, conforme catalogado na Classificagéo Internacional de
Doencas e Problemas Relacionados a Saude — CID 10.

Em outro exemplo da dubiedade moral das ciéncias, observa-se que a bioética
determinista do século XX, que trabalha com a hipotese de que a orientagdo sexual € uma
caracteristica fisiologica e natural, curiosamente acredita na imutabilidade da
heterossexualidade (sexualidade normal, sadia) e na potencialidade de correcdo da
homossexualidade® (e demais sexualidades dissidentes, tidas por anormais e doentias)
(KATZ, 1996, p. 40). Evidencia-se a legitimacao da normalidade a partir daquilo considerado
natural, a0 mesmo tempo em que condena 0 natural quando ele se afasta dos padrbes
predeterminados de correg&o.

Essa visdo — que expde a historicidade radical, e sua contestabilidade, das alegacdes
de verdade cientificas — é chamada de ‘“‘construcionismo social”, a qual Haraway opde o
“empiricismo feminista”, que, a partir do uso de recursos marxistas, busca construir uma
teoria da ciéncia apta a fornecer respostas objetivas e universais, partindo do pressuposto de
que ao feminismo ndo basta demonstrar a contingéncia historica das narrativas cientificas.
Reflete, no entanto, que as teorias criticas modernas sdo uteis ao demonstrar 0S processos
através dos quais corpos e significados sdo construidos “ndo para negar significados e corpos,
mas para viver em significados e corpos que tenham a possibilidade de um futuro”
(HARAWAY, 1995, p. 16). Ndo nega que também esses conhecimentos subalternos estéo
sujeitos a criticas, reavaliacGes, desconstru¢fes, mas isso ndao é um problema, sendo
demonstracdo de honestidade intelectual.

Ressalte-se que esses saberes situados, localizaveis, parciais, ndo se confundem com
um relativismo, pois este ¢ “uma maneira de ndo estar em lugar nenhum, mas alegando-se que
se esta igualmente em toda parte”, sendo o “perfeito gémeo invertido da totalizacdo; ambos

negam interesse na posicdo, na corporificacdo e na perspectiva parcial” (HARAWAY, 1995,

12 Interessante o estudo sobre desvios sexuais descritos no livro Psychopathia Sexualis: the classic study of
deviant sex, de Richard Von Krafft-Ebing, originalmente publicado em 1886, mas que representa com perfeicéo
a transicdo do modo de pensar do século XIX para o século XX. Na obra sdo descritos os tratamentos
empregados na cura de perversdes sexuais, como a homossexualidade. Ressalte-se que no Brasil o Conselho
Federal e Psicologia publicou em 1999 a Resolucdo n°® 001/99 expondo que vivéncias sexuais compdem a
identidade dos sujeitos, de modo que a homossexualidade ndo pode ser considerada distirbio, doenga ou
perversdo.
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p. 24). Mas essa parcialidade ndo é buscada como um fim em si mesma, e sim como modo
ético de pensamento, que vé objetividade apenas na racionalidade posicionada. Cabe a
politica e a ética o poder de validar o que se reconhece como conhecimento racional. Por isso
seria possivel falar-se na constru¢cdo de uma objetividade feminista, corporificada, que
enuncia seu ponto de vista, pois sO a perspectiva parcial € capaz de ser objetiva, assumindo a
responsabilidade por sua producdo e resistindo a simplificacdo das formulagdes cientificas.
Isso porque ndo existe nenhuma objetividade nos discursos que se pretendem transcendentes.

Na verdade, o discurso do conhecimento ndo marcado e universal é, por ele mesmo,
irracional (HARAWAY, 1995).

Tal discussdo é de extrema relevancia para o Direito na medida em que este, na
busca por se autoconvencer de que é ciéncia, ndo infrequentemente busca meios de se tornar
cada vez mais neutro, cada vez mais objetivo, cada vez mais racional. E para isso,
invariavelmente os instrumentos de que se vale séo as generalizagdes.

Nesse contexto, vem se popularizando o uso do lugar de fala como instrumento
tedrico-metodoldgico de exposicdo do ponto de vista estrutural do enunciador, conforme sua
localizacdo nas relacGes de poder.

Essa ideia parte da compreensdo de que elementos da estrutura social, como género,
sexualidade, raca, classe, origem, ndo somente descrevem identidades individuais, mas criam
grupos hierarquizaveis. 1sso ndo significa que individuos representam todo o grupo de onde
provém — mesmo porque todas as pessoas se sujeitam a mdltiplas construgdes sociais que se
entrecruzam —, mas que o local reservado as pessoas pode limitar seu acesso a espacos e,
portanto, sua perspectiva de enunciacgdo (RIBEIRO, 2017).

Atente-se ao fato de que a ideia de lugar de fala ndo é uma inversao das restricdes a
expressdes dissonantes do padrdo academicamente aceito. Nao é uma autorizacdo para que
somente grupos desprivilegiados falem — acompanhada da proibicdo ou questionamento da
legitimidade da expressdo de outros grupos — mas um convite para o entendimento do ponto
de partida, da visdo de mundo parcial do enunciador. Ao identificar ser lugar de fala, e
consequentemente os limites da sua expressdo, haveria mais objetividade do que em uma
neutralidade forjada.

E essa promessa de objetividade reside no fato de que todo eu cognoscente é parcial,
construido, imperfeito, capaz de ver o outro sem se tornar o outro. N&o ha — para o cientista —
a necessidade de se tornar o objeto de andlise, mas de se conectar parcialmente com ele
(HARAWAY, 1995). Desse modo, ndo existe a necessidade de identificacdo total entre o

conhecedor cientifico e seu objeto (mais um binarismo que sO parece estanque). Mesmo
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porque, no estudo de posi¢des desprivilegiadas, ndo ha legitimidade na analise somente de
guem pertence simultaneamente a todas elas, estruturadas por género, racga, nacdo, classe; e
isso nem seria desejavel, na medida em que contribuiria para a construcdo essencializada do
objeto de estudo.

Reflete Butler, no entanto, que “as teorias da identidade feministas que elaboram os
atributos de cor, sexualidade, etnia, classe e saude corporal concluem invariavelmente sua
lista com um envergonhado ‘etc’” (BUTLER, 2010, p. 206). Verifica que essas posigdes se
esforcam por situar o sujeito, mas reconhecem a impossibilidade de o fazer por completo, ja
que o processo de significacdo é ilimitavel. Com isso ndo pretende retirar 0 mérito desses
esforcos, mas propor um novo ponto de partida para teorizagcdes de identidade, afinal, os
discursos identitarios costumam estabelecer o “eu” em oposi¢do a um “outro”, reificando essa
oposicdo e escondendo seu aparato discursivo de producdo, gerando a impressdo de
identidades inertes. Prefere compreender a identidade como uma prética significante, em que
0s sujeitos culturalmente inteligiveis sdo efeitos de regras discursivas disseminadas e
corriqueiras.

E o Direito pode ser um exemplo dessas regras criadoras de identidades.

1.3 O Direito e seu poder sobre os corpos e identidades: pensando uma tecnologia de

género

As ciéncias tecnoldgicas modernas, com seus artificios protéticos, apontam que o
préprio conhecimento cientifico é construido conforme os meios de que se vale para sua
producdo. A visdo de um olho saudavel vé menos do que a de um olho deficiente no uso de
um microscépio. Todo conhecimento é produzido como traducdo de um modo de ver, sendo
sempre mediado. Assim, sequer se pode falar em verdade no campo do conhecimento, quando
0 que existe sdo possibilidades especificas de organizacio do mundo. E desse modo que se
pode dizer que a histéria das ciéncias é a historia das tecnologias e suas praticas de
visualizacdo (HARAWAY, 1995).

Preciado (2014, p. 23) vai além. Acredita que a “histdria da humanidade” poderia
ser rebatizada de “historia das tecnologias”, demonstrando mais claramente que o0 que se
chama de “natureza humana” é um efeito das constantes negociagdes de fronteiras entre o
humano e o animal, o corpo e a maquina, expondo 0 sexo e 0 género como dispositivos desse

complexo sistema tecnoldgico.
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Compreende o sexo e género como cibertecnologias complexas do corpo. Entende
que o objetivo das atuais biotecnologias é o de estabilizacdo do sexo e género dentro de uma
estrutura heteronormativa, normalizando o que parece anormal (exemplifica com operacdes
em transexuais e “correcdo” de anormalidades sexuais anteriores ou posteriores ao
nascimento). Defende que o uso de substadncias chamadas naturais (como hormonios
masculinos e femininos) ndo pode ficar sob o poder do Estado ou de instituicdes médicas e
farmacéuticas, pois podem ser consideradas poderosas “metaforas politicas”, instrumentos
Uteis para a desconstrucédo das ideias tradicionais de sexualidade.

Sua construcdo de contrassexualidade expde as politicas médicas, psiquiatricas e
juridicas na definicdo do sexo e sua eventual mudanga. “Denuncia o controle atual das
praticas transexuais pelas instituicdes publicas e privadas de carater estatal heteronormativo,
uma vez que estas impdem a mudanca de sexo de acordo com modelos anatdmico-politicos
fixos de masculinidade e feminilidade” (PRECIADO, 2014, p. 39).

Também Lauretis (1987) compreende o sexo e a sexualidade como uma complexa
tecnologia politica, em que a sexualidade pode ser vista como uma tecnologia sexual, e 0
género como produto de tecnologias sociais (sendo, portanto, representacdo e
autorepresentacdo). Afirma que assim como a sexualidade, 0 género ndo é uma propriedade
essencial dos corpos, mas uma série de efeitos produzidos nos corpos, comportamentos e
relagbes sociais, cunhando a expressdo “tecnologias de género” para descrever 0s diversos
mecanismos sociais de construcdo das identidades de género, afinal o género ndo existe a
priori nos seres humanos, mas é um conjunto de intervencdes sobre 0 corpo, comportamento
e relagdes sociais que resultam ndo s6 da biologia ou socializa¢do, mas de efeitos discursivos.

Assim, a psicologia e medicina, com seus ideais de normalidade (e
consequentemente de seu oposto, a anormalidade ou anomalia), o cinema, literatura, meios de
comunicacdo, publicidade, e também o Direito, contribuem na elaboracdo de modelos de
comportamento considerados ideais para cada sexo, construindo narrativas que residem no
inconsciente politico.

De fato, o Direito “treina” as pessoas para desempenhar papéis de género. Ao
prever casamento entre homem e mulher, diferencia categorias e determina o pertencimento a
alguma delas. Em outras palavras, em termos butlerianos, determina “performatividades de
género”.

A sexualidade mesma pode ser vista como uma tecnologia, de que as definicGes
de masculino/feminino, homo/heterossexualidade, sexo/género sdo aparelhos, programas,

equipamentos de producdo e reproducdo. A identificacdo de 6rgdos reprodutivos como 0rgaos



35

sexuais, por exemplo, é um dos meios de sexualizacdo total do corpo e da propria identidade
humana (PRECIADO, 2014, p. 22 e 23).

Como pode parecer 6bvio, o Direito existe ndo apenas objetivamente como conjunto
de normas, mas também subjetivamente nos individuos, orientando a organizacao sexual tanto
social quanto individual. O Direito, que além de poder repressivo possui poder produtivo de
relacfes sociais, € ele mesmo parte da sociedade, sendo fundado na tradi¢do e na cultura e
tendo o patriarcalismo e a divisdo sexual em sua base (BORILLO, 2010, p. 296).

Tem-se, assim, que sistemas de poder possuem uma dupla funcdo, juridica e
produtiva. Ndo sO representam 0s sujeitos, mas também criam o0s sujeitos que dizem
representar.

E se os sistemas juridicos de poder parecem regular a vida através de limitacdes
negativas, como proibi¢bes e restricdes, 0s sujeitos assim regulados sdo formados em
consonancia com essas regulages (BUTLER, 2010, p. 18), e essa formacéo interconecta-se
intimamente com fatores politicos e econémicos (LAURETIS, 1987).

A titulo de exemplo, observem-se as imensas desigualdades sociais entre homens e
mulheres, facilmente exemplificadas através das disparidades de distribuicdo de poder,
relagbes de agressOes e vitimizagOes, diferencas de renda, sobrecarga de trabalho, trabalho
doméstico, violagéo de direitos, subemprego, cuidados com filhos®3, etc. Se por um lado pode
parecer que o modelo de definigdo e divisdo de papeis, com o qual o Direito contribui, ndo é
bem-sucedido para mais da metade da populacdo®*, por outro, ele é fundante da estrutura
social, politica e econémica ora institucionalizada.

Tem-se, pois, que o Direito, assim como a educacdo, psicologia, midia etc., € uma
dessas tecnologias sociais voltadas a enquadrar cada pessoa em uma identidade através da

13 No estudo “Retrato das Desigualdades de Género e Raga com base em séries histéricas de 1995 a 2015~
realizado pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) apontou-se que mulheres trabalham cerca de
7,5 horas a mais por semana do que homens. Mais de 90% das mulheres declaram fazer atividades domésticas,
contra 50% dos homens (dados que permanecem inalterados nos ultimos 20 anos). Ja o relatério Global Advisor,
elaborado pelo Instituto Ipsos, divulgado no dia 08 de marco de 2017, concluiu que 41% das mulheres
entrevistadas no Brasil ttm medo de reivindicar direitos; que 19% dos homens e 14% das mulheres acreditam na
inferioridade feminina; e 78% reconhecem haver desigualdades de ordem social, politica e econdmica entre
homens e mulheres. Ainda em 2017 a Camara Americana de Comércio divulgou que 76% das grandes empresas
ndo oferecem iguais oportunidades a homens e mulheres. Em 07 de mar¢o de 2017, por sua vez, pesquisa
realizada pela Catho demonstrou que mulheres recebem salérios menores do que os de homens em todos 0s
cargos. Por fim, em 08 de marco de 2017, o Instituto Datafolha publicou pesquisa encomendada pelo Forum
Brasileiro de Seguranca demonstrando que 66% dos brasileiros presenciaram uma mulher ser fisica ou
verbalmente agredida em 2016 e 40% das mulheres sofreram assédios de diferentes tipos.

14 Afinal, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em 2015 as mulheres representavam
51,5% da populagdo brasileira. Além dessas, ndo se pode ignorar que mesmo dentre os 48,5% dos homens
existem aqueles que ndo se encaixam nos padrfes de dominagdo heteronormativos, seja em razdo de sua
orientacdo sexual, seja por identidade de género.
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imposicdo de modelos compulsérios de homem e de mulher e até mesmo de hétero e
homossexualidade (MISKOLCI, 2016, p. 11 e 12).

Assim, se 0 cinema cria 0 modelo de mulher a ser perseguido (por quem a quer ter
ou ser), tanto do ponto de vista fisico quanto comportamental, a publicidade determina o que
essa mulher deseja, e o Direito define seu lugar institucional.

Quando se observa que até 1932 as mulheres sequer era assegurado o direito ao voto,
ja se estava operando uma tecnologia de formacdo do género feminino orientada a determinar
sua parca disposicdo politica, de modo que a mulher que contra tal se insurgisse seria
desqualificada como “ndo suficientemente feminina”. O Codigo Civil de 1916, que vigorou
até janeiro de 2003, originalmente previa a incapacidade relativa da mulher casada, criando,
portanto, um modelo de mulher submissa e inabil para gerir seus proprios interesses. O
mesmo Codigo reiterava/criava a vocacdo da mulher para o casamento ao permiti-lo as
maiores de 16 anos, enquanto apenas 0s homens maiores de 18 anos poderiam casar. Conferia
ainda a chefia da sociedade conjugal ao marido (a partir de 1962 seria essa chefia exercida
com a colaboracdo da mulher), infantilizando o ideal feminino.

Na propria Constituicdo de 1988 ha a previsdo de licenca maternidade de 120 dias
em contraste com a licenca paternidade de 5 dias, o que é valido mesmo em casos de adogéo e
revela que, para o Direito, cabe a mulher os cuidados com os filhos.

Superado o Codigo Civil de 1916, ha no Codigo Civil de 2002 inimeros exemplos
do que é ser homem e mulher. A comecar com a determinacdo de que todos 0s seres humanos
precisam ser ou um, ou outro (ndo ha referéncia a um género neutro), mas passando pela
necessidade de repeticdo da igualdade entre os géneros (que, portanto, ndo pode ser
presumida), presuncdo de paternidade, proibicdo de casamento para a mulher cujo casamento
foi anulado ou o marido faleceu por até dez meses do inicio da viuvez ou dissolucdo da
sociedade conjugal, dentre outros.

Mas esses sdo exemplos pontuais de mecanismos complexos que Sao
naturalizados pela sociedade e tidos por imutaveis (ainda que mudem gradualmente para que
ndo haja uma completa ruptura entre a ordem juridica e a evolucdo cultural que influencia a
ordem social dia a dia).

As sutilezas da abrangéncia das normatividades juridicas podem ser ilustradas com a
ideia de “sujeito perante a lei”, que € criada por lei, mas em seguida ocultada e tratada como
uma premissa legitimadora de suas proprias formulagdes. A categoria “mulheres” é produzida
e reprimida pelas mesmas estruturas dentro das quais busca se emancipar (BUTLER, 2010, p.

19). Revelam-se, assim, os paradoxos sobre a anterioridade do sujeito ou da lei (0 ovo ou a
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galinha). Discussdo que ndo é infrutifera na medida em que expde que se é a lei quem produz
0 sujeito, a critica as normas de sua producao pode levar ao fim de categorias de sujeitos que
conferem inteligibilidade e estrutura ao mundo como é conhecido. Em outras palavras, a
critica as normas de producéo do sujeito mulher pode destruir essa categoria de género (com
todas as dificuldades que essa destruicdo traz).

A ideia de que os sujeitos existem antes da lei derivaria, segundo Butler (2010, p. 19
e 20), de uma fabula fundante das estruturas juridicas do liberalismo classico, segundo a qual
as pessoas consentiriam em ser governadas e legitimariam o contrato social.

Curiosamente, na obra O Contrato Social, Rousseau (2009, p. 26) fundamenta sua
teoria na soberania de Adéo (ndo de Eva) sobre o mundo. No Discurso sobre a origem e 0s
fundamentos da desigualdade entre os homens, trata 0 amor como criacdo das mulheres para
“estabelecerem seu império e tornar dominante o sexo que deveria obedecer” (ROUSSEAU,
2005, p. 194).

Esses poucos exemplos j& conseguem revelar uma dimensdo escondida das teorias
contratualistas. A de que o contrato social, de que derivam a autoridade legal do Estado e do
Direito, pressupde um contrato sexual, de que sdo objeto as mulheres.

Preciado chega a sustentar que a diferenca entre sexo e género é um dos produtos
do contrato social heterocentrado, que inscreve nos corpos performatividades normativas
como se fossem verdades bioldgicas, legitimando a sujeicdo de alguns corpos a outros
(PRECIADO, 2014, p. 21), de modo que a regulacdo sexual seria também um modo de
producdo do sujeito (BUTLER, 2016a, p. 246).

Quando da elaboracdo do “contrato original”, somente os homens eram
autorizados a participar de sua formacdo, ja que as mulheres sequer faziam parte da categoria
de individuos. Desse modo, quando se diz que “todos os homens nascem livres”, ndo se pode
pressupor que as mulheres era resguardada a mesma liberdade (PATEMAN, 1993).

Assim, se a histdria do contrato social é uma historia de liberdade, a do contrato
sexual®® ¢é de sujeicdo. E é esse contrato nunca mencionado que confere aos homens a
liberdade civil na esfera publica ao tempo em que desconsidera a esfera privada, com sua ja

conhecida divisdo sexual do trabalho (em que cabe as mulheres a chamada “carga mental”®

15 pateman expde que toda a autoridade legal do Estado, a legislagdo e governo civis modernos sdo explicados
com base em um contrato social original. Descreve, contudo, uma dimensdo suprimida da teoria do contrato
social: o contrato sexual, elaborado a revelia das mulheres, que sdo seu objeto. Explica que embora a teoria do
contrato social seja apresentada como uma histéria sobre liberdade, o contrato sexual traz uma histéria de
sujeicdo (1993).

16O conceito de Carga Mental, comumente associado as pressdes cognitivas e emocionais relacionadas ao
trabalho, no ambito doméstico indica as pressdes gerenciais e operacionais (gestdo e execugao) que recaem em
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das atividades domesticas, assim como a responsabilidade nos cuidados com a prole), que ha
a liberagio dos homens para a vida publica. E assim que os direitos politicos existem: a partir
de relacbes de dominacéo e subordinacdo (PATEMAN, 1993). Sempre fundadas na existéncia
de dois personagens ficticios.

Observe-se, entdo, como a ideia de um sujeito antes da lei pressupbe a
determinacdo de papeis sociais sexuais, que legitimam toda uma estrutura de organizagéo
estatal que neles se funda ao tempo em que os produz e limita.

O acesso ao direito ao casamento, a filiacdo e ao estado civil as pessoas séo
exemplos da sexualizagédo do sujeito pelo direito, que pode ser visto como um ato de produgéo
de desigualdades a partir do discurso de naturalizacdo da atribuicdo de géneros (BORILLO,
2010, p. 297).

E esse discurso deixa cicatrizes. A integracdo das mulheres como sujeitos de direitos
e obrigacOes nédo transformou as estruturas de poder. Em verdade ocorreu uma justaposi¢éo
acritica a um sistema desenvolvido por homens e para homens — com tudo o que significa ser
homem —, que se pretende neutro ao género.

De modo que segue o Ordenamento Juridico estruturado sobre uma oposi¢édo
estanque de masculinidade e feminilidade que produz injusticas que possivelmente sdo a
razao de ser da propria oposicao.

regra sobre as mulheres de maneira exaustiva. Nicole Brais define como “ce travail de gestion, d'organisation et
de planification qui est a la fois intangible, incontournable et constant, et qui a pour objectifs la satisfaction des
besoins de chacun et la bonne marche de la résidence” (BRAIS, 2017).
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CAPITULO 2 - DIREITOS DA PERSONALIDADE, CORPOS E
IDENTIDADES

2.1 Direitos da personalidade, direitos fundamentais e autodeterminacéo; 2.2 Direito ao corpo,
a identidade e a construcdo de subjetividades; 2.3 Identidades de grupo sdo identificaveis?
Dificuldades suscitadas pela teoria queer

2.1 Direitos da personalidade, direitos fundamentais e autodeterminacgao

E no contexto da segunda metade do século XIX, marcado pelas intensas
desigualdades da era pds-Revolucdo Industrial, que se inicia a densificacdo das primeiras
formulacBes sobre os Direitos da Personalidade como direitos inerentes aos seres humanos.
Seriam direitos absolutos, inalienaveis, imprescritiveis e indisponiveis, merecedores de
protecdo ndo apenas contra o Estado, mas especialmente contra a exploracdo por outros seres
humanos (SCHREIBER, 2013, p. 5).

No Brasil, o Codigo Civil de 1916 ndo expressou seu reconhecimento, possivelmente
porque seu anteprojeto foi formulado em fins do século XIX, periodo anterior a consolidacéo
dessa concepcdo sobre direitos (ANDRADE, 2013, p. 94), vistos entdo com pouca
credibilidade em razédo de supostas inconsisténcias. Afinal, como a personalidade poderia ser
objeto de algum direito se ela mesma representava a capacidade de gozo de direitos
(SCHREIBER, 2013, p. 5)?

O fato é que “na categoria do ‘ser’ ndo existe a dualidade entre o sujeito e o objeto,
porque ambos representam o ser e a titularidade é institucional, organica” (PERLINGIERI,
2007, p. 155). Uma visdo da personalidade apenas como a capacidade de titularizacdo de
direitos e obrigacOes é reveladora das fortes influéncias pandetisticas do século XIX, que
concebia as pessoas a partir de um viés funcional, deixando em segundo plano a questdo da
constituicdo do sujeito de direito (ANDRADE e VIDALETTI, 2017, p. 454). Desconsiderava-
se que o tratamento juridico da personalidade pode ser compreendido sob duas perspectivas:
uma subjetiva, representada pela capacidade de todas as pessoas titularizarem direitos e
obrigacdes; e outra objetiva, que a compreende como um conjunto de atributos humanos que
confere, em ultima analise, a possibilidade mesma de titularizacdo de outros direitos
(SCHREIBER, 2013, p. 6).

Compreendidos como instrumentos de tutela da esfera privada dos individuos, os

direitos da personalidade seriam direitos fundamentais subjetivos sobre os quais se
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sustentariam os demais direitos subjetivos, que ainda em finais do século XIX comecavam a
ser compreendidos como direitos autbnomos, cujo objeto seria a garantia do dominio sobre a
prépria esfera pessoal (ANDRADE e GUDDE, 2013, p. 5).

Mas é com o advento do Codigo Civil de 2002 que se rompe o siléncio da legislacao
civil acerca dos direitos da personalidade. Embora o Art. 11 apresente as caracteristicas de
intransmissibilidade, irrenunciabilidade e impossibilidade de limitacdo voluntaria de seu
exercicio e 0 Art. 12 trate de sua protecdo, o fato é que o Cdodigo néo os define nem enumera,
deixando a doutrina e a jurisprudéncia a dificil tarefa de dar-lhes contornos mais precisos.

E, portanto, da leitura conjunta da Constituicio Federal de 1988 e do Codigo Civil de
2002, e da compreenséo de que os direitos da personalidade sdo “um complexo de interesses,
voltados ao desenvolvimento da personalidade” (ANDRADE, 2013, p. 88), que se elencam os
direitos a vida, a integridade fisica (incluindo o direito ao corpo), a integridade psiquica ou
intelectual (e direitos a liberdade, de pensamento, privacidade, intimidade) e a integridade
moral (protecdo a honra, imagem, identidade e personalidade). E por isso que, a despeito da
inexisténcia de uma clausula geral expressa dos direitos da personalidade, entende-se que
aqueles tratados breve e pontualmente pelo Cddigo Civil ndo expressam um rol taxativo, mas
apenas exemplificativo desses direitos (ANDRADE e GUDDE, 2013, p. 10 e 11), mesmo
porque, tratar casuisticamente a protecdo a personalidade humana representaria um
permanente risco de tutela juridica fragmentéria e provisoria.

Prevalece inclusive o entendimento pela desnecessidade de uma clausula geral
expressa em virtude do reconhecimento constitucional do principio da dignidade da pessoa
humana, afinal, ndo se poderia garantir a dignidade de alguém a quem ndo se faculta o
desenvolvimento livre e amplo da personalidade.

Andrade, todavia, pondera que a existéncia de uma clausula geral da personalidade
serviria como elemento de conexdo expresso quanto ao principio constitucional, o que
permitiria a resolucdo de situacBes lesivas sem a necessidade de recurso a principios
constitucionais, resolvendo-as no ambito do Direito Civil. A existéncia dessa clausula geral
também preservaria a invocacdo do principio da dignidade da pessoa humana a situacdes
efetivamente relevantes, desonerando a Suprema Corte. Sugere o autor que o Art. 12 do
Caodigo Civil de 2002 pode cumprir esse papel de clausula geral ao enunciar que: “Pode-se
exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos,
sem prejuizo de outras san¢Oes previstas em lei” (ANDRADE, 2013, p. 86).

Sarlet (2012, p. 385), por outro lado, defende a existéncia de uma clausula geral da

personalidade em ambito constitucional consistente na protecdo a dignidade humana, de modo
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que parece adequado situar o principio da dignidade da pessoa humana tanto como sede
normativa do direito geral de personalidade, como enquanto cldusula geral material do
direito de personalidade. Assim, poder-se-ia falar em duas clausulas gerais da personalidade.
Funcionando o principio da dignidade da pessoa humana como fonte normativa material, € 0
Art. 12 do Cdédigo Civil como cldusula de abertura formal do sistema (MELLO, 2003, p. 89).

O debate em torno da existéncia de uma clausula geral da personalidade ou da
existéncia de pluralidade de direitos da personalidade (concepc¢fes atomisticas, que podem
entender pela existéncia de uma série aberta ou fechada desses direitos), revela ndo apenas
divergéncias técnicas, mas de visdes de mundo, que podem se revelar mais patrimonialistas
ou mais humanistas. Todavia, entender tais direitos como numerus clausus é simplificar a
existéncia humana, cuja realizacdo pessoal ndo se da por um Unico esquema de situacdo
subjetiva (PERLINGIERI, 2007, p. 154 e 155).

Sarlet (2012, p. 385), que aponta o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana como clausula geral da personalidade, sustenta que a existéncia de enumeracéo de
direitos da personalidade nao faz dessa clausula geral um mero complemento do rol, mas
antes um indicativo da existéncia de um direito fundamental autbnomo voltado a liberdade no
desenvolvimento da personalidade em sentido integral. Marcante a correlacéo entre os direitos
da personalidade e o direito a liberdade pessoal, visto que a protecdo a personalidade abrange
ndo apenas a protegdo contra violagbes, mas também o direito de ndo ser impedido de
desenvolver livremente a propria personalidade e de autodeterminacdo conforme opcdes
individuais. E, portanto, seu carater absoluto que representa sua oponibilidade a todos,
acompanhada de deveres juridicos de promoc¢do e de abstencdo (ANDRADE E GUDDE,
2013, p. 11 e 12).

No ambito constitucional brasileiro, o principio da dignidade da pessoa humana
segue apontado como o mais importante fundamento do direito geral da personalidade, ainda
que de forma implicita, ao contrario do seguido nas constituicdes alema, portuguesal’ e
espanhola, que tratam expressamente de um direito constitucional ao livre desenvolvimento
da personalidade (SARLET, 2012, p. 384). Ja na América do Sul, a Constituicdo boliviana
prevé direitos da personalidade no artigo 14, enumerando alguns deles, inclusive protegendo a
identidade de género contra violagGes. A Constituicdo colombiana trata expressamente do

direito ao livre desenvolvimento da personalidade, assim como a venezuelana e a paraguaia,

17 Embora Miranda, Rodrigues Junior e Fruet afirmem que em Portugal existe uma discordancia entre a Escola
de Direito de Coimbra, que é favoravel a existéncia de um direito geral da personalidade, e a Escola de Direito
de Lisboa, contraria a seu reconhecimento autbnomo (MIRANDA, RODRIGUES JUNIOR e FRUET, 2012, p.
18).
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onde além da previsdo de direito a livre expressdo da personalidade, fala-se no direito a
criatividade e formacdo da prépria identidade e imagem (ROMANCINI e RIBEIRO, 2014).

A importancia da previsdo desses direitos € tal, que servem de clausula de abertura a
direitos fundamentais ndo expressos naquelas constituicfes que ndo possuem clausulas gerais
de inclusdo de direitos fundamentais implicitos.

A dificuldade de tratamento dos direitos da personalidade advém, em grande medida,
de sua estruturacdo ainda recente e de sua origem no Direito Pablico®. Desse modo, ao se
falar em direitos humanos ou direitos fundamentais costuma haver referéncia ao Direito
Publico e a essencialidade material da pessoa, em sua dimensdo fisica. JA& a denominacéo
direitos da personalidade cuida dos mesmos direitos, mas tratando da relacdo entre
particulares, situando-se, portanto, no Direito Privado e abrangendo aspectos morais
humanos. Assim, a despeito de tratamentos juridicos diferenciados, essencialmente trata-se de
uma mesma nogéo (BITTAR, 2015, p. 55 e 56).

E h& ainda outras possibilidades de entrelacamento dessas classificacdes. 1sso porque
os direitos fundamentais sdo comumente separados dos direitos humanos em razdo destes se
situarem acima do direito positivo e existirem independentemente de consagracdo legislativa,
enquanto os primeiros sao aqueles ja reconhecidos pelo Legislativo e positivados na ordem
juridica.

E nesse aspecto deve-se ressaltar que os direitos da personalidade, porque tratam-se
de direitos relacionados a prépria condicdo humana, sendo inatos e anteriores ao Estado,
existem independentemente de enumeracao formal (BITTAR, 2015, p. 56 e 57).

Mas as atuais tentativas de separacdo estanque entre o Direito Publico e o Direito
Privado revelam-se limitadas. A leitura da ordem juridica a partir do principio da dignidade

da pessoa humana, que a atravessa em todas as suas dimensdes, publicas e privadas,

18 Defende Bittar que os direitos da personalidade foram reconhecidos primeiro no ambito do Direito Plblico,
inicialmente pela Declaragdo da Independéncia dos Estados Unidos, seguida da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o francesa de 1789. Ressalta, contudo, que a partir da Revolucéo Industrial de meados do
século XIX e do progresso das comunicac@es dos séculos XX e XXI surgiram muitos outros direitos para defesa
da personalidade (BITTAR, 2015, p. 51 e 52). Sarlet, por sua vez, explica que a despeito de referéncias a alguns
direitos como a vida, liberdade e seguranca nas Declara¢des inglesas do século XVII, da Declaragdo da Virginia
de 1776 e da Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, os demais direitos da personalidade
restaram sem consideracdo manifesta, 0 que ndo quer dizer que ndo estivessem implicitos em parte do discurso
dessas declaracdes de direitos, ressaltando que foi no Direito Civil que tiveram seu desenvolvimento (SARLET,
2012, p. 381). Mello, a seu turno, situa a origem dos direitos da personalidade na categoria de direitos
fundamentais individuais, defendendo seu espago existencial no Direito Pablico, pois s6 ap6s a Segunda Guerra
Mundial teriam sido assimilados pelo Direito Civil. Justifica, dessa maneira, que a intima ligacdo ainda hoje
existente entre direitos fundamentais e direitos da personalidade possui bases historicas bem definidas (MELLO,
2003, p. 75a77).
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demonstra a precariedade dessa visdo binaria, tipica da modernidade®®. E foi justamente o
entendimento de que as normas de direitos fundamentais ndo apenas resguardam o individuo
contra o Estado, mas também guiam relacdes entre individuos — ou seja, possuem eficacia
horizontal —, que evidenciou clara e definitivamente a superacdo do tradicional afastamento
entre Direito Publico e Privado (MELLO, 2003, p. 80).

A esse respeito narra Bobbio (2007) que as categorias direito publico e direito
privado ingressam na histéria do pensamento politico ocidental a partir do Corpus luris
Civilis, ganhando, a partir da repeticdo, o status de uma grande dicotomia, que divide o
universo em duas esferas exaustivas, reciprocamente exclusivas e totais, ou seja, voltadas a
classificar todos os entes da disciplina de que cuida, fazendo convergir para si outras
possibilidades de classificacdo, que se tornam secundarias.

Descreve que a despeito desses termos parecerem contraditérios, como se algo nédo
pudesse ser a0 mesmo tempo publico e privado (ou nem publico nem privado), percebe-se
que nas relacBes politico-juridicas modernas existe tanto o fendbmeno da “publicizacdo do
privado” (exemplifica com intervencOes estatais na economia) quanto da “privatizacdo do
publico” (como nas negociacdes de contratos coletivos feitos por grandes organizagdes
sindicais, cujas tratativas lembram negociac¢fes contratuais, mas o produto se assemelha mais
a tratados internacionais — com a clausula rebus sic stantibus — do que a um contrato),
comprovando que ndo ha incompatibilidade entre os dois processos.

Ressalte-se que a critica a dicotomizacdo desses termos ndo implica na absorcao dos
termos ou em ignorar diferencas que podem de fato legitimar a categorizacdo de entes no
direito publico ou privado.

Se historicamente no embate entre estabilidade e necessidades dindmicas o Direito
Civil se colocava a favor da primeira, a mudanca ideol6gica marcada pelo fim da Segunda
Guerra Mundial representou um deslocamento em suas atenc@es: da protecdo da propriedade
burguesa para a tutela da pessoa em toda sua complexidade. Essa ruptura com um ideal de
assepsia juridica, que buscava no Direito espaco protegido de incertezas diante das
insegurancas da subjetividade humana, passou a negar o projeto cientificista que separava a
subjetividade da praxis juridica, reconhecendo e amparando a vulnerabilidade da
subjetividade (MELLO, 2003, p. 68 a 73).

19 Bauman afirma que uma das tarefas impossiveis de que a Modernidade se encarrega é a de ordenar o mundo.
Ressalta que um de seus arcabougos é a oposicdo, ou dicotomia, que seria a0 mesmo tempo um exercicio de
poder e sua dissimulacdo (BAUMAN, 1999, p. 9 a 23).
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Os direitos da personalidade, portanto, ndo apresentam somente uma dimensdo
negativa, de protecdo contra ingeréncias externas, mas também uma dimensdo positiva,
vinculada a necessidade de promocéo do desenvolvimento das personalidades pelo Estado por
meio da juridificacdo de atos que permitam esse livre desenvolvimento pelos individuos
(MIRANDA, 2012, p. 11179).

Sarlet afirma que muitos direitos fundamentais sdo direitos da personalidade, mas
nem todos os direitos fundamentais o sdo. E discute se os direitos da personalidade sdo todos
direitos fundamentais, ressaltando que a expressdo direitos da personalidade é prépria do
Direito Civil, ndo no Direito Constitucional, que prefere se referir a direitos pessoais
positivados como direitos fundamentais pessoais, destacando que todos os direitos da
personalidade reconhecidos pela ordem civil possuem correspondente, expresso ou implicito,
na Constituicdo, de modo que os direitos da personalidade representam o principal ponto de
contato entre o Direito Civil e o Constitucional (SARLET, 2012, p. 380 e 381), tendo carater
duplice (MELLO, 2003, p. 83).

Sendo materialmente fundamentais, pois fundados no principio da dignidade da
pessoa humana e promotores da personalidade e liberdade humanas, sdo direitos que merecem
acolhida ainda quando ndo enumerados pela legislagdo civil, pois “qualificam-se pelo seu
conteudo, ou seja, pelo seu ambito de protecdo” (SARLET, 2012, p. 382 e 385) e merecem 0
mesmo tratamento juridico que os demais direitos fundamentais.

A despeito da enunciacdo dessa ampla protecdo, e por tratarem do livre
desenvolvimento da personalidade humana, existem algumas peculiaridades desses direitos
que podem representar dificuldades interpretativas.

Assim €, que apesar de serem considerados indisponiveis e irrenunciaveis, visoes
restritas desses conceitos podem significar a prépria violacdo de direitos da personalidade
guando essas caracteristicas sao enunciadas abstrata e genericamente.

Se a indisponibilidade é compreendida como a falta do poder de disposi¢do de um
direito; e a faculdade de disposicdo é o poder de determinar o destino de um direito subjetivo
ou de atuar sobre ele segundo a propria vontade (DE CUPIS, 2004, p. 56), entdo a
caracteristica de indisponibilidade aparenta mais incompativel do que descritiva dos direitos
da personalidade. Afinal, atuar sobre a propria identidade, por exemplo, conforme a propria
vontade, é inclusive um meio de fruir desse direito.

Na década de 1970 ficou famosa a condenacdo em primeira instancia do cirurgido
Roberto Farina (posteriormente absolvido pela 52 Cadmara do Tribunal de Algada Criminal de

Sdo Paulo), acusado de leséo corporal de natureza grave por ter realizado a primeira cirurgia
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de redesignacdo sexual em uma mulher transexual do Brasil. Na ocasido, a paciente operada
chegou a afirmar que “orava diariamente pela libertacdo do réu” e que estava muito satisfeita,
pois sua vida depois da operacdo ficou melhor do que antes (DEL PRIORE, 2014). Todavia, a
manifestacdo de sua vontade ndo foi suficiente para o Ministério Pablico deixar de lado a
acusacdo, pois o direito a integridade fisica (como a questdo foi tratada a época) seria
indisponivel.

O caso brevemente narrado ja indica como o principio da dignidade humana pode
justificar a renlncia a algum direito da personalidade, ao mesmo tempo em que deve limitar
outros atos de disposi¢do sobre esses direitos (como a submissdo voluntaria a tortura),
deixando na mao de 6rgaos estatais o poder de decisdo em torno do recurso a dignidade como
uma protecdo da pessoa contra si mesma (SARLET, 2012, p. 390).

