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Resumo

Por que razdo o Estado, por meio do direito, se arroga na posicio de
determinar quem é ou pode ser homem ou mulher (e somente uma das duas
opc¢Bes), em quais circunstancias, sob que requisitos? O objetivo do presente
artigo é investigar a regulacdo dos direitos de pessoas trans* no Brasil e na
Alemanha. Os dois paises sdo aqui vistos como duas faces de uma mesma
moeda: meu argumento é de que o conceito de ‘dano’, a luz da perspectiva
critica dos estudos de género, especialmente do conceito de
heteronormatividade, pode ser a chave para entender as contradigdes,
retrocessos e avangos, assim como para questionar, criticar e oferecer
alternativas quanto a direitos e leis sobre transexuais. A identificacdo dessas
tensdes me levard a concluir que a redefinicdo do sentido de ‘dano’ foi
essencial para compreender as variagGes ocorridas nos respectivos direitos .
Por fim, sera proposta uma perspectiva mais inclusiva para o reconhecimento
juridico da diversidade das identidades trans.

Palavras-chave: direito a identidade de género; trans*; dano;

heteronormatividade; Brasil e Alemanha.

Abstract

The objective of my proposal is to to analyse trangenders rights in Brazil and in
Germany. These are countries where this issue has reached a high level of
complexity and controversy, generating significant impacts on civil society in
the legislative and judiciary. The two countries are, in my view, two sides of
the same coin: my argument is that the concept of 'harm' in the light of the
critical perspective of gender studies, may be the key to understanding the
contradictions, setbacks and advances as well as to question, criticize and offer
alternatives regarding the rights and laws of trans* persons.

Keywords: gender identitiy; transgenders rights; heteronormativity; harm;

Brazil and Germany.
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Introdugdo *

O presente artigo tem por objeto os direitos de transexuais no Brasil e na
Alemanha. Trata-se de dois paises onde essa questdo atingiu grau elevado de
complexidade e controvérsia, gerando importantes reflexos na sociedade civil,
no poder legislativo e judiciario. Os dois paises sdo, a meu ver, duas faces de
uma mesma moeda: meu argumento é de que o conceito de ‘dano’, a luz da
perspectiva critica dos estudos de género, pode ser a chave para entender as
contradices, retrocessos e avangos, assim como para questionar, criticar e
oferecer alternativas quanto a direitos e leis sobre transexuais.

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

nessa esfera.

1. Estudos de género como marco tedrico

A pergunta geral que orienta minha investigacdo é: por que razdo o Estado,

por meio do direito, se arroga na posicdo de determinar quem é ou pode ser

homem ou mulher (e somente uma das duas opc¢Oes), em quais circunstancias,

" Esse artigo apresenta uma parte do argumento de minha tese de doutorado. As ideias aqui
desenvolvidas foram anteriormente discutidas em coldquios de doutorandos de Susanne Baer,
na Humboldt Universtitat zu Berlin (2015), no World Congress of Constitutional Law em Oslo
(2014), no Workshop “Non-Discrimination, Human Rights and Social Inequalities: Latin American
and Global Perspectives” da Freie Universitdt Berlin (2016), e no Semindrio “Direito e Género” na
Uerj (2016). Agradeco, principalmente, as criticas recebidas, incorporadas em grande parte na
redacdo deste artigo. Em especial, sou grata a Kathleen Jager, Sophia Ermert, Guilherme Leite
Gongalves e Virgilio Afonso da Silva por seus comentdrios a versdo preliminar em lingua inglesa
desse artigo.
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sob que requisitos? Dessa forma, meu objetivo é mostrar criticamente os
efeitos disciplinadores e excludentes dos direitos e da jurisprudéncia sobre
transexuais. Isso significa que esta pesquisa estda situada no campo que
guestiona o que os homens e as mulheres sdo e deveriam ser, como a
feminilidade e a masculinidade s3do definidos, quem tem o poder de
determinar isso, quais sdo as suas consequéncias e como as constela¢cGes de
género mudam no espac¢o e tempo. Tal como definido por Susanne Baer, os
Estudos de Género dizem respeito a processos de inclusdo e exclusdo e a
assimetrias relacionadas ao sexo construido. Explicitar essas hierarquias é
importante para que se possa muda-las.

Concretamente, pretende-se analisar como o conceito de cis-
? heteronormatividade se faz presente e pode determinar os direitos de
pessoas trans e suas interpretacdes. Tal conceito descreve a crenga
socialmente construida de que ha apenas dois géneros, dos quais decorrem
caracteristicas de feminilidade e masculinidade que, por sua vez
desempenham papéis especificos, distintos e complementares, em que cada
gual deve corresponder a certas caracteristicas, aparéncia e comportamento
para ser considerado ‘normal’, como, por exemplo, a orientagdo sexual para (o
dito) ‘sexo oposto’ e a expectativa de que o género psiquico deve

’ . 4 s . s . . .
corresponder ao fisico.” Estd claro, assim, seu carater disciplinador.

