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RESUMO

O ordenamento juridico positivado foi construido com base em paradigmas da
modernidade que naturalizam relagcbes e comportamentos. Particularmente no
tocante a diversidade de género no Brasil, a naturalizacdo de relagbes binarias,
como se existisse apenas 0 bindbmio homem e mulher, cada qual com defini¢cdes
estaticas, perfeitas e acabadas, eleva formas preestabelecidas de ser e estar no
mundo em detrimento de tantas outras formas que escapam aos padroes
supostamente universais. A presente pesquisa busca demonstrar que, embora
existam tratados, convencdes e resolucdes internacionais de Direitos Humanos
inovadores, a normatividade patria se encontra limitada aos padrées de género
culturalmente impostos, o que desencadeia a atribuicdo de direitos e obrigacdes a
mulheres e homens, enquanto sujeitos transexuais estao fadados a todos os tipos de
violéncia, negacdo e, como corolério, desaparecimento. A transexualidade consiste
no descompasso entre 0 corpo e a mente do sujeito, isto é, as expectativas de
comportamento instituidas pela sociedade aos corpos fisicos, desde o nascimento,
nao sao aquelas com as quais 0 sujeito transexual se identifica interna e
socialmente. Considerando que o Direito ndo acompanha em igual medida os
influxos sociais, 0 que se confirma pelas limitagcbes do Legislativo, percebe-se que,
para além das alteracdes das normas postas, a garantia de direitos fundamentais a
sujeitos transexuais depende de teorias interpretativas do Direito. A partir da teoria
dos principios fundamentais constitucionais na contemporaneidade, Alexandre Bahia
apresenta uma terceira dimensdo para 0 principio da igualdade, calcada no
reconhecimento da diversidade. Sendo assim, 0s sujeitos transexuais devem ser
considerados iguais, quando a diferenca os inferioriza, e também diferentes, quando
a homogeneizacéo os subverte. Conforme tal perspectiva, este trabalho propde uma
atuacao contramajoritaria do Judiciario, esteada em uma hermenéutica constitucional
da Lei 11.340/2006, que considere as transformacfes sociais e a emergéncia de
novos sujeitos e, portanto, de novos direitos. Os sujeitos transexuais vitimas de
violéncia domeéstica e familiar, assim como mulheres cisgéneras, também serao
considerados destinatarios da legislacdo especializada, de sorte que nao mais
permanecam marginalizados e subjugados dos instrumentos juridicos de tutela de
combate a violéncia de género.

Palavras-chave: Direito Positivado, Hermenéutica Constitucional, Transexualidade,
Violéncia Doméstica e Familiar.



ABSTRACT

Positive legal order was constructed based on modernity paradigms that naturalize
relations and behaviors of subjects. Particularly with regard to gender diversity in
Brazil, the naturalization of binary relations, as if there were only and only the
binomial man and woman, each with static, perfect and finished definitions, elevates
pre-established forms of being and being in the world to the detriment of so many
other forms that escape supposedly universal standards. The present research seeks
to demonstrate, initially, that although there are international treaties, conventions
and resolutions of human rights in an innovative sense, normativity written country is
limited to culturally imposed gender patterns, which triggers the attribution of rights
and obligations to men and women as transsexual subjects are doomed to all kinds
of violence, denial and, as a corollary, disappearance. Transsexuality consists of the
mismatch between the body and the mind of the subject, that is, the expectations of
behavior instituted by society to the physical bodies from birth are not those that the
transsexual subject identifies internally and socially. Considering that Law does not
follow social inflows in an equal measure, which is confirmed by the limitations of the
Legislative, it is noticed that, in addition to the changes of the norms put, the
guarantee of fundamental rights to transsexual subjects depends on theories of
interpretation of the Law . Based on the theory of fundamental constitutional
principles in contemporary times, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes Bahia
presents a third dimension for the principle of equality, based on the recognition of
diversity. Thus, transsexual subjects must be able to be equal, when the difference
diminishes them and, also, they are different, when the homogenization subverts
them. According to this perspective, this work proposes a countermajoritarian action
of the Judiciary based on a constitutional hermeneutics of Law 11.340/2006 that
considers social transformations and the emergence of new subjects and, therefore,
new rights. Transgender subjects who are victims of domestic and family violence, as
well as women of the genocide, will also be considered as recipients of specialized
legislation, so that they will no longer be marginalized and subjugated to the legal
instruments of protection to combat gender violence.

Keywords: Positive Rights, Constitutional Hermeneutics, Transsexuality, Domestic
and Family Violence.
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1 INTRODUCAO

A atual operacionalizacdo do Direito esta ligada, embora de forma incipiente,
aos movimentos sociais que buscam o reconhecimento e a tutela das diversidades.
Ha, dessa forma, uma dificil tarefa: instituir um ordenamento juridico para todos, o
gual preserve as tantas singularidades dos sujeitos que insurgem com o passar do
tempo. A tensdo entre a seguranca juridica, a durabilidade das normas e a prépria
solidez que caracteriza o Direito positivado, além da protecdo do direito de existir e
viver fora das regras sociais e juridicas impostas em um determinado contexto
historico, sustentaram e instigaram a presente pesquisa.

Antes, contudo, de adentrar na questdo principal, ha de se evidenciar o
arduo processo que envolve os estudos sobre as diversidades. Trata-se de ir além
da complexa formalizacdo do conhecimento, pois, daquele que perscruta e
apresenta, pressupde-se uma imersao emocional desafiadora e inevitavel. A
producdo deste texto contou, ainda, com uma linguagem prépria da formacao
académica e profissional de quem o escreveu, fato que, em tempo algum, destoou
da proposta de abertura a novos direitos e novos sujeitos. Existe, na verdade, a
demarcacao, por meio da linguagem, de "um lugar de onde se fala", a procura de
conhecimentos transdisciplinares sobre o tema.

A partir da vivéncia nas varas especializadas de combate a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, constatou-se que tais espacos nao dispdem de
uma estrutura apropriada para atender, processar e julgar demandas que envolvam
sujeitos transexuais. Existe uma inseguranca difundida entre as funcfes essenciais
da justica, os operadores do Direito e outros estudiosos no tocante a extensao do
conceito de mulher e a abrangéncia da Lei 11.340/2006%, o que acaba, por vezes,
marginalizando a populacao transexual da normatividade. A legislacao especializada

em tela possui dispositivos especificos para a preservacdo da mulher em suas

1 A Lei 11.340/06 é conhecida popularmente como Lei Maria da Penha, em homenagem a Maria da
Penha Maia Fernandes, que foi vitima de diversas violéncias praticadas contra ela por seu ex-marido.
Essa legislac@o especializada decorre da condenacédo do Brasil na Corte Interamericana de Direitos
Humanos e é responsavel por prevenir e coibir as violéncias praticadas contra as mulheres no ambito
doméstico e familiar, nos termos do paragrafo 8° do artigo 226 da Constituicdo da Republica, da
Convengédo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da
Convencgéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher. Apenas por
guestbes metodoldgicas, optou-se pela mencao numérica da referida Lei (PARIZZOTO, 2018).
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relacdes intimas e familiares, preconizando, para tanto, dispositivos sobre formas de
violéncia tipicas, possiveis medidas de prevengdo, maneiras de atendimento
integrado a vitima, procedimentos de atuacdo do Poder Publico e, sobretudo,
medidas protetivas de urgéncia (BRASIL, 2006).

Partindo da premissa de que o Direito ndo acompanha em igual medida os
influxos sociais, como torna-lo, nesses casos, eficaz e ndo apenas um mecanismo
dotado de legitimidade? Diante desse questionamento, é importante retornar a época
da colonizacdo, para que seja possivel compreender e analisar os fatores que
influenciaram a formacgéo social e o ordenamento juridico brasileiro no formato em
que se encontra posto.

A experiéncia colonial transcendeu o desmantelamento metaforico de
fronteiras e a ocupacdo territorial. E preciso considerar também a colonizagio
epistémica e existencial dos povos dominados. Nesse sentido, paradigmas europeus
ocidentais modernos, entédo caracterizados pela universalizacdo, uniformalizacdo e
hierarquizacdo dos modos de ser, pensar, conhecer, existir e viver, lastreiam-se pelo
mundo até os dias contemporaneos. No entanto, os mencionados paradigmas néo
sdo capazes de lidar com as demandas que advém da sociedade complexa e plural
hodierna, o que pressupbe um exame critico das concepc¢cbes de normalidade
estabelecidas pela modernidade.