Alias, a propria expressdo “rentincia” ¢ merecedora de alguma reflexdo. Afinal, se os
direitos da personalidade sdo irrenuncidveis porque ndo podem ser eliminados pela vontade
do titular, cabe o questionamento se no caso acima esta-se falando em eliminacdo ou em
exercicio de direitos. Ou ainda, se o consentimento do titular € 0 mesmo que rendncia. Mais
uma vez, fica claro que fora de contexto néo é possivel determinar com exatiddo os contornos
desses direitos, mas resta a indicacdo de que a chamada autolimitacdo dos direitos da
personalidade, quando feita em acordo com interesses diretos do proprio titular, voltados para
a propria realizacdo de sua personalidade, ndo devem ser encaradas como restricbes, mas
como fruicdo de direitos.

Diz Perlingieri que “Também os direitos da personalidade devem ser apresentados
em chave relacional. A investigacdo sobre a sua coercibilidade ndo deve ser conduzida em
abstrato” (2007, p. 157). Ressalte-se que isso nao implica em reconhecimentos casuisticos de
direitos da personalidade, mas na consideracdo do estudo em concreto como um importante
mecanismo no deslinde desses direitos, como se demonstrou no caso Farina.

Se de fato séo direitos fundamentais os direitos da personalidade, qualquer restricdo a
seu pleno gozo, especialmente quando se tratar de limitagcGes ndo expressamente autorizadas
pela Constituicdo, s6 pode ser justificada em nome da salvaguarda de outros direitos.
Justificar-se-iam, portanto, em razdo de limites originarios impostos a todos os direitos, que
Canotilho enumera: a) limites constituidos por direitos dos outros; b) limites imanentes da
ordem social e ¢) limites eticamente imanentes. Mas o proprio autor alerta para 0s perigos
dessas limitagdes, que sob o pretexto de protecéo de direitos de outros, colocaria nas maos do
legislador ou do intérprete poderes de definicao de liberdade que ndo lhes sdo proprios. “A

‘doutrina da regulamentacdo das liberdades’ reapareceria encapucada sob a forma de limites
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imanentes” (CANOTILHO, 2003, p. 1280), de modo que o interesse publico e questdes
morais sociais sdo requisitos muito frageis para limitar projetos de vida individuais.

Considerando-se que a ideia de livre desenvolvimento da personalidade é
fundamental para um Direito Civil dentro de um Estado de Direito, seu objetivo é permitir o
desenvolvimento individual, englobando o respeito as escolhas pessoais na prdpria formacéo,
sendo proibidas imposi¢des na construcdo da personalidade que sejam distintas daquelas
livremente estabelecida por cada um (ALMEIDA, 2012, p. 77 e 78).

Para a psicanalise, a personalidade é dotada de um sentido dindmico de
desenvolvimento do ser e do vir-a-ser, que se liga ao modo com que a pessoa se apresenta e €
percebida pelas demais. Desse modo, o que o Direito tutela na protecdo da personalidade é a
potencialidade de desenvolvimento de caracteristicas pessoais individuais, de um modo de
pensar, de agir, e de executar projetos de vida que ndo prejudiquem terceiros. Em suma, € a
identidade que é protegida.

Desse modo, mais do que um direito, a personalidade pode ser vista como um
conceito sobre o qual repousariam direitos, como o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade (MIRANDA, 2013, p. 11176 e 11177).

O fato é que o estudo dos direitos da personalidade ndo pode se afastar da ideia de
que para que os interesses das pessoas sejam promovidos, devem elas mesmas escolher a vida
que querem para si°. Negar as pessoas a autodeterminagdo é negar sua igualdade. Ainda que
a autodeterminacdo possa levar pessoas a cometerem erros na gestdo de suas proprias vidas,
cada um é o maior legitimado para errar em relacdo a si proprio, especialmente diante da
realidade de que ndo existe um Unico bem universal (KYMLICKA, 2006, p. 253 e ss.). Isso
significa que mesmo que governos consigam identificar equivocos nas escolhas individuais, a
vida do individuo ndo sera melhor se for vivida com base em valores e em escolhas que nédo
endossa. Modelos ideais de conducédo da vida privada ndo podem ser impostos, porque ndo se
coadunam com o desenvolvimento da personalidade, intimamente relacionada a ideia de
liberdade.

Entende-se que as pessoas, mais do que seus determinismos, sao sujeitos, podendo se
posicionar frente ao destino, ndo se permitindo afastar a existéncia de uma esfera do individuo
frente ao Estado (NETO, 2004, p. 22 e 26), que precisa ser respeitada para que o Estado

mesmo ndo perca sua razdo de ser.

20 Segundo Kymlicka, (com excegdo do perfeccionismo do marxismo e do comunitarismo) as correntes do
utilitarismo, liberalismo e libertarismo compartilham desse pressuposto (KYMLICKA, 2006, p. 253).
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Pontes de Miranda (1967, p. 622) ressalta que o reconhecimento da dignidade
humana decorre de avangos nas nogdes de democracia, liberdade e igualdade, e alerta que
mesmo 0s povos mais avancados na concretizacdo dessa dignidade ainda estdo distantes do
ideal, pois trata-se de uma caminhada que envolve a apari¢do de novos direitos, essenciais a
personalidade ou & sua expansdo plena. Mesmo que a analise tenha sido feita nos
aparentemente distantes anos de 1967, sua atualidade impressiona, como Se vera nas

discussfes que serdo travadas nos topicos a seguir.

2.2 Direito ao corpo, a identidade e a construcgdo de subjetividades

A protecdo juridica ao corpo como direito da personalidade deve compreendé-lo
como instrumento a partir do qual a pessoa (como unido de um elemento espiritual,
representado pela alma, e um elemento material, que seria o proprio corpo) se realiza no
mundo fisico, e que a acompanhara da formacdo a extin¢do da vida, apresentando mesmo
repercussdes post mortem (BITTAR, 2015, p. 139).

Influéncias morais e religiosas — marcadas pela chamada sacralidade do corpo —
dificultam a delimitacdo desse direito, que sé na modernidade ganhou esse status — enquanto
direito ao proprio corpo — a partir da insercdo da integridade corporal no ambito de
abrangéncia da autodeterminag&o e autonomia da vontade (GONCALVES, 2014, p. 166).

Tutelando os direitos da personalidade, o Art. 13 do Cddigo Civil de 2002 proibe
atos de disposicdo do préprio corpo que impliquem na permanente diminuicdo da integridade
fisica ou contrariem bons costumes, exceto por ordem médica; conjugando os arbitrarios
discursos de naturalizacdo, medicalizacdo e moralizacdo em um Unico enunciado.

Ao mesmo tempo em que a comunidade juridica ndo admite o condicionamento de
direitos a uma “forma humana”, continua fundada na ideia de um “corpo normal” para limitar
atos de gestdo desse corpo (KONDER, 2013, p. 358).

Mas para além da protecdo da integridade fisica, o Direito, que na tutela do corpo
considera a pessoa fisica de forma concreta, ndo pode ignorar que o sujeito deve ser
compreendido como um todo, que inclui suas subjetividades e situacbes de vida. Assim,
qguando se fala na integridade da pessoa, ndo se pode esquecer da indivisibilidade entre o
perfil fisico e o psiquico dos seres humanos, de modo que a protecdo juridica ao corpo nédo
pode descuidar da psique (PERLINGIERI, 2007, p. 159 e 160).%

21 Embora esse pensamento tenha sido construido em torno do Art. 5° do Cddigo Civil italiano (Art. 5 Atti di
disposizione del proprio corpo. Gli atti di disposizione del proprio corpo sono vietati quando cagionino una
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E se o corpo é um bem protegido juridicamente e abrangido pela ideia de dignidade
humana, é porque se confunde com o préprio conceito de pessoa (NETO, 2004, p. 422 a 430).
Em outras palavras, o Direito cria a nocao de pessoa para um corpo que lhe serve de suporte.
Desvincular o corpo da ideia de ser humano é permitir sua compreensdo como coisa, res.

Em verdade, a visdo de corpo como um ponto de vista sobre a pessoa ou como algo
separado da pessoa € reveladora de concepgOes culturais diferentes. Afinal, a mente é
diferente do cérebro, ou a mente é o cérebro? A tradicdo greco-romana relaciona-se a uma
compreensdo dualista do ser humano, que tem no corpo um objeto separado da pessoa,
consagrando a maxima “eu tenho um corpo”. Ja a cultura judaico-cristd propaga visdo unitaria
do humano, totalidade dindmica, como demonstrado na férmula “eu sou um corpo”. Foi a
partir de influéncias greco-romanas que o pensamento cartesiano separou 0 corpo (maquina
ndo pensante) do espirito (reflexivo e sensivel), autorizando investigacdes cientificas e
anatdomicas (GONCALVES, 2014, p. 166 e 167), mas, segundo Tepedino, Barboza e Moraes,
foi 0 pensamento unitério judaico-cristdo, que defende a unido entre corpo e pessoa, o adotado
pelo Cadigo Civil brasileiro (2004, p. 35).

Palavra polissémica que é, no ambito das ciéncias sociais 0 corpo pode ser
compreendido como mais do que um substrato biolégico, abrangendo seu entorno, as
intervencdes que nele se operam, suas manifestacOes, interacfes e a imagem que produz.
Assim, € entendido como construgdo social, cultural e histérica, ndo sendo universal, mas
antes, provisorio e mutavel conforme cddigos morais, tecnologias e linguagens. Mais uma
vez, 0 corpo ndo seria apenas algo que se tem, mas algo que se €, de modo que é sobre ele que
se constroem as identidades.

E essa andlise do corpo a partir das ciéncias sociais ndo implica na negacao de sua
materialidade bioldgica, mas permite o vislumbre de como sdo culturalmente produzidas as
hierarquias entre 0s corpos e sua realidade biopolitica (GOELLNER, 2015, p. 134 e 135).

Assim é que a compreensdo do direito ao corpo ndo pode deixar de lado essa
dimensdo histérica de sua construcdo, que revela estratégias de poder articuladas para
determinar a chave da identidade humana (BENTO, 2006, p. 109). Desse modo, ainda que a
espécie humana seja guiada por motivagfes organicas ou bioldgicas, é a cultura quem atribui

sentido a essas motivacdes, exaltando alguns impulsos, inibindo ou ignorando outros, até um

diminuzione permanente della integrita fisica, o quando siano altrimenti contrari alla legge, all'ordine pubblico
o al buon costume), sua redagdo é muito parecida com a do Art. 13 do Codigo Civil Brasileiro, sendo-lhe
integralmente aplicavel.

22 A visdo do corpo como coisa, de valor patrimonial, autorizava, por exemplo, seu uso como instrumento de
pagamento, de vinganga ou de verdade no Direito Penal, através de torturas (Neto, 2004, p. 429).



49

ponto em que 0s padrbes de comportamento parecam ditados pela natureza (RODRIGUES,
1979, p. 45).

Em verdade, as ciéncias sociais interessa tudo aquilo que o corpo tem de expressivo,
ou seja, seus modos de expressar ideias e estados espirituais, modos de comunicacao que
dependem de codificagcbes de grupos sociais. As dimensdes estritamente instrumentais do
corpo, exclusivamente organicas, permanecem sob dominio das ciéncias naturais. O estudo da
apropriacdo social do corpo, de tal maneira, cumpre importante funcdo dialdgica entre
natureza e cultura, demonstrando como as sociedades pressionam seus membros a se
comunicar através de seus corpos de modos particulares, imprimindo a estrutura social sobre a
estrutura somatica dos individuos (RODRIGUES, 1979, p. 46 e 47).

Mas a despeito de também serem construidos socialmente, os corpos tém uma
realidade fisica que ndo pode ser ignorada, especialmente quando se deseja verificar se e
como sua dimensao natural influencia a cultural. De tal modo, percebe-se que anélises do
corpo ndo podem suprimir suas realidades bioldgicas e sociais.

O desenvolvimento dos corpos é afetado por processos sociais como distribuicao de
comida, esporte, urbanizacdo, medicina, educacdo (CONNELL e PEARSE, 2015, p. 93).
Mais do que isso, interven¢Ges como dietas, procedimentos estéticos, cosméticos, cirdrgicos,
préteses, transplantes, implantes, medicamentos, hormonios, exercicios sdo alguns exemplos
de disciplinamento e adequacdo dos corpos a um discurso. Mas esse controle nos diversos
espacos sociais ndo se da de maneira linear e em um Unico sentido de imposi¢do da cultura
sobre o sujeito, que pode reagir, aceitar, transgredir, negociar (GOELLNER, 2015, p. 136 ¢
137)%,

De fato, 0s corpos sdo a um s6 tempo sujeitos e objetos de praticas sociais que, ao
envolvé-los, formam estruturas sociais e pessoais que legitimam novas praticas de
envolvimento dos corpos, de modo que processos sociais e corporais se interconectam
historicamente em uma co-construgdo do bioldgico e do social.

Desse modo, a despeito das interessantes formulacfes pos-estruturalistas de que
corpos sdo doceis e de que a biologia se curva a forca da disciplina social, os corpos
participam de regimes disciplinares também ativamente, na busca por prazer, transformacao,
vivéncias (CONNELL e PEARSE, 2015, p. 93 a 112).

23 Aponta Preciado, na esteira de Foucault, que é a contraprodutividade, entendida como producdo alternativa de
formas de saber, e ndo a luta contra proibigdes, 0 meio mais eficaz de resisténcia a producdo disciplinar sobre os
corpos (PRECIADO, 2014, p. 22).
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Mas, afinal, quais seriam os limites dessas intervencdes a que se submetem os
corpos? Ou melhor, até onde se pode dispor livremente do préprio corpo?

N&o se pode negar que as novas tecnologias biomédicas produzem um mal-estar
relacionado as suas implicacOes éticas que interessa ao chamado biodireito. E essas diversas
compreensdes dos significados dos corpos impactam nas producdes juridicas, que absorvem
as transformacdes do corpo.

A fragmentacdo do corpo em partes relevantes juridicamente (6rgdos, tecidos,
gametas, sangue), demonstra um processo de dissociacdo (KONDER, 2013, p. 373) que pde
em xeque a compreensao moderna de unidade do corpo.

Parece que se trata da ideia de um corpo que precisa ser protegido de si mesmo.

O corpo merece a protecdo contra ingeréncias externas, relacionando-se ao direito a
privacidade, ou direito de ser deixado s0, o que significa a “protecao juridica de espagos livres
de vigilancia para o desenvolvimento da personalidade; a defesa de uma existéncia pessoal
Unica contra perturbagdes exteriores, como o assédio e a observacdo” (KONDER, 2013, p.
355). Essa acepcao da privacidade relaciona-se a circulos concéntricos de protecdo, em que o
maior significaria a privacidade, sequido de um intermediario, representado pela intimidade
(acessado por pessoas de préximo convivio ao titular) e de um menor, que seria a esfera do
segredo (acessivel apenas ao proprio titular) (KONDER, 2013, p. 355 a 357). Essa é mais
uma visao caracteristica do paradigma moderno do pensamento juridico, marcado por um viés
individualista, patrimonialista e voluntarista. Caracteristicas que permitiram a protecdo do
individuo contra restricbes morais e culturais externas, protegendo minorias e o0
desenvolvimento de suas personalidades a partir da garantia da liberdade individual.

Na verdade, a protecdo aos corpos deve se dar como amparo a incolumidade
corporal, e como poder de autodeterminacdo, o que decorre da ideia de saude psicofisica, que
identifica a natureza bipolar do corpo, que a um s6 tempo exprime uma materialidade animal
e uma reflexividade capaz de conduzir o comportamento corporal (GONCALVES, 2014, p.
169).

Mas essas duas dimensbes de protecdo se interconectam. Afinal, € necessario
proteger a incolumidade corporal de alguém de sua liberdade de se autodeterminar?

Os direitos de liberdade sdo postos como direitos fundamentais na maioria das
Constituicdes, e certamente em todas as Constituices democraticas. Apesar de serem tidos
como de primeira geracdo ou dimensdo, é consenso que sua existéncia e extensdo sao
variaveis ao longo da historia e nos diversos paises, de forma que direitos podem ser mais ou

menos protegidos a depender das contingéncias historicas.
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Se hoje esses direitos parecem ja pacificos na codificacdo politica, em verdade se
moveram em cada Pais constitucional num processo dindmico e ascendente,
entrecortado ndo raro de eventuais recuos, (...) mas permitindo visualizar a cada
passo uma trajetéria que parte com frequéncia do mero reconhecimento formal para
concretizagOes parciais e progressivas, até ganhar a maxima amplitude nos quadros
consensuais de efetivacdo democratica do poder. Essa linha ascensional aponta, por
conseguinte, para um espa¢o sempre aberto a novos avangos (BONAVIDES,1998,
p. 517).

Interessante a ressalva do que Bobbio chama de direitos de quarta geracéo,
decorrentes do progresso tecnoldgico. Exemplifica com o direito de viver em um ambiente
ndo poluido; direito a privacidade diante da possibilidade de o poder publico acessar todos os
dados de uma pessoa e controlar seu comportamento sem que ela perceba; e com o direito a
integridade do proprio patriménio genético (BOBBIO, 2004, p. 96). Interessante, portanto,
porque contrapde a liberdade de alterar o proprio corpo em razdo de progressos tecnolégicos,
a uma liberdade geral. Classificando esta na primeira geracdo de direitos fundamentais, e
aquela na quarta geracao.

O direito a liberdade, e o Brasil é exemplo disso, pode sofrer e ganhar novos
contornos no tempo, ser ampliado ou limitado conforme o contexto.

Mas se o corpo é instrumento do livre desenvolvimento da personalidade, ndo € por
meio de requisitos arbitrarios e incompativeis com a autodeterminacdo que serd protegido
(KONDER, 2013, p. 369).

Chaves (1986, p. 25) sugere trés hipdteses em que a liberdade de disposicao sobre o
préprio corpo seria permitida, inspirado pela doutrina argentina de Koning e Fourcade: a) a
disponibilidade corporal é capaz de gerar beneficio a saude e equilibrio psicofisico da propria
pessoa; b) pode ser feita em beneficio da salde de terceiros mediante transplantes, conforme
regulacdo legal; e c) admite beneficios proprios ou de terceiros indeterminados nas hipoteses
de experimentacdes cientificas, também reguladas por lei.

Ao que parece, adequacdes corporais a identidade que alguém pretende apresentar
socialmente sdo admitidas quando representem beneficios a salde psicofisica. Mas essa
hipdtese ndo responde totalmente porque se permitem tantas intervencgdes estéticas arriscadas
sobre o corpo humano. Sera que elas sdo sempre feitas em beneficio psiquico do sujeito? Ou
de fato existe um direito ao proprio corpo que autoriza sua gestdo conforme permitido pela
moral, sobressaindo-se o discurso da saude apenas como 0 argumento restante as pessoas
cujas escolhas de expressao corporal contrariem a moral dominante?

A domesticacdo da aparéncia dos corpos revela o pertencimento a determinados

grupos sociais e a concordancia a seus principios (RODRIGUES, 1979, p. 65). Mais uma vez,
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exercicios fisicos, maquiagens, vestimentas, procedimentos médicos, trejeitos, padrbes
morais, representam modos de adequagéo.

De Cupis, por exemplo, tratando da integridade fisica, entende como sendo natural
“que cada um procure adaptar a sua pessoa, como melhor possa, aos proprios interesses e
aspiracdes, entre os quais pode contar-se a obtencdo de qualquer efeito de satisfacdo ou a
eliminacdo de algum elemento negativo do aspecto fisico” (DE CUPIS, 2004, p. 83). Em
seguida afirma que especialmente as mulheres a correcdo da aparéncia fisica representa
interesse seério. Ainda que em primeiro momento pareca legitimar todo tipo de intervencéo no
corpo que expresse uma individualidade, nas linhas seguintes deixa clara sua visao
normalizadora dos corpos ao situar a relevancia de intervengdes corporais em funcgdo de um
género gque, como se sabe, sofre com maiores pressdes estéticas.

Percebe-se que essa abordagem dos processos de normalizacdo pode dificultar a
compreensdo do direito ao corpo. Afinal, derivariam da autodeterminacdo humana ou
representariam uma violéncia a incolumidade corporal da pessoa divergente do padrdo de
normalidade, que fora da adequacéo ndo encontra aceitacdo?

A principio talvez ndo seja tdo importante determinar um grau de liberdade que
motiva pessoas a modificarem seus corpos. Em maior ou menor medida todos sofrem com
pressOes sociais. Para se falar em interesse juridico no resguardo a incolumidade fisica de
alguém, necessario haver uma manifesta violacdo da vontade externalizada, pois toda
autodeterminacéo sofre de heteroinfluéncias?*. Melhor dizendo, deve haver um consentimento
esclarecido, livre de vicios.

E é nessa construcdo em ruinas que é a subjetividade humana, enquanto conceito
fechado, que ironicamente os processos de transformacdo do corpo humano tém obrigado o
guestionamento da alma humana (TADEU, 2009, p. 09 e 10).

Haraway conceitua o ciborgue como um hibrido maquina-organismo, que ao invés
de limitar as fronteiras entre humanos e outros seres vivos, marca um estreito acoplamento
(HARAWAY, 2009, p. 35 a 41), o que dificulta a definicdo de humano e, portanto, de
identidade. Na verdade, em seu famoso artigo “Manifesto Ciborgue”, originalmente publicado
em 1985, Haraway parece nominar de forma sensacionalista uma realidade razoavelmente
casual: a de que os corpos podem ser encarados como maquinas de alta performance, o que se

observa das interagcbes entre medicina, dietas, equipamentos, treinos, farmécias, que

24 permita-se a licenca do trocadilho para designar tanto influéncias externas como (e no decorrer do trabalho se
procurard demonstrar) influéncias de uma heterossexualidade compulsoria.
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possibilitam que os seres humanos construam a si préprios do mesmo modo como constroem
circuitos integrados ou circuitos politicos (KUNZRU, 2009, p. 23 e 24).

Estudos sobre o narcisismo demonstraram como as pessoas dependem de sua
vaidade, autoimagem e da imagem que outros fazem de si, para viver (MELLO, 2003, p. 73),
e esse reconhecimento produz um efeito formador, pois é integrador da imagem corporal,
dando ao corpo a possibilidade de uma identidade que permite a alguém se diferenciar do
outro (MOURA, 2009).

E considerando-se os entrelagamentos entre corpo e expressdo de identidades — afinal
0 corpo € algo que se tem ou algo que se é? — que se estudara esse aspecto da subjetividade
humana.

Diferentes sentidos séo atribuidos a palavra identidade, que pode ser compreendida
em seu sentido absoluto (se duas entidades possuem a mesma substancia, entdo sdo uma
entidade s6), légico-matematico (representado pela igualdade matemaética), qualitativo ou
comparativo (refere-se a entidades assemelhadas, mas que ndo sdo uma s0), dentre tantos
outros. O sentido que interessa a este trabalho é o de identidade pessoal, que também pode ser
entendida pelo menos de duas maneiras: como reidentificacdo, ou seja, a possibilidade de
reconhecer uma pessoa em diferentes momentos; e como identidade pessoal em um dado
momento, referindo-se a individuagdo da pessoa como alguém diferente de todos os demais
(VIANA, 2011, p. 16).

Estes sentidos da identidade pessoal podem ainda se aproximar da ideia de
identidade como convencdo, que parte do pressuposto de que é dentro de um sistema
linguistico que se convencionam os critérios para reconhecé-la (CHOERI, 2004, p. 18 e 19).

O direito a identidade costuma ser o primeiro elencado dentro do rol de direitos
morais da personalidade, representando um elo entre o individuo e a sociedade, permitindo a
reidentificacdo da pessoa.

Os elementos béasicos que possibilitam essa relacdo revelam a permanente
interpenetracdo dos direitos da personalidade, pois além do nome, também a imagem, voz e
outros caracteres pessoais podem caracterizar o direito a identidade, assim como o direito ao
registro civil e & identificacdo publica (BITTAR, 2015, p. 195 e 196).

A tutela juridica da identidade decorre, assim, tanto de necessidades publicas de
distingdo entre individuos, como de afirmacgfes intimas da propria individualidade, donde
surge o direito de se afirmar como certa pessoa, individualizada em sua realidade como
alguém diferente dos demais (DE CUPIS, 2004, p. 179).
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A eleicdo de elementos de identificagdo permite a localizagcdo da pessoa em si ou na
familia, revelando seu estado pessoal e patrimonial.

No plano pessoal?®®, que é o que interessa a este trabalho, para efeito de publicidade e
protecdo, o nome da pessoa fisica, definido pelo Art. 16 do Cddigo Civil como composto por
prenome e sobrenome, precisa ser registrado em Registro Civil, conforme regulado pela Lei
de Registros Pablicos, n°® 6.016/1973.

A protecdo ao nome abrange o sobrenome (situa o nucleo de onde se provém), o
prenome, 0 pseuddnimo, a alcunha, titulos de identificacdo e honorificos, nome artistico e 0s
sinais figurativos (iniciais das pessoas, brasdes e escudos de familia). E além das demais
caracteristicas comuns aos direitos da personalidade, o nome civil é tido como inestiméavel
economicamente, exclusivo, obrigatorio (mesmo contra a vontade do titular), irrenunciavel e
oponivel a terceiros e a familia (BITTAR, 2015, p. 196 e 197).

Embora seja a regra a estabilidade do prenome, nem sempre este foi considerado
imutavel, a exemplo do direito romano, que proibia apenas sua mudanca fraudulenta (DE
CUPIS, 2004, p. 181). De qualquer modo, essa caracteristica ja ndo tem carater dogmatico,
podendo ser flexibilizada diante de situacdes de constrangimento ou de comprometimento da
seguranca da pessoa.

E a propria Lei de Registros Publicos que nos Arts. 56 a 58 prevé algumas excecdes
a regra da imutabilidade. Autoriza a mudanca de nome excepcional e motivadamente, por
meio de sentenca judicial, no primeiro ano apds a maioridade civil; em razdo de coacao ou
ameaca decorrente da colaboracdo com a apuracdo de crime; inclusdo de sobrenome de
padrasto ou madrasta no registro de nascimento de enteado ou enteada; a substituicdo do
prenome por apelidos publicos notérios; inclusdo de patronimico do companheiro no registro
de nascimento da mulher quando ha impedimento para casamento e da unido resultaram filhos
ou decorreram mais de cinco anos de convivio. Também o Cdédigo Civil prevé algumas
hip6teses de modificagdo do nome, como a inclusdo do sobrenome do outro nubente quando
do casamento, ou a possibilidade de sua retirada em caso de dissolugéo.

Tem-se, pois, que a tutela do nome ndo representa apenas um direito privado ao
mesmo, mas também um dever ao nome perante o Estado, que tem o interesse publico de
individualizar seus suditos sem que, contudo, seja 0 nome apenas um numero de matricula
imposto pela lei (DE CUPIS, 2004, 182 e 183). Assim que a disciplina juridica do nome

abrange o direito de ter um nome, sendo um misto de direito e obrigagédo; o direito de

25 Plano pessoal é expressdo aqui usada em oposicdo a plano empresarial, este submetido a legislagdo mercantil.
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interferir no proprio nome, donde se extrai espago de autodeterminacdo na administragdo do
proprio nome; e o direito de impedir 0 uso indevido do proprio nome por terceiros, em clara
dimensao patrimonial (SCHREIBER, 2013, p. 191 e 192).

O direito ao nome e sobrenome se relaciona ao carater unitario da personalidade, e
sua relevancia ultrapassa a identificacdo publica de alguém, pois o titular do nome “¢ titular
de um interesse pessoal e substancial” que “se traduz em estrito relacionamento com a
complexa subjetividade na expressdo da sua personalidade” (PERLINGIERI, 2007, p. 180).
Por isso que a despeito da apertada margem de possibilidades de mutacdo de nome, admite a
jurisprudéncia a mudanca do nome de transexual, por considerar que sua identidade ficaria
afetada se néo retificada.

Discute-se 0 alcance dessa “afetagdo da identidade”, afinal, a preocupacdo do
argumento residiria na integridade psiquica da pessoa, na estabilidade de negdcios juridicos
afetados pela incompatibilidade entre aparéncia fisica e identidade oficial, ou em outro ponto
intermediario?

Na tutela do nome, o uso de nome falso e sua mudanca ilegal sdo problemas graves,
que precisam ser confrontados com a ideia de nome social, que é alcunha pela qual pessoas —
especialmente travestis e transgéneras — tornam-se conhecidas, e pode se tornar um
identificador real — capaz de atribuir cidadania — dessas pessoas diante dos constrangimentos
a que seriam submetidas caso precisassem usar de um nome registral incompativel com a
identidade de género que ostentam. Isso porque o nome serve para identificar as pessoas, e
ndo para exp6-las ao ridiculo.

E como o uso do nome registral ndo é obrigatdrio para todo ato da vida civil, vem
sendo implantada, como solucio provisoria, a carteira de nome social?®. O documento seria
capaz de garantir a dignidade da pessoa que identifica, assim como evitar a inseguranca
juridica pelo uso desse outro prenome ao fazer constar os nimeros de Registro Geral e de
Cadastro de Pessoas Fisicas (DIAS, 2016, p. 241).

% Regulada por decretos estaduais, permite o uso de nome adequado a identidade de género de pessoa transexual
em fichas cadastrais, formularios e documentos no ambito da administracéo publica, estabelecimentos de ensino
e espagos privados que atendam ao publico. No ambito federal existe Decreto da Presidéncia da Republica
dispondo sobre o reconhecimento do nome social. A questdo foi também regulada pelo Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo e pelo Ministério da Educacdo. Além disso existe resolucdo conjunta do
Conselho Nacional de Politica Criminal e do Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo assegurando o
direito de transexuais serem tratados por nome social quando recolhidos em estabelecimentos prisionais, bem
como resolugdes do Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo e Promocdo dos Direitos de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica,
cuidando do uso de banheiros e vestiarios conforme a identidade de género em instituigdes de ensino, e da
lavratura de boletins de ocorréncia, determinando que fagam referéncia a orientagéo sexual, identidade de género
e nome social dos noticiantes conforme estes queiram declarar.
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Ainda que normalmente sejam situados juridicamente como apelidos publicos
notorios, para admitir a aplicacdo do Art. 58 da Lei de Registros Publicos (DIAS, 2016, p.
241), a verdade é que ndo parece haver Obices para que pessoas que recém iniciaram suas
transicbes de género adotem um nome social, ndo sendo necessario que contem com
consagracao social anterior a sua adocao formal.

J& a mudancga no Registro Civil do nome e sexo de pessoas insatisfeitas com o0s
critérios de identificacdes eleitos por ocasido do nascimento segue silenciada pelo Poder
Legislativo, restando ao Poder Judiciario o dever de lidar com a controvérsia.

Assim que o Superior Tribunal de Justica firmou desde 2009 a possibilidade de
alteracdo de nome e sexo registrais de pessoa transexual submetida a cirurgia de redesignacéo
sexual (Recurso Especial n® 1008398), e em 2017 estendeu esse direito as transexuais nao
operadas por razbes financeiras ou de saude (Recurso Especial n°® 1626739). Em 2018
também o Supremo Tribunal Federal se manifestou na Acéo Direta de Inconstitucionalidade
n® 4.275 para determinar a possibilidade mudanca de prenome e sexo registrais
extrajudicialmente e independentemente de procedimentos cirdrgicos, hormonais ou outros
considerados patologizantes.

No entanto, ainda que a tutela juridica do nome seja apresentada como a esséncia do
direito a identidade, ndo é apenas através dele que se realiza.

Resumir a identidade humana a sua identificacdo formal perante outros seria
desconsiderar sua propria humanidade, afinal, os direitos da personalidade protegem a
identidade e a subjetividade do self (MELLO, 2003, p. 72).

Na psicologia, o termo identificagdo nomeia 0 mecanismo pelo qual a pessoa
incorpora e internaliza, a partir da assimilacdo de caracteristicas externas, caracteres que vao
Ihe acompanhar de maneira mais ou menos permanente. E individuagao seria um processo de
totalizacdo, pelo qual alguém realiza completamente suas potencialidades rumo a construcédo
do self, ou seja, de si préprio (CHOERI, 2004, p. 19).

Dessa maneira, também estdo protegidos pelo direito a identidade pessoal o “estado
civil, etnia, orientacdo sexual, impressdes digitais, ideologia politica, crenca religiosa e assim
por diante” (SCHREIBER, 2013, p. 216), ao que se faz aqui questdo de incluir o direito a
identidade de género, como adiante se discutira.

Mas o direito a identidade pessoal ndo se resume a tutela estatica desses aspectos
individualmente considerados, pois é dindmico, devendo permitir & pessoa sua apresentacdo
em toda sua singularidade, abrangendo suas verdades fisicas, morais e intelectuais. Desse

modo, deve representar uma diretriz promocional de encontro com a auténtica identidade
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humana, de maneira que rela¢fes sociais voltadas a padronizacdo e massificagdo ndo sejam
capazes de reduzir esse direito a demandas indenizatdrias, pois sé a partir da compreensao da
prépria singularidade pode o individuo se inserir socialmente (SCHEREIBER, 2013, p. 216 e
217).

Mas as raizes particularistas do Direito pensado nos séculos XVIII e XIX, que
impunha uma violenta e equivoca universalizacdo social a partir do homem burgués
(MELLO, 2003, p. 68), ndo ruiram completamente. E se o Direito Civil hoje recusa a
imposicdo do patrimonialismo sobre a personalizacdo, ndo se despiu de suas tendéncias
universalizadoras, de modo que segue pensando o individuo dentro de modelos de
personalidade pré-concebidos e catalogados.

N&o se esqueca que a universalidade é apontada como atributo intrinseco dos direitos
da personalidade. E se por um lado representa a atribuicdo desses direitos a toda e qualquer
pessoa a partir de sua natureza humana, por outro, pode significar relacdo de dominacdo sobre
pessoas cujas expressdes individuais divirjam de um padrdo pretensamente universal. E por
isso que o reconhecimento de identidades (sameness) entres 0s seres humanos ndo pode
ignorar suas particularidades e pluralismos (MELLO, 2003, p. 90).

Retomando-se a Lei de Registros Publicos, observa-se que em seu Art. 54 exige a
declaracdo do sexo do registrando no assento de nascimento. Embora ndo o preveja
expressamente — talvez porque quando de sua publicacdo, em 1975, isso fosse considerado
obvio e natural — ndo existe espaco diferente do sexo masculino e feminino nesse registro, de
modo que outras possiveis identificacdes sdo de plano descartadas.

Observa-se, portanto, como a apresentacdo social das pessoas precisa se desenvolver
dentro de estritos limites, categorizados de antemao, e definidos logo apds seu nascimento.

Ainda que a construcdo de identidades sexuais se inicie no ventre materno —
especialmente quando um exame médico declara o sexo do feto —, isso dificilmente pode ser
contido — e nem deve ser — por artificios juridicos.

Mas, por outro lado, pode o Direito determinar por lei o sentido em que deve se
desenvolver a personalidade individual, vinculando relacdes de poder, modos de conduta e
espacos sociais a um dado firmado — nem sempre da maneira objetiva a que se propde — logo
no nascimento?

E por isso que além do sentido de identidade pessoal enquanto reidentificacio, a
Filosofia debate o chamado problema da identidade pessoal ao longo do tempo,

guestionando, por exemplo, se uma pessoa em dado momento temporal € a mesma pessoa que
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em outro momento?’. E indaga, por exemplo, por que um cadaver deve ser identificado da
mesma maneira (e a partir do mesmo documento oficial) que o identificavam muitos anos
antes quando era um recém-nascido (VIANA, 2011, p.15 e 24). Ao constatar as mudancas
necessarias pelas quais passam as identidades, reflete o que significa ser a mesma pessoa nao
apenas do ponto de vista fisico ou psicoldgico, mas conceitual.

O Direito, todavia, ao exigir dados pretensamente imutaveis que devem identificar
pessoas por toda sua vida — mesmo sabendo que as pessoas mudam do ponto de vista
corporal, psicologico, valorativo, performativo e cultural — parece se contrapor a ideia de uma
metafisica da identidade pessoal (VIANA, 2011, p. 17), ou metafisica da substancia.

Age como se a identidade humana fosse tdo fugidia que precisasse ser apreendida
definitivamente, em aspectos previamente selecionados, por um documento oficial antes que
ja ndo haja mais o que usar para identificar alguém. E dessa maneira que mais do que
consagrar em documentos uma realidade fatica, o Direito busca congelar essa realidade, ou
até mesmo cria-la, determinando identidades antes que as proprias pessoas tenham o tempo
para construi-las — e muda-las.

O fato é que como processo multidimensional, que articula 0 momento histérico com
0 espaco de sua confirmacdo, a construcdo da identidade € muito mais fluida do que admitem
os registros publicos. Inclusive, as simplificacfes que envolvem o processo de escolha dos
caracteres que servirdo para a individuagdo de uma pessoa pelo Estado podem, elas mesmas,
formar essas pessoas e contribuir na construcdo de suas subjetividades.

E para manter a impress&o de simplicidade em critérios identificadores que analises
da identidade sdo por vezes cortadas em aspectos estaticos (como deveriam ser 0 nome, sexo,
filiacdo, nacionalidade) e dinamicos (envolvendo posicdes sociais e culturais) (CHOERI,
2004, p. 11). Ainda que até mesmo os aspectos chamados estaticos sejam também, em alguma
medida, dindmicos, pois que mutaveis.

E quando se discute identidade sexual parece haver uma contraposi¢do entre sua
compreensdo enquanto direito da personalidade — que revelaria um carater de
indisponibilidade — ou como mera identificacdo pessoal (CHOERI, 2004, p. 4), como se
fossem dimensdes facilmente segmentaveis, ou ainda, como se a identificacdo pessoal nédo
fosse capaz de dar conteudo a ideia de direitos da personalidade, ja que € uma das formas de

sua manifestacéo.

21 Como no aforismo de Heraclito de Efeso, para quem seria impossivel uma mesma pessoa banhar-se duas
vezes N0 Mesmo rio, pois nem o rio nem a pessoa seriam 0s Mesmos.
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Butler questiona o significado de “identidade” ¢ 0 pressuposto de sua coeréncia
interna e persisténcia no tempo. Defende que 0s conceitos de “sujeito” e de “pessoa” sao
formulados a partir da suposicdo da existéncia de uma estrutura definidora da identidade
pessoal que se mantém mesmo em diferentes contextos sociais, como se a identidade fosse
fundada em caracteristicas internas continuas, fixas, imutaveis. Mas tal compreensdo
desconsidera como praticas reguladoras de divisdes de género constituem elas proprias a tal
estrutura definidora da identidade do individuo, de modo que essa esséncia individual
continua ndo € uma caracteristica humana, mas requisito de inteligibilidade humana (2010, p.
37 e 38). Em palavras mais simples, ndo séo os seres humanos que possuem uma identidade
interna e sexualidade intrinsecas; é o pertencimento a sexualidades classificaveis que permite
seu reconhecimento como seres humanos (inteligiveis).

Ora, se a identidade ndo ¢é s6 a individuacdo de alguém de seus concidaddos em
processo capitaneado pelo Estado, mas um processo dinamico que se desenvolve no corpo,
mas ndo apenas nele, parece que sobram duas possibilidades principais. Ou a identidade
humana tem em si algo de permanente, uma esséncia metafisica que acompanha as pessoas do
nascimento a morte, ou é processo de eterno vir-a-ser.

Em qualquer caso, a pergunta cabivel é a mesma: por que cristalizar dados sujeitos a
confirmacdo e transformagdo (como é o caso da identidade sexual) em documento com
pretensdes de imutabilidade?