% Susanne Baer, “Recht: Normen zwischen Zwang, Konstruktion und Ermoglichung - Gender
Studien zum Recht.,” in Handbuch Frauen- und Geschlechterforschung: Theorie, Methoden,
Empirie, ed. Ruth Becker and Beate. Kortendiek, vol. 35, Geschlecht & Gesellschaft (Wiesbaden:
VS Verlag fiir Sozialwissenschaften, 2010), 547.

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

4 Anja Schmidt, “Geschlecht, Sexualitat und Lebensweisen” in Feministische Rechtswissenschaft:
Ein Studienbuch, ed. Lena Foljanty and Ulrike Lembke, 2. aktualisierte und Uberarbeitete
Auflage. (Baden-Baden: Nomos, 2012), 213; sobre a heterossexualidade como a Matrix da nossa
ordem social: Baer, “Recht: Normen zwischen Zwang, Konstruktion und Ermdglichung - Gender
Studies zum Recht.” 551; Também sobre heteronormatividade, ver: Sarah Elsuni, “Zur
ReProduktion von Machtverhéltnissen Durch Juristische Kategorisierungen Am Beispiel
‘Geschlecht’.” in  Wissenschaf(f)t Geschlecht: Machtverhdltnisse Und  Feministische
Wissensproduktion, ed. Lena Behmenburg et al. (Helmer, 2007), 136.
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Transexuais, intersexuais e homossexuais, por exemplo, desafiam a
ordem compulséria sexo/género/desejo. Transexuais, o foco da presente
analise, sdo comumente definidos como pessoas que tém um sexo biolégico
claro — no sentido heteronormativo —, e sentem que sua identidade de género
(ou, como chamado na medicina, ‘sexo psiquico’) ndo corresponde ao fisico.
De forma mais ampla, pode-se dizer que pessoas trans* (transexuais, travestis,
e transgéneros em geral) transitam entre os géneros ou reivindicam a
passagem de um género para o outro, formal e juridicamente.” Como ja
demonstrou Berenice Bento ®, no entanto, ao contrario do que
frequentemente se pensa, pessoas trans ndo necessariamente rejeitam a
aparéncia de seu corpo ou sua genitalia.”

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

identifica”.®

® Berenice Bento, O Que E Transexualidade (S50 Paulo: Brasiliense, 2008), 17.

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

7As/os transgéneros “(...) sdo individuos que, na sua forma particular de estar e/ou de agir,
ultrapassam as fronteiras de género esperadas/construidas culturalmente para um e para outro
sexo. Assim, sdo homens, mulheres (e pessoas que até preferem ndo se identificar,
biologicamente, por expressdo alguma) que mesclam, nas suas formas plurais de feminilidade e
masculinidade, tragos, sentimentos, comportamentos e vivéncias que vao além de questdes de
género como, corriqueiramente, sdo, no geral, tratadas.” Enézio de Deus Silva Junior,
“Diversidade Sexual e Suas Nomenclaturas,” in Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo, ed.
Maria Berenice Dias (Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011), 98. Ja “travestis sdo pessoas que
vivenciam papeis de género feminino, mas ndo se reconhecem como homens ou como
mulheres, mas como membros de um terceiro género ou de um ndo género. A maioria das
travestis prefere ser tratada no feminino, considerando insultuoso serem adjetivadas no
feminino (...)”. Jaqueline Gomes de Jesus, Homofobia: Identificar e Prevenir (Rio de Janeiro:
Metanoia, 2015), 55.

& de Jesus, Homofobia: Identificar e Prevenir, 43.

Direito & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 07, N. 15, 2016, p. 476-495.

—— Ligia Fabris Campos
DOI: 10.12957/dep.2016.25316 | ISSN: 2179-8966



481

Intersexuais, por sua vez, ndo se confundem com transexuais: sdo
pessoas que nascem com caracteristicas fisicas tanto do sexo feminino e
guanto do masculino, como uma genitdlia ambigua ou uma que ndo
corresponde aos cromossomos.’

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

2. A regulagao dos direitos dos transexuais no Brasil

No Brasil, até 1997, transexuais ndo tinham quaisquer direitos especificos
reconhecidos. A realizacdo de cirurgia de transgenitalizacdo era considerada
ndo apenas ilicito civil, mas também crime. A época, afirmava-se que amputar
parte saudavel do corpo era um ato ilegal, e o consentimento do paciente ndo
tinha qualquer valor juridico. H3, inclusive, o precedente da prisdo preventiva
de um médico, Roberto Farina, que efetuou a cirurgia em um paciente em SP.
O judiciario brasileiro considerou, de inicio, que o médico praticou o crime de
lesdo corporal gravissima, previsto no art. 129, § 29, Ill do Cdédigo Penal
brasileiro. Ao final do processo judicial, no entanto, o médico foi absolvido,
pois entendeu-se que nao havia previsdo criminal para sua conduta. Porém, a
polémica permaneceu. A lei brasileira, em seu siléncio, era eloquentemente
cis-heteronormativa: uma pessoa sé poderia ser um homem ou uma mulher, e
essa distincdo, considerada imutavel, era dada e constatada no nascimento.
Atualmente, embora ndo tenha havido qualquer modificacdo na
legislacdo penal, a cirurgia é permitida e realizada gratuitamente em hospitais
publicos. Em 1997, o Conselho Federal de Medicina publicou a Resolugdo n.
1.482 % que, além de autorizar, a titulo experimental, a cirurgia de
transgenitalizagdo, afirmava que o procedimento ndo constitui crime de lesdo
corporal gravissima do Cddigo Penal. A justificativa se baseava no carater
terapéutico da operagdo, que ‘adequa’ o sexo fisico ao sexo psiquico pela