No Brasil, os padrdes hegemdnicos europeus, quando da instituicdo de um
povo nacional e de maneiras naturais, plausiveis e tangiveis de ser e de se
relacionar, s&o incorporados nos comportamentos sociais, afetivos e,
consequentemente, também reproduzidos na normatizacdo legal vigente. Ressalta-
se que a legislacdo patria € pautada em categorias de género supostamente
universais, isto é, sao garantidos os direitos e os deveres para homens e mulheres.
Os sujeitos que escapam aos referenciais de género instituidos, como 0s sujeitos
transexuais, sdo subjugados e marginalizados do ordenamento juridico. Em outras
palavras, se as leis nacionais se fundam no binbmio homem e mulher para conferir
garantias e atribuir obrigacdes, € clarividente que 0s sujeitos transexuais, por ndo se
enquadrarem nos arquétipos juridicos e sociais, ocupam um espaco de

invisibilidade? e subalternidade.

2 Importante dizer que a invisibilidade transexual ndo diz respeito a uma auséncia, porém sim a uma
existéncia contraditoria. A transexualidade tende a ser abafada e retirada do meio de convivéncia,
tanto por meio de condutas sociais e discursos heternormativos (BERTO, 2016).

12



Relativamente a violéncia doméstica e familiar que acoita rotineiramente a
populacdo transexual, sdo necessdarias a superacdo das limitagcdes do Legislativo
brasileiro e a atuacdo contramajoritaria do Judiciario, em busca da perspectiva da
diversidade. A partir da consideracao da diversidade como pressuposto fundamental
de hermenéutica constitucional da Lei 11.340/06, torna-se factivel ndo apenas a
interpretacdo normativa a luz da vulnerabilidade do sujeito in casu, mas
especialmente a pratica da igualdade perante 0s sujeitos transexuais acometidos por
abusos fisicos, sexuais, morais, patrimoniais e psicologicos no ambito doméstico e
familiar, sem qualquer omisséo, subalternidade e discriminacéo.

A transexualidade consiste em uma das mais diversas maneiras de
expressdo da identidade do sujeito. Trata-se da incompatibilidade entre as
caracteristicas morfologicas do corpo fisico e a assimilacdo do género socialmente
construido. Na pratica, existe um descompasso entre o que foi designado como sexo
biologico do sujeito e sua identidade de género. Vale dizer que a nocao patoldgica
da transexualidade, respaldada numa suposta disforia de género, ja foi superada, de
sorte que nada tem a ver com uma simples escolha, capricho, doenca mental,
perversdo ou mesmo orientacdo sexual do sujeito (BENTO, 2006). Com efeito,
percebe-se que a realidade transexual € caracterizada por uma condicdo de
profundo sofrimento, na medida em que "ha uma precariedade social proveniente da
ndo aceitacédo desta condicdo por parte da normatividade cultural vigente" (ARAN:;
MURTA; ZAIDHAFT, 2008, p. 1).

O processo de invisibilizagcdo da transexualidade se estende e ocasiona
reflexos no campo juridico. Prova disso € que o Brasil ndo positivou nenhuma
legislacdo federal especifica para protecdo de sujeitos transexuais, muito embora
seja signatario de Tratados e Convencdes Internacionais de Direitos Humanos que,
nao apenas se posicionam contra a discriminacao desta comunidade, como também
orientam os Estados-membros a criacdo de legislacdo propria, a fim de combater a
violéncia dirigida a transexuais. No ambito interno, por sua vez, existe pouca
esperanca para a elaboracdo de instrumentos legislativos federais efetivos contra a
violéncia propria perpetrada aos sujeitos transexuais. Isso porque, a bancada

religiosa, conservadora e fundamentalista que constitui o Legislativo brasileiro

13



corrente engendra multiplos obstaculos frente ao aperfeicoamento e a producao de
leis atinentes ao assunto?®.

Conforme os dados extraidos da organizagdo nao governamental
Transgender Europe (TGEU), o Brasil é o pais que mais mata sujeitos transexuais e
travestis, sendo 868 mortes registradas entre 2008 e 2016 (CUNHA; REZENDE,
2016). Até o més de junho de 2018, foram contabilizadas 177 mortes* de sujeitos
vitimas da LGBTIfobia®>. Observa-se, assim, que, se de um lado ha um Legislativo
inerte e, as vezes, operante contra o reconhecimento da comunidade transexual, por
outro, esta mesma comunidade luta pela sua sobrevivéncia. Entdo, o Judiciario
brasileiro passa a exercer um papel contramajoritario marcante ao proferir decisées
gue vislumbram o alcance e o reconhecimento, ainda que sobre questdes minimas,
de sujeitos transexuais.

No que diz respeito a violéncia doméstica e familiar praticada contra sujeitos
transexuais, sob uma hermenéutica recente dos tribunais brasileiros, a incidéncia da
Lei 11.340/06 fica adstrita a identificacdo do sujeito com o género mulher®. Nesse
cenario, mulheres transexuais estdo abarcadas pela legislacdo especifica, ainda que

existam dificuldades praticas. Ocorre, todavia, que a aplicacdo desse instrumento de

3 Na contramdo de todos os avancos pretendidos por Tratados e Convencgdes Internacionais de
Direitos Humanos, até mesmo ratificados pelo Brasil, o Projeto de Lei 7.551/14, apresentado na
Camera dos Deputados, busca alterar a Lei Maria da Penha (11.340/06), substituindo as referéncias
de “género” pela palavra “sexo”. O fundamento do projeto esta no fato de que supostamente a luta
contra a discriminacdo da mulher tem sido substituida pela luta contra a discriminacdo de género,
afastando o foco da luta a favor da mulher (BRASIL, 2014).

4 Dados extraidos do blog "Quem a homotransfobia matou hoje?" e do banco de dados fornecido pelo
GGB - Grupo Gay da Bahia.

5 Expressdo utilizada no Brasil para caracterizar a violéncia praticada contra lésbicas, gays,
bissexuais, transexuais, travestis e interssexuais, apenas pelo fato de ndo se enquadrarem nos
moldes hegeménicos instituidos. Trata-se, em outras palavras, de hostilidade social e psicologica
contra os sujeitos que escapam aos padrdes relacionais e existenciais impostos desde o nascimento.
6 Para fundamentar tal afirmacéo, lanca-se méo de parte da decisdo monocratica proferida nos autos
do Processo 0018790-25.2017.8.19.0004, pelo juiz de Direito da Vara de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro André Luiz Nicolitt:
"Afirma a vitima, mulher assumidamente transexual desde janeiro de 2016, que sua genitora se opde
a identidade de género que a mesma se atribui, sustentando que tal ndo passa de uma doenca
mental, adquirida em razdo de mas influéncias. [...] No caso em tela, verifica-se que a genitora da
vitima desrespeitou gravemente a identidade de género assumida por sua filha, internando-a em
clinica de outro Estado, privando-a do convivio com sua companheira e afastando-a dos demais entes
familiares e de seus amigos. [...] Diante de tais argumentos, ndo vislumbramos razéo para excluir da
requerente as medidas protetivas da Lei Maria da Penha" (BRASIL, 2017).
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protecdo aos/as transexuais perpassa dificeis e inimeras lacunas’, uma vez que
nesta condicdo de identidade de género®, para a incidéncia da Lei, o homem
transexual, mesmo que se encontre vulneravel no caso concreto, deixa de atender a
condicao de identidade com o género feminino, perdendo, pois, em tese, os direitos
previstos na Lei 11.340/06.

Destaca-se que em 2006, ano de inicio da Lei 11.340/06, havia um momento
de ampla discusséo sobre a violéncia doméstica e familiar contra a mulher no Brasil.
Contudo, na contemporaneidade, a violéncia de género contra a mulher configura
somente uma das diversas formas de abuso e agressao. Face as demandas social e
juridica de reconhecimento perante transexuais, 0 presente estudo buscou
demonstrar a preméncia de uma hermenéutica constitucionalizada da Lei 11.340/06
gue compreendesse efetivamente 0s sujeitos transexuais. Para tanto, é necessario
considerar que a protecao intrinseca do Estado, no que diz respeito ao combate a
violéncia doméstica e familiar praticada contra transexuais, somente sera concreta
guando esta populacdo gozar de uma igualdade efetiva, isto €, quando for
devidamente reconhecida na sua diferenca.