Por ora, interessa verificar a transformacéo estrutural por que passam as sociedades
modernas desde o fim do século XX, que ja ndo conseguem identificar de maneira fixa os
individuos em razdo da fragmentacdo das ideias de cultura, raga, género, sexo, sexualidade,
gerando uma “crise de identidade” para o individuo, que perde um “sentido de si” estavel.
Ainda que a identidade sO pareca ser uma preocupacdo quando esta em crise (HALL, 2015,
p.10).

E essa crise ndo aparenta ser um problema somente da modernidade, como
demonstram as concepcdes de identidade de Hall, que distingue o sujeito do Iluminismo, o
sociologico e 0 pés-moderno.

O sujeito do lluminismo, notadamente descrito no masculino, seria marcado pela
centralizacdo e unificacdo do individuo, dotado de razdo, consciéncia e acdo, centrado em um
nucleo interior com o qual ja nasceria e se desenvolveria, e que permaneceria 0 mesmo. O
sujeito socioldgico, fruto da modernidade, traduzia menor autonomia e maior complexidade
ao definir o ndcleo interior como formado na relagdo com outras pessoas e com a cultura.

Haveria, portanto, um “eu real” essencial, mas influenciado por dialogos sociais exteriores.
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Mas essa identidade estavel (ainda que ndo totalmente inata) estaria se fragmentando,
revelando-se ndo Unica, mas maltiplas e variadas, muitas vezes contraditorias, produzindo o
sujeito pds-moderno, cujo proprio processo de identificacdo através do qual se projeta seria
variavel e provisorio. Continuamente formadas e transformadas conforme interpretacdes
culturais, porque definidas ndo biologicamente, mas historicamente, identidades diferentes
poderiam ser assumidas pelos sujeitos em diferentes momentos. Essa concepgéo, para quem
somente uma confortavel narrativa do eu produziria uma ilusdo de identidade unificada desde
0 nascimento, situa as identidades como temporarias e culturais (HALL, 2015, p. 10 a 12).

Pensando a identidade sob uma abordagem discursiva, que a vé como um processo
contingente nunca completado, questiona quem precisa dela. Logo em seguida situa a
identidade como um conceito sob rasura, ou Seja, “uma ideia que ndo pode ser pensada da
forma antiga, mas sem a qual certas questdes-chave nao podem ser sequer pensadas” (HALL,
2014, p. 104). Reflete, pois, que embora o sujeito esteja sob constante transformacéo, o
necessario nao € aboli-lo, mas reconceitua-lo, rearticulando suas relacbes com préticas
discursivas.

Assim, se o individuo moderno existe dentro de sua cabeca, entrando em contato
com o mundo somente secundariamente, 0 sujeito pdés-moderno é uma colecdo de redes,
permanentemente produzindo e recebendo informagdes (KUNZRU, 2009, p. 26 e 27). E ¢
essa identidade mutavel, instdvel e complexa que a0 mesmo tempo em que contesta as
simplificacOes eleitas pelo Estado para individuar alguém, demonstra como a interrelacao
entre pessoas — e suas consequentes identificagdes mutuas enquanto membros de uma mesma

categoria — pode ser dindmica.

2.3 ldentidades de grupo séo identificaveis? Dificuldades suscitadas pela teoria queer

Dentro dos debates acerca da identidade, mais um sentido pode sobressair. Além da
ja abordada identidade pessoal, existe ainda a nocdo de identidade intersubjetiva, unidade ou
identidade de grupo.

Tal existiria a partir de identificagdes mutuas entre 0s sujeitos, que se reconheceriam
como partes de uma mesma categoria. Mas serd que essa nogao de reconhecimento no outro é
possivel sem a simplificacdo da propria identidade pessoal? Sera que a organizacgdo social
coletiva sO sobrevive a partir da ideia de categorias de identidade? Seria possivel identificar-
se uma esséncia apta a marcar determinadas classificagdes da personalidade sem redundar em

simplificagOes e limitages do proprio desenvolvimento das personalidades?



61

E de muito cedo que os seres humanos aprendem a se relacionar com outros a partir
de categorizagOes sociais. Mas quando essas categorizagOes sdo vistas como muito fixas e
estaveis podem levar ao chamado essencialismo psicoldgico, que frequentemente conduzem
ao preconceito. Desse modo, quanto mais alguém se centra nas diferencas entre homens e
mulheres, por exemplo, como naturais e essenciais, maior a tendéncia para endossar-se papeis
de género tradicionais e para estereotipar pessoas com base em seus géneros
(PSYCHOLOGY TODAY, 2008).

O essencialismo é uma corrente filoséfica que defende a existéncia de propriedades
essenciais que constituem o mundo e os sujeitos como séo (PEREIRA e BALTHAZAR,
2015, p. 215), e é conceito especialmente caro ao feminismo, sendo abordado de diferentes
maneiras por diferentes correntes.

A este trabalho interessa particularmente o debate existente entre o chamado
feminismo da diferenca e os feminismos pds-modernos?,

O feminismo da diferenga defende a existéncia de uma esséncia feminina, apta a
marcar uma identidade e a distinguir claramente as subjetividades de homens e mulheres, o
que legitimaria pleitos por reconhecimento de diferencas e tratamento juridico-legal de acordo
com essas particularidades (PEREIRA e BALTHAZAR, 2015, p. 216).

Essa teoria critica a definicdo de papeis sociais que ignoram diferencas sexuais.
Exemplifica como na sociedade existe um tratamento discriminatorio obcecado por diferencas
entre os sexos (justificando, por exemplo, salarios ou posi¢cdes mais baixas para mulheres)
gue ndo consegue ser racionalmente justificado a partir das diferencas sexuais. E demonstra as
contradicdes dessa abordagem, que fixa papéis sociais desde o inicio definidos de maneira
qgue homens sejam mais adequados a eles, para em seguida ignorar diferencas sexuais e
constatar que as mulheres ndo conseguem se adequar a esses roteiros que foram definidos por
e para homens (MACKINNON, 1986, p. 145)%°, possibilitando a desnaturalizacdo de papeis

sociais, ao demonstrar como sdo construidos.

28 Ainda que Butler trate o p6s-modernismo como uma questdo, perguntando se de fato existe algo que possa
receber esse nome e o que tal significa. Seria uma posicéo tedrica, uma caracterizagdo histérica ou um nome
especialmente usado por aqueles que o criticam? (BUTLER, 1998, p. 13). Fraser, por outro lado, prefere usar a
expressdo de maneira ampliada, para designar uma virada histérica na filosofia e teoria social, de uma
problematica epistemoldgica (em que a mente é concebida como reflexo da realidade) para uma problemaética
discursiva (em que significados sociais culturalmente construidos recebem peso e densidade) (FRASER, 1997, p.
213).

2 Neutralizando papéis sexuais, chama de discriminacdo sexual, por exemplo, o reconhecimento de algum
direito as mulheres quando sé elas dele precisam. Assim, a licenca maternidade seria discriminatoria aos
homens. E como o homem seria o ser humano padrdo, a auséncia da licenca nao seria discriminatoria a mulher,
ainda que sem ela a mulher ndo consiga se inserir adequadamente no mercado de trabalho. Mais um exemplo
pode demonstrar como a maioria das profissfes exige integral dedicacdo dos trabalhadores presumindo que ndo
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Tal abordagem é criticada porque promoveria uma universalizagdo essencializante da
categoria mulher sem considerar diferentes graus de opresséo que podem sofrer. A abordagem
conhecida como feminismo interseccional, por exemplo, € marcada exatamente pela critica a
universalizacdo das mulheres, cuja identidade comum cairia diante da interseccdo do género
com fatores de racga, classe, etnia, origem, orientacdo sexual. Também estudos culturais
censuram o carater essencializante da interpretacdo do sexo como um dado natural e imutavel,
porque seria 0 produto de construc@es linguisticas e culturais (PEREIRA e BALTHAZAR,
2015, p. 216 a 218).

Mas talvez a critica mais forte formulada & ideia de uma esséncia feminina tenha sido
aquela dos movimentos feministas pds-modernos,® que tém como principais objetivos a
desestabilizacdo do conceito de género, e como estratégia o foco na representacao, producéo,
leitura de textos culturais, para que possam formular reivindicacGes em varias frentes. Por
iIsso mesmo, entendem haver uma pluralidade de feminismos (MACEDO, 2006), que trazem
consigo a ideia de desestabilizagcdo e de questionamento de fronteiras conceituais (COLLIN,
2009, p. 65).

Tem-se, pois, que a ideia do feminismo das diferencas vale-se de uma argumentacéao
potencialmente universalista, que se por um lado considera todos os seres humanos
“individuos do mesmo quilate, independentemente das diferengas secundarias relativas as
caracteristicas fisicas, a ‘raga’, ao sexo, ao idioma etc.” (COLLIN, 2009, p. 62), por outro,
permite a verificacdo de universalizacGes em subcategorias ao considerar a existéncia de dois
sexos na mesma humanidade. Desse modo, e através de estratégias de essencializacdo de uma
identidade feminina, seria possivel, por exemplo, pensar-se em um conceito de feminino
universal, ou um eterno feminino.

Beauvoir explica bem esse aparente paradoxo das universalizacdes ao dizer que
muitas pessoas afirmam até de boa-fé que homens e mulheres sdo iguais, de modo que estas
nada tém a reivindicar, e a0 mesmo tempo que as mulheres nunca poderdo ser iguais ao
homens, porque seus particularismos as impediriam de ocupar determinados espacos
(BEAUVOIR, 1980a, p. 20). E essa ideia do particularismo feminino demonstra como as

mulheres sdo concebidas como o Outro. Diante do caréater relacional que a expressao Outro

sdo os principais cuidadores de criancas pequenas, de modo que mesmo que ndo haja uma discriminacao
explicita contra mulheres, os homens parecerdo mais adequados aos empregos, ja que teriam as qualidades
desejaveis para o cargo (MACKINNON, 1986, p. 148).

30 Também chamados de movimentos pds-feministas, denominagdo que aqui se evita para evitar confusdo com
outros sentidos que a mesma expressdo pode ter, especialmente aquele que traduz a superacdo do movimento
feminista porque considera que suas principais reivindicagdes foram atendidas, o que também é chamado de
contra-feminismo.
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propde, os homens seriam o padrdo de comparacdo, o Absoluto (BEAUVOIR, 19804, p. 10),
porque sdo os narradores da Histéria, que se auto elegem referéncia.

A oposicdo universalismo-particularismo remonta historicamente a época das
revolucdes do Direito natural (de que a Revolucdo Francesa é modelo), que a partir de um
conceito abstrato de ‘“homem” legitimou a substituicdo do principio das liberdades
particulares por uma “lei geral” valida e elaborada por todos. Universal, portanto, porque
impessoal e capaz de legitimar a subordinacdo de interesses particulares ao interesse geral
(VARIKAS, 2009, p. 267).

Sob a influéncia das relagdes de poder, a humanidade como sujeito e fonte de
direitos foi geralmente concebida e interpretada como um padrdo dominante que,
confundindo a sua propria particularidade com o universal, exclui grupos inteiros de
individuos da universalidade de direitos (VARIKAS, 2009, p. 267).

Esse suposto universalismo, contudo, identifica-se com o mais forte, classificando o
mais fraco como particular. Exemplo dessa relacdo é a posicdo ocupada na sociedade pelas
mulheres, “chamadas a se submeter a uma relacdo de universal da qual ndo participaram”
(VARIKAS, 2009, p. 268).

Todavia, parece ser possivel a identificacdo de argumentos a favor e contrérios a
universalizacdo do ponto de vista ético da mulher, por exemplo. E possivel se opor a
universalizagdo porque 0 “universalizado” ¢ o0 masculino, sendo o feminino uma
“defectividade” humana, e tentativas de universalizar o ponto de vista ético das mulheres
poderiam cair na armadilha de submisséo dos préprios interesses ao ponto de vista dominante.
Por outro lado, em favor da universalizacdo, tem-se que a “fragmentagdo” total da
humanidade ndo solucionaria seus problemas, levando a um relativismo prejudicial (VIDAL,
2005).

Cientes do risco de que ao rechacar o ideal universal corre-se o risco de “renunciar
al lenguaje de los derechos y a sus virtualidades emancipatdrias” (FEMENIAS, 2013, p. 52),
as criticas formuladas a esse ideal pelo feminismo servem para demonstrar como a
fraternidade por ele propalada € fragil e meramente tedrica. As criticas a universalismos aqui
trabalhadas permitem o distanciamento entre a abrangéncia universal de direitos, das
homogeneizacdes politicas e morais.

Embora a énfase em politicas identitarias tenha tido importante papel em conferir
visibilidade a grupos marginalizados, mais recentemente discutem-se os custos tedricos dessa
identidade que parece conferir coeréncia e unidade as categorias que se reconhecem parte de

uma mesma identificacéo.
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Assim, o desconstrucionismo do poés-modernismo, marcado pela ruptura com
binbmios proprios da configuracdo politica moderna (como o proprio universalismo X
particularismo), também ndo aceita definicbes herméticas de identidades e de homem e
mulher.

Esse feminismo pds-moderno critica as apostas politicas que designam categorias de
identidades como causas de arranjos sociais. Em seu lugar, propde que toda categorizacao é
efeito de instituicdes, discursos e praticas de origens multiplas e difusas. E ao instabilizar e
desconstruir o conceito de feminilidade, expbe como este s6 pode ser compreendido em
termos relacionais, de modo que o feminismo, ao invés de centrar-se na resolucdo de questdes
de identidades primérias, deveria pensar nas possibilidades politicas que poderiam advir da
critica radical das categorias identitarias. Assim, a fundamentacdo de politicas feministas na
busca de identidades comuns impediria uma investigacdo radical da propria ideia de
identidade (BUTLER, 2010, p. 9), pois ndo haveria a possibilidade de emancipacdo de grupos
socialmente subordinados sem a subversédo de sua identidade a ponto de deslegitimar arranjos
sociais excludentes. So seria possivel a liberacdo da mulher quando essa prépria identidade
fosse subvertida.

O debate identitario de grupos politicos, movimentos sociais ou mesmo categorias
que embora dispersas conseguem se unir pontualmente para reivindicar direitos € bem
representado pelas discuss@es entre as filésofas Judith Butler e Nancy Fraser.

O pensamento de Fraser pode ser sintetizado pelo modelo de status, que entende
conciliaveis as duas principais forcas da politica progressista: os pleitos por redistribuicédo e
por reconhecimento (FRASER, 2007, p. 113)%L.

Para tanto, interpreta a politica por reconhecimento como reivindicagdes por justica
em um sentido ampliado. O ponto fundamental da proposta conciliatoria reside na superacéo
do padrédo tradicional de identidade caracteristico do reconhecimento. Esse modelo, que busca
a criacdo/identificacao/valorizagédo de identidades culturais de cada grupo, pode ser limitador

das individualidades na medida em que leva os membros do grupo a produzirem uma cultura

31 Os tedricos da redistribuicdo propdem a construcdo da a igualdade através de uma distribuicdo mais justa dos
bens. J& os tedricos do reconhecimento simpatizam com as diferengas, entendendo que é através do
reconhecimento das particularidades, ndo da imposicdo das normas culturais majoritarias, que se podem
combater os preconceitos vigentes na sociedade. Embora essas duas perspectivas tenham por fim a incluséo
social das minorias, comumente elas sdo colocadas como inconcilidveis, de modo que os partidarios do
reconhecimento consideram que a politica distributiva ndo combate as verdadeiras causas das injusticas, sendo
apenas materialista; enquanto que os proponentes da redistribuicdo acreditam que o reconhecimento das
diferencas por si s6 ndo contribui para o alcance da justi¢a social. O modelo de status, assim, busca oferecer
condicBes justas de oportunidades a todos, o que ndo pode ser alcangado quando existem padrbes
institucionalizados que degradam universalmente grupos sociais. (FRASER, 2007, p. 113).
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de autoafirmacgdo que as vezes 0s aprisiona na tentativa de se conformarem a seu padréo
cultural interno (FRASER, 2007, p. 114 a 116).

Ou seja, para o modelo tradicional, o0 que exige reconhecimento € a identidade que,
se negada pela cultura dominante, lesiona a razéo de ser dos membros do grupo.

O modelo de status de Fraser inova ao compreender que a exigéncia de
reconhecimento reside no status dos membros do grupo como parceiros na interacao social.
Entende que quando € negado o reconhecimento a cultura do grupo, as consequéncias residem
no ambito de um impedimento na participacdo plena na vida social, ndo em uma negacéo
psicoldgica da identidade comum desse grupo®2.

Tal pensamento se mostra interessante na medida em que entende por sujeitos de
direitos as pessoas individualmente, ndo 0s grupos naturais. Desse modo, caberia a cada um
decidir se e quando é que sua identidade de sexo, raca, classe, integracdo cultural, deve
orientar suas escolhas, ndo se podendo esperar homogeneidade em qualquer desses grupos,
especialmente porque frequentemente as pessoas se encaixam em mais de um deles
(VARIKAS, 2001, p. 360).

O reconhecimento, por outros sujeitos, de identificacdes, seria uma condicdo para
que os seres humanos alcangassem sua plena subjetividade, pois 0 ndo reconhecimento
resultaria em uma redugdo das pessoas a papeéis falsos ou incompletos estabelecidos pela
sociedade. O reconhecimento da dignidade dos individuos seria, portanto, uma parte
fundamental do conceito de justica, que toma por injusta a negacdo do status de parceria plena
na interacdo social a determinados individuos, especialmente quando essas pessoas nao
podem contribuir na construcdo dos padrdes culturais institucionalizados (FRASER, 2007, p.
119 a 121).

Tratando da problematica da identidade de grupo frente ao feminismo pds-moderno,
e especialmente da critica de que o p6s-modernismo € politicamente desagregador para o

feminismo, Fraser critica a construgdo tedrica de Butler.

2.0 modelo de status busca inserir os grupos ndo reconhecidos na dindmica de participacdo da sociedade para,
assim, superar a subordinacdo que os oprime. Toma os padrdes culturais institucionalizados na sociedade e
analisa quando esses padrdes reconhecem os membros de cada grupo como igualmente aptos a participarem da
vida social, e quando os classifica como inferiores ou invisiveis. Considera que o ndo reconhecimento nasce
quando as normas culturais impeditivas da paridade de participacdo sdo institucionalizadas. Cita exemplos de
leis, politicas puablicas e préaticas de policiamento que de fato colocam setores da sociedade em posi¢cdo de
inferioridade, como é o caso dos homossexuais, mdes solteiras, e negros, excluindo-os da abrangéncia normativa,
e negando seu status de paridade na participagdo. Entende que padrdes normativos institucionalizados podem
perpetuar a exclusdo, de modo que devem ser substituidos por padrfes que favorecam a participagdo e interagdo
sociais (FRASER, 2007, p. 117).
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Segundo Fraser, Butler diz que a visdo pos-estruturalista de subjetividade e
identidade ndo minam compromissos feministas, mas 0s promovem, e busca mostrar como
um sujeito que é na verdade uma posicao discursiva pode reescrever seu script, pois cada
sujeito € uma possibilidade permanente de ressignificaces. As criticas se iniciam quando diz
que a ontologia do sujeito de Butler ndo teoriza individuos corporificados e suas disposi¢des
relativamente permanentes, e tampouco teoriza a intersubjetividade. Acrescenta que do ponto
de vista normativo Butler define praticas de subjetivacdo como praticas de sujeicdo, pois
sujeitos seriam construidos a partir de exclusdes, mas discorda da autora de que toda
subjetivacdo é ma e inerentemente opressiva (FRASER, 1997, p. 213 a 216).

Segue expondo a preocupacédo de Butler com o conceito de “mulher”, expressdo que
designa um campo indesignavel de diferencas incabiveis em qualquer molde descritivo de
uma categoria de identidade. Mas ao mesmo tempo em que Butler ndo consegue captar uma
esséncia que possa descrever a categoria mulher, entende que os movimentos feministas néo
podem seguir sem essa categoria, de modo que devem ver as mulheres como sujeitos de uma
continua dinamica de desconstru¢cdo, em um processo dialético que deve servir como recurso
politico. A essa preocupacao Fraser responde que a ideia de que “mulheres” ndo podem ser
definidas ndo pode significar uma ndo-identidade, mas que suas generalizagbes conceituais
tém que ser sempre revisadas e se reconhecer como faliveis. Se mulheres de diferentes
classes, etnias, orientacfes sexuais e nacionalidades podem ter interesses conflitantes, isso
ndo quer dizer que ndo tenham outros interesses em comum. Assim, conclui Fraser que Butler
ndo responde como o movimento feminista, assim como qualquer outro movimento social que
depende de identificacbes de grupos, pode se articular para propor ndo s6 a desconstrucao de
conceitos, mas também reconstrucdes que possibilitem o oferecimento de alternativas
emancipatérias. Propde, por fim, uma concepcdo de subjetividade como sendo culturalmente
construida, mas ainda assim dotada de capacidade critica; assim como identidades de grupo,
que sdo construidas discursivamente, mas continuam complexas e capazes de gerar acdes
coletivas (FRASER, 1997, p. 217 a 219).

Butler responde as criticas de Fraser separando seus argumentos para ao final
responde-los. Assim, diz que Fraser argumenta que a) a negacao de esséncias a grupos sociais
divide-os em seitas identitarias, que recusam a existéncia de metas, valores, linguagens,
ideias e até uma racionalidade comuns; b) tal seria uma forma de pensar trivial, transitoria e
autocentrada, incapaz de analisar de maneira abrangente e sistematica a sociedade e suas

interrelacGes, sendo, portanto, relativista e politicamente paralisante e c) fracionamentos do
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conhecimento provocam fracionamentos do ativismo politico, reduzindo esses embates a
disputas meramente culturais de identidades (BUTLER, 20164, p. 230 e 233).

Mas Butler questiona se a reducdo desses discursos a meramente culturais seria
estrategicamente invocada para marginalizar ativismos politicos, e responde que o problema
da unidade pode ser tratado no &mbito da solidariedade, sem que precise resgatar, através de
generalizacOes essencializantes, uma unidade forjada por exclusdes que coloca a subordinagéo
de seus integrantes como sua condicdo de existéncia. Defende assim, que a unidade possivel
ndo € a que sintetize um dnico conjunto de conflitos, mas aquela que sustente conflitos de
maneiras politicamente produtivas, de uma maneira em que movimentos sociais consigam se
articular uns com os outros sem que por isso se confundam com uma coisa s6 (BUTLER,
20164, p. 234).

Isso porque novas formulagbes politicas ndo sdo entidades segmentadas e
diferenciadas, mas representam campos de politizacdo sobrepostos e convergentes, de modo
que os movimentos sociais encontram sua propria condigdo de possibilidade uns nos outros.
Desse modo, o processo de subdivisdo pelo qual uma identidade excluiria outra para
fortalecer sua propria unidade cometeria o erro de entender a diferenca como fator que existe
entre uma identidade e outra, sem perceber que é a diferenca a condicdo de existéncia de
identidades. Assim, a definicdo de identidades ndo deve tomar por base diferengas externas
entre movimentos que os diferenciam uns dos outros (que, a contrario sensu, permitiram
identificacbes de grupos), mas valorizar a autodiferenca do movimento em si, ruptura que
permitiria organizacdes politicas independentemente de fundamentos identitarios, baseadas,
outrossim, em conflitos mobilizadores. De outro modo, politicas de “inclusdo” e de ampliagdo
de grupos produziriam alguma espécie de redomesticacao das diferencas (BUTLER, 20164, p.
235 e 236).

Investiga o que precisa ser suprimido no conceito de identidade enquanto unidade de
grupo para que ele se mostre coerente ao respeito as diferencas ao invés de subordinar-se a
uma unidade redutiva e caricaturizadora, que domestica as diferengas (BUTLER, 2016a, p.
247).

Para Butler (2010, p. 9 e 10) a tarefa politica do feminismo ja ndo precisa tentar
resolver questdes de identidade primaria, centrando seu pensamento nas possibilidades que
podem advir da critica radical as categorias de identidade e no questionamento sobre as
construcdes de identidades.

Ao presumir a existéncia de uma identidade facilmente aferivel entre as mulheres, a

teoria feminista termina por constituir o sujeito que deseja representar politicamente. Para
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conferir visibilidade e legitimidade as mulheres enquanto sujeitos, a representacdo possui a
funcdo de supostamente revelar quem séo essas mulheres. Mas a linguagem tem uma fungéo
normativa capaz de distorcer o que € tido como verdadeiro sobre as mulheres (BUTLER,
2010, p. 17 e 18). Dessa forma, politicas identitarias feministas, ao situarem as mulheres
como subordinadas aos homens em geral, criam essas mulheres, paradoxalmente, marcadas
pelo signo da dominacao.

ReivindicacOes representacionais trazem em si mesmas elementos constitutivos das
categorias que buscam descrever. Mas antes que se abra mao integralmente das politicas
representacionais, precisa-se ter em mente que estruturas linguisticas, juridicas e politicas
fazem parte dos espacos de poder, ndo havendo lugar de reivindicagéo e disputa fora deles.
Por isso 0 desafio “¢ justamente formular, no interior dessa estrutura constituida, uma critica
as categorias de identidade que as estruturas juridicas contemporaneas engendram,
naturalizam e imobilizam” (BUTLER, 2010, p. 22).

Butler defende que conceitos de “mulher” sdo normativos e excludentes, e que
sustentar algum tipo de unidade entre todas as mulheres como estratégia de acdo politica é
desconsiderar que coalizbes politicas ndo demandam unidades prévias, podendo subsistir a
despeito de suas contradi¢des. Vai aléem. Diz que a insisténcia na unidade € a causa mesma da
fragmentacdo politica que se desejaria evitar, pois unidades provisorias, fundadas em bases
contingentes, podem surgir em agdes concretas que ndo sejam voltadas necessariamente a
construcdo de identidades. Entende, portanto, que a categoria “mulher” é incompleta por
definicdo, podendo gerar um ideal normativo livre de coercdes. (BUTLER, 2010, p. 34 a 37).

A busca por um universal abrangente contrastado com “particularismos” de grupos
sociais mais ou menos organizados expde ainda como a prépria ideia de universalidade é
trabalhada de maneira a abstrair sua situacdo no poder, apagando 0s processos sociais que lhe
constituiram (BUTLER, 2016a, p. 236).

Perceba-se como essas controvérsias originadas de movimentos feministas podem ser
elucidativas de uma problemética mais ampla em torno de identidades de quaisquer grupos.

Se para 0 senso comum a identificacdo € marcada pelo compartilhamento de
caracteristicas ou ideias em comum (fundacdo sobre a qual acontece o fechamento que cria
solidariedade e fidelidade a grupos), segundo uma abordagem discursiva, as identidades nédo
sdo nunca totalmente determinadas, podendo ser abandonadas ou sustentadas, de forma que a
fusdo que sugere entre 0 “eu” e o “outro” Seria uma mera fantasia de incorporacéo.
IdentificacOes ndo estariam sujeitas a subsungdes, pois seriam processos de articulagdo

marcados muito mais pela ideia de sobredeterminagdo (sempre haveria “demais” ou “muito
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pouco”, nunca um total ajuste a conceitos abstratos). E talvez mais do que por amoldamento,
opere 0 processo da identificagcdo por meio da diferenciacdo (HALL, 2014, p. 106).

E se as identidades possuem uma dimensédo relacional, percebe-se ainda como a
radicalizacdo das diferencas entre grupos sociais reforca suas respectivas identidades e como
0s processos de ordenacdo, regulamentacdo e eleicdo de critérios s&0 ao mesmo tempo
processos de exclusdo, hierarquizagéo e definigcdo de elites e periferias (SOARES, 1998).

Considerando que categorizacdes sdo simplificacbes, e o discurso nao apenas
enuncia, mas constitui; de fato identificacbes de grupos carregam o potencial de
congelamento de dindmicas sociais e, consequentemente, das proprias identidades pessoais,
que no processo de diferenciagdo se autoafirmam ao ponto de se tornarem fixas e ignorantes
das inimeras nuances que identificacfes admitem.

Cabe a Filosofia o papel de desnaturalizacdo de esséncias de grupo culturalmente
inventadas, podendo oferecer importantes contribuicbes as institucionalizagdes falhas
simbolizadas  pela reificagdo de diferengas, congelamento de identidades,
compartimentalizacdo dos saberes e esquecimento das origens histdricas das praticas coletivas
(SOARES, 1998).

E assim que, como decorréncia dos frutiferos debates narrados acima, assume-se a
partir daqui a compreensdo das identidades de grupo como processos contingentes e instaveis.
Que merecem ser reconhecidas quando tal é desejado pelo préprio grupo, mas jamais deve
permitir um fechamento descritivo-conceitual que impeca identidades individuais de se
manterem em transformacao. E por serem tdo instaveis, tampouco poderiam ser normatizadas

pelo Estado.
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CAPITULO 3 - IDENTIDADES, CORPOS E SEXUALIDADES
DIVERGENTES

3.1 Distingdes classicas ente sexo e género; 3.2 Superando binarismos: limites da categoria
“sex0”; 3.3 A liberdade dos corpos divergentes: corpos histdricos, corpos naturais, corpos

sexuados; 3.3.1 Transgéneros; 3.3.2 Intersexuais
3.1 Distingdes classicas ente sexo e género

E com a sentenga de que “ninguém nasce mulher: torna-se mulher” que Simone de
Beauvoir, em 1949, inicia 0 segundo volume do classico “O Segundo Sexo” (1980b, p. 9),
para em seguida expor como criangas, enguanto existem para si, ndo se veem sexualmente
diferencadas, pois o0 mundo é por elas compreendido mediante seus olhos e méos, ndo por
seus 6rgdos sexuais. Se algumas se apresentam sexualmente especificadas na primeira
infancia ndo o é por instinto, mas porque a intervencdo na vida da crianca é quase original
(1980b, p.10), um destino imposto pelos educadores e sociedade (1980b, p. 21).

A partir desse pensamento expde como 0 género € construido social e culturalmente,
ndo havendo garantias de que quem se torna mulher seja necessariamente fémea, pois o
género seria um aspecto da identidade gradualmente construido. Indica uma distin¢do entre
Sexo e género que por muito tempo foi fundamental ao movimento feminista ao propor que o
bioldgico ndo seria um destino inafastavel. Apds detalhado estudo sobre a anatomia e
fisiologia do corpo da fémea, afirma que embora dados bioldgicos representem importancia,
ndo sdo suficientes para constituir um destino imutavel. Assim, considera o sexo um dado
anatdbmico, enquanto o género representaria modos varidveis de aculturacdo do corpo,
concluindo que a mulher ndo é uma realidade estatica, mas um vir-a-ser (BEAUVOIR, 1980a,
p. 31 e ss.), de modo que o corpo da mulher seria um dos elementos da situacdo que ocupa no
mundo, mas ele “sé tem realidade vivida enquanto assumido pela consciéncia através das
acoes e no seio de uma sociedade” (BEAUVOIR, 1980a, p. 57).

E em 1975, contudo, com a publicagio do ensaio “The Traffic in Women: notes on
the 'political economy’ of sex”, que Gayle Rubin sistematiza as ideias difusas sobre o conceito
de género e chama de sistema sexo/género o aparato social que torna a matéria prima (0 sexo)
um produto (o género — a partir da domesticacao) e determina que "O género € uma divisao de

sexos imposta socialmente. Ele é produto das relag@es sociais de sexualidade™ (RUBIN, 2004,
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p. 31). Sustenta que todas as culturas possuem sistemas de sexo/género através do qual a
procriagdo humana é moldada. Ressalta, todavia, que o sistema sexo/género ndo se limita a
reproducdo (seja social, seja bioldgica), abarcando a propria producdo, como se pode
exemplificar com a formacdao de identidades de género.

Joan Scott, no também classico ensaio “Género: uma categoria Util para analise
historica” fala sobre o uso da palavra género para designar a “organizacdo social da relagéo
entre os sexos” (1989, p.1), em uma ligagdo com a gramatica ao mesmo tempo explicita (pois
as regras gramaticais formais decorrem de designacdes de masculino e feminino) e dotada de
possibilidades inexploradas (considerando a existéncia de um género indefinido ou neutro em
varios idiomas). Ressalta como o género sublinha um aspecto relacional, pois homens e
mulheres sdo definidos reciprocamente, ndo se podendo compreender nenhum dos dois
mediante estudo completamente isolado (SCOTT, 1989, p.1).

O fato é que a categorizacdo sexual binaria feita logo apds o nascimento da
seguimento a um processo de socializagdo diferente (que implica em tratamentos diferentes,
aquisicdo de diferentes experiéncias, conforme diferentes expectativas) de acordo com o
pertencimento sexual, gerando diferentes aparéncias e modos de ser, agir, sentir. Quando
relacionado a cada individuo, esse processo é chamado de construgdo de géneros, quando
reflete a estrutura da sociedade, € conhecido como subcultura sexual. E ainda que o género
seja produto de engrenagens sociais, suas consequéncias sdo objetivas (GOFFMAN, 1977, p.
303).

Goffman ressalta o cuidado necessario ao se referir a atributos de género como se
fossem relativos ao sexo. Se por um lado pode soar natural falar no “outro sexo”, “os sexos”,
“troca de sex0”, isso pode ser uma economia de palavras preocupante, porque esconde que 0
gue se chama de sexo € apenas uma classificacdo sexual, afinal, o sexo deveria designar uma
propriedade dos organismos, ndo uma classe deles. Especialmente porque caracteristicas
sexuais secundarias estdo profundamente relacionadas a classificacdes sexuais e as praticas
comportamentais diferenciadas ligadas a essas classificagdes (1977, p. 305).

Curioso observar como os estudos de género, longe de tratarem do masculino e
feminino na mesma proporg¢do, frequentemente se centram na analise das mulheres — o
diferencial. Assim, ainda que o presente trabalho se utilize de referéncias feministas e trabalhe
com conceitos de mulher para a compreensao relacional de sentidos, aqui se entende que o
conceito de género pode ultrapassar concepgoes estaticas de masculino e feminino.

Scott explica que tal se deve a uma estratégia a aceitabilidade do campo de pesquisa,

pois “género” parece ser mais neutro e cientifico do que “mulheres”, ja que nao revela uma
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posicdo politica designando um oprimido. Usado nesse contexto, a palavra género representa
uma busca por legitimidade académica (SCOTT, 1989, p.2). E é essa suposta neutralidade do
conceito de género que é alvo da critica de Saffioti, pois, segundo a autora, as ambiguidades
da palavra serviriam para maquiar o patriarcado, engrenagem da exploracdo (SAFFIOTI,
2004).

Ressalte-se que, embora de uso corrente, a dicotomia sexo/género ndo permanece
inquestionavel. E em fins da década de 1980 e inicio de 1990 que, influenciados pelo pos-
modernismo e pos-estruturalismo, passam-se a formular contundentes criticas as simplistas
classificagOes dicotomicas como homem/mulher, masculino/feminino,
heterossexual/homossexual, sexo/género, cisgénero/transgénero. Essas mais recentes
discussbes de género possuem uma forte tendéncia a desnaturalizacdo das diferencas sexuais,
acompanhada da desestabilizacdo das identidades de género. Tedricas como Judith Butler
(2010, p. 24 e ss.) apontam como mesmo a ideia de sexo ndo existe pré-discursivamente,
propondo um desprendimento do género de sua base bioldgica.

Mas além da dimensdo historico-cultural, os corpos tém uma inegavel realidade
material que importa.

E por isso que a ideia de género se relaciona a estruturas corporais e processos
bioldgicos ligados a reprodugdo humana. Os processos corporais e sociais se encontram téo
préximos, que praticas sociais que envolvem processos corporais como parto, cuidados com
recém-nascidos e interacdes sexuais, sao tomadas para impor padrbes de identidade e de
comportamento (CONNELL e PEARSE, 2015, p. 113).

Cabe as sociedades definir o que € essencial e caracteristico para identificacfes
masculinas e femininas para confirmar, a partir de conformacbes de corpos, gestos,
vestuarios, o que é supostamente inato, pois a socializacdo humana é feita de maneira a
confirmar suas proprias hipéteses sobre a natureza (GOFFMAN, 1977, p. 303).

Butler esclarece que o género sintetiza os significados culturais assumidos pelo corpo
sexuado, ndo se podendo afirmar que decorra de um sexo, pois ndo ha nada que obrigue o
termo “mulheres” a interpretar apenas o corpo feminino, assim como ‘“homens” ndo ¢
conceito que aplica somente ao corpo masculino (2010, p. 24). Questiona se ha uma

identidade comum entre todos aqueles que s@o designados homens ou mulheres e alerta que

0 género nem sempre se constituiu de maneira coerente ou consistente nos diferentes
contextos histéricos, e porque o género estabelece intersegdes com modalidades
raciais, classistas, étnicas, sexuais e regionais de identidades discursivamente
constituidas. Resulta que se tornou impossivel separar a nogdo de “género” das
intersecBes politicas e culturais em que invariavelmente ela é produzida e mantida
(BUTLER, 2010, p. 20).
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Mas se nem o sexo é perfeitamente binario em sua morfologia e constituicdo (vide
casos de intersexualidade e outras “malformagdes” sexuais), supor que os géneros devam
permanecer no nimero de dois soa absurdo®, afinal, se o conceito de género foi formulado
para questionar a compreensdo de que a biologia seria o destino, um sistema binario de
géneros parece representar uma mimetizacao entre género e sexo (BUTLER, 2010, p. 24).

Argumenta-se que a instabilidade dos conceitos de sexo e género pode minar as
bases sobre as quais o feminismo foi construido, afinal, esse movimento é historicamente
relacionado as mulheres como categoria fixa, universal e essencialista, como possuidoras de
interesses semelhantes. No entanto, essa nocdo de identidade de interesses se revela ela
mesma um produto de relagGes de poder gendradas® da sociedade, que de antemdo determina
0s interesses, preocupacdes e problemas com base nas construcdes culturais de
comportamentos masculinos e femininos. Webster argumenta que essa crise vivida pelo
feminismo é produto de uma confusdo de questdes politicas e tedricas produzidas por essa
dificuldade de delimitacéo das ideias de sexo e género (WEBSTER, 2000, p. 1 e 2).

Benhabib e Butler rejeitam a distincdo entre sexo e género. No entanto, ambas
discordam, quanto ao potencial de agenciamento® do feminismo, e do tipo de agenciamento
requerido pelas politicas feministas.

Benhabib reconhece o mérito de criticas comunitaristas, feministas e pos-
modernistas a ideias universalistas que propdem um ponto de vista moral e ideal para traduzir
anseios coletivos e que descortinaram a inabilidade dos universalistas em lidar com
multiplicidade de contextos. No entanto, entende ser possivel defender um universalismo
interativo, sensivel aos contextos. Propde afrouxar os limites que separam comunitaristas,
feministas, p6s-modernistas e universalistas (BENHABIB, 1992, p. 3 e 4).

Foi em fins do século XIX que o instinto sexual — entdo identificado com o desejo de
procriacdo, o que restringia sua analise as relacfes entre homens e mulheres — comecou a ser
visto independentemente de sua potencialidade reprodutiva, ligado a desejos eréticos (KATZ,
1996, p. 31).

A respeito da naturalizacdo e descolamento histdrico da sexualidade humana, cabe-se
ressaltar que é da taxonomia do século XIX que decorrem as expressdoes “homo” e

“heterossexualidade”, que também criou as chamadas “perversdes sexuais”. E traco proprio

33 Butler sugere mesmo que a ideia de sexo é tdo cultural quanto a de género, de modo que talvez nem haja
distincéo entre elas (2010, p. 25).

34 Expressdo derivada do inglés gendered, podendo ser traduzida também como generificada, e significando algo
marcado por processos de género.