medicina dos denominados “portadores de desvio psicolégico permanente de

9 Schmidt, “Geschlecht, Sexualitdt und Lebensweisen,” 214; Jansen, “Sexualitat,” 111.
0 Conselho Federal de Medicina, “Resolugdo N°. 1482/1997,” 1997,
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1997/1482_1997.htm
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identidade sexual”.™ Depois desta Resolucdo outras duas foram editadas, em
2002 e 2010, que confirmaram e especificaram este tipo de operacdo.*

Dessa forma, a cirurgia de transgenitalizacdo sé se tornou juridicamente
possivel no Brasil gracas ao consenso médico.”® A legislacdo, no entanto,
permaneceu a mesma. Pode-se inferir, assim, que ela foi apenas
reinterpretada: o que poderia ser visto como um dano se tornou, dada a
Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, um beneficio terapéutico. A
heteronormatividade, no entanto, permanece intacta: entende-se que pessoas
nascem com um sexo e o total de sexos existentes é dois. Quem ‘desvia’ dessa
norma é excluido e sofre efeitos disciplinadores: (1) quem quiser mudar o
‘sexo biolégico’ é caracterizado como portador de um disturbio psiquiatrico, e
(2) o tratamento é uma cirurgia que realiza a amputacdo, a esterilizacdo e
iniUmeras reconstrucdes plasticas. E isso ndo é tudo: essa logica foi reforcada

no Cadigo Civil, de 2002.

2a. O Caddigo Civil Brasileiro

O Cadigo Civil brasileiro, vigente desde 2002, abriu, junto com o Conselho
Federal de Medicina, um caminho juridico seguro para a cirurgia de
transgenitalizacdo. O Art. 13 do respectivo Cédigo, copiando o art. 5° do

Codigo Civil italiano de 1942, estabelece: “Salvo por exigéncia médica, é

11 o

Resolugdo Do Conselho Federal De Medicina N 1955, 2010,
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1955_2010.htm.
12 Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1955_2010.htm>, acesso em

26.02.2010.

13 Hoje em dia, o chamado "processo transsexualizador" é regulamenta pelo Ministério da
Saude e integra a cobertura do SUS desde 2008, por meio da Portaria 457. As medidas médicas
para pessoas trans abrange acompanhamento por uma equipe multidisciplinar (formada
inclusive por psiquiatra) por no minimo dois anos com tratamento hormonal, além de uma série
cirurgias como a retirada de drgdos sexuais internos e externos ou construgdo plastica da
genitdlia. Atualmente, a pessoa precisa ter mais de 21 anos de idade para que possa se
submeter a cirurgia de transgenitalizagdo. Para o tratamento hormonal, deve-se ter mais de 18
anos de idade. Cf. Portaria-MS 2.803/2013, art. 13, §2°, I e II. Para uma descricdo mais detalhada
do procedimento, ver Berenice Bento, Berenice Bento, A Reinven¢éo do Corpo: Sexualidade e
Género na Experiéncia Transexual, 47 e ss, especialmente 50-51.

" Redacgdo original do artigo italiano: “Art. 5, Atti di disposizione del proprio corpo: Gli atti di
disposizione del proprio corpo sono vietati quando cagionino una diminuzione permanente della
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defeso o ato de disposicdo do préprio corpo, quando importar diminuicdo
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”. Como a
transexualidade é considerada uma doenca na resolugdo do Conselho Federal
de Medicina, consolidou-se a possibilidade da realizacdo da cirurgia, pois esta
é o tratamento médico prescrito. O requisito da ‘exigéncia médica’ esta, entdo,
preenchido.

Se, por um lado, isso representou um avango, na medida em que tornou
juridicamente possivel a realizacdo da cirurgia; de outro, no entanto,
representa ainda um grande retrocesso, porque a operacao é considerada um
tratamento para uma doenga. lIsso configura estigma ao invés de
reconhecimento e direito ao livre desenvolvimento da personalidade.’ A
‘alternativa’ médica fixa a identidade de transexuais como ‘transtorno
psiquidtrico’. Assim, para manter a ordem bipolar heteronormativa, a
legislacdo brasileira atribui a essa identidade uma conotacdo negativa e
depreciativa (um desvio, uma chaga), e expde as pessoas trans a mais

discriminacdo. Tal ‘alternativa’ estd, portanto, muito longe de ser satisfatoria.