Vale ponderar que uma hermenéutica constitucional da Lei 11.340/06 sob
nenhuma hipotese coaduna com quaisquer sentimentos de conformidade com o
ordenamento juridico positivado. A perspectiva de uma nova interpretacdo da
legislacdo de violéncia doméstica e familiar, embasada em pressupostos
constitucionais basicos, confirma a insuficiéncia da légica binaria arraigada na
sociedade e no Direito, além da urgéncia na protecdo das vitimas transexuais que
sdo violentadas no ceio domeéstico e familiar. Assim, ao sugerir a incidéncia da

legislacéo especializada, conforme a demanda da comunidade transexual, revela-se

” De fato, no Brasil, ainda remanescem muitas dlvidas acerca dos direitos dos sujeitos quando da
ocorréncia da redesignacgdo sexual. Isso porque, ndo ha unanimidade em relacdo & manutencdo dos
direitos e deveres que sdo expressamente conferidos conforme o género do sujeito, como os direitos
previdenciérios, os trabalhistas etc. Nesse contexto, vale lembrar a deciséo proferida pelo juiz federal
Frederico Montedonio Rego, da 72 Vara Federal do Rio de Janeiro, que negou o restabelecimento da
pensdo ao filho de um militar, sob fundamento de que, apds os procedimentos para harmonizar o
corpo fisico a identidade de género, tornando-se um homem transexual, o sujeito deixou de ser
mulher e, por conseguinte, ndo apto ao recebimento do beneficio nos termos da legislagcéo pertinente
(MUNIZ, 2017).

8 A 472 Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), realizada em junho de
2017, em Cancun, México, aprovou a Resolucao Geral de Direitos Humanos que condena todas as
formas de discriminagdo de violéncias com base na orientagdo sexual ou identidade e expressao de
género.. Destaca-se que a coalizdo LGBTI e as ac¢6es diplomaticas de interlocucdo entre os Estados-
Membros da OEA permitiram a aprovacdo da Resolugdo com uma seccdo especifica sobre a
orientagdo sexual e identidade e expressao de género (BRASIL, 2017).
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a imprescindibilidade de aperfeicoamento das normas juridicas frente aos influxos
sociais, bem como a necessidade de reconhecimento e preservacdo da diferenca
como medida de realizac&o da igualdade.

O presente trabalho se justifica pela importancia em verificar a insuficiéncia
dos paradigmas universalizantes do Estado Moderno, sobretudo da racionalidade
binaria, diante de sujeitos transexuais. Estes, ao reclamarem reconhecimento,
buscam transformar a atual invisibilidade em visibilidade, inexisténcia em existéncia,
marginalizacdo em igualdade® (SANTOS, 2006). Posto isso, a questdo da
transexualidade podera ser apreendida ndo mais como uma excrescéncia mundana
a ser exterminada, mas, ao contrario, uma pluralidade a ser protegida e preservada
(BAHIA, 2014).

Tendo em vista que o sistema juridico brasileiro se sustenta em um modelo
binario, as pessoas transexuais ndo sao compreendidas como sujeitos de direitos e
ficam a margem da protecdo juridica, o que pode ser comprovado pela auséncia de
direitos e de protecdo especifica a transexuais vitimas de violéncia domeéstica e
familiar. A partir dessa constatacéo, questiona-se: como aplicar a Lei 11.340/06 aos
sujeitos transexuais de forma a possibilitar que tais sujeitos sejam reconhecidos nos
moldes apresentados pela Constituicdo de 19887

O siléncio do ordenamento juridico brasileiro quanto a transexuais vitimas de
violéncia domeéstica e familiar funda-se na falta de consideracdo da diversidade
transexual, desembocando na inexisténcia formal desta comunidade. Assim sendo, 0
marco teorico utilizado neste trabalho foi a teoria dos principios fundamentais
constitucionais na contemporaneidade, uma vez que ela € primordial para sustentar
a proposta da Constituicdo da Republica de 1988 de inclusdo de novos direitos e
novos sujeitos (BAHIA, 2014). Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes Bahia
(2014), a partir de um viés hermenéutico dos principios constitucionais fundamentais
para o reconhecimento da comunidade LGBTI, entende que o principio da igualdade
se aperfeicoou com o tempo, de forma que a diversidade também perfaz uma das

faces do referido principio. Segundo o autor, para o reconhecimento dos transexuais

9 Acerca das faces da igualdade, salienta-se que "o reconhecimento da diversidade é essencial numa
sociedade complexa e plural como a nossa: uma sociedade na qual a diversidade nao é mais vista
como um "mal a ser eliminado”, mas ao contrario, uma virtude a ser preservada (BAHIA, 2014, p. 13).
Boaventura de Sousa Santos aponta que "temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos
inferioriza, e temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza"
(SANTOS, 2003, p. 458).
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como sujeitos de direitos no campo juridico brasileiro, € imperioso modificar a
realidade social desses sujeitos. Nota-se que, em razdo do modelo binario em vigor,
o ordenamento juridico no Brasil precisa de uma interpretacdo da legislacdo a luz de
principios constitucionais fundamentais, a fim de garantir o reconhecimento e o
direito de igualdade na diferenca aos/as transexuais. Assim sendo, no que diz
respeito a violéncia domeéstica e familiar, torna-se impreterivel uma nova
hermenéutica da Lei 11.340/06, para que seja viavel a aplicacdo da respectiva
legislacdo especializada as mulheres transexuais que estejam em situacdo de
vulnerabilidade.

O método utilizado na pesquisa foi o juridico-sociolégico, visto que o
reconhecimento juridico e a inclusdo dos/das transexuais como sujeitos de direitos
na sociedade pede a compreensao desses fendbmenos em um ambiente social mais
amplo. Sendo assim, é necessaria a analise das relagdes entre Direito e sociedade,
para, apos, apresentar outras possibilidades de aplicacdo da Lei 11.340/06. Tal
metodologia foi ancorada na analise de dados e no estudo de decisfes judiciais
sobre a interpretacdo constitucional da legislacdo de violéncia domeéstica e familiar
para sujeitos transexuais.

A amplitude e a complexidade do tema da presente pesquisa demonstram que
0 assunto pode ser analisado no campo juridico com base na aplicacao
constitucional da legislacdo infraconstitucional, bem como no campo socioldgico,
considerando os impactos sociais das lutas por reconhecimento. Observa-se a
possibilidade de reflexdo também no campo dos estudos culturais, com o intuito de
perscrutar mais profundamente o fendmeno da transexualidade. Logo, a presente
pesquisa € interdisciplinar, jA& que se apoiou em panoramas complementares de
conhecimento.

Em relacdo a natureza dos dados, considera-se como dados primarios da
presente pesquisa 0s instrumentos juridicos nacionais e internacionais, bem como o0s
projetos de leis e jurisprudéncias relacionadas ao assunto. Os dados secundarios,
por sua vez, consubstanciam-se em: literatura cientifica e filoséfica quanto a
transexualidade e suas varias faces, teoria dos direitos constitucionais fundamentais
na contemporaneidade e literatura cientifica sobre o conteddo e interpretacao
constitucional da Lei 11.340/06. O tipo de raciocinio adotado foi o indutivo-dedutivo,

uma vez que tais métodos se complementam e permitem almejar os fins propostos.
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Ademais, a pesquisa € tedrico-juridica, pois buscou referéncias na literatura
cientifica, na legislacao e jurisprudéncia (GUSTIN, 2010).

No que tange ao grau de generalizacdo, a pesquisa teve como pressupostos
fundamentais e interligados: reconhecimento, igualdade, diferenca, hermenéutica
constitucional, transexualidade e violéncia doméstica e familiar. Nesse contexto,
utilizou-se as legislacdes pertinentes ao tema, bem como o banco de teses e
dissertacdes fornecido pela CAPES e, ainda, as principais decisdes dos tribunais
superiores brasileiros sobre o assunto. Acerca das legisla¢cées internacionais e
nacionais, o presente trabalho priorizou o estudo da aplicabilidade de Tratados,
Convencdes e Resolucdes Internacionais de Direitos Humanos, dos quais o Brasil é
signatario, elucidando mais a fundo os Principios de Yogyakarta e as resolucdes da
OEA e da ONU sobre reconhecimento legislativo da comunidade LGBTI. Adiante, o
trabalho volta-se a investigacdo de normas juridicas expressas no ordenamento
patrio e sua incapacidade de reconhecer a populacdo LGBTI. Buscou-se, ainda,
analisar a atuacao e a omissao do Legislativo, especialmente diante das questbes do
controle de convencionalidade, das influéncias dos movimentos sociais e dos
projetos de Lei, além das principais leis regionais.