% Sentido de agency, representacéo de interesses, “falar por”.
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da modernidade a busca por uma correspondéncia entre 0 sexo anatdmico e o exercicio sexual
(POLLI, 2007, p. 61).

O primeiro registro de uso da palavra “heterossexual” nos Estados Unidos foi em
artigo medico publicado por James G. Kiernan em 1892, e curiosamente nao identificava
padrdo de normalidade, mas uma manifestacdo anormal do apetite sexual. Isso porque a
expressdo ndo se referia ao interesse por sexo diferente, e sim ao interesse por dois sexos,
sendo resultado de um hermafroditismo psiquico, sindrome que presumia a existéncia de uma
“sexualidade biologica dos sentimentos” e que levava a padrdes sexuais contraditorios,
porque oriundos de desejo sexual reprodutivo e ndo reprodutivo. O mesmo artigo inaugura
também nos Estados Unidos a palavra “homossexual” para caracterizar pessoas com estado
mental oposto ao do sexo bioldgico (KATZ, 1996, p. 32).

A nova expressao usada por Kiernan inspirou-se na obra do professor de psiquiatria e
neurologia da Universidade de Viena Richard von Krafft-Ebing, que usava “hetero-sexual”
para designar padréo sexual normal, pois interessado apenas no sexo oposto, ainda que sem
finalidade reprodutiva consciente (KRAFFT-EBING, 2011). Essa auséncia de desejo
reprodutivo obrigatorio foi que levou a posterior interpretacdo de seu hetero-sexual como
pervertido, pois dotado de ambiguidade procriativa (reprodutiva e ndo reprodutiva).

O primeiro uso de “hetero-sexual” e “homo-sexual” feito por Krafft-Ebing foi
relacionado a fetiches com roupas. O hetero-sexual, portanto, teria em pecas de roupa do sexo
oposto seu objeto de desejo, que na época, parece ter sido o lenco da dama vitoriana, que o
usava como instrumento de seducdo. A paixdo pela peca de vestuario poderia levar homens a
serem inteiramente dominados pela mulher que a vestisse. Hetero-sexual, portanto,
significava interesse erético pelo sexo oposto, mas permeado por desvio ndo reprodutivo e
fetichista. E a moral sexual reprodutiva da época quem situa 0 hetero-sexual perto de outros
“desvios” como a homossexualidade e o instinto sexual contrario (KATZ, 1996, p. 34 e 35).

O uso das expressdes “hetero-sexual” e “homo-sexual” para referenciar o
comportamento sexual humano representa 0 momento histérico de afastamento da norma
reprodutiva. E ao subdividir a sexualidade humana em duas categorias, Krafft-Ebing
contribuiu para a consolidagdo da visdo que dominou o século XX, de que as relacGes entre a
diferenga entre 0s sexos e 0 erotismo sao “as caracteristicas distintivas basicas de uma nova
ordem social, linguistica e conceitual do desejo” (KATZ, 1996, p. 40).

Evidentemente, relagdes erdticas e emocionais entre pessoas de sexos distintos sdo
muito anteriores & invencdo da palavra “heterossexualidade”, mas isso ndo implica em sua

existéncia imutavel no transcorrer da historia.
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Exemplo ilustrativo é o da Grécia Antiga, em que relacbes com pessoas do mesmo
sexo ou de sexos diferentes ndo representavam escolhas univocas e excludentes, o que
demonstra as dificuldades em se ler o passado a partir de categorizacdes recentes (KATZ,
1996, p. 46 a 48).

Katz (1996, p. 151) afirma ainda que ndo é a reproducdo humana que legitima a
heterossexualidade, mas uma ideologia que situa as mulheres na organizacdo social como
apéndices dos homens.

Mas, afinal, assim como o corpo, 0 género € algo que se tem, ou algo que se é? Se o
género é culturalmente construido, poderia ser moldado de maneiras diversas ou haveria
algum tipo de determinismo social que levaria inexoravelmente as pessoas a cumprirem seu
destino social? Sendo dado cultural, estaria sujeito a modulagdes, escolhas, vontades livres?
Ao sugerir essas perguntas, Butler responde que ndo se pode imaginar que existam
possibilidades de género completamente voluntérias, pois “as fronteiras analiticas sugerem os
limites de uma experiéncia discursivamente condicionada” (BUTLER, 2010, p. 28). Se a
linguagem, meio no qual se desenvolve a racionalidade, s6 oferece op¢fes binérias, ela

prépria é instrumento coercitivo na medida em que estabelece os limites do racional.

3.2 Superando binarismos: limites da categoria “sexo”

E curioso como toda cultura parece se preocupar com manifestacdes da sexualidade.
Apropriam-se da constituicdo genética humana para definir papéis sexuais. Ndo apenas para
demarcar uma conformacédo anatbmica, mas para lhe atribuir direitos, obrigacfes e um status
social convencionados. Mesmo sociedades que ndo se limitam a uma biparticdo dos sexos,
adotando, portanto, uma terceira posicdo intermediaria (chamada etnologicamente de
berdache, em referéncias aos dois-espiritos nativos americanos e canadenses, que
reivindicavam um espirito masculino e um feminino no mesmo corpo), seguem repousando
sua estrutura e organizacdo social em divisfes sexuais (RODRIGUES, 1979, p. 70 e 71).

A anatomia costuma ser o referente apontado para a identificacdo sexual em
masculina ou feminina. Mas se a questao fosse tdo simples, ndo haveria sentido na indagacéo
sobre o significado do ser homem ou mulher. Poli (2007, p. 10 e 11) defende que a anatomia
ndo necessariamente determina identificagfes sexuais, mas serve na verdade para impulsionar
as pessoas a construir a imagem do que se supde ser homem ou mulher, numa busca constante

por aceitacdo que pode ser resumida na pergunta: “o que o Outro quer de mim?” questionando
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se a diferenca sexual é um referente para a existéncia coletiva, se € um suporte do discurso ou
se € algo mais.

A ideia do eterno devir da sexualidade humana, que segue em construcdo dia apos
dia, nunca estatica, parece ir ao encontro da descricdo que Russo (2000) faz dos freaks
americanos da década de 1960, que consistiria em um movimento de dissensdo cultural
radicalmente democrético, pois aberto as apropria¢cbes mais individualistas de sexualidade,
género, raca e classe. E o ser freak (monstro ou de-monstrador) podia ser tanto uma escolha
individual quanto uma atribuicdo opressiva. Mas 0 mais interessante é que aparentemente
qualquer pessoa poderia se tornar freak, até os “conservadores de colarinho branco reluzindo
pela rua ou sua esposa elegante podiam ‘endoidar’, e endoidavam” (RUSSO, 2000, p. 92). E
ainda da década de 1960 a ideia de apropriacdo de termos estigmatizantes utilizados pela
cultura dominante e sua conversao em motivo de orgulho.

O fato é que normalmente se fala em sexo como um dado objetivamente aferivel,
ainda que essa mera afirmacdo ndo deixe claro de que sexo se estd falando. Anatémico,
cromossémico, hormonal, juridico. Mais do que isso, questiona-se se e como o discurso
juridico produz a naturalidade do sexo e se seria possivel comprovar a origem da dualidade
sexual ou de uma variabilidade sexual.

E com base nessas reflexdes que Butler afirma que a nogdo de pré-discursividade do
sexo € uma das estratégias para sustentar e estabilizar sua estrutura binéria ocultando sua
producdo cultural (BUTLER, 2010, p. 25 e 26), e Goffman (1977, p. 302) assevera que a
categorizacdo sexual é ndo apenas um reconhecimento, mas um protétipo de classificacdo
social.

Em “Inventando o Sexo: corpo e género dos gregos a Freud”, Thomas Laqueur
(2001, p. 23 e 24) aborda a criacdo cultural do sexo sem negar o dimorfismo sexual, mas
evidenciando seu carater situacional, dentro de relac6es de poder, mostrando como quase tudo
0 que se diz sobre sexo parte de reivindicagdes de género. Revela a tensdo permanente entre a
linguagem e a realidade extralinguistica, entre o corpo como realidade biol6gica e o corpo
derivado de conceitos culturais, afirmando que o género é a soma dos fatores bioldgicos com
aqueles sociais, pois natureza e cultura se fundem quando fica demonstrado que as diferengas
sexuais sdo apenas as diferencas aceitas pelas relacGes de poder.

E a teoria subjacente a classificagdo quem decide o que deve ser considerado como
evidéncia cientifica. Os anatomistas renascentistas, por exemplo. viam a vagina como um

pénis interno, pautando suas definicdes muito mais pelas semelhangas do que pelas
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diferengas, o que evidencia a fragilidade das categorias de dimorfismo sexual, de masculino e
feminino, e de diferencgas sexuais fundadas em oposicdo (LAQUEUR, 2001, p. 30 a 33).

O carater cultural dessas defini¢cBes se evidencia principalmente quando se verifica
que a ideia dimdrfica hoje dominante, da existéncia de dois modelos opostos de corpos (um
masculino, um feminino), representa a vitoria sobre uma outra interpretacdo dos corpos: o
isomorfismo (BENTO, 2006, p. 109).

Essa ideia da existéncia de dois sexos estaveis, opostos e incomensuraveis aptos a
determinar papeis de género surgiu no Século XVIII. E no lluminismo que o corpo ganha
realidade. Em textos antigos, medievais e renascentistas o corpo era descrito como capaz de
fazer coisas inacreditaveis para o leitor moderno. Assim que havia relatos de homens
amamentando, de meninas que se tornavam meninos e homens que se tornavam efeminados
pelo convivio intenso com mulheres. E se esses escritos podem ser compreendidos como
metafdricos, também permitem a leitura do sexo como categoria socioldgica, ndo ontoldgica.
Isso porque, para Laqueur, o sexo era derivado de uma causa priméaria: o género, este sim,
real. “Ser homem ou mulher era manter uma posicéo social, um lugar na sociedade, assumir
um papel cultural, ndo ser organicamente um ou o outro de dois sexos incomensuraveis”
(LAQUEUR, 2001, p. 19).

A interpretacdo cientifica dos corpos masculino e feminino é feita por oposicéo,
omitindo os dados que demonstram haver pouca diferenca regular entre 0s sexos. S&o
inimeras as igualdades e diferencas entre os corpos, mas a eleicdo da relevancia de cada uma
ultrapassa as conclusdes das investigacdes empiricas, relacionando-se a variabilidade do
discurso dominante, que ja interpretou “os corpos masculino e feminino como versGes
hierarquica e verticalmente ordenadas de um sexo, e em outra época COmMO OpOStos
horizontalmente ordenados e incomensuraveis” (LAQUEUR, 2001, p. 21).

E se a imutabilidade do sexo é questionavel, entdo é conceito tdo culturalmente
construido quanto o de género. De modo que género seria uma construcdo cultural feita sobre
outra construcao cultural (BUTLER, 2010, p. 25). Ou melhor, um aparato de producgéo sobre
0 qual os sexos sdo determinados, de modo que ndo existe qualquer classificacdo objetiva
anterior a de género (nem mesmo a de sexo), ja que é o proprio género que produz a
diferenga.

A critica genealdgica de Foucault sugere que 0 sexo ndo é a causa do género nem de
diferengas sexuais, mas um efeito de um modo de sexualidade historicamente construido.

Defende que a categorizacdo descontinua das sexualidades, que situa 0 sexo como a causa de
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identidades, omitindo ou negando vivéncias intermedidrias, inconsistentes, oscilatorias, € na
verdade uma tatica para dissimular os objetivos de seu aparato de producao.

Situa sua critica genealdgica do sexo como consequéncia das omissdes do discurso
médico-legal que ndo explica préaticas sexuais diferentes das decorrentes da naturalizacdo da
heterossexualidade.

A critica genealOgica, portanto, ndo busca as raizes do género ou de identidades
sexuais originarias, mas expde como escolhas politicas apontam como causa caracteristicas
que sdo efeito de discursos e praticas. Foca, portanto, nessas instituicdes definidoras (como o
é a chamada “heterossexualidade compulsoria”, conceito criado ¢ bem examinado por
Adrienne Rich, nominado de “contrato sexual” por Monique Wittig e tratado por “matriz
heterossexual” por Judith Butler).

A despeito da (para Butler, problematica) indiferenca de Foucault quanto a diferenca
sexual, sua critica a estabilidade do sexo expde como ficgdes médicas representam praticas
reguladoras.

Mas afinal, se o corpo é interpretado atraves de significados culturais, entdo ndo ha
sexo natural, tudo € género? De nada importa o corpo?

S&o as interpretacOes dos processos reprodutivos humanos que parecem justificar a
sexualizacdo dos corpos. Se a reproducdo sexuada de algumas espécies ndo requer corpos
sexualmente diferenciados (uma mesma minhoca pode desempenhar tanto o papel de macho
guanto de fémea, porque hermafrodita), assim ndo o € com a espécie humana, cujos corpos
sdo dimorficos®®, o que significaria a existéncia de corpos reprodutivos diversos, ainda que as
diferencgas fisicas entre pessoas de sexos diferentes sejam modestas (CONNELL e PEARSE,
2015, p. 87 e 88), especialmente diante da neuroplasticidade que molda os cérebros humanos
de acordo com as experiéncias dos individuos, ndo havendo diferencas significativas em razéo
do sexo.

Preciado (2014, p. 23 a 26) aponta tecnologias de sexualizagio integral do corpo®’,
que identificam 6rgédos reprodutivos como 6rgaos sexuais, expondo que o corpo ja nao pode
ser compreendido como foi definido pela modernidade. Distancia o0 sexo (tanto a pratica
sexual como o 6rgdo sexual) da biologia ao defini-lo como uma tecnologia de dominacéo que
reduz o corpo a zonas erogenas, e relaciona sentimentos e sensacdes a reacfes anatdmicas.

Expoe a diferenciacdo sexual como uma operacao tecnoldgica de segmentacéo do corpo, que

3 Connell e Pearse ressaltam que o corpo humano néo pode ser considerado totalmente dimérfico, pois grupos
intersexos podem representar 1,7% dos nascimentos (2015, p. 88).

37 A psicandlise entende 0 corpo como um conjunto de zonas erégenas, mas afirma que qualquer parte do corpo
pode “se tornar sede de uma excitabilidade do tipo sexual” (VILLAS BOAS, 2005, p. 41 e 42).
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imbui determinadas partes de significacdo sexual, determinando o caréter politico da
arquitetura corporal.

Marca, assim, a existéncia de duas temporalidades: uma lenta, como fundamento
metafisico da natureza, que despreza o carater histérico das construcdes do “natural”,
apontado como imutavel;, e uma temporalidade do acontecimento, fractal, que demonstra
como muitos ‘“agoras” contrariam esses mandamentos que, portanto, ndo sdo fixos e
imutaveis.

A heterossexualidade compulsoria determina a organizacgéo social do sexo tendo no
género ndo somente a identificagdo com um sexo, mas o direcionamento do desejo ao
chamado sexo oposto (RUBIN, 2017, p. 32).

E a obsessdo por classificacdo a partir do processo reprodutivo que determina as
decisbes de definicdo sexual masculina e feminina a partir de uma confusdo de elementos
estéticos, funcionais-reprodutivos e socioculturais (MACHADO, 2005, 273).

Ainda para Preciado, “No ambito do sistema capitalista heterocentrado, o corpo
funciona como uma protese-total a servico da reproducdo sexual e do prazer genital”
(PRECIADO, 2014, p. 59), o que representa sua centralidade na atribuicdo de papeis sexuais.
Defende que a organizagdo do corpo se da “em torno de um Unico eixo semantico-sexual que
deve ser excitado mecanicamente seguidas vezes” (PRECIADO, 2014, p. 59), significando a
necessidade de reafirmacéo desses significados corporais para coeréncia social.

A divisdo sexual dos corpos (masculino e feminino) € a tal ponto reguladora e
estruturante da vida em sociedade que parece que sem ela ndo se pode viver, pensar ou dar
sentido a realidade, de modo que Butler (1993, p. XI) diz que vivem 0s corpos em esquemas
altamente reguladores de género (highly gendered regulatory schemas).

Rubin (2017, p. 30) exemplifica como a divisdo sexual do trabalho ndo deriva de
especializacdo bioldgica — tanto é que é tdo variavel em diferentes culturas —, mas da
necessidade de se estabelecer uma dependéncia reciproca entre 0s sexos, o que faz dela um
tabu que exacerba diferencas bioldgicas e divide a humanidade em duas categorias
excludentes e opostas.

Ressalva que diferencas entre 0s sexos masculino e feminino existem e sdo
inegaveis, todavia sdo maximizadas pela cultura, afinal, “do ponto de vista da natureza, 0s
homens e as mulheres estdo mais proximos uns dos outros do que qualquer outra coisa — mais,
por exemplo, do que montanhas, cangurus ou coqueiros” (RUBIN, 2017, p. 31). E as proprias
diferengas estdo sujeitas a variacdes, pois ainda que, em meédia, homens sejam mais altos do

que mulheres, existem muitas mulheres mais altas do que muitos homens.
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A identificagdo sexual é tdo entranhada nas estruturas sociais que é sobre ela que séo
construidas interagdes sociais e até mesmo as visdes de cada um sobre sua propria natureza
humana (GOFFMAN, 1977, p. 301).

Pensar no corpo como uma construcdo exige que se reflita sobre o que significa essa
construcdo. E se as construcGes sexuais dao sentido a vida e inteligibilidade aos corpos, fugas
as normas gendradas produzem corpos ininteligiveis, impensaveis e abjetos®® (BUTLER,
1993, p. XI).

Ou, como propde Preciado, “o corpo € um texto socialmente construido, um arquivo
orgénico da historia da humanidade como histéria da producao-reproducdo sexual, na qual
certos codigos se naturalizam, outros ficam elipticos e outros sdo sistematicamente eliminados
ou riscados”. Assim, corpos diferentes do padrdo de normalidade construido, como
intersexuais, transexuais, gays, seriam “falhas da estrutura do texto” (PRECIADO, 2014, p.
26 e 27)%,

H& muito tempo se sabe que algumas pessoas podem ter sexos cromossémicos
incompativeis com suas gonadas ou anatomias sexuais, mas SO recentemente chegou-se a
estimativa de que até uma em cada cem pessoas tem alguma forma de intersexualidade ou
Distarbios de Diferenciacdo Sexual (DDS) que inclua variagbes mais sutis na anatomia
(ARBOLEDA; SANDBERG e VILAIN, 2014).

Desde a década de 1990 foram identificados mais de vinte e cinco genes ligados a
DDS, e os mais recentes sequenciamentos de DNA revelaram uma ampla margem de variacao
desses genes que mesmo que ndo causem DDS, podem produzir efeitos mais leves sobre a
determinacéo sexual (AINSWORTH, 2015).

Ao contrério do pregado pelo senso comum, a andlise genética dos individuos
demonstra que as fronteiras entre 0s sexos ndo sdo bem definidas, sendo mais adequado falar-
se em um espectro do sexo bioldgico. E falsa a presuncdo de que todas as células possuem o
mesmo conjunto de genes. Novas tecnologias em sequenciamento de DNA revelam que quase

todas as pessoas apresentam uma miscelanea de células geneticamente distintas, que podem

38 Butler significa o abjeto como zonas inabitaveis da vida social, porque apagadas, mas que a0 mesmo tempo
sdo densamente povoadas por aqueles que ndo desfrutam do titulo de sujeitos, mas cuja existéncia é requerida
para determinar quem merece esse titulo (1993, p. 03).

3 Também entendendo o corpo como linguagem, Villas Boas diz que “muitos ignoram, entretanto, como Freud
inventou seu método deixando-se guiar por aquilo que aprendia a ler nele [o corpo], desvendando suas
intercalagdes cifradas como se lesse um texto urdido através de uma tessitura historica do sujeito porque este ndo
pode ser definido sem uma referéncia ao corpo” (2005, p. 40 e 41).
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incluir a existéncia de células de sexos distintos em diferentes partes do corpo
(AINSWORTH, 2015).

Foi a partir da década de 1990 que se comecou a evidenciar a complexidade do
processo de determinacdo sexual. Descobriu-se que a identidade das gbnadas depende de uma
competicdo entre redes opostas de atividade génica, e que mudancas na atividade ou no
montante de moléculas nessas redes pode determinar uma coeréncia ou incoeréncia para com
0 suposto sexo cromossémico. O curioso é que essa coeréncia sexual pode variar no decorrer
da vida, pois estudos feitos em camundongos adultos em 2009 e 2011 demonstraram que a
inativacdo de determinados genes era capaz de transformar as células testiculares em
ovarianas e vice-versa (AINSWORTH, 2015).

Assim, a definicdo de corpos masculinos e femininos significa sua nomeacao
conforme marcas distintivas de uma cultura, de modo que, como toda classificacdo, é datada,
relacional, arbitréria e disputada, pois para garantir sua legitimidade classificatoria precisa
reiterar e refazer suas normas regulatorias (LOURO, 2016, p. 91).

No entanto, mesmo superadas as problematicas defini¢bes sexuais decorrentes dos
avancos cientificos (que permitem afericdes genéticas, hormonais, cromossémicas), analises
historicas dos discursos sobre os corpos revelam que nem mesmo a classificacdo dos sexos
em masculino e feminino é fixa.

Na histéria Ocidental, verifica-se que foi em algum ponto do século XVIII que a
divisdo sexual que conhecemos foi inventada. Antes disso havia um Unico sexo — o0 masculino
— do qual as mulheres seriam uma forma imperfeita**. E se houve uma ampliacdo na
categorizacdo, tal ndo se deveu a avancos cientificos, mas a necessidades politicas da época
(LAQUEUR, 2001, p. 189).

E por isso que Machado (2005, p. 261 e 269) defende que no é a natureza quem cria
as dicotomias, mas sim um modo de compreensdo da realidade que se condiciona a perceber o

mundo como dicotdmico, n&o tolerando o ambiguo ou indefinido. E assim que a medicina se

40 No artigo citado, Ainsworth menciona o caso de uma mulher de 46 anos de idade, gravida do terceiro filho,
que em amniocentese descobriu que seu corpo era formado por células de dois individuos, possivelmente
embrides gémeos que se fundiram e a formaram, de modo que possui células cromossomicamente masculinas e
femininas. Também relata o caso de um homem, pai de quatro filhos, que aos 70 anos de idade, durante uma
cirurgia para a retirada de uma hérnia, descobriu possuir um Utero. Cita ainda como baixa producdo de esperma
pode ser causada por variacbes em genes relacionados ao desenvolvimento sexual, sem que isso fosse
tradicionalmente apontado como alguma variacdo do espectro sexual, assim como a abertura uretral na parte
inferior do pénis, menopausa precoce, ovarios policisticos ou excesso de hormonios sexuais masculinos em
mulheres.

41 «As mulheres eram essencialmente homens nos quais uma falta de calor vital — de perfeicdo — havia resultado
na retencdo, interna, de estruturas que nos machos eram visiveis” (LAQUEUR, 2001, p. 04).
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devota a determinar o “sexo verdadeiro” dessas pessoas fora da norma, a despeito de todas as
incertezas e variagOes anatdbmicas possiveis.

Essa busca por diferencas e oposi¢cbes demonstra-se culturalmente relevante nédo
somente como decorréncia do desenvolvimento cientifico, mas do desenvolvimento
epistemoldgico e politico de fins do século XV11%2, de modo que a sexualidade marcada pelas
diferengas com o0 sexo oposto é, em verdade, um produto da racionalidade do século XVIII
(LAQUEUR, 2001, p. 21 a 24), sendo, portando, situada e mutavel.

3.3 A liberdade dos corpos divergentes: corpos historicos, corpos naturais, corpos

sexuados

Mudangas na compreensdo do corpo implicam em mudancas de discursos, que
podem atribuir ao sexo centralidade maior ou menor no préprio corpo e, mais ainda, conferir
a sexualidade maior ou menor centralidade na compreensao da sociedade.

E essa visdo discursiva do corpo ndo € so influenciada por sua materialidade, mas ¢,
ela propria, criadora de materialidade, pois discursos também se expressam através dos
corpos. Desse modo, os discursos que elegem aspectos corporais como definidores da
sexualidade convertem-se também em definidores de sujeitos (LOURO, 2016, p. 80).

Da critica a naturalizagdo dos corpos, Haraway parte para a critica da naturaliza¢do
de relacBGes sociais, sugerindo que corpos, identidades e até sexualidades podem ser
voluntariamente construidos e em alguma medida moldados. Tal se assemelha a ideia de
Preciado de que aprender uma sexualidade diferente seria como estudar uma lingua diferente.
Ainda que maus linguistas tenham maior dificuldade em dominar outro idioma, alguma coisa
sempre se aprende (SANCHEZ-MELLADO, 2010).

Em seu “Manifesto Contrassexual”, Preciado (2014, p. 21 a 23) rompe com bindmios
tipicos da  modernidade, como  masculino/feminino;  homo/heterossexualidade;
natureza/tecnologia, propondo o fim do uso da natureza na sujeicdo de corpos através da
revelacdo de que performatividades culturais, modos de ser e de se comportar, sdo inscritos
nos corpos como verdades biolégicas. Marca, portanto, a “natureza humana” como o efeito de
negociages permanentes entre fronteiras homem-animal, corpo-méaquina, situando o corpo
como um espaco de construcao biopolitica, podendo ser um instrumento de resisténcia contra

opressdes que sobre ele se instalam.

42 No século XIX, os avangos na anatomia concentravam-se em expor um embrido morfologicamente andrégeno,
cujos érgaos sexuais teriam origens comum, diferenciando-se s6 mais tarde (LAQUEUR, 2001, p. 22).
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A despeito desses pensamentos voluntaristas, ndo é possivel determinar o real e exato
alcance da socializacdo na formacéo e expressao dos corpos, identidades e sexualidades.

Por outro lado, também ndo se sabe quais sdo 0s reais contornos da natureza.

No entanto, subsiste um apego ao discurso do “natural” ¢ do “bioldgico” como se
tratasse de determinismo invencivel, que segue justificando desigualdades (ndo somente
diferencas) entre géneros®.

E assim que uma sociedade, mesmo podendo minimizar diferencas sexuais através
de préticas de socializagio, decide por manté-las ou maximiza-las. E pela suposta fixidez da
“natureza” que ao invés de se gastar energia ensinando homens a agirem com cuidado, ou
moderando agressdes masculinas, prefere-se preparar mulheres para lidarem com essas
agressdes (CONNELL e PEARSE, 2015, p. 98 e 99). Mas o que interessa agora € saber qual é
a relacdo entre o corpo, — em sua dimensdo bioldgica, como conjunto de 6rgdos, de
sentimentos, de necessidades — e identidades. Sendo o corpo o local da sexualidade, ela se
exaure no corpo fisico?

Estudos antropoldgicos denominam de profecia que se autocumpre o fenémeno a
partir do qual tradi¢des se confirmam tautologicamente (SOARES, 1998) através do poder da
estigmatizacdo como anulador de identidades (SOARES, BILL e ATHAYDE, 2005, p. 175).
Assim, o discurso que define e finalmente determina caracteristicas esperadas de cada um,
quando naturalizado, orienta 0 modo como toda a sociedade vai se comportar em relacdo a
cada pessoa, eventualmente cristalizando seu esteredtipo na personalidade construida.

Ressalta Butler que a reificacdo (entendida simplificadamente como a cristalizagédo
de uma realidade dindmica) de relacdes de género e identidades contribui para alimentar
relacfes de poder, normalizando corpos e mantendo hierarquias, privilégios e excluses.

Por normalizacdo de corpos e identidades entende o processo de definicdo de
comportamentos acompanhado da rejeicdo do que dele diverge. A ideia de identidade de

género seria um desses processos. Limita e determina o que é ser mulher ou homem, hétero

4 As dificuldades de separagdo entre o cultural e o natural podem ser ilustradas a partir do exemplo do uso
predominante da méo direita nos seres humanos. Sabe-se que até idade préxima dos oito meses as criangas sao
ambidestras. Apos essa idade pode-se iniciar uma fase de definicdo que ndo se sabe se resulta da estrutura do
organismo, da acuidade visual, da posicao da crianga no Utero, de assimetrias anatdmicas, do sistema nervoso, do
modo como a criangca é segurada por adultos; o que ndo permite descartar a possibilidade de que influéncias
externas aos organismos reforcem uma predisposicdo organica. O que inegavelmente acontece é um maior
desenvolvimento do hemisfério cerebral esquerdo nas pessoas consideradas destras. Essa certeza, no entanto, nao
responde qual dos dois fendbmenos é causa e qual é efeito, abrindo espago para reflexdes das ciéncias sociais
(RODRIGUES, 1979, p. 100 e 101).
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ou homossexual. E assim, excluindo identificagdes divergentes, perpetua relacbes de
subalternidade (BUTLER, 2010, p. 24 e ss.).

A esse respeito, Okin (1990, p. 154) defende que as mulheres, por exemplo,
enquanto grupo subordinado, s@o obrigadas a desenvolver caracteristicas psicoldgicas que
agradem o grupo dominante e satisfaca suas necessidades, conforme exemplo de Grimshaw:
“uma mulher que depende de um homem pode desenvolver uma grande habilidade em atentar
para ele e cuidar dele, em ‘ler’ seu comportamento e aprender a interpretar seus estados de
espirito e satisfazer seus desejos antes que ele precise pedir” (1986, p. 252). E assim que
caracteristicas que sdo o produto de uma determinada estrutura social sdo tratadas como
naturais e anteriores a cultura, o que facilita seu processo de reproducdo em geracoes

seguintes.

If a group is kept out of something for long enough, it is overwhelmingly likely that
activities of that sort will develop in a way unsuited to the excluded group. [...] If
women had been fully involved in the runnig of society from the start they would
have found a way of arranging work and children to fit each other (RICHARDS,

1980, p. 113).44

O fato € que a divisao binaria de papeis sexuais culmina com a supressdo de aspectos
da personalidade de todas as pessoas, como diz Rubin, “A identidade de género exclusiva ¢ a
supressdo de semelhancas naturais. E isso demanda repressao: nos homens, do que quer que
seja a versao local de tracos ‘femininos’; nas mulheres, do que quer que seja a versao local de
tragos ‘masculinos’” (RUBIN, 2017, p. 31).

Feitas essas consideragdes, e expostas as limitacdes das classificagdes sexuais aceitas
socialmente como universais, importa agora situar quem seriam os portadores desses corpos

divergentes dos padrbes de normalidade.

3.3.1 Transgéneros

Ao se falar em transexualidade ¢ comum a referéncia ao desacordo entre 0 sexo
biolégico e o género (ou sexo psicossocial, como parecem preferir os juristas), mas
constatado que mesmo para esse chamado sexo bioldgico ndo existe uma unica definicdo
inconteste, e verificado seu posicionamento historico, aqui o chamaremos de “sexo

designado” ou “sexo atribuido”.

4Em traducéo livre: “Se um grupo é mantido fora de algo por tempo suficientemente longo, é extremamente
provavel que as atividades desse tipo se desenvolvam de forma inadequada para o grupo excluido. [...] Se as
mulheres estivessem plenamente envolvidas na administracdo da sociedade desde o inicio elas teriam encontrado
uma maneira de adequar trabalho e filhos de maneira que se adaptassem um ao outro”.
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Segundo a Classificacdo Internacional de Doencas (CID-10), o “transexualismo” faz
parte dos “transtornos da identidade sexual”, previstos sob os codigos: F64, que descrevem 0s
transtornos da identidade sexual: F64.0 (Transexualismo®®), F64.1 (Travestismo bivalente),
F64.2 (Transtorno de identidade sexual na infancia*’), F64.8 (Outros transtornos da identidade
sexual) e F64.9 (Transtorno ndo especificado da identidade sexual). Até 2013 o Manual
Diagnostico e Estatistico das Desordens Mentais (DSM 4) tratava as pessoas transexuais
como possuidoras de um transtorno de identidade de género. A partir de 2014 passou-se a
utilizar a denominagdo “disforia de género”. Em junho de 2018 foi divulgada pela
Organizacdo Mundial de Saude a 112 Classifica¢do Internacional de Doencas (CID-11), que
entrara em vigor a partir de 1° de janeiro de 2022, retirando o “transexualismo” da categoria
de disturbios mentais, enquadrando-o0 agora na categoria “condig¢des relacionadas a saude

sexual”, e nominando-o de “incongruéncia de género” (HA60%, HA61% e HA6Z0).

4 Trata-se de um desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto. Este desejo se acompanha em
geral de um sentimento de mal estar ou de inadaptagdo por referéncia a seu proprio sexo anatémico e do desejo
de submeter-se a uma intervencdo cirdrgica ou a um tratamento hormonal a fim de tornar seu corpo tdo conforme
guanto possivel ao sexo desejado (OMS, 2008).

46 Este termo designa o fato de usar vestimentas do sexo oposto durante uma parte de sua existéncia, de modo a
satisfazer a experiéncia temporéria de pertencer ao sexo oposto, mas sem desejo de alteragdo sexual mais
permanente ou de uma transformacdo cirdrgica; a mudanga de vestimenta ndo se acompanha de excitacdo sexual.
Transtorno de identidade sexual no adulto ou adolescente, tipo ndo-transexual (OMS, 2008).

47 Transtorno que usualmente primeiro se manifesta no inicio da infancia (e sempre bem antes da puberdade),
caracterizado por um persistente em intenso sofrimento com rela¢do a pertencer a um dado sexo, junto com o
desejo de ser (ou a insisténcia de que se €) do outro sexo. H4 uma preocupagdo persistente com a roupa € as
atividades do sexo oposto e repudio do proprio sexo. O diagndstico requer uma profunda perturbacdo de
identidade sexual normal; ndo ¢ suficiente que uma menina seja levada ou traquinas ou que o0 menino tenha uma
atitude afeminada. Os transtornos da identidade sexual nos individuos paberes ou pré-plberes ndo devem ser
classificados aqui mas sob a rubrica F66 (OMS, 2008)

48 Descrito, em tradug&o livre, como “Incongruéncia de género na adolescéncia e idade adulta é caracterizada por
uma incongruéncia marcada e persistente entre o género experimentado pelo individuo e o sexo atribuido, como
manifestado por pelo menos dois dos seguintes sintomas: 1) um forte desagrado ou desconforto com as
caracteristicas sexuais primarias e/ou secundarias (em adolescentes, caracteristicas sexuais secundérias
antecipadas) devido a sua incongruéncia com o sexo experimentado; 2) um forte desejo de se livrar de algumas
ou todas as caracteristicas sexuais primarias e/ou secundarias (em adolescentes, caracteristicas sexuais
secundarias antecipadas) devido a sua incongruéncia com o género experimentado; 3) um forte desejo de ter as
caracteristicas sexuais primarias e/ou secundarias do género experimentado. O individuo experimenta um forte
desejo de ser tratado (para viver e ser aceito) como uma pessoa do género experimentado. A incongruéncia de
género experimentado deve estar continuamente presente por pelo menos varios meses. O diagndstico nao pode
ser atribuido antes do inicio da puberdade. Comportamento variante de género e preferéncias ndo sdo,
isoladamente, base para atribui¢do de diagnostico” (OMS, 2018).

4 Em traducdo livre: “Incongruéncia de género na infancia é caracterizada por uma incongruéncia marcante
entre o género experimentado/expressado de um individuo e o sexo atribuido em criangas pré-paberes. Inclui um
forte desejo de ser um género diferente do sexo atribuido; um forte desagrado por parte da anatomia sexual da
crianga ou caracteristicas sexuais secundarias antecipadas e/ou um forte desejo pelas caracteristicas sexuais
primarias e/ou secundarias antecipadas que combinem com 0 género experimentado; e brincadeiras de faz de
conta ou fantasia, brinquedos, jogos ou atividades e companheiros de brincadeiras que sdo tipicos do género
experimentado, e ndo do sexo atribuido. A incongruéncia deve ter persistido por cerca de dois anos.
Comportamento variante de género e preferéncias, isoladamente, ndo constituem base para atribuicdo de
diagndstico” (OMS, 2018).

S0 Categoria residual "néo especificada" (OMS, 2018).
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Interessa observar que na descricdo dessas condi¢Ges de salde sexual ha sempre
referéncia ao “sexo atribuido”, o que demonstra seu carater situacional e, em alguma medida,
arbitrario — pois ndo tratado como verdade absoluta, mas algo decidido por alguém. Né&o €
reconhecido, é designado.

Reforcando essa ideia, Fachin (2012, p. 96) adverte que a identificacdo sexual do
individuo feita no momento do nascimento (e que mais tarde leva o sistema juridico, no afa de
controlar, a exigir o estabelecimento de uma identidade sexual teoricamente imutavel) baseia-
se no critério anatdmico, na aparéncia da genitalia externa.

Anélises cromossdmicas, hormonais, e outras permitidas pela evolucédo cientifica, sé
sdo realizadas em casos de duvidas geradas pela aparéncia dos 6rgdos genitais da crianca. Mas
mesmo essas analises ndo sdo determinantes na fixacdo do sexo, visto que em caso de
ambiguidades, cabe aos responsaveis legais a escolha pelo sexo que constara nos documentos
da crianca. Mas isso serd melhor aprofundado no préximo tépico.

No Brasil, conforme a Resolugdo n° 1.955/2010 do Conselho Federal de Medicina,
transexual é a pessoa portadora de “desvio psicologico permanente de identidade sexual, com
rejeicdo do fenotipo e tendéncia a automutilacdo e/ou autoexterminio”, e que possuli,
necessariamente, “desconforto com o sexo anatdmico natural”, “desejo expresso de eliminar
0S genitais, perder as caracteristicas primarias e secundarias do préprio sexo e ganhar as do
sexo oposto”, consisténcia dessas caracteristicas por no minimo dois anos e auséncia de
transtornos mentais (embora a Resolugéo fale na auséncia de “outros transtornos mentais”, ela
mesma determina que tal deve ser lido como “auséncia de transtornos mentais”)
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2010).

O que todas essas classificacGes tém em comum € o fato de serem acompanhadas da
nocdo de que a pessoa transexual é aquela que apresenta o desejo de ser aceita como pessoa
de “sexo” oposto, acompanhada do sentimento de inadaptacdo ao seu sexo anatdmico e pelo
desejo de se submeter a intervencgdo cirurgica e/ou tratamento hormonal a fim de moldar o
corpo ao género desejado (COELHO e SAMPAIO, 2014, p. 14).

Murta (2014, p. 106) destaca que as praticas de salde voltadas para transexuais
reiteram a transexualidade como patologia em razdo de uma ldgica normativa para a qual a
identidade de género deve corresponder a anatomia. Exigem, para acolhimento do sujeito, que
se submeta a avaliacdes e deseje principalmente a correcdo de seu sexo, caso contrario, ndo
haverd a confirmacdo do “transexualismo verdadeiro” restando a essas pessoas a

marginalizacdo e negacao de direitos.
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Ainda a Resolugdo n° 1.955/2010 do Conselho Federal de Medicina (CFM) aponta
para cirurgias transgenitalizadora como parte do tratamento para o “transexualismo”,
ressaltando que a transformacéo plastico-reconstrutiva da genitalia e de caracteres sexuais
secundarios ndo se confunde com o crime de lesdo corporal em razdo de seus propésitos
terapéuticos. Destaca ainda o bom resultado estético e funcional das neocolpovulvoplastias
para transformacdo do fendtipo masculino para o feminino, ao tempo em que trata das
dificuldades técnicas, estéticas e funcionais, para bom resultado de neofaloplastias para
transformacdo do fendtipo feminino para o masculino, que a despeito de sua viabilidade
técnica, mantém esse segundo tipo de cirurgia em carater experimental (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2010).