2b. As questdes a serem enfrentadas pelo Supremo Tribunal Federal®

Recentemente, em 2009, 2012 e em 2014, foram propostas trés acoes judiciais

no Supremo Tribunal Federal que versam especificamente sobre direitos de

17
pessoas trans .

integrita fisica, o quando siano altrimenti contrari alla legge, all'ordine pubblico o al buon
costume (1418)”. “Codice Civile,” 1942, http://www.lexced.it/codice_civile.aspx?libro=1.

g um paradoxo que mulheres transexuais sejam rotuladas de homens doentes para serem
aceitas como mulheres", afirma a Profa. Silvia Pimentel, membro do Comité de Mulheres da
ONU. “UN-Komitee Fordert Mehr Rechte Fir Transsexuelle Frauen in Deutschland,” accessed
November 21, 2012,
http://atme-ev.de/index.php?option=com_content&view=article&id=27:un-komitee-fordert-
mehr-rechte-fuer-transsexuelle-frauen-in-deutschland&catid=1:pressemitteilungen&Itemid=2.
® para um panorama dos processos que foram a julgamento no Supremo Tribunal Federal e
versam sobre questdes de género de maneira mais ampla, ver Juliana Cesario Alvim Gomes, “O
Supremo Tribunal Federal em uma perspectiva de género: mérito, acesso, representatividade e
discurso”, neste dossié.

Y Sobre a seletividade da prote¢do do direito a integridade fisica (também em relagdo aos
direitos reprodutivos), quanto a pessoas trans e pessoas cisgéneras (e heterossexuais), ver: Ligia
Fabris Campos, “O Género Bate as Portas do Supremo,” Jota, 18 de Novembro de 2015.
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A primeira, a ADI 4.275/DF, de iniciativa da Procuradoria Geral da
Republica, objetiva a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 58 da Lei de
Registros Publicos (Lei 6.015/73), que estabelece a imutabilidade do prenome.
Com isso, pretende-se possibilitar a alteracdo do prenome e do sexo registrado
de pessoas trans, sem a obrigatoriedade de cirurgia. A argumentacdo se
baseia, de um lado, em argumentos médico-patolégicos do manual de doencas
psiquiatricas dos Estados Unidos (DSM, atualmente em sua 5° edi¢do)* e, de
outro, no direito a autodeterminacdo da pessoa. Nela, se postula ainda a
existéncia de um direito fundamental a identidade de género, que se poderia
extrair do principio da dignidade humana (art. 1° Ill), da igualdade e da
liberdade (art. 5° caput), da vedagdo de discrimina¢des odiosas (art. 3°, IV) e
da privacidade (art. 5°, X), todos da Constituicdo Federal de 1988.

A peticdo inicial sustenta que ndo é a cirurgia que atribui a pessoa a
condicdo de transexual. Além disso, a lei, ao determinar a protecdo da pessoa
contra nomes que a expdem ao ridiculo, deve assegurar as pessoas trans a
mudanca do nome de acordo com sua identidade de género, para que assim se
evite que a pessoa esteja exposta a situacOes vexatdrias. Ao final, a peticdo
inicial conclui que, admitindo-se entdo a possibilidade de mudanga do nome
(que indicava um género e, com a alteragdo, passa a indicar outro), deve-se
permitir a alteracdo do sexo registrado, para que a finalidade da lei de
proteger o individuo de situagdes humilhantes seja plenamente cumprida.
Cita-se, nesse sentido, o precedente do Tribunal Constitucional alemado, que
reconheceu a possibilidade de alteracdo do nome e sexo no registro
independentemente de cirurgia. ® O processo ainda n3o foi levado a
julgamento.

A segunda, o Recurso Extraordindrio 670.422/RS, de relatoria do

Ministro Dias Toffoli, tem por objeto a “possibilidade de alteracdo de género

Disponivel em: <http://jota.uol.com.br/o-genero-bate-as-portas-do-supremo>, acesso em
3.08.2015.

" Além do DSM, a transexualidade é considerada uma doenga psiquiatria pela Organizagdo
Mundial de Saude em seu CID, atualmente na 10° edi¢do, no item F.64.0. Para um estudo
aprofundado sobre a categorizag¢do das identidades trans enquanto patologia no DSM-V, ver o
artigo de Berenice Bento, “Disforia de género: geopolitica de uma categoria psiquiatrica”, neste
dossié.