Em seguida, foram abordadas a heteronormatividade e o0s sujeitos
transexuais. Para tanto, selecionou-se, apés consulta ao banco de teses da CAPES,
as seguintes dissertacdes sobre o assunto: "Cirurgia de transgenitalizacdo e
adequacao registral como mecanismos insuficientes de alcance da dignidade
humana do transexual”, "Corpos e praticas da pessoalidade: a emergéncia e a
desconstrucdo da identidade de género”, "Da Transexualidade e dos Direitos da
Personalidade: da perspectiva de uma inclusdo legal", "Travestilidade e
Transexualidade no ordenamento juridico brasileiro”, "O direito a identidade a luz da
categoria binaria de géneros”, "A legitimidade das identidades de género nao
binarias e o reconhecimento de suas demandas como reivindicacdes de direitos
humanos", "Direito e Feminilidades: o discurso juridico colonial e decolonial em face
da Lei do Feminicidio" e "Desvelando a vivéncia transexual: género, criacdo e
constituicdo de si-mesmo"; e as seguintes teses de doutoramento: "A legitimidade
das identidades de género ndo binarias e o reconhecimento de suas demandas
como reivindicacdes de direitos humanos", "O Direito como instrumento protetor dos

vulnerados na seara das sexualidades", "Homens autores de violéncia doméstica:
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relagcbes de género, formas cotidianas de governo e processos de formacao de
Estado” e "A emergéncia de professoras travestis e transexuais na escola:
heteronormatividade e direitos nas figuragbes sociais contemporaneas”. Ainda sobre
esses topicos, utilizou-se os estudos das autoras Joan Scott (2011), Guacira Lopes
Louro (2012) e Berenice Bento (2012), a fim de aprofundar os marcadores de
género, heteronormatividade e transexualidade.

Posteriormente, a dissertagcdo ocupou-se do papel contramajoritario do
Judiciario brasileiro, demonstrando como o mesmo tem sido fundamental para a
garantia de direitos as diversidades. Considerou-se relevante a andlise das principais
decisbes do STF sobre o tema, como a ADI n. 4.275 c/c RE 670422 e o RE n.
845.779, e também as do STJ, como o REsp 1626739 e o REsp 1561933; as quais
promovem o reconhecimento juridico de transexuais como sujeitos de direitos. Além
disso, a pesquisa investigou e esmiugou 0s argumentos utilizados nas decis6es dos
TIMG, TIDF, TISP e TJRJ, em que foi aplicada a Lei 11.340/06 a transexuais.

O objetivo geral do presente estudo foi desenvolver um conhecimento juridico
gue sustentasse a proposta de compreensdo e igualizacdo de transexuais como
sujeitos de direitos no corpo juridico, em especial no que diz respeito a incidéncia da
Lei 11.340/06 a tais sujeitos. Desse modo, utilizou-se como marco teorico a teoria
dos principios fundamentais constitucionais na contemporaneidade, desenvolvida
por Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes Bahia. Os objetivos especificos do
estudo foram: examinar a necessidade de ruptura do paradigma uniformalizador e
universalista do Estado moderno ocidental europeu; investigar o modelo binario
adotado na legislacdo e sua impossibilidade de abranger sujeitos transexuais no
Brasil; analisar a literatura cientifica sobre os principios constitucionais fundamentais,
sobretudo a igualdade e o direito a diferenca, imprescindiveis para a questao juridica
da transexualidade; e, por fim, analisar como o Judiciario brasileiro, principalmente o
TIMG, TJDF e TJRJ, trabalha com o conceito de vulnerabilidade nos casos de
sujeitos transexuais.

No capitulo "Paradigma Uniformalizador e o Discurso Juridico Positivado”, a
proposta, inicialmente, foi elucidar o conceito, 0 mito e as principais dimensfes da
modernidade, para entdo revelar sua profunda influéncia na formacédo do discurso
juridico posto, bem como demonstrar a insuficiéncia dos paradigmas

uniformalizadores e universalizantes na sociedade complexa e plural hodierna. Em
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seguida, ha uma analise de legislagbes internacionais e nacionais pertinentes a
populacdo LGBTI, apresentando-se, ainda, apontamentos especificos sobre a
atuacao e omissao do Legislativo brasileiro e a importancia dos movimentos sociais
no processo de reconhecimento.

No capitulo subsequente, "Heteronormatividade e Transexualidade", retoma-
se a noc¢ao de que no Estado moderno ha a estigmatizacdo de sujeitos e de relacdes
sociais. Primeiramente, procurou-se demonstrar as contradi¢cdes e as instabilidades
sobre género e como as regras da heteronormatividade sao insuficientes frente a
realidade transexual. Na sequéncia, foi proposta uma noc¢do conceitual da
transexualidade. O préximo topico deste capitulo almejou esclarecer as
(in)definicbes acerca das categorias travestis, transexuais e transgéneros e, assim,
evidenciar os motivos que limitaram a presente pesquisa aos desdobramentos
sociais e juridicos atinentes a transexuais. Ao final, buscou-se uma reflexdo sobre a
perspectiva binaria, indagando-se a operacionalizacdo do Direito perante a
transexualidade.

Por fim, no ultimo capitulo, "O Papel contramajoritario do Judiciario brasileiro",
buscou-se, inicialmente, elucidar a nocdo de interpretacdo conforme a legislacao
infraconstitucional e a forca normativa de preceitos constitucionais fundamentais. Em
seguida, foram indicados os procedimentos metodoldgicos do trabalho, desde o
surgimento do tema da pesquisa até os dados coletados para andlise.
Posteriormente, aprofundou-se a discussdo sobre os dados que comprovam a
extrema vulnerabilidade de transexuais no Brasil e os argumentos dos julgados dos
tribunais superiores que conferem reconhecimento juridico a transexualidade. Por
fim, discutiu-se a emergéncia de sujeitos transexuais como vitimas de violéncia
doméstica e familiar, bem como os fundamentos das decisbes correlatas dos
tribunais regionais, de modo a apresentar uma hermenéutica constitucional da Lei

11.340/06 que seja capaz de abranger transexuais.
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2 PARADIGMA UNIFORMALIZADOR E O DISCURSO JURIDICO
POSITIVADO

O conceito de modernidade compreende duas vertentes distintas. A primeira
delas diz respeito a emancipacdo da humanidade europeia ocorrida no século XVIII.
Trata-se de um avango no processo critico sustentado pela razdo. O advento desta
modernidade eurocéntrica provinciana é marcado pela llustracdo, Reforma e
Revolucdo Francesa. Por sua vez, o segundo conceito de modernidade, pautado no
contexto mundial, consiste em estabelecer, no mundo moderno, a Europa Ocidental
como o nucleo da Histdoria. Com a expansao portuguesa, em meados de 1492, e a
chegada a América, a Terra torna-se lugar de uma narrativa eurocéntrica. A Europa
passa a vigorar como o centro da histéria mundial, enquanto as demais culturas séo
tidas como periféricas e, até mesmo, inexistentes. Sendo assim, a Unica maneira
possivel de universalidade e mundialidade é o etnocentrismo europeu moderno, o
gual configura o eurocentrismo a partir do século XV.

O mito da modernidade vé a Europa Ocidental como uma civilizacdo
desenvolvida e superior, a qual deve, pois, promover o desenvolvimento dos
primitivos e dos barbaros, ainda que seja preciso se valer de violéncias para
aniquilar obstaculos que possam prejudicar esta "modernizacdo”. Além disso, o
conddo civilizatério da modernidade considera viavel, ou melhor, necessario a
imposicao de sofrimentos e sacrificios, pois estes sdo a contrapartida do beneficio
da modernizacdo de racas imaturas e povos escravizaveis (DUSSEL, 2005). Dessa
forma, a nocdo de modernidade compreende quatro dimensdes principais: o
progresso associado a percepc¢ao universal da historia; a naturalizacao das relacbes
sociais tipicas da comunidade liberal; a classificacdo e hierarquizacdo dos povos; e,
ainda, a superioridade da ciéncia produzida na Europa Ocidental em detrimento de
todos os outros saberes realizados por sociedades "tradicionais"'°,

Nesse contexto, a consolidacdo dos lacos frutos da producdo capitalista e a

naturalizacdo do modo de viver liberal tém origem na luta civilizatéria empreendida

10 Opta-se pela utilizacdo das aspas na palavra "tradicional" porque em determinados contextos,
estranhos a este, o termo pode assumir cunho pejorativo, estando, ainda, limitado aos primeiros
habitantes de um territério. Tradi¢do, neste trabalho, deve ser compreendida como um conjunto
cultural e social de certo grupo humano.
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pela Europa Ocidental mundo afora. A busca pela hegemonia do plano liberal na
modernidade revela-se desde as conquistas imperialistas até a constante e,
igualmente contemporanea, submissdo dos povos, culturas e territérios a aludida
poténcia. Em outras palavras, o carater "normal" da existéncia humana e a
naturalizacdo do corpo social capitalista-liberal ndo abrangem apenas uma
conjuntura atual, mas também e, especialmente, uma constru¢do histérica da
perspectiva social. Por conseguinte, na modernidade, aqueles que ndo se adaptam
aos modelos politicos, culturais, econdmicos e sociais, entdo padronizados na
“civilizacao", compdem a categoria dos excluidos, haja vista a desconsideracdo das
singularidades dos sujeitos e das inumeras elaboracdes sociais erigidas em
diferentes tempos e lugares (LANDER, 2005).