Essa Resolucdo, todavia, condiciona a selecdo dos pacientes para a cirurgia
transgenitalizadora aos seguintes requisitos: diagnostico médico de transexualismo, auséncia
de caracteristicas fisicas inapropriadas para a cirurgia, avaliagdo e acompanhamento de equipe
multidisciplinar (formada por médico, cirurgido, psicélogo, psiquiatra, endocrinologista e
assistente social) por no minimo dois anos, idade maior de 21 anos (CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA, 2010).

A Associacdo Norte-Americana de Psiquiatras (APA) atualizou e publicou em 2013
seu Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais, conhecido como DSM-5, em
que deixou de usar expressdes como “transgénero” e “transtorno de identidade”, preferindo
falar em “disforia de género” (AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014).

O DSM-5 ¢é considerado um dos documentos médicos mais importantes para orientar
psiquiatras e para justificar uma base bioldgica na formagdo das identidades de género. Seu
processo de elaboracdo foi aberto ao debate publico, inclusive abrangendo a realizacdo de
pesquisa com quarenta e trés organizacdes que defendem direitos de transgéneros no mundo,
0 que permite questionamentos a objetividade cientifica do trabalho — a despeito de seu
meritorio viés democratico (BENTO, 2017).

Da pesquisa realizada pela Associagdo Norte-Americana de Psiquiatras, evidenciou-
se 0 poder do DSM em determinar parametros para definir quem pode ou ndo ter acesso a
alteracbes documentais, cirurgias ou terapias hormonais. Também se apontou que embora a
maior parte das organizagBes consultadas tenham se posicionado contrariamente a
manutencdo do carater psiquiatrico das expressdes de género, verificou-se que a manutencéo
do diagnéstico no documento pode legitimar reembolso e cuidados publicos com a saude
fisica e mental de transgéneros (BENTO, 2017).
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A despeito das denominagfes médicas oficiais, que falam em “transexualismo”,
“travestismo bivalente”, “incongruéncia de género” ou “disforia de género”, aqui prefere-se
adotar a expressdo “transgénero” para indicar essas pessoas que a despeito de possuiram uma
normalidade genital reconhecida, ndo adequam perfeitamente seu comportamento de género
aquele esperado em razdo do sexo juridicamente designado ao nascimento.

A preferéncia por essa expressdo se da especialmente em razdo de sua abertura
semantica, que abrange travestis, transexuais binarias, mas também pessoas de identidades
ndo binarias, ou seja, que a despeito de ndo se identificarem com o comportamento esperado
em razdo do sexo que lhes foi atribuido, tampouco se identificam o aquele esperado do dito
“sexo oposto”.

E a razdo para querer abarcar pessoas de identidade sexual mais fluida se justifica na
exposicdo de que nem mesmo as normas medicas, voltadas a diagndsticos, tratamentos e
normalizagdes, conseguem abarcar a complexidade das expressfes humanas. E mais ainda,
essas pessoas de identidade de género ndo binarias demonstram a fragilidade da patologizacao
das identidades sexuais divergentes, expondo a indefinicdo dos limites entre o normal e o
patoldgico e desafiando a congruéncia da medicina.

Curiosamente, o “transexualismo” é possivelmente o tnico “desvio psicoldgico” cujo
tratamento recomendado é a modificacdo do corpo do individuo para adequéa-lo a sua
identidade de género — a bem da verdade, a vontade de querer modificar o corpo compde 0
diagnostico do “transtorno”.

Essa rejeicdo pelo proprio corpo é que se nomeia disforia e significa “Sensac¢do ou
estado de mal-estar, ansiedade e depressio” (AURELIO, 2018), ou 0 “sofrimento que pode
acompanhar a incongruéncia entre o género experimentado ou expresso e 0 género designado
de uma pessoa” (AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014, p. 451). Foi essa a
palavra escolhida pela Associacdo Norte-Americana de Psiquiatras no DSM-5 para designar
as pessoas que nao se encaixam no modelo médico de dimorfismo sexual. Vale-se, pois, de
um sintoma, que pode ou ndo acometer pessoas transgéneras, como se ele préprio nomeasse a
inadequacao de género.

Tanto é assim gue conceitua que

Individuos com disforia de género apresentam incongruéncias acentuadas entre o
género que lhes foi designado (em geral ao nascimento, conhecido como género de
nascimento) e o género experimentado/expresso. Essa discrepancia é o componente
central do diagndstico. Deve haver também evidéncias de sofrimento causado
por essa incongruéncia. O género experimentado pode incluir identidades de
géneros alternativas além dos estere6tipos binarios. Em consequéncia, o sofrimento
ndo se limita ao desejo de simplesmente pertencer ao outro género, podendo
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incluir também o desejo de ser de um género alternativo, desde que diferente
do designado (AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014, p. 453).

E ao determinar o que transgéneros devem sentir, e condicionar o reconhecimento de
direitos a um diagnostico, documentos médicos obrigam essas pessoas a reproduzirem seu
discurso. Quando néo, na busca pelo pertencimento, a sentirem esses sintomas.

Lima destaca a compreensdo do fenémeno da transexualidade relacionado
necessariamente a avancos tecnologicos, especialmente no campo da endocrinologia,
destacando ser impossivel dissociar seu entendimento dos suportes tecnolégicos e dos
discursos medicos, entendendo os géneros como performativos e as tecnologias como
producdes discursivas e praticas sobre os géneros (LIMA, 2014, p. 116 e 117).

As intervencdes propostas pela medicina produzem efeitos mesmo em pessoas muito
jovens.

Terapias de supressdo da puberdade s&o citadas como mecanismos prudentes para
ajudar jovens com “disforia de género” basicamente por alguns motivos: a disforia de género
tende a permanecer apds o inicio do desenvolvimento puberal; a supressao da puberdade nédo
provoca mudancas irreversiveis ou prejudiciais ao desenvolvimento fisico; as mudancas
fisicas causadas pela puberdade estdo associadas a piora da disforia de género; a modificacdo
de caracteristicas sexuais secundarias € mais eficiente e segura antes do desenvolvimento
dessas caracteristicas por influéncia hormonal genética. Contudo, terapias de supressdo da
puberdade ainda sdo conduzidas de maneira experimental e pouco sistematica, afinal, foram
desenvolvidas para normalizar a puberdade em quem a apresenta precocemente, ndo para
orientar identidades de género. E como a puberdade precoce é muito mais rara em meninos,
os efeitos dessas terapias e sua total reversibilidade sdo menos conhecidos para eles (HRUZ;
MAYER; MCHUGH, 2017, p. 06 e ss.).

Provocado pelo Nucleo Especializado de Combate a Discriminagdo, Racismo e
Preconceito da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo (Consulta n° 635/2012), o
Conselho Federal de Medicina se manifestou no Parecer n° 8/13 acerca das terapias
hormonais para criancas e adolescentes com “transtornos de identidade de género” (TIG).

No Parecer, informou que em criangas pre-puberes os transtornos de identidade de
género sO persistem em cerca de 6% a 23% dos casos, enquanto nos adolescentes (a despeito
da auséncia de estudos que indiquem percentuais exatos) existe uma forte probabilidade de
persisténcia na vida adulta. Nesses casos, 0s primeiros sinais de puberdade causam efeitos
sociais e emocionais negativos, gerando angustia, ansiedade e depressdo, de modo que a

supressdo da puberdade produz beneficios reais na prevencdo da disforia de género e
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melhores resultados fisicos e psiquicos do que aqueles tratamentos iniciados ap6s as primeiras
fases da puberdade®. O tratamento, nessa fase, ndo consiste na administragdo de hormdnios
sexuais cruzados (do sexo oposto), de modo que ndo se confunde com procedimentos “de
mudanca de sexo” porque reversivel, objetivando especialmente a concessdo de tempo para
definigOes terapéuticas posteriores, poupando a crianca e o adolescente dos efeitos alienantes
do desenvolvimento de caracteristicas ndo desejadas e evitando posteriores cirurgias mais
invasivas. Destaca ainda que a negativa no oferecimento dos cuidados adequados pode levar
jovens a busca de tratamentos ilicitos e arriscados. Contrariamente ao retardo da puberdade,
cita principalmente o temor da inibi¢cdo da formacdo de uma identidade de género consistente
diante do ndo desenvolvimento das caracteristicas sexuais secundarias (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2013).

O Parecer conclui ser “extremamente recomendavel a supressdo da puberdade do
género de nascimento antes do desenvolvimento irreversivel das caracteristicas sexuais”
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2013, p. 07), o que pode ter inicio ja aos 12 anos
de idade, sendo que se aos 16 anos o desejo de mudanca de sexo persistir, pode ser seguido 0
protocolo de inducdo da puberdade do género desejado. Esses pré-adolescentes e adolescentes
devem receber todas as informagdes disponiveis sobre os tratamentos para que, junto com
seus pais, possam consentir validamente (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2013).

De fato, parece que pessoas transgéneras sdo muito mais propensas a sofrer de
problemas mentais como depressdo, ansiedade, tentativas de suicidio e suicidio (HRUZ;
MAYER; MCHUGH, 2017, p. 03). A Resolucdo n° 1.955/2010 do Conselho Federal de
Medicina, ao tratar de cirurgias transgenitalizadoras, também menciona a tendéncia a
automutilacdo e autoexterminio de pacientes transexuais (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2010).

Em artigo contrario a terapias transexualizadoras, Hruz, Mayer e McHugh (2017, p.
06) defendem que a identidade de género € elastica e pléstica para criancas, podendo ser
alterada com o tempo e a partir de aprovagédo ou reprovacdo social e familiar. A partir dessa
premissa sustentam que terapias transexualizadoras podem induzir criangas a persistirem se
identificando com o sexo oposto. Sustentam, portanto, o carater cultural do género ao mesmo

tempo em que reforcam a normatividade social das identidades, argumento que lhes parece

51 Explica que a evolugédo da puberdade hormonal pode ser avaliada conforme o estadio Tanner, em que Tanner 1
se identifica com a infancia impUbere, Tanner 2, 3 e 4 com o periodo puberal, e Tanner 5 com a fase pds-puberal
(adulta). Recomenda, desse modo, que independentemente da idade, pode haver intervengdo médica na
supressao da puberdade quando esta tiver progredido no minimo a Tanner 2.
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convincente para sustentar a normalizacdo de identidades discordantes de normas de género
artificialmente impostas.

A evolucdo das técnicas terapéuticas e cirargicas, capazes de modificar a morfologia
sexual externa a fim de promover a adequacéo fisica do individuo ao género com o qual se
identifica, atende a vontade de muitas pessoas transexuais que encontram nessas terapias
bem-estar. Mas o que néo fica claro é se esses sintomas perversos sdo proprios da fluidez da
identidade de género, ou se sdo sentidos em razdo da estigmatizacdo pela qual passam as
pessoas transgéneras. A bem da verdade, a sugestdo é que o sentimento de inadequacéo é

produzido pelas pressfes por uma adequacdo muitas vezes impossivel.

3.3.2 Intersexuais

Outra categoria de pessoas que desafia a concepcdo dimorfica dos corpos sdo aquelas
que a medicina chama de portadoras de Disturbios da Diferenciagcdo do Sexo (DDS), mas que
movimentos sociais de defesas de seus interesses preferem chamar simplesmente de
“intersex” ou “intersexuais”. Suas manifestagdes clinicas abrangem desde ambiguidade
genital classica no nascimento, até infertilidade em adultos (GAZZANEO; QUEIROZ; GOES
e Outros, 2016).

Os DDS séo condigdes congénitas heterogéneas nas quais o desenvolvimento dos
componentes cromossdmico, gonadal ou anatdmico do sexo é atipico. O espectro
clinico pode variar desde anormalidades morfoldgicas leves em genitalias de
aparéncia masculina ou feminina até situagdes classificadas como ambiguidade
genital, em que ndo é possivel reconhecer o sexo biol6égico do recém-nascido pelo
exame fisico (MONLLEO, ZANOTTI, ARAUJO e Outros, 2012, p. 490).

A Classificacdo Internacional de Doencas (CID-10) da OMS, situa sob o codigo Q56
malformacdes congénitas dos 6rgaos sexuais consistentes em sexo indeterminado e pseudo-
hermafroditismo. J& a Resolucdo n° 1.664/2003 do Conselho Federal de Medicina (CFM),
situando essas pessoas como pacientes, estabelece normas técnicas para o tratamento de
portadores de anomalias de diferenciacdo sexual. Considera, para esse enquadramento,
anomalias como genitdlia ambigua, ambiguidade genital, intersexo, hermafroditismo
verdadeiros, pseudo-hermafroditismo (masculino ou feminino), disgenesia gonadal, sexo
reverso, entre outras.

Promove conduta de investigacdo e tratamento precoces voltados a definicéo
“adequada” do género, o que deve ser feito através de exames complementares de dosagens
hormonais, citogenéticos, de imagem e anatomopatologicos, com a participacdo de equipe

multidisciplinar que atue nas areas de clinica geral ou pediatrica, endocrinologia, cirurgia,
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genética, psiquiatria e outras que se fagam necessérias, cujo objetivo ndo é somente descobrir
a etiologia da anomalia, mas levar a uma defini¢&o sexual.

A Resolucéo ressalta ainda que sempre que possivel o paciente deve participar da
defini¢do de seu sexo “biologico”, e deve sempre estar devida e suficientemente informado,
assim como seus responsaveis legais, para decidir o tratamento proposto.

A despeito das varias indicagdes de que em casos de Disturbios da Diferencia¢do do
Sexo 0 paciente ou seus representantes legais podem escolher o sexo “bioldgico” — e isso €
muito interessante na medida em que expde falhas de categorizacdo sexual, assim como a
fragilidade do argumento da imutabilidade de um dado natural — a exposi¢do de motivos da
Resolucdo traz outros pontos fundamentais, que bem demonstram o carater cultural das
intervencdes médicas.

Diz a exposicao de motivos da Resolugdo n° 1.664/2003 do CFM que “o nascimento
de criangas com sexo indeterminado é uma urgéncia biologica e social” (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2003, p. 02). E urgéncia biologica porque alguns desses
transtornos podem estar ligados a causas que implicam em risco de morte. E é urgéncia social
“porque o drama vivido pelos familiares e, dependendo do atraso do prognostico, também do
paciente, gera graves transtornos” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2003, p. 02).

Especialmente a relatada “urgéncia social” lembra o estudo de Acécio sobre criangas
com ambiguidade genital, em que a Autora demonstra como a ideia de anomalia segrega o
sujeito, de modo que a medicina, ao apresentar cirurgias e medicamentos para “corrigir” essa
condicdo, busca, na verdade, afastar a segregacdo. Ressalta, no entanto, que a ambiguidade
genital pode ser vista como normalidade ou anormalidade, sempre a depender do olhar
segregador (que frequentemente provém da demonstracdo de angustia dos pais, pois a
genitalia fora da norma impossibilita a localizacdo do sujeito). Mas quando a medicina
intervém, necessariamente estd colocando o paciente dentro da normalidade, presumindo a
anormalidade anterior (ACACIO, 2015).

Ainda nesse contexto, a mesma Resolu¢do do CFM adverte que ndo existem estudos
de longo prazo acerca das repercussfes individuais, sociais, legais, afetivas e sexuais de
pessoas que tenham vivido por muitos anos sem um sexo estabelecido. A preocupacéo vai ao
encontro do pensamento de Butler (2010, p. 37 e 207), segundo o qual a sociedade néo
consegue compreender a condicdo de sujeito fora de estruturas de significacdo que dé&o
sentido a vida social. Em outras palavras, pessoas sem definicdo de género seria ininteligiveis,
portanto, ndo reconhecidas como sujeitos pelos demais, e, possivelmente, nem mesmo por si

proprias, ja que as manifestagdes do “eu” dependem de estruturas de significacoes.
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Se por um lado isso pode parecer favorecer o argumento da definicdo sexual precoce
de pessoas intersexuais, por outro, demonstra como a criacdo de outras estruturas de
significacdo — de preferéncia abertas, flexiveis — pode conferir o lugar social para que essas
pessoas consigam viver com coeréncia.

Observe-se que desde 1999 consta da Declaracdo de Nascido Vivo (DNV) campo
para preenchimento de defeitos congénitos, inclusive DDS. No entanto, ndo existe 0 mesmo
campo em Certiddo de Nascimento, de modo que a definicdo de um sexo é pré-requisito para
0 ingresso na categoria dos cidadaos.

Adverte ainda a exposi¢cdo de motivos da Resolugdo n° 1.664/2003 do CFM que
erros da definicdo sexual podem redundar em caracteres sexuais secundarios opostos aos do
sexo definido, assim como degeneracdo maligna das gdnadas disgenéticas. Mas bem ressalta
gue ndo ha qualquer garantia de que definicBes sexuais em recém-nascidos de genitais
ambiguos serdo mantidas por essa pessoa no decorrer de sua vida — 0 que mais uma vez
demonstra o caréater lotérico dessas defini¢des precoces.

A despeito das simplificacdes discursivas, o desenvolvimento do sexo envolve
fendmenos bioldgicos, psicoldgicos e sociais. Quando se fala em “defeitos anatémicos” na
genitélia externa, eles podem ter causas genéticas, ndo genéticas ou resultantes da interacdo
dos genes com o ambiente, mas o que a pratica clinica demonstra é a inexisténcia de claras
fronteiras de normalidade morfoldgica (MONLLEO, ZANOTTI, ARAUJO e Outros, 2012, p.
490).

Mas ao mesmo tempo em que a escolha do sexo de pessoas portadoras de Distlrbios
da Diferenciacdo Sexual € um ato, em alguma medida, arbitrario, também o parecem ser todas
as definicbes sexuais feitas sobre recém-nascidos, ainda que ndo haja qualquer

“anormalidade” em sua genitalia.
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CAPITULO 4 - REPRODUCAO DOS DISCURSOS DE GENERO PELO
DIREITO: ANALISE DO TRATAMENTO DA SEXUALIDADE
DIVERGENTE EM TRIBUNAIS SUPERIORES

4.1 Conceitos trabalhados; 4.2 Argumentos normativos; 4.2.1 Argumentos fundados na
Constituicdo, na Lei de Registros Publicos e em normativas estrangeiras e documentos
internacionais; 4.2.2 Argumentos baseados em precedentes nacionais e estrangeiros; 4.3
Argumentos ndo normativos; 4.3.1 Argumentos de saude, biologicos e bioéticos; 4.3.2

Argumentos légico-consequencialistas; 4.4 ConsideracGes gerais

Neste capitulo objetiva-se analisar o processo de reconhecimento de direitos da
personalidade de pessoas transgéneras promovido pelos Tribunais Superiores, especialmente
no tocante as possibilidades de alteracdo do proprio nome e do sexo constantes de registros
publicos. Para tanto, aqui sera feito o estudo dos votos vencedores proferidos no ambito do
Recurso Especial n°® 1008398/SP (que reconheceu a possibilidade de modificacdo de registro
civil de transexuais operadas, desde que autorizado pelo Judiciario), do Recurso Especial n°
1626739 (reconheceu a desnecessidade da cirurgia de transgenitalizacéo para a alteragdo do
registro civil de transexuais, mantida a necessidade de pronunciamento judicial) e da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n°® 4275 (reconheceu a possibilidade de alteracdo do registro
civil de transexuais independentemente de procedimentos cirurgicos e de pronunciamento
judicial).

A fim de abordar de maneira global — e de melhor evidenciar a progressividade no
reconhecimento de direitos, assim como do proprio discurso juridico eleito pelos Tribunais
Superiores — foram separados 0s principais argumentos utilizados em cada um dos votos
analisados, que serdo contrastados diretamente entre si.

O objeto do Recurso Especial n°® 1008398/SP, julgado em 2009, foi o
reconhecimento do direito de alteracdo e retificacdo de prenome e designativo de sexo em
assentamento de registro de nascimento de pessoa transexual submetida a cirurgia de
redesignacdo sexual. A Ministra relatora, Nancy Andrighi, foi acompanhada em seu voto
pelos demais Ministros, de modo que por unanimidade a Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justica conheceu e deu provimento ao Recurso Especial. Destaque-se que ao final de seu

voto, a Ministra determina que ndo deve constar de certides de registro publico a mencdo de
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que a averbacdo do documento se deu em decorréncia de decisdo judicial, nem de
redesignacéo sexual de transexual.

O Recurso Especial n°® 1626739/RS teve por objeto a troca do prenome e do sexo
masculino para o feminino de pessoa transexual que ndo se submeteu a cirurgia de
transgenitalizacdo. Antes de chegar ao Superior Tribunal de Justica, o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul havia reconhecido o direito da parte de alterar seu prenome, mas negado a
possibilidade de mudanca do género registral sem a realizacdo de cirurgia transgenitalizadora
em mulher transexual. O Ministro Relator Luis Felipe Salomdo proferiu voto dando
provimento ao recurso especial para determinar a averbacdo do assentamento de nascimento
original para fazer constar o prenome escolhido e o sexo feminino, assinalada a determinacao
judicial, mas sem referéncia ao contetdo das mudancas efetuadas, de modo a se resguardar a
publicidade dos registros publicos e a intimidade da parte autora. Apds o voto do relator, o
Ministro Raul Aradjo pediu vista e votou pelo ndo conhecimento do recurso especial.
Também pediram vista 0os Ministros Marco Buzzi e Antonio Carlos Ferreira, que seguiram o
Relator em seus votos. Por fim, votou a Ministra Maria Isabel Gallotti também
acompanhando o voto do Ministro Relator.

J& a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4275, proposta pela Procuradoria Geral
da Republica, e julgada procedente em 01 de marco de 2018, objetivou que fosse dada ao Art.
58 da Lei 6.015/73 (Lei de Registros Publicos) interpretacdo conforme a Constituicdo para
reconhecer o direito de pessoas transgéneras de alterarem seu prenome e sexo diretamente no
registro civil independentemente de cirurgias, terapias hormonais ou outros tratamentos
patologizantes. Vencidos em parte os Ministros Marco Aurélio (Relator), Alexandre de
Moraes, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, o Tribunal, por maioria, julgou procedente
a acdo. Impedido o Ministro Dias Toffoli, e sob a presidéncia da Ministra Carmen Lucia,
coube ao Ministro Edson Fachin a redacao do Acordao.

Destaca-se a sistematizacdo do voto do Ministro Fachin, em que o prdéprio Ministro
revela suas premissas e principais linhas argumentativas. Essa dindmica, inclusive, inspirou a
selecdo dos pontos merecedores de analise nesta tese.

Dessa decisdo derivou o Provimento n® 73 do Conselho Nacional de Justica, de 28 de
junho de 2018, que trata da averbacgdo da alteracdo do prenome e do género nos assentos de
nascimento e casamento de pessoa transgénera no Registro Civil das Pessoas Naturais.

Aqui se propde, ademais, a adocdo da Metodologia de analise de decisGes — MAD —
proposta por Freitas Filho e Lima, que seria um método de contraste de decis@es judiciais que

“se presta prioritariamente a analisar um determinado processo decisério, ai compreendido o
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movimento no tempo de uma pratica juridica que encontra sentido justamente no fato de ser
um modo de agir com um sentido passivel de interpretacdo” (FREITAS FILHO e LIMA,
2010, p. 12 e 13).

O método propde, alem de um recorte institucional, relativo a escolha dos decisores
(elegeu-se o estudo do posicionamento dos Tribunais Superiores — Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal —, mais especificamente dos votos vencedores prolatados
em decisbes que se constituem em leading cases em matéria de reconhecimento de direitos da
personalidade de pessoas transgéneras), também um recorte objetivo, consistente na
identificacdo de uma questdo problema-juridica. Escolheu-se a investigacdo da aplicacdo de
um conceito juridico, aqui materializado no reconhecimento dos direitos da personalidade ao
nome e a identidade de género de pessoas trans.

Foram ainda estabelecidos os parametros sob os quais os argumentos utilizados nas
decisOes serdo classificados para que sejam contrastados diretamente e, assim, possam revelar
o carater evolutivo das decisGes analisadas.

Optou-se, portanto, por classificar os argumentos encontrados nos Acérddos em dois
grandes grupos: normativos e ndo normativos. O objetivo é compreender os argumentos
propostos nas decisdes, identificando sua vinculacdo primaria a normas juridicas ou
interpretacdes por drgdos oficiais, ou sua desvinculacdo, no caso de argumentos relacionados
as ciéncias bioldgicas, ou decorrentes de proposicGes ldgicas, que ndo apresentam, a priori,
uma vinculacdo normativa.

Destaque-se, por fim, que a analise da argumentacdo utilizada nos votos proferidos
ndo representa necessariamente uma reprovacao a eles, mas sim a exposi¢cdo dos modos de

reproducéo de discursos de género conduzidos pelos Tribunais Superiores.

4.1 Conceitos trabalhados

De inicio, cabe observar que em todos os votos analisados houve o recurso a
defini¢bes, conceituacdes e classificacbes. No entanto, observa-se que especialmente no
campo conceitual, as palavras cujas definicbes foram consideradas relevantes variaram
bastante. E isso se d& porque esses conceitos ndo sdo auto evidentes, necessitando de
justificacdo argumentativa para fundamentacéo das decisbes (PERELMAN e OLBRECHTS-
TYTECA, 2005, p. 238), revelando a necessidade do direito de respaldar a sua decisdo em

fundamentos cientificos que garantam a legitimidade da deciséo.
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Importa ainda observar que muitos dos conceitos trabalhados admitem mais de uma
definicéo, por isso ainda a necessidade de selecdo de um sentido que, no entanto, quando néo
é expressamente mencionada, insinua se tratar de definicdo incontroversa, neutra, objetiva,
racional, universal, que esconde 0s interesses de seu enunciador.

Isso porque mesmo conceitos médicos e bioldgicos possuem a fungdo de normatizar
corpos e exercem um biopoder capaz de produzir efeitos tanto no campo da saide como no
senso comum (COELHO e SAMPAIO, 2014, p. 14).

Dito isso, observou-se que no voto vencedor proferido no Recurso Especial n°
1008398/SP, julgado em 2009, a Ministra relatora achou por bem trabalhar a definicdo de
transexualismo, diferenciando-a do hermafroditismo e situando-a na Classificagéo
Internacional de Doencas da Organiza¢io Mundial da Satde (CID-10)%2. Observe-se que este
documento ja alterou suas definicGes relativas a identidade sexual desde que proferido o
supracitado Acordao.

Mesmo que aqui ainda se esteja no campo conceitual, bem se sabe que os conceitos
fornecidos possuem o objetivo de suportar a decisdo ao final proferida. Por isso a importancia
de revelar o poder argumentativo das definicbes. Quando se opta por situar a transgeneridade
dentro de classificagdes médicas, afasta-se sua concep¢do como ato humano voluntario. Do
que se infere que se o “transexualismo” € uma doenca, e ndo uma escolha, subtende-se que
nédo pode o Direito deixar seu “portador” desamparado.

Houve ainda a preocupacgdo em determinar que o conceito de “sexo” ndo é univoco,
podendo ser definido conforme diferentes critérios (dos quais exemplifica com o
cromossomial, gonadal, cromatinico, de genitélia interna, psiquico, médico-legal e juridico),
esclarecendo que o objeto da lide diz respeito a definicdo do sexo juridico.

Situando o debate dos autos na definicdo do sexo juridico, sugere sutilmente que a
aparéncia da genitalia ndo é o fator decisivo para sua determinacdo. Mesmo que ao final ndo
estenda o alcance de seu voto a pessoas transexuais nao redesignadas sexualmente por
cirurgias.

Interessante a utilizacdo da evolugdo tecnolégica como argumento para justificar a
existéncia de varios critérios para a determinagdo de alguma classificagdo sexual, a0 mesmo

tempo em que parece afastar a necessidade da tecnologia na determinacdo do sexo juridico, ja

%2 Em junho de 2018 a Organizagdo Mundial da Saude divulgou a 11* atualizagdo de sua Classificaco
Internacional de Doencas (CID-11), que deve entrar em vigor a partir de 01 de janeiro de 2022, e na qual a
transexualidade foi tirada da lista de doengas mentais, passando a ser enquadrada como incongruéncias de
género, dentre as condi¢Bes relacionadas a salde sexual, junto com disfuncOes de desejo sexual hipoativo,
disfuncdes de excitacdo sexual, distirbios da dor sexual, dentre outros.
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que ndo haveria hierarquia da verdade biologica sobre a psicologica, social e mesmo a
morfoldgica.

No Recurso Especial n® 1626739/RS, julgado em 2017, o Ministro relator achou por
bem ampliar os termos considerados uteis. Diferenciou, portanto, os conceitos de sexo,
género, identidade de género, orientagdo sexual, transexuais, travestis, transgéneros,
transidentidades e intersexuais. Tudo com base na doutrina de Maria Berenice Dias
(escolhendo, portanto, também identificar seu conceituador). Esclareceu, assim como no
Recurso Especial anteriormente citado, que o sexo pode ser determinado conforme diferentes
critérios, que podem ter natureza bioldgica, psicoldgica ou social.

Adiante, 0 mesmo Ministro propde duas diferentes defini¢es de transexualidade:
uma biomédica, conforme o Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais da
Associacdo Americana de Psiquiatria (DSM-5) e outra antropoldgica-cultural, descrita mais
livremente, sem qualquer tipo de referéncia, usando-se de expressdes como “corpo trocado” e
“imperativo desejo de ‘adequacdo do sexo’” (BRASIL, 2017, p. 14), presumindo haver,
portanto, diferencas inatas entre homens e mulheres (afinal, do mesmo modo com que fala em
“corpo trocado” poderia falar em “cérebro trocado”).

Observa-se que, por um lado, o Ministro se manteve em seu padrdo de identificar a
fonte conceitual (escolhendo documento meédico diferente daquele eleito pela Ministra
relatora do Recurso Especial n°® 1008398/SP) na primeira definicdo. Por outro lado, na
conceituacdo dita antropoldgica-cultural, rica em expressdes duvidosas, 0 Ministro deixa de
lado a identificacdo do enunciador (capaz de revelar a adocdo de um ponto de vista), para
entdo revelar a pretensdo cultural de que qualquer pessoa esta capacitada para falar de certos
assuntos — mesmo que sejam matérias sensiveis e que, em razao da marginalizacdo de certas
categorias sociais, se tenha pouco acesso as suas vivéncias e pontos de vista. Ademais, a
escolha pelas expressdes lancadas revela sua propria visao sobre a transexualidade como um
problema de salde, afinal, a que outro campo do saber caberia lidar com “corpos trocados” e
“adequacdo do sexo™?

Ja na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.275, julgada em 2018, O Ministro
redator do Acordao limitou-se a conceituar identidade de género, o que fez com base em
normativas internacionais, mais especificamente os Principios de Yogyakarta e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. O que interessa especialmente na conceituacdo da
expressao eleita é o destaque a seu carater individual, interno e autbnomo. Afasta-se, portanto,

0 Ministro, de defini¢cGes de carater médico dos demais votos analisados, que classificam e
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determinam as possibilidades e anseios das pessoas transgéneras; e cria a base que mais tarde

suportara sua posic¢ao juridica.

4.2 Argumentos normativos

Neste topico abordam-se os argumentos decorrentes de leis (nacionais e
estrangeiras), da Constituicdo, de documentos internacionais, e também de precedentes
judiciais (mais uma vez, nacionais e estrangeiros), assim como de Enunciados decorrentes da
| Jornada de Direito da Saude, do Conselho Nacional de Justica. Chamam-se de argumentos
normativos, portanto, aqueles diretamente derivados da Lei ou de sua interpretacdo por 6rgdos

oficiais.

4.2.1 Argumentos fundados na Constituicdo, na Lei de Registros Publicos e em normativas

estrangeiras e documentos internacionais

Na argumentacdo de todos os votos analisados observou-se a mencéo a Constituigéo,
a normas internacionais e a Lei de Registros Publicos. No entanto, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.275, julgada em 2018, o Ministro redator do Acdrddo
expressamente opta por solucionar a questéo a luz dos direitos fundamentais e dos direitos da
personalidade, entendendo que o caso transcende a normatizacdo da Lei de Registros
Publicos.

O voto da Ministra relatora do Recurso Especial n® 1008398/SP, julgado em 2009, ja
se inicia com a exposicdo de que o ordenamento juridico brasileiro é omisso quanto a
regulamentacéo da retificacdo do assento de nascimento de pessoas transexuais, e que a Lei de
Registros Publicos ndo veda a pretensdo da Recorrente (sem apreciar a constitucionalidade de
uma hipotética vedacdo), visto que alteracfes no registro de nascimento podem ser feitas em
carater excepcional, motivadamente e ap6s manifestacdo judicial.

A partir dessa constatacdo, entende que o fato analisado ndo pode permanecer sem
solucdo juridica, o que vai ao encontro do pensamento de Perelman, segundo o qual todo
sistema juridico é completo se contiver uma regra geral que permita regular casos néo
expressamente regulados (PERELMAN, 2000, p. 77). E a despeito da discussdo sobre e
existéncia ou ndo de uma clausula geral da personalidade no Ordenamento Juridico brasileiro,

diante da omissao aqui exposta, propde sua integracdo a partir de normas constitucionais.
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Situa a Ministra o direito de retificacdo de registro civil de pessoas transexuais dentro
da quarta geragdo de direitos humanos proposta por Norberto Bobbio em “A Era dos
Direitos”, por envolver direitos resultantes de novas tecnologias e Bioética.

A despeito da citagdo a obra de Bobbio, ndo tece o voto maiores consideracdes a
respeito dessa quarta geracdo de direitos humanos, tampouco relacionando pessoas
transexuais a esses direitos. No entanto, o que Bobbio chama de direitos da nova geracéo séo
aqueles nascidos dos perigos a vida, liberdade e seguranca, decorrentes do progresso
tecnologico. Exemplifica com o direito de viver em um ambiente ndo poluido; direito a
privacidade diante da possibilidade de o poder publico acessar todos os dados de uma pessoa
e controlar seu comportamento sem que ela perceba; e com o direito a integridade do proprio
patrimonio genético (BOBBIO, 2004, p. 96). Diz ainda que esses direitos de quarta geracao
tém na expressdo “direitos” mais um titulo de nobreza do que uma expectativa de efetivo
desfrute (BOBBIO, 2004, p. 11).

Ao situar o direito a identidade de transexuais dentro de direitos de quarta geracéo,
condiciona a Ministra seu reconhecimento a intervencdes cirargicas e tecnoldgicas no corpo.
Posicdo revista pelo proprio STJ nos autos do Recurso Especial n°® 1626739, que em 09 de
maio de 2017 reconheceu o direito retificacdo registral de transexuais independentemente de
procedimentos cirirgicos.

N&o obstante a Ministra ndo aprofunde a anélise da questéo sob a 6tica dos direitos a
igualdade e a liberdade, recorre em variados momentos ao principio da dignidade da pessoa
humana, situando a identidade sexual como importante aspecto da identidade humana. Usa
ainda o supracitado principio como clausula geral apta a oxigenar o Direito e a promover a
tutela integral e unitaria da pessoa, especialmente em questdes de interesse existencial, como
é a manifestacdo da real identidade sexual.

De qualquer modo, deste argumento extrai-se que a identidade humana pode ser
dividida em aspectos relevantes, e a identidade sexual estaria dentre eles, de modo que a
possibilidade de retificacdo registral de transexuais decorreria desse direito a identidade,
afastando-se da ideia de que derivaria do progresso tecnologico, ou mesmo de um direito a
salde.

Se o argumento for levado um pouco além, pode-se acrescentar que o direito a
autoidentificacdo sexual ndo demandaria o cumprimento de requisitos medicos ou estéticos,
pois sendo de interesse existencial, exigiria tdo somente a vontade da pessoa de se ver social e
oficialmente reconhecida como se conhece. No entanto, ndo foi essa a conclusdo ao final

apresentada pela Ministra.
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Menciona, ademais, o tratamento estrangeiro reservado a questdo, citando a Lei
alema dos transexuais (Transsexuellengesetz), que a partir de 10 de setembro de 1980 passou
a permitir a alteracdo do sexo e prenome de transexuais em seus assentos de nascimento desde
que submetidos a cirurgia de redesignacdo sexual. Deixa de referir-se a tratados e convencdes
internacionais, como a Declaracdo dos Direitos Sexuais e os Principios de Yogyakarta.

O voto do Ministro relator do Recurso Especial n® 1626739/RS, julgado em 2017,
também menciona lacuna legislativa brasileira na tematica analisada, mas vai além ao expor a
recusa do Poder Legislativo brasileiro em discutir a questdo, visto que no Brasil existe o
Projeto de Lei n° 5.002/2013 que, inspirado na lei de identidade de género argentina, autoriza
a alteracdo de prenome e sexo das pessoas diretamente no registro civil, independentemente
de cirurgias ou outras intervenc6es patologizantes. Este projeto, no entanto, apds quase cinco
anos na Comissao de Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados, foi arquivado
em 31 de janeiro de 2019 nos termos do Artigo 105°% do Regimento Interno da Casa.

Argumenta o Ministro relator que a propria Lei de Registros Publicos (n°
6.015/1973) prevé que o principio da imutabilidade do nome pode ser mitigado em razdo de
interesse individual ou beneficio social, sempre com autorizacdo do Poder Judiciario ouvido o
Ministério Publico. Deixa, portanto, bastante clara a vinculagdo dessa possibilidade a prévio
pronunciamento judicial, a quem cabe a verificagdo da identidade de género daquelas pessoas
que tém acesso a jurisdicdo.

Diante das omissdes legais e da funcdo contramajoritaria do Superior Tribunal de
Justica, que € o intérprete Ultimo da legislacdo federal infraconstitucional, entende o Ministro
relator que se deve recorrer a forca normativa dos principios constitucionais para adaptar o
sistema juridico as necessidades sociais.

Desses principios, destaca o da dignidade da pessoa humana e o principio da
igualdade, situando-os no plano da preservacdo da autonomia e individualidade de cada ser
humano em face do Estado ou de terceiros contra tratamentos degradantes.

Afirma ainda que a razdo de ser dos registros publicos é conferir seguranca juridica
pela individualizacdo das pessoas, sendo norteado pelos principios da veracidade e
publicidade, mas isso deve ser compatibilizado com o principio da dignidade da pessoa
humana, que determina que cada pessoa deve ser vista como um fim em si mesma, ndo como

meio para realizacdo de metas coletivas.

%3 Que determina o arquivamento, ao fim da legislatura, de todas as proposicdes em tramitacdo submetidas a
deliberacdo da Camara. Ressalte-se que tal proposta ainda pode ser desarquivada por requerimento da Deputada
Federal Erika Kokay (PT-DF), autora do projeto junto ao ex-Deputado Jean Wyllys (PSOL-RJ), dentro de cento
e oitenta dias da primeira sessao legislativa ordinaria do ano de 2019
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Apresenta 0 Ministro uma visao restrita do principio da veracidade, que deve retratar
com fidelidade uma verdade que ndo se sabe bem qual é. Havendo ampliacdo dessa
concepcao de verdade, ndo seria sequer necessario falar-se em compatibilizacdo com o
principio da dignidade da pessoa humana. Em outras palavras, aceitar como verdade a
autoidentificacdo, independentemente de aparéncia fisica, de realizacdo de cirurgias, de
apresentacdo de laudos médicos, poderia representar mais seguranca juridica do que registros
publicos desconformes com a identidade sexual manifestada.

Situa os direitos da personalidade no campo dos direitos fundamentais relacionados a
dimensdo existencial da subjetividade humana, de modo que merecedores de tutela
constitucional os direitos a liberdade de desenvolvimento e de expressdao da personalidade, a
identidade, ao reconhecimento perante a lei, a intimidade, a privacidade, a igualdade, a néo
discriminacdo, a saude e a felicidade. Acrescenta, citando o Art. 21 do Codigo Civil, que o
Estado ndo pode impor a realizagdo de cirurgias de redesignacdo sexual para o
reconhecimento do direito de mudanca de sexo e nome registrais porque é direito derivado da
intimidade e vida privada, de modo que ndo pode sofrer ingeréncias estatais.