Y Esse importante precedente serd abordado no item 3.b.
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no assento de registro civil de transexual, mesmo sem a realizacdo de
procedimento cirtrgico de redesignacdo” de sexo” com base nos artigos 12, IlI;
39; 59, X, e 62 da Constituicdo Federal de 1988. Nesse processo que corre em
segredo de justica, reconheceu-se, em setembro de 2014, por maioria, a
ocorréncia do instituto da Repercussdo Geral — isto é, de que a decisdo do STF
neste caso devera ser aplicada a processos idénticos existentes nas instancias
inferiores. Ainda ndo se sabe quando ird a julgamento. A tese da Repercussdo
Geral foi proposta pela Procuradoria Geral da Republica, que deu parecer

favoravel ao pleito, ao afirmar que:

“Ndo é possivel que uma pessoa seja tratada civilmente como se
pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta
publicamente, pois a identidade sexual encontra protecdo nos
direitos da personalidade e na dignidade da pessoa humana,
previstos na Constituicdo Federal. (...)

Condicionar a alteracdo de género no assentamento civil de
transexual a realizacdo da cirurgia de transgenitalizacdo viola o
direito a saude e a liberdade, e impossibilita que seja retratada a
real identidade de género da pessoa trans, que é verificavel por
outros fatores, além do bioldgico.”

Por sua vez, o Recurso Extraordinario 845.779/SC parte de um pedido de
indenizacdo em que se requer a garantia do uso de banheiros publicos (e de
banheiros privados de acesso publico) de acordo com a identidade de género,
sem a necessidade de cirurgia de transgenitalizacdo’’. O caso trata, portanto,
do reconhecimento social da identidade de género derivado do direito a ndo
discriminagdo, com base nos artigos 1°, inciso I, art. 5° incisos V, X, XXXII, LIV
e LV, e art. 93 da Constituicdo Federal. Apds votacdo em que se reconheceu a
existéncia do instituto da Repercussdo Geral, o caso foi a plenario em

novembro de 2015, mas teve seu julgamento suspenso apds pedido de vista

% Hi controvérsia quanto a melhor terminologia no que diz respeito a essa operagao.
Atualmente, considera-se mais adequado falar em “cirurgia de adequagdo sexual” (ou genital)
ou “cirurgia de transgenitalizagdo”, uma vez que a cirurgia ndo “transforma“ o sexo de uma
pessoa, apenas adequa a genitdlia ao sexo com o qual a pessoa se identifica. Dessa forma,
considera-se inteiramente impreciso e inadequado o termo “mudanga de sexo”.

! para um aprofundamento na questdo do uso de banheiros de acordo com a identidade de
género, ver Ligia Fabris Campos, “Vagdo Rosa e o Banheiro Feminino Segundo a Populagdo do
Rio de Janeiro: Os Espagos Exclusivos entre Discursos de Prote¢do da Mulher e Mecanismos de
Disciplinamento da Diversidade de Género,” in Investigando Convic¢bes Morais: O Que Pensa a
Populagdo Do Rio de Janeiro Sobre os Direitos Humanos, ed. José Ricardo Cunha (Rio de Janeiro:
Gramma, 2015), 239-76.
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do ministro Fux.

O ministro Barroso, relator do processo, proferiu seu voto no sentido de
acolher o pedido, assim como o ministro Fachin. E importante ressaltar que,
durante a discussdo em plendrio, Barroso incluiu perspectivas de estudos de
género em sua argumentacdo, e mencionou a necessidade de se admitir que
“o padrdo cultural heterossexual e cisgénero impde as orientagGes sexuais e
identidades de género desviantes o rotulo de aberragbes naturais ou
perversdes sociais, a serem curadas ou combatidas. As pessoas transexuais
convivem, portanto, com o preconceito e a estigmatizagdao. Sao,
rotineiramente, encaradas como inferiores e tém seu valor intrinseco
desrespeitado. (...) Portanto, deve-se interpretar a Constituicdo e as leis em
geral de modo a neutralizar, na maior medida do possivel, essa situagdo. Isso
significa assegurar ao transexual o tratamento social adequado”.?

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

reconhecimento social da identidade de género.

Ainda durante as discussdes do Recurso Extraordinario citado, o ministro
M. A. Mello chamou a cirurgia de “mutilagdo” — e adiantou que, ao manifestar-
se dessa forma, ja estaria claro seu posicionamento e seu voto sobre o tema na
ADI 4275/DF, acdo da qual é o relator.

Como se pode notar, mais uma vez, para se definir direitos de pessoas
trans, se discute a natureza danosa ou benéfica da cirurgia. Dessa vez, ser
considerada uma “mutilagdo”, pode vir a representar, nesse contexto (e
diferentemente do que ocorria nos anos 70), um avanco em relacdo a
regulacdo juridica da identidade de género e da diversidade das pessoas trans.

No entanto, essa mesma caracterizacdo pode vir a representar um estigma

20 voto integral do ministro Barroso neste caso estda disponivel em: http://jota.uol.com.br/leia-
a-integra-dos-argumentos-do-ministro-barroso-no-julgamento-sobre-transexuais, acesso em 03
de agosto de 2016.
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sobre quem deseje a ela se submeter. Uma vez mais, o debate juridico gira em
torno da interpretacdo da cirurgia como um dano.

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

E como o direito alemdo lida com essa questao? Este é o proximo ponto

a ser discutido.