O ambiente em que as ciéncias sociais modernas sao constituidas conserva e
perpetua o viés de universalidade e superioridade liberal-capitalista. E exatamente
com a cisdo, no Estado Moderno, da metafisica e da religido!! - antes percebida
como a unica fonte dos saberes e da verdade - que a sociedade, calcada na razao,
passa a caminhar em busca da linearidade histérica e da universalidade do
conhecimento (MARRA, 2017). Vale pontuar que o conhecimento oriundo da ciéncia
moderna adveio da constru¢cdo do Estado Moderno. Este surge, segundo ensina

José Luiz Quadros de Magalhaes,

de uma necessidade de seguranca de nobres, ameacados pelos servos em
rebelido, e dos burgueses, ameacados por estas mesmas rebelides que
levavam estes servos rebeldes até os burgos, as cidades. A necessidade de
um poder centralizado, armado, hierarquizado foi fundamental para conter a
rebelido e reordenar a sociedade e a economia criando as condi¢bes para o
desenvolvimento da economia moderna, capitalista. Dai a aproximacao
(forcada ou estratégica) dos nobres do rei, e dos burgueses, deste mesmo
rei. A burguesia se desenvolve sob a protecédo do rei e do estado absolutista
e depois rompe com o rei e a nobreza ou reestrutura a relacdo de poder, a
partir das revolu¢bes burguesas. [...] Lembremos mais uma vez que o
Estado moderno cria as condi¢des para a viabilidade e expansao capitalista.
Sem Estado Moderno ndo haveria capitalismo. O Estado Moderno trouxe
instituicdes fundamentais para o sistema econdmico moderno capitalista que
nos acompanham até hoje: o povo nacional, domado, uniformizado,
normalizado; os bancos nacionais; as moedas nacionais; a burocracia

11 Acerca da transicdo dos dogmas religiosos para a ciéncia moderna, insta registrar que "costuma
caracterizar-se a cultura ocidental dos ultimos séculos com o termo genérico de modernidade, ndo no
sentido tradicional de atualidade, mas como processo histérico-cultural complexo de transformacéo de
mentalidades. Uma das caracteristicas desse processo, desde Hegel, € a quase absorgdo da teologia
pela filosofia. [...] A modernidade significa a implosdo de uma cosmovisdo na qual Deus era o centro.
O homem toma consciéncia da sua autonomia e da sua liberdade. [...] As grandes descobertas
cientificas transformam radicalmente a imagem do universo, que tem o homem como centro. [...] Tudo
leva a racionalizacdo da conduta da vida" (ZILLES, 1993, p. 7-8-11).
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estatal e a administragéo do sistema tributario; o controle da populacgédo, dos
rebanhos, da producdo agricola e industrial (os censos); a policia nacional
(para conter os excluidos); os presidios e manicbmios para estocar o
excedente ndo absorvido pela economia para a finalidade de exploracdo de
mao de obra e guardar os ndo adaptados; e o0s exércitos nacionais,
responsaveis pela invasdo do mundo pelas novas poténcias, garantindo
com isto os suprimento de recursos naturais e mdo de obra escrava e
depois barata, para as economias capitalistas hegeménicas (MAGALHAES,
2016, p. 4).

Nesse diapasdo, a conservacdo dos nobres e burgueses exige "uma
organizagao da sociedade sob um poder uniformizado, centralizado e armado e,
igualmente, de uma estrutura de desenvolvimento socioecondmica apta a satisfazer
0s interesses dominantes: o capitalismo” (MARRA, 2017, p. 3). A instituicdo do poder
pressupde tanto a criacdo das identidades nacionais'?, em que o0s sujeitos sdo
capazes de se reconhecerem entre si, quanto a tutela dos arranjos de poder e a
naturalizacdo das relagdes sociais. Dessa forma, hd um projeto uniformizador
baseado na hegemonia da Europa Ocidental moderna em detrimento de outras
comunidades, entdo subalternizadas. A construcdo desse paradigma universalizador
remonta ao nés (superior) e a eles (submissos, inferiores e excluidos)
(MAGALHAES, 2016). Esse panorama n#o se limita a descricdo do colonialismo,
mas retrata a coercdo desempenhada pela colonialidade®® do poder, que é resultante
"da complexa articulacéo de forcas, de vozes escutadas ou apagadas, de memorias
compactas ou fraturadas, de histérias contadas de um s6 lado, que suprimiram
outras memorias" (MIGNOLO, 2005, p. 37 e 38).

A refutacdo de grande parcela da humanidade é pressuposto crucial para que

a modernidade europeia ocidental se sustente como universal. O formato

12 Conforme assevera Magalh3es, “a identidade nacional é fundamental para a centralizacdo do poder
e para a construgcdo das instituicdes modernas, que nos acompanham até hoje, sem as quais o
capitalismo teria sido impossivel: o poder central; os exércitos nacionais; a moeda nacional; os
bancos nacionais; o direito nacional uniformizador, especialmente o direito de familia, de sucessoes e
de propriedade; a policia nacional; as policias secretas e a burocracia estatal; as escolas
uniformizadas e uniformizadoras” (MAGALHAES, 2012, p. 23).

13 Segundo Anibal Quijano, a "Colonialidade é um conceito diferente de, ainda que vinculado a,
Colonialismo. Este ultimo refere-se estritamente a uma estrutura de dominacao/exploracdo onde o
controlo da autoridade politica, dos recursos de producdo e do trabalho de uma populagdo
determinada domina outra de diferente identidade e cujas sedes centrais estdo, além disso,
localizadas noutra jurisdicdo territorial. Mas nem sempre, nem necessariamente, implica relacdes
racistas de poder. O colonialismo €, obviamente, mais antigo, enquanto a Colonialidade tem vindo a
provar, nos ultimos 500 anos, ser mais profunda e duradoira que o colonialismo. Mas foi, sem duvida,
engendrada dentro daquele e, mais ainda, sem ele ndo poderia ser imposta na intersubjectividade do
mundo tao enraizado e prolongado. Pablo Gonzalez Casanova (1965) e Rodolfo Stavenhagen (1965)
propuseram chamar Colonialismo Interno ao poder racista/etnicista que opera dentro de um Estado-
Nagdo" (QUIJANO, 2009, p. 73).
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universalizante do conhecimento, das epistemologias, da religiosidade e dos modos
de ser e pensar viabilizam a criacdo de significados sobre as coisas e a imposi¢cao
de um sentido Unico e correto sobre o mundo. A conducdo da sociedade e a
operacionalizacdo do pensamento por meio de conceitos e classifica¢des instituidos
pela cultura promovem a dominagdo'# europeia ocidental na modernidade. Os
grupos e as culturas que ndo se amoldam ou se enquadram no modelo europeu
ocidental moderno encontram-se fadados a exclusdo e ao desaparecimento na
medida em que o fundamento norteador da modernidade é a negacédo e a ocultacao
da diversidade (MAGALHAES, 2016).

Ha de se destacar que a colonizacdo nado se restringe ao territorio e,
sobretudo, avanca sob uma dominacdo epistemoldgica que orienta 0 esbogo
colonizador de supresséo e destruicdo das formas de conhecimento dos entéo tidos
como povileus colonizados. Para justificar o comando colonizador, o modelo
eurocentrista moderno fixa padrbes de saber tangiveis e visiveis, perfazendo a
conjuntura de universalidade. Além disso, diversos entendimentos e crencas sao
rechacados para o campo de subalternidade, pois concebidos na modernidade como
intangiveis e inGteis. Nesse contexto, o pensamento abissal®® supde que, a partir de
uma linha imaginaria, de um lado encontra-se o conhecimento possivel, relevante e
gue esgota o universo da existéncia factivel, enquanto de outro lado ha somente o
invisivel e o inexistente, talhado, pois, ao desaparecimento.

O remate do colonialismo territorial ndo significou a efetiva libertacédo politica e

a equanimidade das nacdes subjugadas no periodo da colonizacdo. Na América

14 Magalhdes assevera, sobre a atribuicdo de significados como forma de dominacgdo, que “a
nomeacgao & um mecanismo de simplificacao e de geracao de preconceitos que facilita a manipulagao
e a dominagao” (MAGALHAES, 2012, p. 34).