N&o indica, no entanto, se a forca normativa dos principios constitucionais seria
invocada para permitir a alteracdo do género de transgéneros diante de outras néo
intervencdes corporais, como a auséncia de hormonizago ou de tratamentos estéticos.

Acrescenta ainda que a genitalia humana compde a intimidade individual, ndo sendo
aferivel na maioria das relagdes sociais e ndo autorizando, portanto, seu uso como fator
discriminante.

Ignora como o género (ainda que ndo seja determinado pelos genitais) € fator
estruturante das relagdes sociais. Mais ainda: ao dizer que o sexo humano néo importa para a
maioria das relacBes sociais, parece indicar a desnecessidade de sua cristalizacdo em
documentos oficiais, que exporiam um dado, além de irrelevante, intimo. No entanto, a
despeito de toda a fundamentacdo focada em intimidade, privacidade, autonomia individual e
protecdo contra ingeréncias estatais, termina por concluir pela necessidade de pronunciamento
judicial para o reconhecimento do direito de modificacao registral de pessoa trans.

No campo da legislagdo estrangeira, expde que no Reino Unido, Espanha, Portugal,
Noruega e Argentina ha leis que ndo condicionam a mudanga no registro de nascimento a
realizacéo de cirurgia transgenitalizadora.

Adiante, relaciona direitos ligados a identidade de género com a Carta de Yogyakarta
e a Convencéo Interamericana contra Toda Forma de Discriminacdo (assinada, mas ainda néo

ratificada pelo Brasil) para concluir que a exigéncia da cirurgia de transgenitalizacdo para a
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retificacdo registral de transexuais viola direitos humanos internacionalmente reconhecidos,
especialmente porque o sobredito procedimento importa em mutilacdo fisica traumatica,
sujeita a riscos e sequelas, sendo financeiramente custoso e ndo recomendado para certas
pessoas, de modo que s6 deve ser realizado pela vontade livre e consciente da pessoa, sendo
repudidvel qualquer restricdo ao gozo do direito a identidade e expresséo de género.

Por fim, o Ministro Relator reproduz o conteido dos Enunciados 42°* e 43
aprovados pela | Jornada de Direito da Saude, do Conselho Nacional de Justica (favoraveis a
retificacdo do sexo juridico independentemente de cirurgia de transgenitalizacao).

J4& no terceiro voto analisado, proferido no ambito da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.275, julgada em 2018, o Ministro Redator centra sua
fundamentacdo no direito a dignidade humana, a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem, todos de base constitucional. Aumenta o rol para abranger direitos de base
convencional, especialmente aqueles decorrentes do Pacto de S&o José da Costa Rica, como o
direito ao reconhecimento da personalidade juridica, a liberdade pessoal, a honra e a
dignidade.

Situa o reconhecimento da identidade de género como decorréncia da dignidade
humana e da autonomia da vontade, percebendo como atentatério a integridade fisica do
sujeito qualquer condicionamento do direito a identidade a realizagdo de cirurgias ou outros
procedimentos patologizantes.

Cita o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que proibe qualquer forma
de discriminacdo e garante protecdo igual a todas as pessoas contra qualquer forma de
discriminagdo, inclusive de natureza sexual, assim como o ja& mencionado Pacto de S&o José
da Costa Rica.

Usa os Principios de Yogyakarta e a Corte Interamericana de Direitos Humanos para
definir o ja trabalhado conceito de identidade de género.

Menciona todos esses documentos como essenciais a interpretacdo do artigo 58 da
Lei de Registros Publicos conforme a Constituicdo, que também deve estar adequada ao Pacto
de Sédo Jose da Costa Rica em razdo da clausula de abertura material prevista no §82° do artigo
5° da Constituicdo. Relembra dos compromissos brasileiros, no plano internacional, com a

protecdo dos direitos humanos.

5 ENUNCIADO N.° 42: Quando comprovado o desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto,
resultando numa incongruéncia entre a identidade determinada pela anatomia de nascimento e a identidade
sentida, a cirurgia de transgenitalizacdo é dispensavel para a retificacdo de nome no registro civil

5% ENUNCIADO N.° 43: E possivel a retificacgdo do sexo juridico sem a realizagdo da cirurgia de
transgenitalizacdo.
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Propde a leitura dos direitos da personalidade ndo como um dado abstrato, mas como
inerentes ao sujeito concreto, posicionando o principio da dignidade da pessoa humana como
clausula geral da personalidade.

Em suma, dos votos analisados, € 0 que mais motiva seu posicionamento em
dispositivos constitucionais e em documentos internacionais, tratando a questdo de maneira
ampla, mas sempre técnica e aparentemente coerente. Quando analisa dispositivos da Lei de
Registros Pablicos é somente para defender a aplicabilidade do artigo 110, que dispensa

autorizacdo judicial em algumas hipoteses de alteracao do registro.

4.2.2 Argumentos baseados em precedentes nacionais e estrangeiros

Dos votos analisados destaca-se 0 uso de precedentes, nacionais ou estrangeiros, na
motivacao das decisoes.

No Recurso Especial n°® 1008398/SP, julgado em 2009, que marca a primeira decisdo
tomada por Tribunal Superior brasileiro pela concessédo do direito de adequacéo do registro de
nascimento de pessoa transexual, as mencdes sdo todas a exemplos estrangeiros. Valeu-se a
Ministra relatora dos casos de paises como Italia, Portugal e até mesmo Franca (cujo
Judiciario reviu sua posicao apos decisdo em que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos a
condenou por nédo reconhecer o direito de redesignagdo no assento civil de pessoa transexual
operada, isso com base no Art. 8° da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos que tutela o
respeito a vida privada e familiar das pessoas).

J& o voto do Ministro relator do Recurso Especial n® 1626739/RS, proferido em
2017, apoia-se claramente no acima analisado Recurso Especial n°® 1008398/SP, assim como
no Recurso Especial n® 737993/MG (julgado em novembro de 2009, também sobre mudanca
de registro civil de pessoa transexual operada, determinando, no entanto, que na averbacéo
deve constar que as modificagdes decorreram de deciséo judicial).

Fundamenta o Relator que estender a conclusdo chegada nos referidos recursos
especiais (que decidiram pela possibilidade de alteracao registral — ap6s determinacéo judicial
— de transexuais submetidos a cirurgias de redesignagdo sexual) a pessoas que ndo tenham
passado pela cirurgia transexualizadora importa em avanco na jurisprudéncia da Corte.
Reconhecendo a semelhanca entre o recurso em questdo e os precedentes citados, amplia o
entendimento consagrado a fim de adequa-lo ao que o objeto do presente recurso traz de

novo, no que se chama de overruling do precedente.
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Finaliza mencionando questdes entdo pendentes de julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal: Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.275/DF (também analisada neste
capitulo) e Recurso Extraordinario n°® 670422/RS, ambos pleiteando o reconhecimento do
direito de alteracdo de prenome e sexo de pessoa transgénera ndo submetida a cirurgia de
transgenitalizacdo. Como ainda néo havia decisdo de mérito nas citadas agdes, cita parecer do,
a época, Procurador-Geral da Republica Rodrigo Janot favoravel ao provimento do Recurso
Extraordinario.

Na ADI 4.275, julgada em 2018, por sua vez, o Ministro redator do voto vencedor
afirma logo de inicio que se estriba em precedentes tanto do proprio Supremo Tribunal
Federal, como da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Assim como no Recurso Especial n°® 1626739/RS acima trabalhado, cita o Recurso
Extraordinario n° 670422/RS (cujo julgamento de mérito foi posterior a ADI de que se trata).

Menciona a A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54 (a respeito da
interrupcdo de gestacdo de feto anencéfalo) para justificar o alcance de seu voto, que em sua
interpretacdo da Lei de Registro Pablicos em conformidade a Constituicdo, se propde a ir
além da vontade legislativa para proferir “decisdo manipulativa de efeito aditivo” (BRASIL,
2018, p. 28), que objetiva “alterar, ainda que minimamente, os sentidos normativos do texto
legal” (BRASIL, 2018, p. 30) em razdo da necessidade de interpretacédo evolutiva atualizadora
da legislacéo.

Adiante cita a Opinido Consultiva n® 24/17 proferida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, que define, entre outras questdes, as obrigacdes estatais quanto a mudanca
de nome e identidade de género, afirmando que o procedimento para adequacdo dos
documentos de identificagdo da pessoa deve se dar independentemente de certificagOes
médicas ou psicoldgicas, sempre com base no consentimento livre e informado do solicitante,
conforme a identidade de género auto percebida, garantida a confidencialidade das alteracGes
documentais e de maneira, sempre que possivel, gratuita. Reforca que nenhuma pratica do
direito interno pode restringir direitos relacionados a identidade de género, e embora 0s
Estados tenham autonomia para definir o procedimento para adequacdo de nome e sexo em
documentos de identidade, os requisitos acima precisam ser observados.

Em suma, reforca a ideia de que a pessoa nao precisa provar quem & para o Estado,
que ndo pode condicionar o reconhecimento da expressdo de identidade a modelos
preconcebidos. Este é provavelmente o ponto mais relevante do voto analisado, visto que

ainda que ndo adentre em possibilidades identitarias outras além das masculinas e femininas,
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ja argumenta no sentido dessa abertura, de modo que mais tarde pode vir a ser usado para
fundamentar pedidos de reconhecimento de identidades de género néo binarias.

Tem-se, pois, que se no Recurso Especial n® 1008398/SP, julgado em 2009, nao
havia ainda um precedente ao qual o voto vencedor pudesse se agarrar, no Recurso Especial
n°1626739/RS e na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.275, julgados, respectivamente
em 2017 e 2018, ha sempre mencdo aos fundamentos do Acérddo que o antecede. E essa
referéncia é sempre acompanhada da ideia de ampliacdo no reconhecimento de direitos e
avanco jurisprudencial, sendo que no caso da ADI o Ministro redator do Acordao é
perfeitamente claro de que sua interpretacdo da Lei de Registros Publicos em conformidade a
Constituicdo e ao Pacto de Séo José da Costa Rica exige a alteracdo de sentidos normativos

do texto de lei para que se promova a atualizacdo da legislacao.

4.3 Argumentos ndo normativos

O conceito de argumentos ndo normativos aqui eleito ndo exclui completamente sua
fundamentacdo em qualquer tipo de norma juridica, simplesmente busca separar aqueles
baseados diretamente em questdes de salde (um pouco afastadas da ideia de salde como
direito fundamental, mais proximas da ideia de ciéncias bioldgicas) ou em uma estrutura
l6gica, de causa e efeito, construida sem que decorra diretamente de alguma norma legal (a
premissa pode ter origem normativa, no entanto, a conclusdo é essencialmente Idgica ou

voltada as consequéncias que pode produzir).

4.3.1 Argumentos de saude, bioldgicos e bioéticos

No primeiro Recurso Especial analisado (REsp 1008398/SP, julgado em 2009),
destaca-se, no voto da Ministra relatora, da utilizacdo de principios da bioética (beneficéncia,
autonomia e justica) que levam ao entendimento de que o ser humano e sua salde ndo apenas
fisica, mas também psicoldgica, socioambiental e ético-espiritual devem ser protegidos.

Afasta qualquer tipo de referéncia a imperfeicdes ou esterilidade ao defender que a
bioética combate também préticas de eugenia social.

Argumentos de salde voltam a ser utilizados pela Relatora quando esta coloca o
direito de modificacdo do designativo de sexo de transexuais como decorréncia do direito a
salde. Evidenciando que o direito a satde deve ser entendido ndo apenas como a auséncia de

doencgas, mas um “bem-estar-psiquico-social” (DIAS, 2016, p. 236).
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Nota-se, do recurso aos argumentos bioéticos, certa medicalizacdo da identidade
humana. Apds negar haver uma relagdo necessaria entre 0 “sexo biologico” e 0 “sexo
juridico”, a Ministra passa a sugerir que o sexo juridico € de algum modo determinado por
questdes médicas, e que essas questdes o influenciam.

No Recurso Especial n® 1626739/RS, julgado em 2017, o Ministro relator argumenta
que a definicdo sexual no Brasil se d& na infancia conforme critérios bioldgicos. No entanto,
anteriormente, 0 mesmo Ministro ja havia apresentado diferentes significados que o dito
“sexo biologico” pode ter (cromossémico, enddcrino, morfoldgico...), 0 que leva a crer que a
preocupacdo brasileira com a definicdo sexual baseada em critérios bioldgicos pode
apresentar resultados paradoxais (afinal, é perfeitamente possivel que ndo coincidam as
defini¢bes cromossdmicas, enddcrinas e morfoldgicas).

Expde ainda o Relator o carater convencional da definicdo sexual, que no Brasil é
feita na infancia, mas poderia ser em outras fases da vida, como na Alemanha. Isso significa
que mesmo que fosse tracado um claro método de afericdo do dito sexo bioldgico, tal ndo
corresponderia necessariamente a identidade sexual, que ndo é definida de maneira
determinista. Resumidamente indica a incorre¢cdo na associacdao entre identidade sexual e
caracteristicas fisicas.

Por outro lado, segue pelo caminho da patologizacdo das identidades trans ao
relembrar que no caso em analise a alteracdo da aparéncia fisica da autora foi comprovada por
laudo incontroverso.

Contradiz o Ministro Relator sua prépria fundamentacdo voltada a possibilidade de
alteracdo de nome e sexo sem a necessidade de cirurgias e tratamentos patologizantes ao
sustentar que a aparéncia fisica da pessoa — que se submeteu a intervengdes estéticas aptas a
Ihe encaixar no sistema binario de género — importa.

A citacdo a laudo incontroverso retira as identidades trans do campo da livre escolha
individual, possivelmente condicionando o reconhecimento do direito tutelado & chamada
“passabilidade”, ou seja, ao potencial da pessoa trans de ndo ser reconhecida enquanto tal
porque adequada ao sistema binario de género.

Cita a autorizacdo do Conselho Federal de Medicina para a realizacdo de cirurgias de
redesignacédo sexual, que sdo também realizadas pelo SUS, indicando que o procedimento é
institucionalizado, e merece ser reconhecido como terapéutico, 0 que aponta justamente para a

patologizacdo da transexualidade.
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E mais: ao situar o direito a mudanca registral dentro do direito a saude,
condicionando-o ao vexame ou degradagdo social do individuo, sugere que a alteracdo
registral por mera conveniéncia ou conforto da pessoa transgénera talvez nao fosse permitida.

Ja o voto vencedor na ADI 4.275, julgada em 2018, faz uma Unica referéncia a
procedimentos médicos ou laudos psicoldgicos, sempre no sentido de negar sua necessidade
por situar a identidade de género unicamente no campo da manifestagdo da personalidade, de
modo que caberia ao Estado somente o seu reconhecimento, sem condicionamentos a

hierarquias médicas.

4.3.2 Argumentos légico-consequencialistas

Observou-se ainda da fundamentacdo das decisdes aqui abordadas o recurso a
argumentos de ordem légica, fundados em relacdes de causa e efeito e nas consequéncias a
serem produzidas.

Assim, do Recurso Especial n® 1008398/SP, julgado em 2009, destacou-se, por
exemplo a citacdo a casta das hijra, cujas raizes estdo na India antiga, e que é conceituada
pela Relatora como formada por transexuais que se submetem a uma primitiva cirurgia de
castracdo pouco depois do inicio da puberdade para ndo lidarem com as consequéncias da
masculinizacdo de seus corpos, a despeito de toda a degradagdo social que precisarao
enfrentar em suas vidas apds esse processo. Cita, assim, exemplo extremo para justificar tanto
a existéncia de relevancia internacional a matéria (se a problematica existe em diferentes
partes do globo, logo, merece ser tutelada juridicamente) como possivelmente para prevenir
que medidas arriscadas sejam adotadas por pessoas transgéneras brasileiras que desejem
alteracdo registral, sugerindo que se esse direito for condicionado a realizacdo de cirurgias ou
intervencdes estéticas, as pessoas trans podem se submeter a intervengdes pouco seguras e
desesperadas.

Em seguida pontua que a cirurgia de redesignacdo sexual é incapaz de por si sO
modificar o sexo de alguém (mesmo porque, conforme ja dito, a distin¢do entre os sexos nao é
feita apenas com base na aparéncia da genitalia, podendo ser de natureza cromossomial,
gonadal, cromatinica, psiquica, médico-legal, juridica). No entanto, a conclusdo a que chega a
Ministra, no sentido de reconhecer o direito de alteracdo registral de transexuais submetidos a
redesignacdo sexual, € muito mais estreita do que sugere sua construcao logica. 1sso porque,

se existe direito de modificacdo registral de pessoas transexuais que se submetem a cirurgia
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de redesignacdo sexual, e essa cirurgia é incapaz de mudar o sexo da pessoa, logo, ela ndo
poderia ser erigida como condicdo ao reconhecimento do direito.

Tem-se, de todo modo, a premissa de que a classificacdo juridica ndo depende
exclusivamente de nenhuma outra, pois estaria nao relacionada ao sexo como dado bioldgico,
mas ao género, dado cultural, em muito lembrando a célebre frase de Beauvoir de que
“ninguém nasce mulher: torna-se mulher” (1980b, p. 9).

Determina que a cirurgia de transgenitalizacdo, uma vez realizada, mostra-se motivo
para a alteracdo do sexo constante do registro civil, pois a funcdo dos assentos publicos é a de
conferir publicidade aos fatos relevantes da vida do individuo. Nesse ponto parece se
contradizer a Ministra, que pouco antes defendera a imutabilidade sexual por meio de
cirurgias. De qualquer modo, agora aponta a mudanca da genitalia como merecedora de
publicidade, sem deixar claro se isso protege a propria pessoa operada, ou a terceiros.
Ademais, ndo menciona a necessidade de publicidade registral para outras intervengoes
corporais.

Argumenta também que a cirurgia de redesignacdo sexual é uma realidade
institucional que j& foi incluida dentre os procedimentos realizados pelo Sistema Unico de
Saude (SUS) e é reconhecida pelo Conselho Federal de Medicina como solucdo terapéutica
para 0 “transtorno de identidade sexual” conhecido como “transexualismo”. Considerando,
portanto, que o Estado consente com a realizacdo de cirurgias de transgenitalizacdo, deve
prover 0s meios para que o individuo viva dignamente, inclusive através de sua identificacdo
juridica e civil, pois uma vez realizada a cirurgia de adequacdo genital, o desdobramento
I6gico € a retificacdo de sexo e prenome no registro civil.

Defende que a manutencdo de nome desconforme a aparéncia de pessoa poderia
gerar instabilidade na celebracdo de negdcios juridicos, trabalhando com as premissas de que:
a) a aparéncia social é relevante para a identificacdo sexual, independentemente do aspecto da
genitélia; b) as pessoas devem seguir a aparéncia correspondente a sua designacao sexual e c)
a preservacdo da estabilidade na celebracdo de negdcios juridicos é relevante ou deve ser
considerada para a garantia de direitos da personalidade. Preocupa-se, portanto, com 0s
efeitos ou consequéncias préaticas da decisdo, que pode transbordar a vontade de identificagcdo
da transexual conforme sua identidade de género e atingir terceiros que com ela realizem
negaocios juridicos.

Termina com a ideia de que se cada ser humano merece 0 mesmo grau de respeito, e
gue a identidade sexual humana é questdo de interesse existencial, logo, as pessoas

transexuais possuem o direito de definir sua propria existéncia. Em argumento que, se levado
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um pouco além, permite a conclusdo de que o direito a autoidentificacdo sexual ndo deveria
demandar o cumprimento de requisitos médicos ou estéticos, pois sendo de interesse
existencial, exigiria tdo somente a vontade da pessoa de se ver social e oficialmente
reconhecida como se conhece, mas, como ja dito, ndo € esta a conclusdo final a que chega o
voto.

No Recurso Especial n® 1626739/RS, julgado em 2017, observa-se também a
necessidade de justificacdo de que existe interesse e repercussio na apreciacio da questdo. E
assim que o Ministro relator exemplifica a existéncia de pessoas transexuais com o filme
americano “Boys Don’t Cry”, com a medalhista olimpica e personalidade da midia
norteamericana Caitlyn Jenner, com as modelos brasileiras Roberta Close e Lea T e o ator
Thammy Miranda. Informac6es, em sua maioria, retiradas do site www.wikipedia.org.

A despeito do objetivo de demonstrar que a questdo em julgamento € merecedora de
tutela juridica, peca o Relator na caricaturizacdo das pessoas trans, usando de conhecimento
frivolo sobre aqueles que serdo afetados por seu voto.

Ainda dentro de uma linha de argumentacdo fundada em senso comum, afirma haver
uma vontade generalizada de pessoas transgéneras em se submeterem a cirurgia de
transgenitalizac&o, procedimento cuja realizagdo é autorizada no Brasil pelo Conselho Federal
de Medicina desde 1997, sendo inclusive realizada pelo Sistema Unico de Satde (SUS), que
conta com previsdo de amplo processo transexualizador na Portaria do Ministério da Satde n°
2.803 de 19 de novembro de 2013 — ainda que alguns dos procedimentos ainda sejam feitos
em carater experimental, como a neofaloplastia.

Indica, assim como no voto proferido pela Ministra relatora no Recurso Especial n°
1008398/SP, que a institucionalizacdo do processo transexualizador deve implicar no
reconhecimento dos direitos que dele podem advir.

Adiante — e mais uma vez na mesma linha do voto da Ministra relatora no Recurso
Especial n® 1008398/SP — argumenta que a cirurgia de redesignacéo sexual ndo desvincula a
pessoa de seu sexo biolégico (conceito que o préprio relator j& demonstrou ndo ser univoco,
mas que mais uma vez nao determina em qual sentido a palavra é usada), de modo que a razao
de ser da definigdo do sexo juridico ndo € retratar a realidade bioldgica, devendo se preocupar
também com o aspecto psicossocial da definicdo das identidades. Sugere com isso que 0 sexo
juridico nédo depende de definicdes médicas, que consequentemente ndo podem condicionar
ser reconhecimento.

Cita matéria do Jornal Estado de So Paulo para expor que a realizacéo de cirurgias

de transgenitalizacdo pelo SUS tém um prazo de espera de até 12 anos. Assim, se 0 Estado
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ndo disponibiliza os meios para a realizacdo célere da cirurgia, as pessoas transexuais nao
podem ter seu direito de retificacdo registral dependente de fato incerto e imprevisivel.

A interpretacdo a contrario sensu do argumento aqui exposto poderia levar a
conclusdo de que ndo havendo espera para a realizacdo da cirurgia de transgenitalizagéo, esta
seria obrigatdria para a retificacdo registral de transgéneros. Permite ainda a interpretacdo de
que somente as pessoas trans desejosas desse tipo de cirurgia teriam direito & modificacdo do
nome e sexo no assento de nascimento.

Aponta o Ministro relator que a sociedade adota sistema binario de género, que
estigmatiza os individuos que fogem do padrao heteronormativo, o que reclama o exercicio da
alteridade por parte do julgador. A premissa do argumento do Ministro Relator, ao usar a
ideia de “ado¢do de um sistema binario”, é a de que existiriam outros sistemas que também
poderiam ser adotados. Pressup®e, portanto, a arbitrariedade desse sistema, pois se o0 Direito
pode adotar um sistema sexual binario, também poderia adotar outros, mais ou menos
complexos. Afirma que tal sistema binario estigmatiza individuos que fogem ao padrdo
heteronormativo, e abre espaco para defender a ilegalidade/inconstitucionalidade desse
sistema que estigmatiza.

A seguir defende que nomes contrarios ao género manifestado pela aparéncia fisica e
comportamental da pessoa transexual podem ensejar situacdo vexatoria ou de degradacdo
social ao individuo, argumentando que a alteracdo do prenome de pessoa transexual configura
alteracdo de género, de modo que se isso nao for acompanhado da mudanca do sexo registral,
produz incongruéncia de dados, gerando constrangimentos. Orienta que as possibilidades de
modificacdo de nome registral correspondem as de alteracdo do sexo.

Afirma o Ministro que o Brasil é o pais do mundo onde mais ocorrem homicidios
contra transgéneros®®, realidade acentuada pela incongruéncia de documentacéo que contenha
disparidades entre a identidade de género vivida e o sexo oficial. Presume que a violéncia
fisica sofrida por pessoas transgéneras pode se dar em razdo de incompatibilidade
documental. Mas se por um lado ndo se sabe até onde violéncias fisicas sdo precedidas de
consulta documental, por outro, parece fazer sentido que aquelas pessoas que ndo aparentam
ser trans (porque “passaveis”) de fato possam sofrer violéncias fisicas, morais, institucionais e

psicoldgicas quando exposta sua transgeneridade.

% A respeito da classificacdo do Brasil como o pais onde mais se matam pessoas transgéneras, a Organizagéo
N&o Governamental Transgender Europe (TGEu) ressalta a dificuldade em lidar com esses dados em raz&o da
ndo contabilizagdo adequada desses crimes em varios paises, como aqueles que criminalizam a
homossexualidade (BALZER, LAGATA e BERREDO, 2016).
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Entende o Ministro que se violéncias podem ocorrer em razdo de incompatibilidade
documental, logo, a alteracdo de sexo e prenome de pessoas transgéneras levaria a uma
diminuicdo no nimero de mortes dessas pessoas no Brasil.

Mas possivelmente o argumento mais interessante utilizado no voto seja aquele
(baseado no parecer do entdo Procurador-Geral da Republica proferido nos autos do Recurso
Extraordinario n°® 670.422/RS) segundo o qual a protecdo do interesse publico ndo justificaria
a necessidade de publicizacdo da alteracéo registral.

Isto €, de que as pessoas em regra ndo deveriam ter acesso as alteracdes registrais
porque o eventual falseamento da verdade seria parte da vida, cabendo ao Direito lidar com
suas consequéncias relevantes quando estas se apresentarem. 1sso porque a presuncgédo de boa-
fé que vigora no Direito brasileiro indica que controvérsias decorrentes das alteracdes
registrais devem ser sopesadas conforme aparecam, ndo merecendo credibilidade invocactes
abstratas de medos dissociados da realidade.

O argumento parte da premissa de que nem sempre a publicizagdo de alteragdes de
registros publicos se justifica. Sua forca reside no confronto entre a abstracdo de ideais moral-
normativos e a realidade sobre a qual o Direito se debruca. Expde como a tutela de interesses
juridicos ndo pode ser perder em abstracOes tedricas que sob o pretexto de proteger relacoes
sociais, expbe individuos desnecessariamente. Especialmente quando dispée o Direito de
mecanismos para combater eventuais falseamentos praticados.

E se o Estado ndo consegue lidar com fatos que escapam as suas normas, € seu dever
providenciar 0s meios para superar essa problematica, ndo podendo atribuir aos individuos o
onus de falhas institucionais.

Por fim, na Agdo Direta de inconstitucionalidade n° 4.275, julgada em 2018, o
principal argumento l6gico-consequencialista exposto é o de que se o Estado deve assegurar
igual dignidade aos individuos, o reconhecimento dos direitos ao nome, a personalidade
juridica, a liberdade e a vida devem também ser reconhecidos, de outro modo estaria sendo
negado as pessoas trans seu direito a saude, educacdo, emprego, vivéncia, acesso a seguridade
social, protecdo contra violéncia, tortura e maus tratos e liberdade de expressdo. Desse modo,
cabe ao Estado ndo somente o dever de se abster de intervir sobre condutas que nédo
prejudicam terceiros, mas também viabilizar os planos de vida individuais.

Ha ainda o forte argumento de que se a pessoa € livre para expressar sua identidade
de género, sem necessidade de provar ser quem &, logo, o pronunciamento jurisdicional a esse

respeito ndo é indispensavel, de modo que a regra para alteragdo do nome e sexo registrais de
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pessoas transgéneras pode ser a autodeclaragédo, diretamente em registro civil, guardada a
intervencédo do Judiciério para casos de duvidas.

4.4 Consideracdes gerais

Logo de inicio ja se percebe que todas as decisdes trabalhadas referem-se a pessoas
transexuais ou transgéneras, ndo havendo ainda um precedente oriundo de Tribunais
Superiores que aborde direitos de pessoas intersexuais ou nao binarias.

Da anélise realizada sobre o Recurso Especial n°® 1008398/SP, julgado em 2009 pela
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, que reconheceu o direito de pessoa
transexual submetida a cirurgia de redesignacdo sexual de alterar seu nome e sexo registrais
apos determinacéo judicial, concluiu-se que em razdo de cuidar de caso concreto (ndo tendo a
mesma abrangéncia e abstracdo de um julgamento de ADI) apresentou resultado menos
ambicioso do que o momento permitia, deixando, por exemplo, de apreciar a mudanca de
nome e sexo de pessoas que ndo podem ou ndo querem se operar ou realizar outras
intervencdes estéticas para se adequar a um padrdo binario de género.

Conclui o Acordao expondo que deve a pessoa redesignada poder exercer
amplamente seus direitos civis sem restricbes discriminatdrias a autonomia privada que
violem sua integridade psicofisica. No entanto, o que varios pontos da fundamentacdo do
Acordao fazem é exatamente recorrer a referenciais cientificos para caracterizar o que/quem é
transexual e patologizar a transexualidade (ou transexualismo), entendida como um transtorno
de identidade de género (até 2014), ligado, portanto, ao direito a saide mais do que ao direito
a identidade e ao livre desenvolvimento da personalidade. O enquadramento de direitos de
transexuais dentro da 42 geracdo de direitos proposta por Bobbio — como derivados de
inovacOes tecnoldgicas — significa compreender a transexualidade como um fato novo, e ndo
como uma vivéncia interna, independente da aparéncia fisica de alguém.

Viu-se que a despeito da inten¢do em reconhecer o direito pleiteado pela Recorrente,
muitos dos argumentos foram utilizados de maneira contraditoria.

De fato, condicionar o deferimento do direito de alteracdo do registro de nascimento
a modificacdo da genitalia permitindo que sua aparéncia determine a identidade sexual
humana é vincular a experiéncia transexual a um discurso médico que limita o
reconhecimento de direitos por confundir os conceitos de sexo e género (mesmo em seu

sentido mais tradicional).
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Por sua vez, o estudo do voto do Ministro relator do Recurso Especial n°
1626739/RS, julgado em 2017 pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, que
reconheceu o direito de mudanca de prenome e do sexo, apds determinacéo judicial, de pessoa
transexual que ndo se submeteu a cirurgia de transgenitalizacdo, parece guardar mais
coeréncia interna do que o anterior. Mesmo que ndo esteja livre de contradigdes.

Dessas, a que mais se destaca é toda uma linha de argumentacdo construida para
desvincular a construcdo de identidades de género da realizacdo de cirurgias de
transgenitalizacdo, acompanhada por uma outra linha que busca justificar nas dificuldades
para a realizacdo da sobredita cirurgia (possivelmente excluindo o mero desinteresse em se
submeter a ela) a sua desnecessidade para o reconhecimento do direito a mudanca do prenome
e Sexo registrais.

Embora se mantenha dentro de uma logica sexual binaria, prevendo apenas
adequacdes de prenome e sexo que se alternem entre o masculino e o feminino, o Ministro
Relator abre, em sua fundamentagdo, ampla margem para que 0S mesmos argumentos se
apliguem também a pessoas nao binarias ou que simplesmente ndo desejem ter o sexo inscrito
em seus documentos de identificacdo. Ao argumentar que a anatomia humana ndo importa
para a maioria das relagdes sociais — ndo sendo sequer aferivel em grande parte delas — deixa
de explicar a razdo porque ela ainda precisa ser declarada para a identificacdo de alguém.

O uso da ideia de constrangimentos como legitimadores da mudanca de sexo e nome
registrais de pessoas transexuais sugere que o reconhecimento da identidade dessas pessoas
deve ser marcada pela vergonha — talvez fora dela ndo houvesse a possibilidade de adequacéo
documental.

Além disso, argumenta em diferentes momentos pela liberdade na formacdo das
identidades, para concluir pela necessidade de determinacdo judicial para modificacdes nos
assentos de nascimento de transexuais, como se estivesse o Poder Judiciério habilitado a
analisar o grau de masculinidade ou de feminilidade de alguém para Ihe reconhecer o direito
de autoidentificagdo sexual.

Tudo isso sugere que a despeito de afastar a necessidade de cirurgia de redesignacao
sexual (custosa, arriscada e morosa se feita pelo Sistema Unico de Saude), o Judiciério
seguiria condicionando o direito a mudanca de registro civil de transexuais a terapias
hormonais e intervencOes estéticas (nem por isso menos arriscadas, especialmente diante da
realidade de marginalizagdo das pessoas trans).

O corpo acaba situado no centro do debate, alertando para as dificuldades de

sustentar uma decisdo em base tao instavel quanto a aparéncia fisica de alguém.
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Finaliza chamando a atencdo para o fato de que a incapacidade do Estado em lidar
com pessoas transgéneras € reveladora de uma discriminagdo, que ndo pode ser conduzida em
prejuizo de minorias sociais.

De mais a mais, concluiu o Ministro Relator pela integral procedéncia da pretenséo
da Recorrente, a fim de autorizar a retificacdo de seu registro civil, onde deve ser averbado o
prenome e o0 sexo/género feminino, devendo constar que tal se deu em razéo de determinagéo
judicial, mas sem a menc¢do aos motivos e ao conteldo das alteracbes, tudo em respeito a
publicidade dos registros publicos e a intimidade da Recorrente.

J& na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.275, julgada em 2018 pelo Plenério
do Supremo Tribunal Federal, tratando, portanto, de controvérsia abstrata, 0 voto vencedor
centrou-se de maneira coerente no direito individual a livre manifestacdo da personalidade.

N&o perdeu a oportunidade de ampliar o objeto da controveérsia, pois embora o
pedido formulado pela Procuradoria-Geral da Republica fizesse referéncia a transexuais, o
Acérddo buscou expressdo mais ampla, optando por tutelar trangéneros, abarcando todas as
pessoas que de gqualquer modo fujam de padrbes de género e desejem mudar o registro de
nascimento.

No entanto, o Acérddo proferido reitera o binarismo de género que marca o
Ordenamento Juridico nacional, pois entende que ainda que as pessoas possam optar pela
mudanga do sexo constante de seus documentos oficiais, as possibilidades de escolha
continuam limitadas a duas, assim como continua obrigatéria a declaracdo do sexo da pessoa
no momento do registro de nascimento.

Ainda que o voto analisado ndo tenha abordado expressamente a publicidade dos
registros publicos, o Provimento n° 73 de 2018 do Conselho Nacional de Justica, publicado
em decorréncia do Acordao oriundo da referida ADI, supre a questdo ao dispor em seu artigo
5° que a alteracdo de prenome, agnome e sexo em registros de nascimento e de casamento se
da por averbacgdo e é de natureza sigilosa, ndo podendo constar de certidGes dos assentos, a
menos que haja solicitacdo da propria pessoa registrada ou determinacdo judicial.

Desatende, portanto, parcialmente, ao disposto na Opinido Consultiva n°® 24 de 2017
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, utilizada como um dos principais fundamentos
do voto vencedor na apreciacdo da ADI, que recomenda a gratuidade do procedimento de
alteracdo documental de nome e género (enquanto que o Provimento do CNJ determina a
aplicacdo da tabela de valores de averbacdo de atos do registro civil nesses casos até que 0s

entes federativos editem suas préprias normas relativas aos emolumentos).
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De todo modo, resta comprovada a evolugéo ao longo do tempo no discurso adotado
pelos Tribunais Superiores em suas decisfes relacionadas a identidade de género. E mesmo
que ainda ndo haja uma total adequacéo do sistema juridico brasileiro as pessoas que fogem
as normas de masculinidade e feminilidade, o espaco para o debate esta cada vez mais

institucionalizado, como se vera no proximo capitulo.
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CAPITULO 5-DIREITO, CORPOS E IDENTIDADES: POR UMA
MUDANCA DE PERSPECTIVA

5.1 Do direito de mudar ao direito de ndo mudar o proprio corpo; 5.2 Direito, modernidade e
limites teoricos: entre a patologizagdo ¢ o “ndo lugar” juridico do sexo/género divergente; 5.3
IdentificacOes alternativas e a prote¢do contra mudancas compulsorias no corpo e identidade:
conjecturas sobre o fim da identificacdo do sexo nos registros de nascimento

5.1 Do direito de mudar ao direito de ndo mudar o préprio corpo

Tratando de corpos que desafiam a coeréncia de categorias normalizadas de
sexo/género, Preciado aponta como processos de “cosmética sexual” sdo utilizados para
sanciona-los (2014, p. 28 e 29). Labioplastia, ninfoplastia, vaginoplastia, lipoescultura
peniana, faloplastia, cirurgia de Peyronie, mamoplastia, clitoroplastia, sdo apenas alguns
exemplos de adequacéo de corpos a padrdes sexuais.

Além desses procedimentos, no mundo moderno, parece ndo haver grandes
controvérsias acerca de mulheres e homens cisgéneros poderem submeter seus corpos a
intervencgdes estéticas, médicas e cirlrgicas para se adequarem a um padrdo de beleza
atribuido a seu género — aumentando sua adequacdo de género. Modulagdes hormonais vém
sendo prescritas por médicos para pessoas que desejam melhorar seu desempenho e forma
fisica, préteses de silicone e lipoaspiracao se transformaram em rotina em clinicas de cirurgia
plastica, clareamento dentério, quimicas capilares, laser para remocdo de pelos ou
crescimento de cabelo.

Tal demonstra como o padrdo de natureza para profissionais médicos pode néo
corresponder aquele mais 6bvio, do corpo intocado. Assim, um corpo submetido a
procedimentos cirurgicos pode ser considerado natural na medida em que se insere na norma
(aparéncia “normal”), confundindo-se com a nocdo de ideal e demonstrando como conceitos
de natural e cultural podem ser equivocos (MACHADO, 2005, p. 270), e como essas ideias
se confundem com questdes juridicas de licitude e ilicitude.

A adequacédo/normalizacéo dos corpos intersexuais a um sexo considerado normal
demonstra a aparente fé da medicina na flexibilidade de géneros, como se de fato sua
construcdo fosse inteiramente cultural, em nada influenciada pela biologia. E um paradoxo.

Por um lado, aposta-se que o sexo eleito pelo médico para pessoas intersexuais vai fazer com
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que construam uma identidade de género com ele compativel. Por outro, ainda resistem em
permitir a livre escolha de identidade.

Por isso Preciado defende haver uma situacdo delirante dos protocolos de
normalidade, em que de um lado hd uma base biopolitica fundada em género,
heterossexualidade, familia, raca e nacdo, e de outro, um regime farmaco-pornografico que
coloca 0 sexo como objeto de consumo e de produgdo. Dessa maneira, as pessoas podem ter
acesso a diferentes operacdes de transformacédo corporal e do proprio sexo, mas somente se
cumpridas as condi¢des para se normalizar (SANCHEZ-MELLADO, 2010).

Como dito no capitulo Il deste trabalho, os direitos da personalidade apresentam uma
dimensdo negativa, de protecdo contra ingeréncias, e também uma positiva que demanda
atuacdo do Estado para garantir seu livre desenvolvimento pelos individuos (ALMEIDA,
2012, p. 11179). E embora o principio da dignidade humana possa limitar atos de disposi¢édo
sobre direitos da personalidade, protegendo a pessoa de si mesma (SARLET, 2012, p. 390),
quando se fala em intervencbes nos corpos de pessoas de sexualidade divergente, essa
protecdo deve garantir tanto o direito (ndo obrigacdo) de construcdo da imagem dessas
pessoas, em cujos corpos se manifesta sua identidade de género, como também deve protegé-
las contra mudangas compulsérias ou que condicionem o reconhecimento de direitos. O
direito a intimidade possibilita ao individuo que disponha de seu proprio corpo até certo limite
para a construcao de sua identidade sexual.