3. A regulagdo dos direitos de transexuais na Alemanha®

3a. A lei de transexuais

A lei de transexuais alema, de 1980, ndo define o que é transexualidade, mas
estabelece os procedimentos e pré-requisitos para a mudanca do nome e do
género registrados. A lei oferece ao ‘problema da transexualidade’
literalmente duas ‘solucdes’:** A chamada ‘pequena solucdo’ (kleine Lésung),

gue permite a mudan¢a do nome inscrito no registro publico, e a ‘grande

» Para um panorama sobre a desigualdade de género (em suas interseccionalidades) na
Alemanha, ver Susanne Baer, “Desigualdades que importam”, nesse dossié.

** Laura Adamietz, Geschlecht Als Erwartung: Das Geschlechtsdiskriminierungsverbot Als Recht
Gegen Diskriminierung Wegen Der Sexuellen Orientierung Und Der Geschlechtsidentitdit, 1.
Auflage. (Nomos, 2011), 40.
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solucdo’® (grofie Lésung), que possibilita a mudanca do género registrado.

Os dois requisitos mais importantes para a ‘pequena solugao’ sdo: (1)
Por pelo menos 3 anos, a pessoa deve se sentir sob a obrigacdo de viver de
acordo com as representacbes de sua identidade de género, e a constatacdo
médica, por meio de dois laudos psiquiatricos, de que (2): com grande
probabilidade, a percep¢do de pertencimento ao outro género ndo mudara
mais.?®

O requisito para a ‘grande solugdo’, isto é, a mudanca do género
registrado, é, além da pré-existéncia dos requisitos da pequena solugdo, a
cirurgia, por meio da qual resulte que a pessoa tenha ficado (3) permanente
infértil e, (4) e que intervencdo cirurgica tenha também alterado as
caracteristicas sexuais externas, por meio da qual uma clara aproximacdo a
aparéncia do outro sexo tenha sido alcancada.”’

Ha muitos problemas com essas definicGes e requisitos. Para os fins
desse artigo, me interessam dois: em primeiro lugar, chamar as determinagdes
legais de ‘solucbes’, como se o fato de alguém ser transexual fosse um
problema; em segundo lugar, a ‘grande solugdo’ presume que transexuais
sempre querem realizar a cirurgia e, assim, obriga todos aqueles que querem
alterar seu género registrado a se submeter a uma operacgdo. Trata-se de uma
presungdo que busca disciplinar pessoas com base na ordem cis-
heteronormativa. A ldgica latente é a mesma presuncdo de que ou se é
homem ou mulher, e quem ndo se encaixa nessa norma sofre de transtorno
mental e deve ir até as ultimas consequéncias corporais para ‘adequar-se

esteticamente ao género pretendido’.

** Estes eram os termos exatos usados pela Lei alema.

2 Traduco livre. No original: Anderungen der Vornamen § 1 Voraussetzungen: (1) mindestens
drei Jahren unter dem Zwang stehen, den Vorstellungen |hren empfundenes Geschlecht zu
leben; (2) mit hoher Wahrscheinlichkeit wird sich ihr Zugehérigkeitsempfinden zum anderen
Geschlecht nicht mehr andern (...)".

7 Tradugdo livre. No original: “Feststellung der Geschlechtszugehorigkeit § 8 Voraussetzungen
(1) Auf Antrag einer Person, die sich auf Grund ihrer transsexuellen Pragung nicht mehr dem in
ihrem Geburtseintrag angegebenen, sondern dem anderen Geschlecht als zugehérig empfindet
und die seit mindestens drei Jahren unter dem Zwang steht, ihren Vorstellungen entsprechend
zu leben, ist vom Gericht festzustellen, daB sie als dem anderen Geschlecht zugehorig anzusehen
ist, wenn sie 3. dauernd fortpflanzungsunfahig ist und 4. sich einem ihre &duBeren
Geschlechtsmerkmale verdndernden operativen Eingriff unterzogen hat, durch den eine
deutliche Annadherung an das Erscheinungsbild des anderen Geschlechts erreicht worden ist.
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Além disso, a obrigacdo da infertilidade permanente mostra o efeito
disciplinador, ou melhor, repressor, que a lei pretende exercer sobre aqueles
gue ndo se encaixam na heteronormatividade: o impeto de preservacdo dessa
norma é sustentado mesmo que a custa da integridade fisica e do definitivo
impedimento de fung¢des reprodutivas, ja que elas sdo comumente tidas como
fundamentais para o enquadramento de alguém como pertencente a um ou
outro género.

Em seguida, mostrarei as interpretacdes do Tribunal Constitucional

alemdo quanto a essas questdes.