15 Santos sinaliza que o pensamento abissal trata de "um sistema de distingées visiveis e invisiveis,
sendo que as invisiveis fundamentam as visiveis. As distingdes invisiveis sdo estabelecidas através
de linhas radicais que dividem a realidade social em dois universos distintos: o universo ‘deste lado da
linha’ e o universo ‘do outro lado da linha’. A divisdo é tal que ‘o outro lado da linha’ desaparece
enquanto realidade, torna-se inexistente, e € mesmo produzido como inexistente. Inexisténcia
significa ndo existir sob qualquer forma de ser relevante ou compreensivel. Tudo aquilo que é
produzido como inexistente é excluido de forma radical porque permanece exterior ao universo que a
propria concepgédo aceite de inclusédo considera como sendo o Outro. A caracteristica fundamental do
pensamento abissal € a impossibilidade da co-presenca dos dois lados da linha. Este lado da linha s6
prevalece na medida em que esgota o campo da realidade relevante. Para além dela ha apenas
inexisténcia, invisibilidade e auséncia ndo-dialéctica. Para dar um exemplo baseado no meu préprio
trabalho, tenho vindo a caracterizar a modernidade ocidental como um paradigma fundado na tensao
entre a regulacdo e a emancipacao social" (SANTOS, 2009, p. 23-24).
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Latina, a nocéo de raga® foi naturalizada a fim de apartar dominantes e dominados,
europeus e ndo europeus. E, assim, a perspectiva de superioridade eurocéntrica
mantém-se sob a égide de uma colonialidade de saber e poder na modernidade,
acarretando a suplantacdo e a marginalizagdo de diversas referéncias e
singularidades. Dito isso, a dominacao intelectual, social e econdmica empreendida
pela Europa Ocidental moderna define os conhecimentos cientificos, teleologicos e
filoséficos considerados vélidos e, em contrapeso, elenca as crengas e
comportamentos incompreensiveis que escapam as convicgdes de verdadeiro e
possivel (SANTOS, 2009).

Considerando que “por todo mundo povos e suas culturas foram
exterminadas; idiomas desapareceram; formas de produzir e viver; formas de pensar
e sentir foram ocultadas ou para sempre desapareceram” (MAGALHAES, 2012, p.
58), a rejeicao da diversidade propicia o surgimento de inUmeras formas de violéncia
singulares a era moderna. Com base nos estudos de Sjavoj Zizek (apud FERREIRA,
2014), a violéncia, por vezes encoberta pela organizacao politica e econdémica, pode
ser verificada sob trés concepcdes distintas: a violéncia subjetiva, que é realizada de
forma direta por um sujeito que ameaca e intimida, sendo perfeitamente identificavel,
a violéncia objetiva que, ao contrario daquela, guarnece intima relagdo com o
sentimento de normalidade oriunda da naturalizacdo de formas de expressao,
perfazendo a violéncia velada, latente e constante; e, por ultimo, a violéncia
sistémica, que insurge como consequéncia de eventos politicos e econdmicos
pautados em injustica e desigualdades, sendo essa, portanto, de ordem catastrofica.
Nesse ponto, a hipotética superioridade cultural, politica e socioecondmica da

Europa Ocidental Moderna impregnou o0 mundo, especialmente durante a

16 Quijano, sobre a nogdo de raca, no viés moderno, preceitua que: "os colonizadores codificaram
como cor os tragos fenotipicos dos colonizados e a assumiram como a caracteristica emblematica da
categoria racial. Na América, a ideia de raca foi uma maneira de outorgar legitimidade as rela¢des de
dominacgéo impostas pela conquista. A posterior constituicdo da Europa como nova identidade depois
da América e a expansao do colonialismo europeu ao resto do mundo conduziram a elaboracédo da
perspectiva eurocéntrica do conhecimento e com ela a elaboracéo tedrica da ideia de raga como
naturalizagdo dessas relagBes coloniais de dominagdo entre europeus e hdo europeus.
Historicamente, isso significou uma nova maneira de legitimar as ja antigas ideias e praticas de
relacbes de superioridade/inferioridade entre dominantes e dominados, [...] 0s povos conquistados e
dominados foram postos numa situagdo natural de inferioridade, e consequentemente também seus
tracos fenotipicos, bem como suas descobertas mentais e culturais. Desse modo, raga converteu-se
no primeiro critério fundamental para a distribuicdo da populagdo mundial nos niveis, lugares e papéis
na estrutura de poder da nova sociedade. Em outras palavras, no modo bésico de classificagcdo social
universal da popula¢do mundial" (QUIJANO, 2005, p. 107-108).
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colonizagédo, com todas as concepcgoes de violéncia, cujos reflexos séo nitidamente
visiveis no século XXI.

Os paradigmas da modernidade, baseados na subordinagéo, padronizacao e
universalizacdo epistemologica e existencial, permanecem até os dias atuais,
ocasionando a perpetuacdo de esterebtipos, preconceitos e exploragbes
(MENESES, 2008). Assim sendo, a naturalizacdo dos paradigmas modernos resulta
na estandardizacdo de homens brancos europeus, bem como na normalizacdo de
determinado ethos religioso como U(nico correto e praticavel e, ainda, na
uniformizagéo das relagBes sociais binarias e monogamicas como sendo genuinas e
plausiveis. Portanto, a estruturagdo discursiva moderna, ao definir uma consciéncia
natural hegemoénica europeizada, oculta e acoita as minorias que fogem aos padroes
instituidos na modernidade.

Com efeito, a legitimacdo dos arranjos politicos, sociais e econdmicos
provém, em grande parte, das estruturas de saber que envolvem o corpo social. Na
modernidade, os paradigmas excludentes e universalizantes sao insuficientes frente
a pluralidade e a complexidade da sociedade contemporanea. As multiplas formas
de viver, sentir, compreender e se relacionar no mundo impéem uma reflexdo sobre
a falibilidade do pensamento hegeménico europeu. Indo além, Magalhdes, ao
lecionar sobre a necessidade de superacdo deste pensamento "universal”, afirma

que:

O direito europeu ndo serad mais visto como universal, como o modelo de
civilizagdo mais evoluido. O pensamento europeu, a filosofia europeia ndo
sera mais vista como a Unica filosofia e 0s seus valores como 0s mais
avancados. No lugar de uma ordem hegemonica, devemos construir um
sistema ndo hegemonico, onde a cultura e os valores europeus ndo sejam
impostos pelo poder econémico e militar como universais, mas onde se
reconheca a existéncia de sistemas de valores, de sistemas filosoficos e
culturais que possam ser complementares. O primeiro passo, portanto, é
uma radical mudanca paradigmética. O que € hoje, muitas vezes
considerado universal, como o individualismo liberal e o liberalismo
econdmico, por exemplo, devera ser compreendido como regional e cultural,
e logo pertencente a uma racionalidade especifica ou a uma forma de
consciéncia entre outras formas de consciéncia. O sistema econdmico e
social europeu ou norte-americano é regional e ndo, universal. Em outras
palavras, as transformac¢fes ocorridas em outras sociedades, em outras
comunidades, ndo levardo inevitavelmente a um so final. Isto representa a
superacao da visdo linear da histéria. Trata-se, portanto, da superagdo da
ideia de que a evolucao das culturas inferiores levara a civilizagéo superior
que seria a europeia (MAGALHAES, 2012, p. 41).
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Assim sendo, o rompimento com o0s discursos europeus ocidentais, 0s quais
inferiorizam e subjugam a diversidade social e as singularidades dos sujeitos, é
indispensavel para superar os paradigmas uniformalizadores impostos na
modernidade. Somente a partir de entdo que a sociedade, o Estado e o Direito
poderao integrar e proteger comunidades subalternizadas. Ressalta-se que o Estado
Moderno, ao instituir normas, as quais submetem também o préprio ente estatal,
promove a unidade do Direito moderno. H4 um sentimento edificado e artificial de
que todos, assim, racionalmente pertencem a sociedade, o que é imprescindivel
para manter o poder centralizado. Nesse cenério, o Direito instituido do Estado
moderno irradia seu carater uniformalizador e hegemdénico ndo apenas para o Direito
europeu contemporaneo, mas principalmente para a maioria dos Estados
colonizados por paises europeus, como acontece com o discurso juridico brasileiro
positivado'” (MAGALHAES, 2012).