Quando se fala em individuos cisgéneros, todos os procedimentos corporais até aqui
citados sdo socialmente aceitos e independem de pareceres psicolégicos justamente porque
derivam do poder de autodeterminacdo individual. N&o s&@o proibidos nem, tampouco,
obrigatorios.

No entanto, esses mesmos procedimentos apresentam implicacbes diferentes
conforme tratem de pessoas transgéneras ou intersexuais.

Se na década de 1970 o cirurgido Roberto Farina chegou a ser condenado
criminalmente por ter realizado a primeira cirurgia de redesignacdo sexual do Brasil, até
meados dos anos 2010 o Poder Judiciario parecia inclinado a condicionar o reconhecimento
do direito de alteracdo registral de transgéneros a prévia adequacéo cirargica dos genitais. O
principal argumento seria 0 de que a manutencdo da genitalia de nascimento impediria a
mudanca de género nos documentos de identificacdo por caréncia da acéo e falta de interesse
de agir (Apelagdo n° 0004467-07.2010.8.26.0120, Apelacdo n° 0004142-59.2012.8.26.0541,
Apelagéo n°® 002324158.2011.8.26.0344, todas do Tribunal de Justica do estado de S&o
Paulo).
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Interessante a facilidade com que a argumentacdo utilizada para deferir o pedido
quando a pessoa requerente passou pela redesignacdo sexual (dignidade da pessoa humana,
intimidade, privacidade, direito a identidade, ndo discriminacéo, livre desenvolvimento da
personalidade, etc.) cai por terra diante da manutencdo da genitalia, como se esta fosse a
chave da identidade sexual humana®’. Tudo fundado na simplista ideia de que sem pénis no
haveria homem e sem vagina ndo haveria mulher, no¢do que ndo agrada nem a biologia em
seus parametros cromossémicos, nem a sociologia e seus parametros culturais. Mais de um
século da invencdo da psicandlise, situam-se as referéncias sexuais ndo mais no suporte
anatdmico, mas na enunciacgdo do desejo (POLI, 2007, p. 18).

No entanto, ainda antes da marcante deciséo tomada pelo STF na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.275, em 2018, que passou a reconhecer o direito de alteracdo do
registro de nascimento ou casamento de pessoas transgéneras independentemente da
realizacdo de cirurgias e outras intervencdes estéticas, ja se observava um pequeno nimero de
decisOes judiciais autorizando a mudanga do registro civil independentemente da cirurgia de
transgenitalizacdo, embora tais decisbes fossem marcadas pelas frequentes referéncias a
tratamentos hormonais realizados, cirurgias agendadas, e fossem proferidas em carater quase
que lotérico.

Em exemplo extremo, cite-se a Apelagdo Civel n°® 70061053880, julgada pela 72
Cémara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul em 24 de junho de
2015, que reconheceu a desnecessidade de cirurgias de transgenitalizacdo para a retificacdo do
registro civil porque “o género prepondera sobre o sexo, identificando-se o individuo
transexual com o género oposto ao seu sexo bioldgico e cromossémico, impde-se a retificacdo
do registro civil, independentemente da realizacdo de cirurgia de redesignacdo sexual ou
transgenitalizagao” porque o registro civil “deve espelhar a forma como o individuo se Vé, se
comporta e é visto socialmente”.

No entanto, no mesmo dia 24 de junho de 2015, a mesma 72 Camara Civel do TJRS
decidiu em sentido diametralmente oposto na Apelacdo Civel n® 70064503675, sob o
argumento de que “¢ descabida a alteragdo do registro civil para fazer constar dado ndo
verdadeiro, isto é, que o autor seja do sexo feminino, quando inequivocamente ele é do sexo

masculino, pois ostenta 0rgdo genitais tipicamente masculinos”.

57 Essa ideia é tdo simplista que parece ndo poder identificar o sexo a que deve pertencer um homem que por
qualquer razdo perca seu 6rgao sexual.
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O teor contraditorio das decisdes é o produto da visdo dimdrfica da sexualidade
humana, segundo a qual s6 faz sentido o corpo que apresente coeréncia entre sua apresentacdo
social e aparéncia externa — incluindo a genital.

No entanto, a sugestdo de que pessoas transgéneras precisam se submeter a
procedimentos cirdrgicos, estéticos e hormonais para o reconhecimento do direito a
identidade, afronta os direitos & autodeterminacdo da identidade, & liberdade e também a
salde, o que revela que a plasticidade do corpo parece ser maior do que a plasticidade do
nome (DIAS, 2016, p. 244).

Percebe-se como demandas por alteragdo do registro civil precisaram se legitimar em
avancos biotecnocientificos e sua aplicacdo na medicina; mas que por algum tempo se viram
limitadas as possibilidades de intervencdo corporal trazidas por eles.

Mesmo a inser¢do da transexualidade como doenca, a despeito das criticas ja
formuladas a patologizacao das identidades sexuais divergentes, ainda serve como estratégia
de acesso a técnica, o que legitima, por exemplo, a realizacdo gratuita da cirurgia de
transgenitalizacdo pelo Sistema Unico de Salde — ainda que o “tratamento” esteja sujeito a
um diagndstico, limitando os direitos a autodeterminacdo de género e de disposicdo do
préprio corpo (MURTA, 2014, p. 103). Somente a titulo de exemplo, e para lembrar que a
patologizacdo ndo € a Unica maneira para garantir o acesso ao SUS, lembre-se que a gestacdo
também ndo é doenca, e mesmo assim gera direito a acompanhamento de saude, afinal, a
salde € mais do que somente a supressdo de patologias.

E por isso que a transexualidade tem sua existéncia por vezes relacionada a avancos
tecnoldgicos, especialmente no campo da endocrinologia, sendo entendida a partir dos
suportes tecnolégicos e dos discursos méedicos, de modo que se 0s géneros sdo performativos,
as tecnologias sdo produc@es discursivas e praticas sobre os géneros (LIMA, 2014, p. 116 e
117).

Existem, todavia, situacfes em que pessoas que, mesmo se identificando com género
diferente do que foi imposto pela sociedade, ndo desejam — e ndo importa 0 motivo — se
submeter aos tratamentos e técnicas capazes de alterar sua genitalia e aparéncia geral. Isso
porque, como dito no Capitulo I1l, a chamada disforia de género, o sentimento de rejei¢do ao
proprio corpo, pode ser um sintoma vivido por pessoas transgéneras, que quando presente
atinge-as de maneiras diferentes e em graus diversos, ndo podendo ser um pré-requisito para
reconhecimento de direitos. Afinal, pessoas cisgéneras também n&o estdo livres da rejei¢do a

prépria aparéncia, ndo devendo ter seus direitos condicionados a nenhum tipo de ajuste.
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No entanto, no dmbito da salde, para ser admitido em programas assistenciais, o
paciente transgénero ainda precisa comprovar junto a equipe médica seu status de “transexual
verdadeiro”, atendendo “padrdes comportamentais” do género com o qual se identifica e ndo
possuindo ambivaléncias em relagdo a cirurgia de redesignacdo sexual, em um modo de
encarar a transexualidade que decorre de praticas discursivas que fixam modelos de
identidade e exigem coeréncia entre o sexo natural e o género construido socialmente
(MURTA, 2014, p. 102 e 104).

E é essa visdo das pessoas que leva Millot a dizer que “a idéia de mulher que querem
0s transexuais é de um conformismo total”, ou que “os transexuais se prestam a uma especie
de treinamento para o futuro papel, segundo métodos aprovados pelo comportamentalismo,
que os submete a um verdadeiro condicionamento” (MILLOT, 1992, p. 14).

Mais recentemente, apds o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.275, e a publicagdo do Provimento n° 73 de 2018 do
Conselho Nacional de Justica (que cuida da averbacdo da alteracdo do prenome e do género
nos assentos de nascimento e casamento de pessoa transgéneras), parece haver um movimento
dissonante nos sistemas publico e privado de sadde. Enquanto existem médicos privados que
dispensam qualquer tipo de laudo psicolégico/psiquiatrico para realizar cirurgias de
redesignacdo sexual em pessoas transgéneras que ja ostentam documentacdo conforme sua
identidade de género; no Sistema Unico de Salde persiste a exigéncia de comprovacio da
prépria identidade através de avaliagdes médicas e psicoldgicas, independentemente da prévia
alteracdo do registro civil.

No ambito da Unido Europeia, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos vem determinando, desde 1996, o respeito pela expressdo de género das pessoas.
Relatério tematico de 2009 do Comissario Europeu para 0s Direitos Humanos recomenda aos
estados-membros a “abolir a esterilizagdo forcada e outros tratamentos médicos exigidos
como requisito juridico necessario para reconhecer a identidade de género de uma pessoa”. A
Resolugéo n° 2.048 de 2015, da Assembleia Parlamentar recomenda aos estados-membros que
o reconhecimento da identidade de género se dé conforme a autodeterminacdo das pessoas,
gue ndo devem ter seus direitos condicionados a procedimentos médicos compulsoérios, como
esterilizacdo ou diagndsticos de saiude mental. Essas manifestacdes tém em comum, ainda, a
solicitacdo de procedimentos juridicos rapidos e acessiveis para o reconhecimento das livres
manifestacdes de identidade.

Dentre os Principios de Yogyakarta, que tratam da aplicacdo da legislacdo

internacional de direitos humanos em relacdo a orientacdo sexual e identidade de género, esta
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prevista a protecdo contra abusos médicos. O principio 18 ressalta que a orientagdo sexual e
identidade de género ndo sdo doencas médicas que precisam de tratamento ou cura, de modo
gue ninguém pode ser obrigado a se submeter a testes fisicos, psicolégicos ou procedimentos
curativos em razdo disso.

E essa “identidade de género” € definida nos Principios de Yogyakarta como

a profundamente sentida experiéncia interna e individual do género de cada pessoa,
que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso
pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificacdo da aparéncia ou
funcdo corporal por meios médicos, cirirgicos ou outros) e outras expressdes de
género, inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos (ONU, 2007).

O principio 18 se preocupa, dentre outras medidas, em determinar aos Estados que
protejam as pessoas, com medidas legislativas, administrativas e outras, de praticas médicas
prejudiciais relacionadas as normas de género. Determina aos Estados que protejam criancas
de mudancas irreversiveis em seus corpos, oriundas de procedimentos meédicos voltados a
imposicdo de uma identidade de género definida sem seu livre consentimento.

E essa Ultima orientacdo € interessante especialmente na abordagem do corpo de
pessoas, especialmente criancas, intersexuais, que parecem estar mais distantes do direito a
integridade de seu corpo do que as pessoas transgéneras.

Em razdo das dificuldades de inteligibilidade de corpos que ja nascem desafiando
padrdes de normalidade sexual e de género, seguem como procedimentos padrdes de centros
médicos as tentativas de encontrar o0 “verdadeiro sexo” dessas pessoas, 0 que passa por
exames de imagem, testes genéticos, hormonais e outros — que nem sempre apresentam
respostas seguras — para em seguida adequar seus corpos ao padrdo escolhido pelos médicos e
familiares.

No entanto, de uma perspectiva médica, padrdes de género unicamente binarios ndo
sdo sustentaveis. Ideias de que a normalidade se restringe a padrdes de homem e mulher, ou
de que a intersexualidade é uma doenca ou malformacéo, precisam ser revistas a fim de que
seja possivel garantir apoio médico e psicoldgico adequado as pessoas que atinge. E a
intersexualidade ndo é doenca exatamente porque ndo pode (nem precisa) ser curada, nem por
intervengdes médicas nem psicologicas. Os modos com que a ambiguidade deve ser tratada
sdo questdes de natureza socio-politica (BUNDESVERFASSUNGSGERICHT, 2018),

podendo haver espago para uma vida plena dentro da ambiguidade.
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5.2 Direito, modernidade e limites tedricos: entre a patologizacéo e o “nio lugar”

juridico do sexo/género divergente

Para as culturas, todas as transformacdes sociais precisam ser categorizadas. Caso
seja impossivel sua adequacdo a alguma categoria preexistente, criam-se novas categorias
intermediéarias, que representem uma transicao entre elas. Mas quando limites que ameagam
esse potencial categorizador sdo transpostos, surge uma ameaca de crise que precisa ser
controlada mediante procedimentos aptos a lhe normalizarem.

Procedimentos rituais e cerimonias podem cumprir esse papel, capaz de reduzir
pessoas a matérias moldaveis as novas formas que lhe sdo impostas. Outras vezes, contudo,
espera-se que esses individuos suportem humilhac6es e castigos como punicéo ao perigo que
representam®® (RODRIGUES, 1979, p. 80 e 81).

Essa tendéncia classificatéria fica evidenciada na categorizagdo priméria do corpo
humano: feminino / masculino, produto do sistema dominante ocidental, em cujas estruturas
generalizadas se baseiam estruturas hierarquicas (SCOTT, 1989, p. 14 e 26).

A metafisica da substdncia € quem sustenta a no¢do humanista de sujeito, que
presume que as pessoas sao portadoras de caracteristicas essenciais e ndo essenciais. Segundo
essa visdo, o pertencimento de género faria parte da substancia humana. Por outro lado, para
uma teoria social, o género pode ser encarado como uma relagdo entre sujeitos histérica e
socialmente construidos, ndo havendo que se falar em universalidade dos sujeitos fora desse
contexto. A teoria social entende, portanto, o género como fendmeno inconstante, fruto de
relagOes culturais convergentes (BUTLER, 2010, p. 29).

A simples presenca ou auséncia do pénis fixou posi¢Oes sociais na modernidade, mas
a perda dessa centralidade pode ser proporcionada por novas formas de articulacdo entre
corpo e poder (POLI, 2007, p. 68). Isso demonstra que a analise da sociedade é uma questdo
de referencial. Escolhe-se como referencial a anatomia, mas poder-se-ia escolher o desejo.

Borillo defende que a légica binaria dos géneros decorre da heterossexualidade

compulsoria, fundamentada na necessidade de complementariedade entre 0s sexos e na

8 Exemplificativamente, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) divulgou em 2016 que a
expectativa de vida média no Brasil é de 75,5 anos. J& a idade média de pessoas transexuais assassinadas em
2016, segundo a Unido Nacional LGBT, é de 35 anos. A ONG Transgender Europe publicou estudo que coloca
o0 Brasil no topo do ranking dos paises que mais matam transexuais, com 868 assassinatos entre janeiro de 2008 e
julho de 2016. A Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais (Antra) aponta, por sua vez, que 90% das
mulheres transexuais se prostituem. A Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH)
registrou 1.792 agressdes contra LGBTs em 2014 pelo Disque 100, sendo que 1/6 dos crimes foi cometido por
parentes das vitimas. Todos esses dados disponiveis em: <http://especiais.correiobraziliense.com.br/luta-por-
identidade>.
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solidificacdo de papeis sociais complementares. Dentro dessa estrutura, 0 casamento seria 0
teatro onde os papeis de género sdo desempenhados e reafirmados, mantendo a estabilidade
da organizacdo social que confere aos homens o poder de tomada de decisdes e as mulheres
trabalhos decorrentes de uma suposta propensdo doméstica. E dentro dessa mesma légica que
0 casamento entre pessoas do mesmo sexo € visto como uma ameaca a diferenciacdo dos
sexos (afinal, qual papel de género cada um desempenharia?) e, consequentemente, a
organizacdo da sociedade (BORILLO, 2010, p. 293 a 295). Essa ideia de género como
complementariedade parece de pleno acordo as definigdes dessa classificagdo como relagéo,
de modo que sé existiria um género masculino em oposi¢cdo a um feminino e vice-versa,
nenhum podendo ser definido isoladamente.

Mas o0 que representam as pessoas que negam esses signos de pertinéncia?

Butler nomeia de seres abjetos aqueles que fogem a norma gendrada®® de
inteligibilidade de corpos. Defende que a formacéo desses seres abjetos € uma exigéncia do
proprio processo de formacdo dos sujeitos, pois designa aqueles que ainda ndo sdo sujeitos
(BUTLER, 2016b, p. 155).

O abjeto designa aqui precisamente aquelas zonas "indspitas" e "inabitaveis" da vida
social, que sdo, ndo obstante, densamente povoadas por aqueles que ndo gozam do
status de sujeito, mas cujo habitar sob o signo do "inabitavel" é necessario para que
o dominio do sujeito seja circunscrito. Essa zona de inabitabilidade constitui o limite
definidor do dominio do sujeito; ela constitui aquele local de temida identificacdo
contra o qual — e em virtude do qual — o dominio do sujeito circunscrevera sua
prépria reinvindicacdo de direito a autonomia e a vida. Neste sentido, pois, 0 sujeito
¢ constituido através da forca da exclusdo e da abjecdo, uma forga que produz um
exterior constitutivo relativamente ao sujeito, um exterior abjeto que esta, afinal,
"dentro" do sujeito, como seu préprio e fundante repudio (BUTLER, 2016b, p. 155).

Privados do status de sujeito, os seres abjetos sdo também privados de direitos, de
modo que as prescrigdes normativas de liberdade ndo parecem ser a eles destinadas. Incluso a
liberdade de construcdo da propria identidade. Mesmo a ideia de cidadania desses seres ndo
pode ser plenamente construida.

Se ndo sdo compreensiveis ao Direito, o espaco juridico que Ihes é reservado € o das
margens (se tanto). E a evidéncia oficial disso é a lacuna legislativa geral em tudo o que tange
as identidades de género que fogem a um binarismo preestabelecido, cuja existéncia vem
sendo reconhecida a conta gotas somente pelo Poder Judiciario — moderadamente, conforme
provocado, por aqueles seres que de alguma maneira rompem a barreira da invisibilidade — e,

em menor medida, pelo Executivo.

%9 Expressdo derivada do inglés gendered, podendo ser traduzida também como generificada, e significando algo
marcado por processos de género.
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Entende-se que a existéncia desses seres abjetos pode ser Util para a manutencao da
estrutura sexual/social binaria, pois cumpre a fungdo de ameacar todos os que desejam ser
reconhecidos como sujeitos, compelindo-os a seguir a norma — inclusive sexual (BUTLER,
2016b, p. 155), contribuindo na formacéo e conformacéo de identidades.

Defende Butler que “o raciocinio fundacionista da politica da identidade tende a
supor que primeiro € preciso haver uma identidade, para que os interesses politicos possam
ser elaborados”, mas argumenta que “ndo ha necessidade de existir um ‘agente por tras do
ato’, mas que o ‘agente’ ¢ diversamente construido no e através do ato” (BUTLER, 2010, p.
205), do que se extrai que identidades sdo construidas conforme as opg¢des que sdo oferecidas.

Lembre-se aqui que os conceitos de agente e sujeito que Butler trabalha ndo séo
juridicos, mas linguisticos, de modo que para que alguém seja reconhecido como sujeito, é
preciso que antes tenha sido sujeitado ou passado por um processo de subjetivacdo. Defende,
assim, que o sujeito ndo tem existéncia anterior ao seu campo cultural — a cultura e o discurso
ndo apenas cercam e influenciam o sujeito: eles o constituem — de modo que ndo seria
possivel falar-se em um “eu” pré-discursivo.

E ndo existe um “eu” preexistente as significacbes porque “as condicBes que
possibilitam a afirmagéo do ‘eu’ séo providas pela estrutura de significacgdo (...). A linguagem
ndo € um meio ou instrumento externo em que despejo um eu e onde vislumbro um reflexo
desse eu” (BUTLER, 2010, p. 207), ja que é a linguagem que limita as manifestacGes do eu.

A ideia de que o sujeito € constituido significa que ele é consequéncia de regras
discursivas, que agem por repeticdo. No entanto, as regras que geram 0 sujeito ndo
determinam quem ele é — porque a significacdo é um processo de repeticdo que oculta sua
producdo, ndo sendo um ato fundador — que tem possibilidades de agdo — entendida como
uma variacdo na repeticdo. Afinal, se a identidade é um efeito, e ndo fixa e imutavel, isso quer
dizer que ela ndo é totalmente artificial e peremptoriamente determinada. O préprio binarismo
livre-arbitrio / determinismo revela simplificacdo extrema da realidade.

Isso ndo significa que o sujeito cultural tem total liberdade para negociar suas
construcdes (afinal, essas construgcdes constituem sua propria identidade), mas que as regras
de significacdo, a0 mesmo tempo em que restringem, também permitem afirmacdes de
campos de inteligibilidade alternativos — e sua repeticdo pode subverter as construcdes
tradicionais de identidade.

Butler defende haver uma contradigdo dentre os que sustentam ser possivel debater a

identidade de género como decorréncia de uma identidade anterior, pois “as ‘pessoas’ so se
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tornam inteligiveis ao adquirir seu género em conformidade com padrdes reconheciveis de
inteligibilidade de género” (BUTLER, 2010, p. 37).

De todo modo, esse sujeito transgressor seria capaz de subverter normas culturais
através do discurso, afetando sua dimensdo politica. E como ndo haveria possibilidade de
acdo fora das préaticas discursivas que conferem inteligibilidade ao mundo, restaria a
possibilidade de redescricdo de identidades ja existentes, mas que habitam a esfera do
ininteligivel.

Falando da relacdo colonizado/colonizador, Memmi (1967) trata das duas possiveis
respostas do colonizado a colonizagdo. A primeira seria a tentativa de se assemelhar ao
dominador, gerando a zombaria do colonizador diante da impossibilidade de reproducéo
correta do papel; a segunda, a recusa ao colonizador seguida da afirmacao de si.

Parece que para Butler, Preciado e demais tedricos queer, a tentativa de pessoas
transgéneras e intersexuais de se adequarem aos padrfes de género impostos ndo garante a
elas espaco social. Sé a afirmacéo de si, marcada pela ruptura com modelos de género poderia
forcar novos espacos.

Sugere Butler (2010, p. 206 a 211), como exemplo do uso das ferramentas postas a
disposicdo, as praticas de género parodisticas, capazes de revelar o caréater ilusério da
identidade de género.

Essa proliferacdo de parddias de sexo, género e sujeito capazes de expor a
instabilidade dos corpos e identidades, seriam uma das possibilidades de atuacdo voltadas ao
combate da légica sexual binaria.

Embora Butler reafirme que o mesmo Direito que representa 0s sujeitos os cria — e
portanto ndo seria 0 meio capaz de mudar a estrutura binaria de limitagdo das identidades —
(BUTLER, 2010), aqui ndo se deixa de pensar que o processo de producdo e reproducdo de
estrutura social pode ser ainda mais dindmico do que sugere a autora. Estando também o
Direito sujeito a contrafluxos culturais. Desse modo, generalizada a parddia de género, ndo
restaria ao Ordenamento Juridico escolha sendo a de enfrentar a realidade, seja pra proteger
essas novas identidades, seja para reprimir.

E essas performances, culturais, pessoais, coletivas, de género contrarias as normas
pretensamente naturais de fato impactaram o Ordenamento Juridico brasileiro. Tanto é assim
que o Poder Judiciario ja ha alguns anos passou a reconhecer direitos de homossexuais e
transgéneros a uma identidade mutavel — no entanto, ainda sexualmente binaria. Mesmo o

Poder Executivo, ao menos até 2018, passou a disciplinar o uso do nome social de
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transgéneros, assim como editou normativas voltadas a encontrar algum espaco (fisico) para
essas pessoas, seja em estabelecimentos prisionais, unidades de ensino, postos de saude.

Observou-se, até o presente momento, uma tendéncia de protecdo e garantias de
direitos.

Cresce, por outro lado, na sociedade, uma reacdo que rotula negativamente de
“ideologia de género” qualquer discussdo que conteste as normas sociais de pré-conformacées
de sexo e género — e isso parece inviabilizar o avanco legislativo no reconhecimento de
direitos de pessoas de sexualidade divergente.

Nas elei¢cdes de 2018, por exemplo, um ponto que pareceu fundamental na campanha
presidencial foi o debate acerca do que se chamou de “kit gay”, culminando com deciséo
tomada pelo Ministro Relator Carlos Bastide Horbach, do Tribunal Superior Eleitoral, no
ambito da Representacdo n° 0601699-41.2018.6.00.0000, em que determinou a retirada de
contetdo eletrénico divulgado pelo entdo candidato Jair Messias Bolsonaro que vinculasse o
livro infantil “Aparelho Sexual e Cia.” ao projeto do governo federal “Escola sem
Homofobia”, vetado pela entdo presidenta Dilma Rousseff.

O proprio candidato que se sagrou vencedor na disputa presidencial divulgou em seu
programa de governo, em letras garrafais, sua intengdo de promover o ensino de matematica,
ciéncias e portugués, “SEM DOUTRINACAO E SEXUALIZACAO PRECOCE”
(BOLSONARO, 2018, p. 41), defendendo que a socializagdo escolar brasileira tradicional
deve reproduzir padrdes de género, e esses padrbes seriam naturais, neutros, normais.
Enquanto que qualquer questionamento as bases que constroem uma sociedade desigual como
a brasileira — aponta-se que o Brasil é 0 pais que mais mata pessoas de sexualidade divergente
no mundo® — é demonizado e apontado como inapropriado para criangas e adolescentes.

Foucault descreve a modernidade como marcada por um biopoder, técnica voltada a
regulacdo da politica e dos corpos bioldgicos para inseri-los no aparelho de producéo
capitalista. Chama de bio-historia o processo através do qual vida e histdria de influenciam; e
de biopolitica os célculos explicitos que se fazem sobre a vida humana e sua potencial
transformacdo. Caracteriza todo esse processo como limiar da modernidade bioldgica,

“momento em que a espécie entra como algo em jogo em suas proprias estratégias politicas”

8 A ONG Transgender Europe (TGEU) divulgou em 2016 que entre janeiro de 2008 e julho de 2016 o Brasil
matou pelo menos 868 pessoas travestis ou transexuais. Em nimeros absolutos isso representa mais que o triplo
de homicidios que o México, segundo colocado no ranking (registraram 256 mortes nos mesmos oito anos). A
ONG destaca a dificuldade em lidar com esses dados em razdo da ndo contabiliza¢do adequada desses crimes em
varios paises, como aqueles que criminalizam a homossexualidade. Se os dados forem considerados
proporcionalmente, o Brasil fica em quarto lugar no mundo (atrds de Honduras, Guiana e El Salvador)
(BALZER, LAGATA e BERREDO, 2016).
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(FOUCAULT, 2015, p. 154). E diz que se para Aristoteles o ser humano era “um animal vivo
e, alem disso, capaz de existéncia politica; o homem moderno € um animal em cuja politica
sua vida de ser vivo esta em questao” (FOUCAULT, 2015, p. 155).

Pereira lembra que para Agamben a biopolitica é anterior a modernidade, que existe
“desde que o homem se separa do animal e a vida bioldgica se estende até a vida politica”
(PEREIRA, 2014, p. 82), contexto em que o Estado Moderno somente ressalta as ligagdes
entre a vida e o poder, e confunde as ligacdes entre bios (modos de viver, vida politica) e zoé
(vida bioldgica).

Essa confusdo entre a vida bioldgica e a vida politica ilustram perfeitamente os atuais
debates atinentes a identidade de género. Por um lado, persiste um forte discurso de direitos
ligados a biologia. Por outro, admitem-se supostas intervencdes sobre os corpos aptas a
reconfigurar direitos.

E assim que o Estado e o Direito modernos se veem abertamente legitimados a mais
do que descrever a realidade, influenciar seus modos de apresentacdo. E isso envolve néo
apenas a classificacdo dos individuos e de suas caracteristicas, mas perpassa por permitir,
proibir patologizar ou ignorar meios de automanifestacéo.

Inclusive a psicanalise desempenha importante papel no processo de transformacao
da lei moral em lei cientifica, especialmente quando disciplina e imp&e a normalidade sexual
(RUBIN, 2017, p. 33).

Mais ainda: por ora, parece que o discurso da patologizacdo é o discurso possivel ao
Direito. Porque é o que confere inteligibilidade as pessoas que fogem a norma.

No Brasil, embora as pessoas transgéneras venham obtendo na Justica o
reconhecimento de sua identidade de género com a consequente possibilidade de retificacdo
do registro civil, isso decorre de interpretacdo constitucional, dando-se de maneira casuistica
em razdo da auséncia de lei disciplinando a matéria.

A Lei de Registros Pablicos, n° 6.015/1973, tem seus Arts. 54° e 58°2 utilizados para

legitimar a alteracdo do sexo e prenome nos registros civis de transgéneros. Mas por nédo

61 Art. 54. O assento do nascimento devera conter: 1°) o dia, més, ano e lugar do nascimento e a hora certa,
sendo possivel determina-la, ou aproximada; 2°) o sexo do registrando; 3°) o fato de ser gémeo, quando assim
tiver acontecido; 4°) o nome e o prenome, que forem postos a crianca; 5°) a declaracdo de que nasceu morta, ou
morreu no ato ou logo depois do parto; 6°) a ordem de filiacdo de outros irmdos do mesmo prenome que
existirem ou tiverem existido; 7°) Os nomes e prenomes, a naturalidade, a profissdo dos pais, o lugar e cartério
onde se casaram, a idade da genitora, do registrando em anos completos, na ocasido do parto, e o domicilio ou a
residéncia do casal. 8°) os nomes e prenomes dos avés paternos e maternos; 90) 0s nomes e prenomes, a
profissdo e a residéncia das duas testemunhas do assento, quando se tratar de parto ocorrido sem assisténcia
médica em residéncia ou fora de unidade hospitalar ou casa de satde. 10) nimero de identificacdo da Declaragdo
de Nascido Vivo - com controle do digito verificador, ressalvado na hip6tese de registro tardio previsto no art.
46 desta Lei.
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tratarem expressamente da questdo, ndo trazem os requisitos para o reconhecimento do
direito.

Existem Projetos de Lei em tramitacdo com a finalidade de garantir o direito a
retificacdo do registro civil de transexuais independentemente da realizacdo de cirurgia de
transgenitalizacdo, como é o caso do PL 6655/2006, de autoria do Deputado Federal Luciano
Zica (PT/SP) e do PL 5002/2003, conhecido como Projeto de Lei Jodo Nery, de autoria dos
Deputados Jean Willys (PSOL/RJ) e Erika Kokay (PT/DF)%3,

Este dltimo tem o mérito de expor que a modificacdo da aparéncia ou da funcao
corporal por meios farmacologicos, cirurgicos e outros, constituem faculdade dos individuos,
devendo ser livremente escolhidos. E esclarece que a cirurgia de transexualizagdo total ou
parcial, terapias hormonais e qualquer outro tipo de tratamento ou diagnostico psicolégico ou
médico ndo podem ser usados como requisitos para a alteracéo registral.

No Brasil, diante da auséncia da voz das pessoas de sexualidade divergente no
Legislativo (e em outros espacos de poder), os Poderes Executivo e Judiciario assumem seu
discurso enquanto subalternas, e vém decidindo sobre os corpos e vidas dessas pessoas, ainda
que sob o argumento da defesa de seus direitos fundamentais.

Como discutido no capitulo anterior, os Tribunais Superiores brasileiros proferiram
trés decisdes® que representam leading cases na matéria. Progressivamente reconhecendo
mais direitos as pessoas transgéneras.

Além dessas decisdes, pende o julgamento final da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n° 26, protocolada em 2013 pelo Partido Popular
Socialista (PPS), objetivando a criminalizacdo da homofobia e transfobia no Brasil; assim
como da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 527, autuada em
2018 pela Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais,
pedindo que se dé interpretacdo compativel com a Constituicdo a Resolucdo Conjunta da
Presidéncia da Republica e do Conselho Nacional de Combate a Discrimina¢do (CNCD) n°
1/2014 para que transexuais e travestis cumpram pena em estabelecimentos prisionais
compativeis com sua identidade de género. H& também o Recurso Extraordinario n°

845.779/SC, autuado em 2014 para discutir o direito de transexual de utilizar banheiro

62 Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos pblicos notérios.

83 O citado Projeto de Lei n° 5.002/2013 foi arquivado em 31 de janeiro de 2019 nos termos do Artigo 105 do
Regimento Interno da Camara dos Deputados, que determina o arquivamento, ao fim da legislatura, de todas as
proposicBes em tramitacdo submetidas a deliberacdo da Camara. No entanto, tal proposta ainda pode ser
desarquivada por requerimento da Deputada Federal Erika Kokay (PT-DF), autora do projeto junto ao ex-
Deputado Jean Wyllys (PSOL-RJ), dentro de cento e oitenta dias da primeira sesséo legislativa ordinaria do ano
de 20109.

64 Recurso Especial n° 1008398, Recurso Especial 1626739 e Recurso Extraordinario n® 670422.
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publico conforme sua identidade de género (o caso trata especificamente do reconhecimento
de dano moral causado a transexual compelida a utilizar banheiro diferente daquele a que se
dirigiu). Este julgamento esta suspenso desde 2015.

Como subproduto da atuacdo do Poder Judiciario, merece relevo o Provimento n° 73,
de 2018, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que cuida da averbagdo da alteracdo do
prenome e do género nos assentos de nascimento e casamento de transgéneros no Registro
Civil das Pessoas Naturais.

Ainda diante da lacuna legislativa, no ambito do Poder Executivo foi publicada em
agosto de 2009 a Portaria n° 1.820 do Ministério da Saude dispondo sobre direitos e deveres
dos usuarios da saude, inclusive o nome social. Em novembro de 2011, pelo Ministério da
Educacdo e Cultura, a Portaria n® 1.612, disciplinando o uso do nome social de travestis e
transexuais nos registros escolares e no ambito dos sistemas de ensino. Em abril de 2014 foi
publicada a Resolucdo Conjunta da Presidéncia da Republica e do Conselho Nacional de
Combate a Discriminacdo n° 01, que estabelece os parametros para acolhimento de pessoas
LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transgéneros) em privacdo de liberdade no Brasil. Em
dezembro de 2015 o Ministério Publico do Trabalho publicou a Portaria 1.036, disciplinando
0 uso de nome social de travestis e transexuais no ambito do Ministério Publico do Trabalho.
Em 29 de abril de 2016 foi publicado o Decreto Federal n® 8.727, que trata do reconhecimento
da identidade de género de travestis e transexuais, e regulamenta o uso de nome social no
ambito da administracdo publica federal.

Essas sdo apenas as principais normativas que sugerem a existéncia de direitos
subjetivos a essas pessoas de sexualidade divergente. Ao mesmo tempo, evidenciam os modos
de operacionalizacéo do direito objetivo, dentro do qual parece haver uma recusa persistente e
deliberada do Poder Legislativo, parcial e pontualmente superada pelos Poderes Executivo e
Judiciério.

E claro que o Legislativo, por ser um Poder dependente de eleicbes periddicas — e,
portanto, atrelado a ideia de popularidade dos representantes, que ndo desejam se indispor com a
maioria que os elegerd — nem sempre é capaz de defender integralmente as minorias sociais
guando seus interesses de algum modo desagradam as maiorias. No entanto, ndo se pode esquecer
que a despeito do processo democréatico envolver a deliberacdo popular, essa é apenas uma forma
de expressdo democrética, que ndo pode se confundir com a dominacdo — ou ditadura — da
maioria, especialmente no tocante & violagio de direitos fundamentais. E por isso que Habermas
(2003, p. 15), para quem a democracia deve se fundar na racionalidade e na correcdo, entende que

a regra da maioria, se desvinculada da pretenséo de correcéo, seria absurda.
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Assim segue o Legislativo brasileiro, recalcitrante no reconhecimento da existéncia das
pessoas transgéneras, deixando ao Judiciario o dever de decidir sobre questdes impopulares, muito
mais com base em principios constitucionais do que com a lei, recorrendo, muitas vezes, a ordem
internacional, onde as repercussdes eleitorais ndo atingem diretamente aqueles que constroem 0s
documentos, de modo que a matéria pode ser tratada livremente e possivelmente com mais
racionalidade.

Nesse contexto, a tarefa que cabe aos estudos feministas e identitarios ndo é aquela
adotada por um modelo epistemoldgico que recomenda a ado¢do de um ponto de vista além
das identidades construidas — como se todo olhar ndo estivesse culturalmente inserido e
limitado —, mas expor estratégias subversivas que podem advir de construgdes identitarias

legitimadas, para apresentar as possibilidades de contestacdo das identidades constituidas.

Essas multiplas identidades sociais podem ser, também, provisoriamente atraentes e,
depois, nos parecerem descartaveis; elas podem ser, entdo, rejeitadas e abandonadas.
Somos sujeitos de identidades transitdrias e contingentes. Portanto, as identidades
sexuais e de género (como todas as identidades sociais) tém o carater fragmentado,
instavel, histérico e plural, afirmado pelos teéricos e teoricas culturais (LOURO,
2010, p. 12).

E se as identidades ndo sdo fixas, mas compdem um processo, expdem-se as
dificuldades experimentadas pelo Direito em sua divisdo binaria de mundo. Nesse contexto, a
imutabilidade dos registros publicos (que ja vem sendo atenuada) é apenas um sintoma de
suas limitacdes — ndo a causa. Parece que os problemas identitarios vividos por pessoas de
sexualidades divergentes (e agora essa mesma expressao, utilizada em todo o trabalho, parece
limitadora, afinal, o que aqui estd em discussdo ndo é a sexualidade humana, mas a reducéo da
identidade a sexualidade. Mais adequado seria falar-se em identidades — mesmo que
dindmicas — divergentes) n&o se resolvem com a mudanga de seus registros de nascimento.

Com a reducdo na burocracia para alteracdo de nome e sexo em registro civil, cai a
capa do problema da identidade, e evidencia-se que a vida das pessoas de identidades
divergentes ¢ mais do que somente o constrangimento provocado pela apresentacdo de
documentos desconformes a sua aparéncia — como parecem se limitar os Tribunais Superiores
em sua argumentacao.

Os espacos juridicos e sociais continuam ndo compreendendo onde abarcar essas
pessoas. E se por um lado reconhecem que a identidade de género ndo € determinada ao
nascimento (tanto é que pode ser alterada), por outro seguem pensando de maneira binaria,
permitindo que o masculino vire feminino e vice versa (ostensivamente ignorando tudo o que

h& entre os extremos, especialmente que a mesma pessoa pode variar sua posicdo identitaria
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no curso da vida — quicd, do dia), sem que a mudanca documental implique em solucao para
0s problemas de fato suscitados pela desconformidade.

Questdes triviais como banheiros separados por sexo, presidios separados por sexo,
pleito por unides matrimoniais baseadas em oposi¢cdo sexual, violéncia de género, praticas
esportivas sexuadas, categorizacdo humana em geral, nada disso é solucionado com a mera
mudanga documental.

A resisténcia de aceitacdo de transexuais no esporte, por exemplo, trata a
transexualidade como algo novo na sociedade. Algo que contraria padrdes naturais.
Desconsidera que mesmo a ideia de competitividade esportiva, que toda a estrutura de
organizacao de competicdes esportivas, é baseada, ou melhor, derivada de uma divisao sexual
pressuposta. Em outras palavras, se a sociedade ndo fosse dividida entre géneros masculino e
feminino, os esportes também ndo seriam assim divididos. Elegeriam outros critérios, idade,
peso, altura dos competidores

Ao que parece a inclusdo de transexuais nos esportes s6 € problematica porque
representa uma tentativa de adequacdo de grupos historicamente excluidos dos espagos
sociais em estruturas que foram concebidas independentemente de sua existéncia. E uma
justaposicéo acritica, mera colocacdo sem reformulacdo da cultura excludente.