3b. A decisdo do Tribunal Constitucional alemdo sobre os requisitos da

cirurgia e da esterilizagao

O Tribunal Constitucional alem3o declarou, em janeiro de 2011,” que um
importante dispositivo da lei de transexuais € inconstitucional. Trata-se do
caso de uma pessoa de 62 anos, registrada como do género masculino, mas
gue se identificava como do género feminino e, enquanto mulher, era
homossexual: ela tinha uma namorada. Ela ja havia modificado o nome
(pequena solugdo), mas a mudanca do género no registro (grande solug¢do) sé
seria possivel com a cirurgia, por meio da qual todos os requisitos legais seriam
alcancados: aproximar a aparéncia fisica (e dos érgdo sexuais) aquela do sexo
oposto e se tornar definitivamente infértil. No caso em questdo, ndo apenas a
requerente ndo nutria qualquer vontade de se submeter a operagdo, como,
em virtude de sua idade, a intervencgdo cirurgica seria acompanhada de riscos
muito altos. (§39)

No entanto, ao pretender formalizar juridicamente seu relacionamento
afetivo na forma de uma unido estavel, o instrumento usado para consolidar
apenas unides homossexuais na Alemanha, o pedido foi negado sob a alegacdo
de que elas tinham, em seus registros, sexos opostos. Assim, o procedimento

legal apropriado neste caso seria, ao invés da unido estavel, o matrimonio,

8 BVerfG, Decisdo da Primeira Turma em 11 de Janeiro de 2011 - 1 BvR 3295/07.
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instrumento para a unido entre homem e mulher. Porém, a realizacdo de um
casamento significaria a violagdo do seu direito a privacidade, uma vez que, ao
casar-se com outra mulher, possuindo, ela prdépria, nome e aparéncia
femininas, ficaria claro que uma pessoa do casal é transexual.

O Tribunal Constitucional alemdo considerou excessivos tanto a
natureza imperativa da cirurgia, como também o requisito de ‘infertilidade
permanente’, enquanto requisitos essenciais para a modificacdo do género
inscrito no registro civil.?

Quanto a natureza imperativa da cirurgia, o Tribunal afirmou que, para
ter direitos assegurados, uma pessoa ndo pode ser obrigada a se submeter a
um procedimento invasivo e de grandes propor¢des, que obriga a retirada de
orgdos e causa grandes danos a saude, ferindo os direitos a integridade fisica,

3 autodeterminag3o sexual e a protecio da esfera privada.** No caso em
guestdo, esse requisito foi considerado ainda mais inadequado porque, por
sua idade, o risco cirurgico é muito elevado.

Quanto ao questionamento da manutengcdo do requisito de
‘infertilidade permanente’, o Tribunal manifestou que o legislador tem uma
pretensdo legitima de proteger o conceito juridico dos sexos, porém o
requisito € irrazodvel, pois se vincula a necessidade da intervencgdo cirurgica, e

assim viola o direito a integridade fisica estabelecido na Constituicdo.*

* Fica claro o efeito excludente da lei a partir da imposi¢do da cirurgia como requisito para o
reconhecimento do direito a mudar o género registrado. ,Das Bundesverfassungsgericht hat § 8
Abs. 1 Nr. 3 und 4 TSG fur mit diesem Grundrecht unvereinbar und lediglich diese
Voraussetzungen bis zu einer Neuregelung durch den Gesetzgeber fiir unanwendbar erklart".

¥ vGender reassignment surgery constitutes a massive impairment of physical integrity, which is
protected by Article 2.2 GG, and it involves considerable health risks and side effects for the
person concerned. However, according to the current state of scientific knowledge, it is not
always indicated even in the case of a diagnosis of transsexuality that is certain to a large extent.
The permanent nature and irreversibility of transsexual persons' perceived gender cannot be
assessed against the degree of the surgical adaptation of their external genitals but rather
against the consistency with which they live in their perceived gender. The unconditional
prerequisite of a surgical gender reassignment according to § 8.1 no. 4 TSG constituted an
excessive requirement because it requires of transsexual persons to undergo surgery and to
tolerate health detriments even if this is not indicated in the respective case and if it is not
necessary for ascertaining the permanent nature of the transsexuality." BVerfG, Press Release
No. 7/2011 of 28 January 2011, Order of 11 January 2011 - 1 BvR 3295/07. “Prerequisites for the
statutory recognition of transsexuals according to § 8.1 nos. 3 and 4 of the Transsexuals Act are
unconstitutional”.
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2011/bvg11-
007.html.

3 BVerfG, “Press Release No. 77/2008,” para. 2.a).
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E nesse momento, no entanto, que o Tribunal manifestou de forma
expressa seu proprio impeto disciplinador e de preservacio da

heteronormatividade ao afirmar que:

“o legislador persegue um interesse legitimo com o requisito da
infertilidade permanente para o reconhecimento da identidade de
género no registro civil, uma vez que ele pretende excluir a
possibilidade de que pessoas juridicamente pertencentes ao
género masculino possam gestar uma crianga ou que pessoas
juridicamente pertencentes ao género feminino possam procriar.
Essas situagbes contrariam a compreensdo dos sexos e teriam
consequéncias juridicas”32.