O ordenamento juridico no Brasil, contemporaneamente, apresenta avancos,
mesmo que embrionarios, acerca do reconhecimento das diversidades, malgrado
tenha sido positivado nos lindes dos paradigmas hegemonicos europeus. Diversos
assuntos, antes considerados estritamente do campo privado, tais como igualdade
de género, proibicdo de discriminacdo, reconhecimento de novas concepc¢des de
familia, identidades e sexualidades, tornaram-se temas da esfera publica e,
inclusive, de normas expressas ou implicitas em Tratados, Convencdes e
Resolucdes Internacionais, bem como na Constituicdo brasileira de 1988. No
entanto, a falta de normas especificas dentro do ordenamento juridico pétrio sobre a
orientacdo sexual e a identidade e expressdo de género denota a omissao dessa
diversidade, fato decorrente da naturalizacdo das relacdes binarias preestabelecidas

na modernidade. Faz-se, pois, necessaria a analise dos dispositivos internacionais e

17 Tendo em vista a origem da positivacdo do Direito brasileiro, Miguel Reale, no livro Nocgoes
Preliminares do Direito, esclarece que: "A prevaléncia desta ou daquela outra fonte depende
exclusivamente de circunstancias sociais e histéricas, pois ndo ha uniformidade entre os diversos
paises e nas diferentes épocas quanto as formas de elaboragédo do Direito. Cabe, nesse sentido,
distinguir dois tipos de ordenamento juridico, o da tradicdo romanistica (na¢des latinas e germanicas)
e o da tradicdo anglo-americana (common law). A primeira caracteriza-se pelo primado do processo
legislativo, com atribui¢cdo de valor secundario as demais fontes do direito. [...] J& o Direito em vigor
nas Nacgobes latinas e latino-americanas, assim como também na restante Europa continental, funda-
se, primordialmente, em enunciados normativos elaborados através de 6rgaos legislativos" (REALE,
2012, p. 110).
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nacionais para que, posteriormente, vislumbrando o reconhecimento e a igualdade, a
diversidade sexual e de género ndo permanecam marginalizados pelo Direito
brasileiro.

2.1 Principais tratados, convencdes e resolucdes internacionais de direitos

humanos dos quais o Brasil é signhatario: o reconhecimento juridico da
comunidade LGBTI

Antes da analise dos dispositivos internacionais e nacionais de direitos
humanos relacionados a busca pelo reconhecimento juridico da comunidade LGBTI,
entende-se imprescindivel esclarecer que, na contemporaneidade, todo e qualquer
estudo concernente aos direitos humanos néo se restringe a simples e limitada
perspectiva universalista e homogeneizadora dos paradigmas caracterizadores do
Estado moderno. E harménica a ideia de que a constru¢cdo de normas juridicas de
direitos humanos sofre influéncias historicas, culturais, sociais, econémicas, entre
outras, o que afasta a imposicdo de um Unico sistema constitucional de direitos
humanos.

Nesse cenario, a preservacdo da diversidade é um dos vieses que permite a
evolucdo de todo o aparato normativo vigente, de modo que a soma entre um
sistema constitucional de direitos humanos, com um sistema global, da ensejo a
concepcao internacionalista dos direitos humanos. Assim sendo, Magalhdes ensina

aie:

humanos sédo aqueles que podem ser aceitos por todas as culturas, ndo se
chocando com o que tem de essencial a cada principio encontrado em cada
comunidade do Planeta. Isto ndo quer dizer que os principios universais nao
serdo contraditérios a determinados principios e regras de culturas e
comunidades especificas. Isto ocorrera com frequéncia, e significard a
superacao destes principios e regras locais pelo que existe de essencial em
uma cultura planetaria. Em outras palavras, a superacdo de regras e
principios locais ocorrera através daquele dado que existe de humano ou de
universal em cada cultura do Planeta, ou mesmo em cada comunidade, pois
ndo é possivel a permanéncia de qualquer comunidade, mesmo por um
espaco de tempo curto, se esta ndo tiver valores de autopreservacéo, o que
implica em vida, ndcleo fundamental de humanidade que poderd ser
ampliado pelos principios universais (LAMOUNIER e MAGALHAES, 2008,
p. 2-3).
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A partir da ideia de que a dinamicidade estd presente inclusive e
especialmente quando se fala em direitos humanos, estes ndo devem promover a
supremacia de valores de determinadas culturas sobre as outras e nem mesmo
edificar padrdes Unicos de sociedade, sujeitos e relacdes. A diversidade, ao se
apresentar como um nucleo compartilhado por todos os grupos sociais, possibilita a
construcdo de conteados de direitos humanos mutaveis entrelacados aos
dispositivos considerados universais, mas sem deixar, no entanto, de levar em conta
a realidade regional e local (MAGALHAES, 2003).

Quanto ao surgimento dos acordos normativos internacionais de direitos
humanos, estes emergiram em meados do séeculo XX, ap0s a Segunda Guerra
Mundial, como resposta aos horrores e atrocidades arquitetados pelo nazismo. A
época, houve a necessidade de instituicdo de direitos elementares para todas as
pessoas humanas, de sorte que os Estados signatarios devem promover politicas de
respeito e protecdo, sob pena de sofrerem responsabilizacdo internacional na
hipétese de descumprimento. Dessa maneira, além de ensejar consequéncias no
ambito interno de cada Estado, a formacao dos direitos humanos também sinaliza
gue toda pessoa humana, inclusive na esfera internacional, deve ser considerada um
sujeito de direito (PIOVESAN, 2017).

Segundo os ensinamentos de Richard Bruce Bilder, acerca do Direito

Internacional de Direitos Humanos, este € um movimento

baseado na concepgéo de que toda nacéo tem a obrigacdo de respeitar os
direitos humanos de seus cidaddos e de que todas as nacbes e a
comunidade internacional tém o direito e a responsabilidade de protestar. Se
um Estado ndo cumprir suas obriga¢des, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos consiste em um sistema de normas internacionais, procedimentos
e instituicdes desenvolvidas para implementar esta concepc¢ao e promover o
respeito aos direitos humanos em todos os paises, ho ambito mundial. [...]
Embora a ideia de que os seres humanos tém direitos e liberdades
fundamentais que lhe s&@o inerentes tenha ha muito tempo surgido no
pensamento humano, a concepcao de que os direitos humanos séo objetos
proprios de uma regulacdo internacional, por sua vez, é bastante recente.
[...] Muitos dos direitos que hoje constam do Direito Internacional dos
Direitos Humanos surgiram apenas em 1945, quando, com as implicacdes
do holocausto e de outras violagbes de direitos humanos cometidas pelo
Nazismo, as na¢des do mundo decidiram que a promocdo de direitos
humanos e liberdades fundamentais deve ser um dos principais propdsitos
da Organizagédo das Nacdes Unidas (BILDER, 1992, p. 33).
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Em 1945 surge a Organizacdo das Nacdes Unidas. A Declaragédo Universal
dos Direitos Humanos é criada logo depois, em 1948, pela aprovacéo de 48 Estados
e 8 abstencbes. A referida Declaracdo consagra valores primordiais a serem
incorporados pelos Estados-membros, conjugando, pois, 0s principios da liberdade e
da igualdade. Nesse contexto, os direitos humanos se encontram inter-relacionados
e interdependentes entre si, ao passo que constituem um complexo indivisivel, Unico
e integral. A Declaragao Universal propde uma visao atual dos direitos humanos, nao
se restringindo as peculiaridades culturais, econémicas e sociais de uma dada
sociedade, mas, ao revés, aborda tanto os direitos politicos e civis, quanto os direitos
socioeconbmicos e legados culturais. A partir dai, desenvolve-se o Direito
Internacional de Direitos Humanos, que se ocupa, por intermédio de sistemas gerais
e especiais de protecdo’®, do combate a tortura, a violacdo de direitos das criancas e
adolescentes, ao preconceito racial, a discriminacdo de género e orientacdo sexual,
entre outros (PIOVESAN, 2017).

No que concerne a hierarquia, incorporacdo e efeitos no ordenamento
juridico legal interno de cada Estado-membro, é importante destacar que o0s
instrumentos juridicos internacionais de direitos humanos possuem condicao
especial e privilegiada quando comparados aos tratados tradicionais que dispdem
sobre outros direitos, tais como o tributario, o civil, o comercial etc. Uma vez
ratificado um tratado de direitos humanos, eles passam a ser de observancia
obrigatéria, enquanto os demais sdo considerados com maior autonomia (SILVA,
2016). Logo, ap6s o consentimento estatal acerca da adocdo de certo acordo
cosmopolita de direitos humanos, "cabe ao Estado conferir plena observancia ao
tratado que é parte, na medida em que, no livre exercicio da sua soberania, o Estado
contraiu obrigacfes juridicas no plano internacional” (PIOVESAN, 2015, p. 111).

Cancado Trindade, sobre o assunto, defende que:

18 Com base no sistema internacional, firma-se a coexisténcia dos sistemas gerais e especiais de
direitos humanos. Segundo Flavia Piovesan, "o sistema especial de prote¢éo realca o processo da
especificacdo do sujeito de direito, no qual o sujeito passa a ser visto em sua especificidade e
concreticidade (ex: protege-se a crianga, 0S grupos étnicos minoritarios, os grupos vulneraveis, as
mulheres etc.). Ja o sistema geral de protecdo (ex: os Pactos da ONU de 1966) tem por enderegado
toda e qualquer pessoa, concebida em sua abstracdo e generalidade. Consolida-se, assim, a
convivéncia do sistema global integrado pelos instrumentos das Nagbes Unidas, como a Declaragao
Universal de Direitos Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais e as demais convengdes internacionais,
com instrumentos do sistema regional, por sua vez integrado pelos sistemas americano, europeu e
africano de protegéo aos direitos humanos” (PIOVESAN, 2017, p. 8).
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Os tratados de direitos humanos, em contrapartida, prescrevem obrigacdes
de carater essencialmente objetivo, a serem garantidas ou implementadas
coletivamente, e enfatizam a predominancia de consideragfes de interesse
global ou ordre public que transcendem os interesses individuais das Partes
Contratantes. A natureza especial dos tratados de direitos humanos tem
incidéncia, como ndo poderia deixar de ser, em seu processo de
interpretagdo (TRINDADE, 1999, p. 30).