A problemaética presencga de pessoas transgéneras em presidios, por outro lado, tem
recebido provisoriamente tratamento assistematico. A despeito da decisdo proferida pelo
Ministro do STF Roberto Barroso no Habeas Corpus 152.491/SP, em 16 de fevereiro de 2018,
determinando que as pacientes, travestis, deveriam ser colocadas em estabelecimentos
prisionais compativeis com suas identidades de género (embora na decisdo fale
equivocadamente em “orientacdo sexual”), em 15 de maio de 2018, a Vara de ExecucOes
Penais do Distrito Federal fez mencdo a essa decisdo para dizer que ela, assim como a
Resolucdo Conjunta n°® 1 do Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo, estabelecem
que “a pessoa travesti ou transexual em privacdo de liberdade deve contar com espagos de
vivéncia especificos, sem referéncia expressa a presidio feminino” (TIJDFT, 2018, p. 03), de
modo gue caberia a administracdo penitenciaria a discricionariedade para alocar essas pessoas
em presidios masculinos ou femininos.

No entanto, o que a sobredita Resolugdo Conjunta realmente dispde é que:

Art. 3° - As travestis e aos gays privados de liberdade em unidades prisionais
masculinas, considerando a sua seguranca e especial vulnerabilidade, deverdo ser
oferecidos espagos de vivéncia especificos.

Art. 4° - As pessoas transexuais masculinas e femininas devem ser encaminhadas
para as unidades prisionais femininas.
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Essa mesma Resolugéo diferencia as pessoas travestis das transexuais a partir de uma
rejeicdo ao oOrgdo sexual “bioldgico” que marcaria estas, mas nao as primeiras (BRASIL,
2014), centralizando, portanto, a identidade de género humana em um sintoma que pode
acometer pessoas de sexualidade divergente em maior ou menor medida, mas que aqui parece
reconhecer maior legitimidade para reivindicacdo de direitos aquelas pessoas que sofrem com
suas genitalias.

Mais recentemente, em 13 de marco de 2019, o Ministro do Superior Tribunal de
Justica, Rogerio Schietti Cruz, deferiu liminar pleiteada no Habeas Corpus n°® 497226/RS para
transferir travesti presa em regime semiaberto para ala feminina do presidio,
preferencialmente em cela individual. Curiosamente, a despeito da identificacdo inicial da
presa como travesti, o Ministro a trata como “transexual feminina”, ignorando
[acertadamente] a distingdo proposta pela Resolucdo Conjunta n® 1 do Conselho Nacional de
Combate a Discriminag&o, principal normativa a fundamentar sua decisdo — que aparenta ser a
primeira do Pais a afirmar claramente o direito de presa transgénera a ser alocada em presidio
feminino.

Observe-se como a abertura das possibilidades de género néo é capaz de, por si s0,
encontrar um espaco social e juridico para as pessoas que fogem ao padrdo de normalidade
sexual imposto.

Conceitos abertos de género ndo encontram espaco em instituicdes fechadas,
fundadas em estrutura sexual binaria, de modo que a inclusdo de pessoas de identificacdes
intermediéarias subverte as instituicoes.

A presenga do genital, o grau de “passabilidade”, intervengOes corporais, cirurgias,
hormonizacdo, tratamentos estéticos, parecem ndo ser mais requisitos para a alteracdo do
registro civil de pessoas de identidades divergentes. No entanto, seguem como requisitos reais
para reserva de espaco social a essas pessoas.

E aqui hd um inevitavel retorno a reflexdo de Butler acerca do papel das instituicoes
de poder na emancipacdo de categorias que sao criadas por essas mesmas instituicoes. Se elas
agem por inércia, necessitando provocacao prévia da sociedade, certamente ndo tomardo a
iniciativa de destruir as bases do que tdo trabalhosamente construiu. Questiona-se, por outro
lado, se existe algum tipo de recusa peremptdria de readequacéo a diversidade de identidades.

E parece que a resposta € ao mesmo tempo positiva e negativa. Negativa, porque
pouco a pouco essas identidades divergentes estdo conseguindo furar a bolha e ao menos

mostrar que sua existéncia € juridicamente relevante. Positiva, porque ndo é o simples
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reconhecimento da existéncia dessas pessoas capaz de mudar a organizacdo binaria da
sociedade. E assim que o direito resiste, e insiste enquadrando essas pessoas em modelos de
masculinidade e feminilidade prévios. Sem admitir uma férmula que fuja a isso. E conta com
outras instituicdes legitimadoras, de que a psicologia e a medicina sdo exemplos mais 6bvios,
mas passam pelo ensino escolar (como trabalhado por Guacira Lopes Louro), pelas artes
(como trabalhado por Teresa de Lauretis) e muitos outros espagos, sutis e constantes.

Repetitivos.

5.3 IdentificacOes alternativas e a protecdo contra mudangas compulsorias no corpo e
identidade: conjecturas sobre o fim da identificagdo do sexo nos registros de nascimento

A metafisica da substancia (ideia de que existe um sujeito anterior ao seu corpo)
permite a interpretacdo de que os corpos sdo construidos em razdo de uma identidade anterior.
No entanto, pode também sujeitar-se a critica de que ndo é possivel se falar em identidade
anterior, pois a linguagem, compreensdo de mundo, autopercepcao, tudo isso depende de uma
insercdo cultural que ao mesmo tempo que fornece significados, limita a eles as possibilidades
de desenvolvimento do sujeito. Fora das normas de homem e mulher ndo existe sequer espacgo
para representacdo politica (ndo a toa, mesmo pessoas transgéneras se veem compelidas a
uma identificagdo binaria — por isso mesmo se fala em “mudanga de sexo”).

A identidade seria, assim, uma ficcdo na medida em que entendida como estavel e
continua.

A partir dessas reflexdes questiona-se se realmente existem identidades sexuais ou
apenas praticas sexuais. A esse respeito, anota Preciado (2017) que as praticas, mesmo que
repetidas ndo deveriam gerar identidades. De modo que as identidades de género como se
conhecem sdo ficgdes. As praticas, no entanto, sdo inscritas nos corpos pelos discursos
(especialmente) médico-juridicos e passam a se confundir com a subjetividade.

O que é util é verificar os critérios pelos quais o Direito define qual sexo constitui a
identidade sexual humana (morfolégico, cromossémico, enddcrino, psicolégico) para entéo
entender qual (ou quais) deve(m) servir para a identificacdo pessoal em termos de registros
civis (CHOERI, 2004, p. 6). Ou ainda mais: indagar como “sexo” e “diferenca Sexual” sdo
absorvidos pelo discurso juridico como aspectos necessarios da identidade individual, e como

esse discurso oculta os mecanismos que o produzem (BUTLER, 2010, p. 142).



135

Beauvoir em 1949 j4 explicava como a maioria dos fendmenos genitais ndo interessa
a vida individual dos sujeitos®®, mas que, por outro lado, é o exercicio da atividade sexual que
define “os sexos e suas relacbes, como criam o sentido e o valor de todas as funcdes que
cumprem: mas ela ndo estd necessariamente implicada na natureza do ser humano”
(BEAUVOIR, 19803, p. 28).

Mulheres podem engravidar, amamentar e menstruar. Mulheres costumam ter 0ssos
mais leves e menos musculos do que homens. Goffman (1977, p. 301 e 302) defende, no
entanto, que essas diferencas biologicas sdo muito pequenas para o tipo de consequéncias
sociais que produzem. Para que a sociedade se ordene conforme diferencas sexuais, €
necessario que haja um vasto e integrado conjunto de regras, crengas e praticas sociais
coesivas, afinal, ndo sdo as consquéncias oriundas das diferencas sexuais que precisam ser
justificadas, mas todas as outras, que pouca ou nenhuma relacdo possuem com essas
diferencas e que, no entanto, apresentam-se como garantia para 0s atuais arranjos sociais
parecendo solidas.

Como se viu no capitulo anterior, um dos mais fortes argumentos utilizados pelos
Tribunais Superiores para o reconhecimento do direito a mudanca documental de
transgéneros foi a orientacdo do Conselho Federal de Medicina de que psicoterapia, terapia
hormonal e intervencdo cirdrgica sdo tratamentos recomendados em caso de “disforia de
género”. A despeito dessa orientacéo, a jurisprudéncia brasileira por muito tempo considerou
gue essas intervencdes teriam um carater apenas aparente, ja que nao seriam capazes de
modificar os 6rgdos internos (mesmo diante da possibilidade de remocédo cirirgica das
gbnadas e oOrgdos do aparelho reprodutor), de modo que ainda que se produzisse uma
“genitalia similar” isso ndo significaria que ela seria “auténtica” (KONDER, 2013, p. 378).
Cabendo ndo se sabe exatamente a quem conferir o selo de “autenticidade genital” — que
certamente ndo excluiria pessoas intersexuais que tivessem “ajustado” suas genitalias as
normas sexuais dimorficas.

Foi a ampliacdo da protecdo a liberdade, do livre desenvolvimento da personalidade
e a difusdo do pensamento de que a identidade sexual ndo € producdo inexoravel de um sexo
bioldgico (que ndo se sabe ao certo se deve ser morfolégico, cromossémico, enddcrino...) que
permitiram ao Judiciario autorizar as mudancas documentais de nome e sexo de pessoas

transgéneras. Esse entendimento foi ainda reforcado pela ideia da privacidade como

85 “As glandulas mamarias que se desenvolvem no momento da puberdade nenhum papel desempenham na
economia individual da mulher; pode-se proceder & sua ablagdo em qualquer momento de sua vida”
(BEAUVOIR, 19804, p. 47).
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autodeterminagdo informativa, que acaso desconsiderada condenaria essas pessoas de
identidade divergente a uma exposicdo possivelmente humilhante e discriminatéria, que
exporia em seus documentos uma identificacdo diferente dagquela socialmente apresentada
(KONDER, 2013, p. 378 e 379).

Os direitos fundamentais constituem protecdes a direitos reconhecidos ou criados
pelas Constituicdes e demais instrumentos normativos de um pais. Segundo Cristina Queiroz
(2009), a expressdo “direitos fundamentais” tem origem na Constituicdo alema aprovada em
1848, tendo o qualificativo “fundamentais” 0 objetivo de sublinhar o carater de
reconhecimento e ndo de criagdo de direitos por parte do Estado.

Muitos autores ofereceram classificacbes desses direitos fundamentais, entre eles
Paulo Bonavides (1998), que os divide em direitos de primeira, segunda e terceira geracoes,
debatendo ainda a existéncia de quartas, quintas e mais geracoes posteriores. O que ressalta €
que os direitos de liberdade sdo titularizados pelo individuo e oponiveis ao Estado, tendo na
subjetividade seu traco mais caracteristico, significando direitos de resisténcia e de oposicao
frente ao Estado.

Observe-se que, qualquer que seja a abordagem de democracia adotada, majoritaria
ou constitucional®®, empirista ou normativista®’, resta ela comprometida com o afastamento de
categorias inteiras de cidaddos (as ditas minorias sociais) dos espacos de decisdo, pois a
cidadania ndo consiste na adesdo a uma comunidade politica instituida a sua revelia.

E € nesse contexto que os direitos fundamentais ostentam uma parte de contra-poder
necessario numa democracia pluralista, enquanto limitagdes ao poder e divisdo do poder
(QUEIROZ, 2009),

José Afonso da Silva afirma que o conceito de liberdade deve ser expresso num
poder de atuacdo do ser humano em busca de sua realizacdo pessoal, de sua felicidade, de
autodeterminacdo (SILVA, 2005).

A matriz da liberdade em nossa Constituicdo, segundo José Afonso da Silva, estaria
no art. 5° que preceitua que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer sendo em

virtude de lei. Essa seria a liberdade geral de atuar segundo o principio de que todos tém a

% Considerando que a democracia majoritaria € marcada pelas nogdes de soberania popular e maiorias, enquanto
a constitucional prefere a discussdo acerca da legitimidade constitucional e prevaléncia de seus valores
substanciais.

67 As teorias empiristas, defendidas por Becker, creditam o poder do Estado a estabilidade da ordem por ele
mantida, sendo tal estabilidade medida da legitimidade de que goza. Ja a visdo normativista, como sustentado
por Habermas, acredita ser o processo da politica deliberativa e a justificagdo publica das decisdes o ponto
central do processo democratico.
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liberdade de fazer e de ndo fazer o que bem entenderem, salvo quando a lei determine o
contrério (SILVA, 2005).

José Afonso da Silva ressalta que as normas que protegem liberdades sdo em regra
normas de eficacia plena e aplicabilidade direta e imediata. Excepcionalmente poderiam ser
de eficacia contida, como no caso da liberdade de exercicio profissional, mas sempre de
aplicabilidade direta e imediata, em razdo de o legislador constituinte ter dado normatividade
suficiente aos interesses vinculados a matéria de que cogitam (SILVA, 2005).

O exercicio desse direito independe de qualquer regra, além de impor um limite para
as normas infraconstitucionais que venham a limita-lo. Embora seja possivel, portanto, trazer
limites legais a liberdade de pensamento e sua expressdo, essas normas devem estar
amparadas em preceitos constitucionais, que justifiquem uma interpretacdo que permita uma
restricdo razoavel a tal direito fundamental.

Em 1992 a Corte Europeia de Direitos Humanos condenou tribunais franceses que
haviam negado a retificacdo registral de transexual por entender que tal posicionamento
violaria o artigo 8° da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, que prevé o respeito a vida
privada e familiar, proibindo ingeréncias da autoridade publica nos modos de exercicio desse
direito, salvo em caso de seguran¢a nacional, seguranca publica, bem estar econédmico do
pais, defesa da ordem e prevencdo de infracdes penais, protecdo a salde ou moral e protecdo
de direitos de terceiros (CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, 2010). Tal
decisdo, fundou-se especialmente na protecdo a privacidade.

No Direito Comparado apontam-se trés niveis de reconhecimento juridico de
transexuais. Existe um nivel minimo, que normalmente permite intervencGes médicas, mas
ndo autoriza a mudancga no registro civil. Um nivel intermediario, que reconhece, mesmo que
com restricdes, direitos a transexuais. E um nivel 6timo, onde mesmo que se permita a
mudanca de sexo em documentos, permanecem lacunas sobre efeitos juridicos dessa
modificacdo (KONDER, 2013, p. 379). Este ltimo parece ser o caso do Brasil desde 2018,
apos a decisdo do STF na ADI 4.275 que autorizou a mudanca de registro de nascimento de
transgéneros independentemente de pronunciamento judicial, mas segue limitando as
possibilidades de escolha a um sexo masculino ou feminino, fora dos quais ndo existe
possibilidade juridica.

No mundo comecam a surgir exemplos de superacdo a norma de sexualidade
dimorfica. Em 2013 a Alemanha passou a permitir que o registro de nascimento de pessoas
intersexuais deixe em branco o campo determinado para a designacdo do género (BBC,

2013), e em 2018 aprovou projeto de lei para introduzir um “terceiro sexo” nos registros de
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nascimento, que contardo com os campos masculino, feminino e diverso. Para se enquadrarem
nessa terceira opcao, sera necessaria a apresentacdo de documentos médicos que declarem a
intersexualidade ou uma “variagao de desenvolvimento sexual” da pessoa (BONIS, 2018).

Movimentos sociais ligados a identidade de género criticam parcialmente o teor da
lei aprovada por possivelmente expor criangas intersexuais a situacdes vexatdrias, ja que a
classificacdo sexual em “diverso” ndo é opcional, o que violaria a privacidade dessas pessoas
quando da apresentacao de seus documentos de identificacdo. Argumenta-se que o ideal seria
que a lei tivesse seguido a recomendacdo da Corte Constitucional para abolir o registro de
género em todas as certiddes de nascimento®®. Ademais, a nova lei ndo abrange transgéneras
ndo binarias, que continuam obrigadas a escolher entre duas op¢oes, e segue medicalizando o
processo de defini¢do de identidades ao condicionar o registro de nascimento a uma decisao
médica (BONIS, 2018).

A Suprema Corte da Australia em 2014 permitiu que pessoa de sexualidade nédo
binéria fizesse constar um sexo “ndo especifico” em seus documentos de identificacdo (G1,
2014). A Suprema Corte indiana decidiu também em 2014 que pessoas transexuais podem ser
reconhecidas como de um terceiro sexo, reafirmando que todas as pessoas tém o direito de
escolher seu género. Em um pais onde rela¢cdes homossexuais sao ilegais, a medida objetiva
diminuir a discriminagdo e inseguranga que atinge transgéneros (ROJAS, 2014). Em 2015 a
Justica francesa chegou a reconhecer a possibilidade de designacdo de alguém como de
“género neutro” em documentos oficiais — decisdo afastada pela Suprema Corte do pais em
2017 (JACKMAN, 2017).

Em razdo de decisdo proferida pela Suprema Corte em 2007, desde 2015 é possivel a
indicacdo de um terceiro sexo nos documentos de identidade do Nepal. No Paquistdo, desde
2009 qualquer pessoa ndo heterossexual pode optar por uma terceira op¢do de género. Em
Bangladesh foi aprovada em 2013 lei para incluir a categoria “hijra” nos documentos de
identificacdo para designar transgéneros e intersexuais. Também na India a op¢éo “hijra” foi
reconhecida, em 2014. No Canada, desde 2017, além das op¢des “masculin0” e “feminino”,
também ha um “X” que pode ser assinalado na determinacdo do género do registrando. A Lei

de Identidade de Género, Expressdo de Género e Caracteristicas Sexuais de Malta, de 2015,

68 A citada deciséo da Corte Constitucional Federal da Alemanha redundou na Ordem ao Primeiro Senado de 10
de outubro de 2017, 1 BvR 2019/16, de cuja leitura em momento algum se depreende determinagdo pela
abolicdo do registro de género em qualquer certiddo de nascimento. Na verdade, sobressai-se a ideia de que
deixar o campo de género em branco nas certiddes de nascimento interfere no direito geral da personalidade em
sua protecdo a identidade de género, pois a omissao na identificagdo do género de alguém sugere que a pessoa
ndo possui género, o que é diferente de ser intersexual. Destaca a importancia da previsdo positiva de uma
terceira opcao de género, mas lembra que o Poder Legislativo é livre para dispensar completamente a
identificacdo de género nos documentos de identificacdo civil (BUNDESVERFASSUNGSGERICHT, 2017).
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permite que a indicagdo do género na certiddo de nascimento seja adiada até 0 momento em
que a pessoa a possa esclarecer (DW, 2018).

Como o0s casos sdo recentes e pontuais, e em regra as normas juridicas seguem
silentes quanto aos efeitos que podem advir deles, ainda ndo se sabe exatamente como podem
afetar a ordem juridica.

Exemplo de contradi¢des juridicas que podem advir da mudanca juridica do sexo € o
caso Hamalainen v. Finlandia, em que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos decidiu pela
inexisténcia de um direito fundamental a manutencdo do casamento apdés mudanca de
identidade de género. Hamaldinen, pessoa designada como do sexo masculino ao nascimento,
casou-se em 1996 com uma mulher, e em 2002 teve um filho. Em 2009 passou por cirurgia de
redesignacdo sexual, adotando identidade de género feminina, mas ndo pode fazer constar de
seus documentos oficiais a mudanca de sexo, que foi condicionada a mudanca de estado civil
(divércio ou conversdao do casamento em unido civil), pois segundo a lei filandesa, o
casamento seria restrito a unido entre homem e mulher. Por considerar que o divorcio
contrariaria suas convicgOes religiosas, e a unido civil ndo protegeria sua familia como o
casamento, Hamaldinen recorreu ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que entdo
entendeu que a exigéncia de mudanga no estado civil para reconhecimento do direito de
alteracdo documental de pessoa transgénera ndo violaria seu direito a vida privada e familiar.

A Ordem ao Primeiro Senado de 10 de outubro de 2017, 1 BvR 2019/16, proferida
pela Corte Constitucional Federal da Alemanha, a respeito da previsao legal de indicacdo de
um “terceiro sexo” no registro civil de pessoas intersexuais traz importantes ponderacdes,
fundadas eminentemente no direito geral da personalidade que protege a identidade de género,
dais quais se destacam:

a) A opcao de deixar em branco o campo de género nas certiddes de nascimento pode
violar a identidade de género das pessoas assim como a designacdo incorreta de um sexo
masculino ou feminino em seu registro de nascimento. No caso concreto analisado, a parte
reclamante argumentou que a falta de indicacdo de género poderia sugerir que ela seria uma
pessoa sem género, 0 que nao seria o caso.

b) A opcdo de deixar em branco o campo de género nas certiddes de nascimento nao
muda o padrédo exclusivamente binario de designacdo de género, gerando a impressao de que
o0 reconhecimento de outras identidades de género estaria descartado, ou que a informacéo néo
teria sido digitada por erro, esquecimento, ou porque ainda estaria a ser esclarecida.

c) A atual lei que cuida do registro civil das pessoas inclui a necessidade de

determinacdo de género. No entanto, esta mesma lei ndo restringe as opgdes de género
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somente ao masculino e feminino. Entéo, se o Legislativo entende que a designacgdo de género
é tdo importante para descrever uma pessoa, 0 reconhecimento de um género pela lei possui
efeitos construtivos e expressivos da identidade. Diante das circunstancias atuais o registro
civil — e a designacéo do género nele constante — ndo € uma questdo marginal, pois posiciona
as pessoas dentro do sistema legal.

d) O registro civil define os aspectos centrais legalmente relevantes da identidade, de
modo que deixar de mencionar o género ao qual pertence alguém pode ameacar a protecéo a
personalidade e ao livre desenvolvimento das pessoas. Especialmente porque, atualmente, o
registro de género contribui para a identificagdo precisa e determinagdo de direitos e
obrigacdes das pessoas.

e) A associacdo entre a introducdo de uma nova entrada de género em documentos e
custos financeiros e burocraticos durante um periodo de transi¢do nao justifica a negacédo de
direito. Se por um lado as formalidades para o registro de um terceiro género precisam ser
criadas, por outro, o direito geral de personalidade ndo autoriza a entrada de caracteristicas
aleatdrias da identidade. Desse modo, caso deseje, o Legislativo pode simplesmente retirar o
campo de determinacdo de género no registro civil.

d) Pessoas que nédo se identificam como homens nem mulheres séo particularmente
vulneraveis na sociedade, que é primariamente organizada segundo padrBes binérios de
género, merecendo protecdo (BUNDESVERFASSUNGSGERICHT, 2017).

Na Argentina (primeiro pais da América Latina a legalizar o casamento entre pessoas
do mesmo sexo e a permitir a adocao de filhos por esses casais), em 2012 foi promulgada a
Lei n® 26.743, considerada uma das leis mais liberais do mundo acerca da identidade de
género. Ja em seu artigo primeiro®® estabelece que toda pessoa tem direito ao reconhecimento
de sua identidade de género e ao livre desenvolvimento de sua personalidade conforme essa
identidade, devendo ser tratada em respeito ao modo como escolhe para se identificar, e tendo
direito de fazer constar em seus documentos de identificacdo o0 prenome, imagem e sexo que

desejar. No artigo segundo’ define identidade de género como uma vivéncia interna e

8 ARTICULO 1° — Derecho a la identidad de género. Toda persona tiene derecho:

a) Al reconocimiento de su identidad de género;

b) Al libre desarrollo de su persona conforme a su identidad de género;

c) A ser tratada de acuerdo con su identidad de género y, en particular, a ser identificada de ese modo en los
instrumentos que acreditan su identidad respecto de el/los nombre/s de pila, imagen y sexo con los que alli es
registrada.

0 ARTICULO 2° — Definicion. Se entiende por identidad de género a la vivencia interna e individual del
género tal como cada persona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo. Esto puede involucrar la modificacion de la apariencia
o la funcion corporal a través de medios farmacologicos, quirirgicos o de otra indole, siempre que ello sea
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individual, que pode envolver a modificagcdo da aparéncia ou de funcdes corporais, seja por
meios farmacoldgicos, cirdrgicos ou outros. Do artigo terceiro’ em diante cuida do protocolo
para a retificacdo registral de prenome, sexo, e imagem diretamente no Registro Nacional de
Pessoas ou em suas seccionais, ressaltando que em nenhuma hipdtese a modificacdo dos
documentos pode ser condicionada a intervencfes cirlrgicas, terapias hormonais ou demais
tratamentos médicos ou psicoldgicos (ARGENTINA, 2012).

O que ha de curioso na lei argentina € que, ao permitir a mudanca de sexo em
documentos, ndo faz referéncia aos sexos masculino e feminino como Unicas opcdes. Na
verdade, ao silenciar sobre a temética, suscitou a interpretacdo de que seria possivel mudar
para um eventual terceiro sexo. Em 2018, pela primeira vez, uma pessoa de 32 anos, que se
identifica como Caro Gero, pediu diretamente ao Registro Civil de Mendoza para alterar sua
certiddo de nascimento de modo a fazer constar apenas uma linha onde deveria haver a
identificacdo do género. A pessoa requerente afirmou que ndo desejava se encaixar em uma
estrutura padréo de comportamento de género, de modo que ndo gostaria que constasse esse
tipo de categorizacdo em seus documentos de identidade. A questdo foi discutida com o
governador local, e a mudanca foi realizada sem interven¢do judicial (OPERA MUNDI,
2018).

Esse tipo de deciséo indica que no caso da Argentina, assim como da Alemanha,
possivelmente a definigdo de sexo no nascimento faca ainda menos sentido do ponto de vista
filoséfico do que no Brasil, que gracas a decisao do STF na ADI 4.275 permite que as pessoas
escolham em cartorio seu pertencimento a um sexo masculino ou feminino. A conclusdo €
simples: se a pessoa pode mudar de sexo mediante simples procedimento em cartorio, isso
significa que o sexo indicado em seu registro de nascimento ndo e fundamental para sua

identificacéo.

libremente escogido. También incluye otras expresiones de género, como la vestimenta, el modo de hablar y los
modales

L ARTICULO 3° — Ejercicio. Toda persona podréa solicitar la rectificacion registral del sexo, y el cambio de
nombre de pila e imagen, cuando no coincidan con su identidad de género autopercibida.

ARTICULO 4° — Requisitos. Toda persona que solicite la rectificacion registral del sexo, el cambio de nombre
de pila e imagen, en virtud de la presente ley, debera observar los siguientes requisitos:

1. Acreditar la edad minima de dieciocho (18) afios de edad, con excepcion de lo establecido en el articulo 5° de
la presente ley.

2. Presentar ante el Registro Nacional de las Personas o sus oficinas seccionales correspondientes, una
solicitud manifestando encontrarse amparada por la presente ley, requiriendo la rectificacion registral de la
partida de nacimiento y el nuevo documento nacional de identidad correspondiente, conservandose el nimero
original.

3. Expresar el nuevo nombre de pila elegido con el que solicita inscribirse.

En ningln caso serd requisito acreditar intervencion quirdrgica por reasignacion genital total o parcial, ni
acreditar terapias hormonales u otro tratamiento psicologico o médico.



142

No Brasil, o primeiro pedido de alteracdo de nome e sexo de pessoa transgénera em
registro de nascimento apreciado pelo Superior Tribunal de Justica se deu no Recurso
Especial n® 678.933/RS, julgado em 22 de marco de 2007 (KONDER, 2013, p. 380). O
pedido, que no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul fora julgado procedente, com a
observagdo de que a mudanca no registro deveria ser mantida em segredo de justica, foi
reformado pelo STJ para fazer constar que a modificacdo do documento ocorreu em virtude
de decisao judicial, a despeito da opinido do representante do Ministério Publico Federal pelo
ndo conhecimento do recurso.

O relator, Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, que em sua manifestacdo cita a
obra “A Natureza do Bem”, de Santo Agostinho, reafirmando que “um bem n&o pode provir
sendo do supremo e verdadeiro Deus”, consignou que ndo poderia esconder a mudanca no
registro, “sob pena de validarmos agressdo a verdade que ele deve preservar, que a mudanca
decorreu de ato judicial, nascida da vontade do autor e que tornou necessario ato cirdrgico
complexo” (REsp 678.933/RS, 2007).

Consta ainda da ementa do acordao que “Esconder a vontade de quem a manifestou
livremente é que seria preconceito, discriminacdo, oprobrio, desonra, indignidade com aquele
que escolheu o seu caminhar no transito fugaz da vida e na permanente luz do espirito (Resp
678.933/RS, 2007).

Fundamentou-se, pois, a negativa em guardar sigilo da alteracdo documental, no
respeito a verdade — inalteravel por procedimentos médicos, segundo o relator — e em
“respeito” & pessoa transgénera — ainda que esta tenha pedido o sigilo.

Considerando o direito de protecdo da identidade sexual, essa orientacdo foi alterada
dois anos depois, quando do julgamento do Recurso Especial n° 1008398/SP, ja analisado no
capitulo anterior.

Impressao digital, biometria das maos, exame da iris, e mesmo numeros de registro,
como o CPF, ttm se mostrado meios mais eficazes para a identificagdo humana do que a mera
indicacdo do nome, que hoje ocupa funcdo secundaria em razdo da evolugdo de outros meios
de reconhecimento do ser humano (DIAS, 2016, P. 230). O que demonstra que a necessidade
de designacdo juridica de um sexo ja ndo € medida de identificacdo pessoal, mas reclamo de
coeréncia da ldgica juridica, cuja estruturacdo da sociedade depende de categorizacgdes

sexuais — ainda que estas estejam a cada dia se mostrando mais frageis e questionaveis.
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CONCLUSAO

O presente trabalho objetivou, a partir de reflexdes suscitadas pela teoria queer,
questionar padrdes de identidade institucionalizados para entdo, expondo sua determinagéo
cultural, desvendar os espacos que o Direito reserva as pessoas de sexualidade (ou identidade,
como ao final pareceu mais adequado se falar) divergente.

A partir da definicdo da teoria queer como marco tedrico, percebeu-se que mais do
que criticar os efeitos da modernidade, ela prefere criticar as proprias origens da racionalidade
politica e da l6gica de dominagcdo modernas, especialmente suas classificacbes e polarizacées,
questionando fronteiras conceituais. Utilizando-se como base o pensamento de Butler,
guestionaram-se padrGes de comportamentos femininos e masculinos a fim de verificar se o
que define os géneros € alguma esséncia propria a eles ou se sdo conceitos que sé existem
dentro de uma estrutura social heterossexual.

As criticas a esse pensamento, em especial no tocante a crise de identidade que pode
gerar a movimentos sociais, foi melhor trabalhada no Capitulo Il através dos debates entre as
filésofas Judith Butler e Nancy Fraser, donde se concluiu que identidades jamais serdo
totalmente determinadas, podendo compor aliangas estratégicas entre pessoas que Sse
reconhecem em grupos para reivindicacoes politicas.

N&o s0 isso, em razdo da dimensao relacional que cerca qualquer identidade, quanto
maiores as diferencas entre grupos, mais radicalizadas se tornam suas afirmacdes de
identidades. O importante é reconhecer que essas defini¢fes identitarias sdo instaveis e
sujeitas a mudancas, o que dificulta seu congelamento conceitual.

Ademais, diante do pensamento de que discursos ndo s6 enunciam, mas possuem
potencial de construcdo, identidades grupais constroem identidades pessoais, cabendo a
filosofia o papel de desnaturalizacéo das definicdes quando elas redundam em relagcGes sociais
hierarquizadas.

Ainda no Capitulo Il foram trabalhadas as interrelacbes entre os direitos da
personalidade e direitos fundamentais, a fim de ressaltar o poder do individuo na construcdo
de seus modos de viver, que longe de se cristalizarem, estdo sempre em processo continuo de
transformacdo. O foco dado aos direitos a identidade e ao proprio corpo, especialmente o
direito de modifica-los, prenunciam debates que se seguirdo no Capitulo V.

Seguindo no desenvolvimento epistemologico do trabalho, e aprofundando os
estudos culturais de definicbes de sexo e género, no Capitulo Il foram trabalhadas as
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classicas distingdes feministas entre os dois conceitos para entdo expor suas limitagfes. A
despeito da ideia quase que universalmente aceita de um modelo de divisdo sexual humana
dimorfico, em que os corpos podem ser facilmente separados em masculinos e femininos, o
fato € que assim como 0s géneros, também 0s sexos podem existir dentro de espectros,
margens de manifestacao.

Para Butler, sexo e género nem sdo caracteristicas descritivas nem peremptoriamente
prescritivas, de modo que ndo existiriam identidades de género anteriormente as suas
performances. O que por ora se conhece como masculino e feminino, homem e mulher,
seriam limitagdes impostas por um disciplinamento do desejo de atragdo sexual entre opostos.

Se existem pessoas que facilmente se identificam unicamente com padrbes de
comportamento “tipicamente” associados ao masculino ou ao feminino, o fato é que a maior
parte dos seres humanos oscila dentro dos modelos de conduta de género (o lado feminino de
todo homem, ou masculino de toda mulher). No que tange a identificagcdes sexuais de macho
e fémea, processo parecido pode ocorrer, havendo corpos que Sse encaixam com mais
facilidade nos modelos sexuais definidos pela biologia, enquanto que outros tantos transitam,
em maior ou menor medida, entre eles. E esse transito pode se dar de maneira mais extrema —
coOmMo no caso de pessoas intersexuais, que além da genitalia de aparéncia atipica, podem ter
gbnadas masculinas e femininas ao mesmo tempo, ou até mesmo cromossomos masculinos e
femininos — ou menos estigmatizadora, mas relacionando-se a infertilidade, taxas hormonais
ou constituicdo fisica.

Isso demonstra que nem 0 género nem 0 sexo existem pré-discursivamente. Na
verdade, a ideia de que s6 devem existir dois géneros seria uma mimetizacéo falida do préprio
dimorfismo sexual.

A partir dessa discussdao € que sdo apresentadas as pessoas de sexualidade (ou
identidade) divergente de que trata este trabalho. Pessoas cujos corpos ou identidades de
género ndo se encaixam em padrdes de normalidade pré-estabelecidos.

A despeito de discursos médicos de quem sdo e 0 que querem as pessoas transexuais
(afinal, a descrigao do “transtorno” ou da “disforia” trata desejos como sintomas, presumindo
gue atingem todas as pessoas que ndo se identificam com um género que lhes foi determinado
ao nascimento), procurou-se usar neste trabalho o termo transgénero por ser mais amplo,
capaz de abranger ndo somente pessoas de identificacdo de género cruzada (pessoa designada
homem que se identifica como mulher e vice versa), mas também intermediaria, entendendo-

se que a ndo identificacho com o género determinado ao nascimento ndo implica



146

necessariamente na negagdo de todos os padrdes comportamentais a ele associados, nem
tampouco a adogéo essencializada de comportamentos do género “oposto”.

No tocante as pessoas intersexuais, tratadas pelo Conselho Federal de Medicina
como urgéncia médica e social, também se notou um padrdo de determinacdo prévia do desejo
dessas pessoas, que quase sempre redunda em cirurgias e intervencdes precoces quando
sequer possuem idade para compreender e decidir o que é feito de suas identidades. Merece
relevo o fato de que nesses casos, diante da indeterminacdo da genitdlia, a escolha do
pertencimento de género (e toda a cascata de intervencdes médicas de que deriva essa
escolha) cabe aos responsaveis legais pela crianca, o que pode se dar inclusive em sentido
diverso do indicado pelos profissionais de salde, revelando o carater arbitrario que pode estar
associado a determinacédo do sexo juridico.

O Capitulo IV marcou a parte descritiva do trabalho, no qual foram analisadas os
leading cases dos Tribunais Superiores no tocante as pessoas de identidades divergentes.
Observou-se que as trés decisfes analisadas dizem respeito a pessoas transgéneras, situando-
se especialmente nas possibilidades de mudanca de sexo e nome no registro de nascimento.
Outras questdes de ordem pratica, como alocacao de detentos em estabelecimentos prisionais
conforme sua identidade de género, ou mesmo uso de banheiros publicos pode pessoas de
sexualidade divergente, seguem pendentes de julgamento. N&o foram encontrados
julgamentos relacionados a pessoas intersexuais.

Da analise dos Acdrdaos, todos garantidores dos direitos de pessoas transgéneras,
percebeu-se como argumentos por vezes contraditérios sdo utilizados em decisdes judiciais,
de modo que a prépria ideia de patologizacdo de identidades pode ser encarada como
argumentacdo Util no reconhecimento de direitos. Somente no mais recente voto analisado,
proferido na Acédo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.275, julgada em 2018, notou-se uma
busca maior por coeréncia interna da decisdo, o que sé parece ser possivel em razdo das
rupturas que as demais decisbes provocaram. Mais do que isso, notou-se como as
progressivas conquistas obtidas perante os Tribunais Superiores seguem distantes de
reconhecimento no plano legislativo.

No ultimo capitulo, analitico, avaliaram-se 0s espacgos juridicos reservados as
pessoas de sexualidade divergente no Brasil. Compara¢Ges com outros paises foram feitas
somente para demonstrar que a ampliagdo das possibilidades de género até pode desestabilizar
o Ordenamento Juridico, mas nada impede que este seja adaptado para garantir 0 maximo

reconhecimento dos direitos da personalidade dessas pessoas.
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No entanto, um problema parece se impor. Aparentemente, enquanto as
classificacbes de género seguem binérias, o esforgo para incluir pessoas que transicionaram de
género em espacos unicamente masculinos ou femininos ndo faz muito sentido. Essa é a
principal limitacdo do Direito na abordagem da problematica. Busca recursos pontuais para
enfrentar controvérsias que se mostram cada vez mais generalizadas e factualmente
colocadas.

Por outro lado, as experiéncias no mundo de ampliacdo das categorias de género,
assim como a possibilidade das pessoas nao se definirem sexualmente perante os registros
publicos, seguem recentes e isoladas demais para que se antecipem todos os efeitos sociais do
ndo pertencimento aos padrdes binarios, afinal, como sustentado no trabalho, o Ordenamento
Juridico ainda ndo consegue pensar fora de estigmas de género.

O que se observa, é que a problematica da definicdo sexual de identidades ndo € um
desafio juridico futuro, mas presente, que demonstra as limitacbes de um ordenamento
juridico fundado em divisGes sexuais que mais do que descrever pessoas, determina
comportamentos, indica socializacGes, insere a sociedade num loop de producgdes e
reproducdes de estruturas hierarquicas e violentas.

N&o é por acaso que pessoas de identidades divergentes preferem a seguranca dos
espacos femininos (banheiros, presidios e outros). Também néo é sem razéo que haja alguma
resisténcia em admitir a presenca de pessoas que transicionaram do sexo masculino nesses
espacos. E que a sociedade e os detentores do poder de decisdo sabem que a socializacéo
masculina é violenta, e isso facilmente se comprova da analise de dados de crimes violentos
praticados contra homens, contra mulheres, contra transgéneros. Em comum h4, macicamente,
um agressor masculino.

A reflexdo deixada ao final do desenvolvimento deste trabalho parece sugerir que a
abolicdo de categorias de género predeterminadas pode, pouco a pouco, reduzir esses padrdes
de socializacdo que ao invés de permitirem o desenvolvimento individual, constrangem
pessoas a performar comportamentos de género que seguem hierarquizados.

No fundo, parece estranho que a sociedade tenha conseguido por tanto tempo
organizar as pessoas conforme uma divisdo tdo simplista quanto a de género.

E nesse contexto, a criagcdo de novas categorias de género simplesmente repetiria 0s
mesmos problemas gerados pelo binarismo: congelamento de papeis, predeterminagdo de
espacos, violéncias voltadas a conformidade, demanda por mais categorias.

Butler diz que as mulheres ndo devem pleitear 0 ingresso na categoria de sujeitos,

mas transgredir os critérios dessa regulacdo. Tampouco devem as pessoas de identidades
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divergentes ter como Unica possibilidade de atuagdo a luta pelo pertencimento. Ao revés,
parece que mais direitos poderiam ser conquistados com a transgressao aos géneros.
Donde se extrai, como conclusdo final, que se as pessoas tém direito a um livre

desenvolvimento da personalidade, tém direito a ndo determinacdo de género.
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