Em seguida, o Tribunal passa a analisar como ela vai proteger esse
interesse legitimo do legislador em relacdo aos transexuais homossexuais. O
Tribunal os considera os mais provaveis desafiadores da ordem reprodutiva
como caracteristica definidora dos géneros. Para o tribunal, no entanto, a
guase totalidade dos homens trans seria formada por heterossexuais, o que,
em sua légica, evitaria o ‘problema’ da ‘confusdo’ reprodutiva. Restaria, ainda,
o problema da homossexualidade das mulheres trans. A decisdo apontou que
ja ha um precedente em que uma mulher trans fez inseminacgdo artificial na
parceira a partir do esperma congelado, julgado pelo Tribunal Estadual de
Apelacdo de Coldnia.*® O Tribunal Constitucional sustenta, todavia, que esses
casos (os de mulheres trans lésbicas) sdo poucos e que, assim, a ocorréncia de
casos analogos ao de Col6nia tenderia a ser reduzida. Com o objetivo de
demonstrar o excesso do requisito imperativo da cirurgia (e, talvez, o pequeno
alcance dos efeitos da decisdo que o retira), o Tribunal ainda ressalta que,
muitas vezes, a infertilidade permanente ja poderia ser alcancada por meio do

tratamento hormonal.

32 “The same applies with regard to the permanent infertility which is required under § 8.1 no. 3
TSG for the recognition under the law of civil status to the extent that its permanent nature is
made contingent on surgery. By this prerequisite, the legislature admittedly pursues the
legitimate objective to preclude that persons who legally belong to the male sex give birth to
children or that persons who legally belong to the female sex procreate children because this
would contradict the concept of the sexes and would have far-reaching consequences for the
legal order (vgl. BTDrucks 8/2947, S. 12).” BVerfG, “Press Release No. 77/2008 of 23 July 2008 - 1
BvL 10/05. BVerfG, Beschluss v. 11.01.2011-1 BvR 3295/07, 70.

BoLG Koln, Julgamento de 30 de Novembro de 2009 - 16 Wx 94/09 -, StAZ 2010, p. 45
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Ndo obstante o cardter claramente disciplinador heteronormativo,
tem-se todavia um avanco com a declaracdo da inconstitucionalidade da
cirurgia e da infertilidade permanente como requisitos para a mudanca do
género no registro: o efeito danoso da cirurgia forcada foi exteriorizado, isto &,
reconheceu-se que ela representa uma enorme intervengdo no corpo e que ela
causa danos, uma vez que se trata de amputacio e esterilizacdo.** O Tribunal
declarou inconstitucional o artigo da lei de transexuais sobre esses requisitos
para a mudancga de género e a reclamante pode assim se registrar como do
género feminino, mesmo sem a realizacdo de qualquer procedimento
cirargico.

Pode-se, assim, concluir que essa decisdo foi possivel apenas por causa
da explicitacdo do dano que a imposicdo da cirurgia produz. Nesse sentido, a
caracterizagdo da operagdo como dano teve como consequéncia a
possibilidade do reconhecimento juridico da identidade de género de
transexuais ndo operados, sem prejuizo daqueles que desejam submeter-se a
cirurgia. Essa interpretacdo, somada ao reconhecimento da diversidade de
identificacOes e manifestacGes trans (inclusive em relacdo ao préprio corpo)
permite tal reconhecimento independentemente das caracteristicas bioldgicas.
Tal interpretacdo pode representar uma importante critica a

heteronormatividade.

4. Conclusao

Foi visto que no direito brasileiro e no direito alemdo o conceito de dano foi
crucial no processo de reconhecimento de direitos de transexuais. Tal conceito
desempenhou um papel central tanto ao impedir quanto ao permitir a
realizacdo da cirurgia no Brasil e, na Alemanha, viabilizou o reconhecimento da

possibilidade de se recusar a fazer a operacdo e, ainda assim, se alterar o

34 Stefan Hirschauer, Die Soziale Konstruktion Der Transsexualitit: Uber Die Medizin Und Den
Geschlechtswechsel, Erstausgabe (Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1993), 245.
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género registrado. Viu-se, ainda, que, apesar das varia¢Oes juridicas, a
heteronormatividade permaneceu uma constante.

Nesse contexto, o direito possui uma dupla funcdo, que expressa uma
tens3o: incluir e excluir, proteger e disciplinar.®> Em virtude disso, deve-se
buscar, em contrapartida, um processo permanente de questionamento da
construcdo de categorias e de seus conteudos, assim como o reconhecimento
da multidimensionalidade de subjetividades e sujeitos, para que, nas
categorias, fixe-se apenas um parametro minimo.

E necessario, a partir disso, dar um passo a frente decisivo: reconhecer
os direitos de transexuais e a diversidade de suas identidades, ampliando o
sentido da categoria juridica, sem |hes impor cirurgia e esterilizacdo,
rompendo com o efeito heteronormativo disciplinador do qual o direito, até

entdo, sempre foi um fiel guardido.
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