Os acordos internacionais fixam, em regra, parametros interpretativos de suas
disposicdes, de forma que os tratados internacionais de direitos humanos constituem
pressupostos minimos e nao limitativos de protecdo. E imprescindivel, neste interim,
a perspectiva dinamica dos referidos tratados, reverenciando-se as transformacgdes
sociais e circunstanciais de interpretacdo, o que é feito especialmente por meio das
jurisprudéncias internacionais (SILVA, 2016). Segundo Trindade, é preciso atribuir
efetividade e atualidade ao conteddo dos tratados, na medida em que "sao
instrumentos vivos, que acompanham a evolucado dos tempos e do meio social em
gue se exercem os direitos protegidos. Sua interpretacdo dinamica ou evolutiva
encontra expressao na jurisprudéncia internacional” (TRINDADE, 1999, p. 53).

Quanto a validade juridica das resolucbes de direitos humanos, vale
esclarecer que ndo existe um posicionamento doutrinario unanime. Nesse ponto,
atos institucionais da OEA'® e da ONU? podem assumir varios formatos, como
resolucdes, decisbes, recomendacdes, declaracdes etc. Tais atos, apesar de ndo
constituirem fonte primaria do Direito Internacional®!, sdo fundamentais na medida
em que tém efeitos importantes na esfera internacional. No presente estudo, opta-se
pelo cunho obrigatorio dos acordos internacionais de direitos humanos, inclusive
resolucbes, para os Estados-membros que ratificaram e incorporaram tais
instrumentos na jurisdicdo interna respectiva. Além de expandirem os direitos
humanos ja existentes, de igual forma atribuem e reconhecem direitos com maior
especificidade aos destinatarios.

Realizada breves ponderacdes sobre os instrumentos internacionais,
sobretudo aqueles concernentes aos direitos humanos, € imperioso examinar o

modo por meio do qual este aparato internacional de protecdo emergiu e se

19 OEA ¢ a sigla para Organizacdo dos Estados Americanos. E um organismo regional que trata de
guestbes dos Estados do Hemisfério Ocidental.

20 ONU ¢é a sigla para Organizagdo das Nagbes Unidas, criada para a busca pela paz e pelo
desenvolvimento mundial.

21 O Estatuto da corte internacional de justica, no artigo 38, estabelece expressamente as fontes
primarias de direito internacional.
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incorpora, atualmente, no ordenamento juridico patrio. Nota-se que, desde meados
de 1985, com o processo de democratizacdo do Estado, o Brasil ratifica importantes
acordos internacionais de protecdo de direitos humanos. A Convencdo contra a
Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes foi o primeiro
tratado ratificado pelo Estado brasileiro. Desde entdo, diversos outros acordos
passaram pelo processo de ratificagcdo, a exemplo da Convencéo Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura, de 20 de julho de 1989; da Convencéao sobre os
Direitos da Crianga, de 24 de setembro de 1990; do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, de 24 de janeiro de 1992; do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, de 24 de janeiro de 1992; da Convencgéao
Americana de Direitos Humanos, de 25 de setembro de 1992; e da Convencéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em 27
de novembro de 1995 (SILVA, 2016). Ante o exposto, é visivel a relacdo entre o
inicio e o desenvolvimento do processo de democratizacdo com 0 comeco da
ratificacdo e incorporacdo de relevantes acordos globais de protecdo de direitos
humanos.

A Constituicdo da Republica de 1988, no artigo 5°, paragrafo 2°, preconiza
gue "os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).
Dessa forma, a Constituicdo inova ao incluir, nos direitos constitucionais originarios,
outros direitos previstos em instrumentos internacionais que o Brasil seja signatario,
conferindo-lhes, assim, natureza de norma constitucional. Neste viés, o Direito
brasileiro adota regimes diferenciados de aplicacdo dos tratados internacionais de
direitos humanos e tratados tradicionais. Os primeiros, para diversos autores
consagrados sobre o tema, irradiam efeitos na ordem juridica externa e interna
desde a ratificacdo, estando, inclusive, aptos ao preenchimento de eventuais lacunas
no Direito brasileiro (PIOVESAN, 2017). Ndo obstante, acerca do status de norma
constitucional, a Constituicdo, no artigo 5°, paragrafo 3°, preconiza que "os tratados
e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais" (BRASIL,
1988).
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Como ja demonstrado, a conjugacdo do Direito interno com o Direito
internacional, no Brasil, acentua-se com o advento da Constituicdo de 1988 ao
fortalecer "a sistematica de protecdo dos direitos fundamentais, com uma
principiologia e légicas proprias, fundadas no principio da primazia dos direitos
humanos" (PIOVESAN, 2017, p. 18). Posto isso, o principio da ndo discriminacao é
elemento nuclear de protecdo internacional dos direitos humanos, conforme

assevera Trindade:

O principio basico da ndo-discriminagdo assume posicao central no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, e importancia capital no exercicio dos
direitos no ambito destes consagrados. Ja nos primérdios da disciplina, o
principio encontrou assercdo enfatica na prépria Declaragdo Universal de
Direitos Humanos (art. 2) para dai expandir-se. [...] Sobre este ponto a
doutrina contemporanea é pacifica, chegando inclusive a erigir o principio da
ndo-discriminagdo como um dos pilares do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, e mesmo com elemento integrante do direito internacional
consuetudinario (TRINDADE, 1999, p. 76-77).

Entretanto, a reiterada discriminacdo na América Latina, especialmente no
Brasil, no tocante a orientacdo sexual e identidade de género da populacdo LGBTI,
revela a necessidade de se aprofundar os estudos e estimular a criacdo de meios
eficazes de aplicacdo dos principios, tratados e convencgdes de direitos humanos que
vislumbram a tutela efetiva desta comunidade, ja que, conforme explanado
anteriormente, sédo instrumentos de observancia obrigatdria e ndo discricionaria pelo

Estado brasileiro.

2.1.1 Principios de Yogyakarta

A organizacao estatal imp0e, por meio de costumes, legislacdes e violéncias,
normas de orientacdo sexual e de género, exercendo, pois, um papel controlador
sobre a existéncia dos sujeitos e sobre o0 modo a partir do qual irdo vivenciar suas
relacbes afetivas. Segundo Ottoson (2007), 85 Estados integrantes das Nacobes
Unidas (ONU), no ano de 2007, fomentavam a cultura discriminatéria e machista
contra mulheres, gays, bissexuais, interssexuais, travestis e transexuais, ao

criminalizarem condutas sexuais consentidas entre sujeitos do mesmo sexo.
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Atualmente, 2019, 70 paises ainda criminalizam relagdes consensuais entre pessoas
do mesmo sexo, bem como tipificam como crime sujeitos trans em razdo da
aparéncia (ONU). Com o passar do tempo, nota-se que alguns avancos estao sendo,
pouco a pouco, conquistados, especialmente no que diz respeito a urgéncia de se
garantir dignidade e respeito indistintamente a todas as orientagées sexuais e
identidades de género.

Para o enfrentamento das violagdes de direitos humanos acerca da orientacéo
sexual e identidade de género, as respostas eficazes, internacional e internamente,
ainda tém sido incipientes, fragmentadas e inconsistentes. Nesse cenério, em 2006,
em Yogyakarta, na Indonésia, 29 especialistas de 25 Estados desenvolveram um
conjunto de principios (Anexo |) visando a aplicacao das legislacbes cosmopolitas de
direitos humanos relacionadas a orientacdo sexual e a identidade de género com
base na igualdade e na nao discriminacdo dos sujeitos. O objetivo do mencionado
instrumento €&, por intermédio de recomendacdo, o combate as violacbes de direitos
humanos movidas pela diversidade sexual e de género??. Conforme a introducdo dos
Principios de Yogyakarta, o pressuposto que deve nortear a aludida aplicacdo da

legislacéo internacional pertinente pauta-se no seguinte ideal:

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Todos os direitos humanos séo universais, interdependentes, indivisiveis e
inter-relacionados. A orientacédo sexual e a identidade género sdo essenciais
para a dignidade e humanidade de cada pessoa e ndo devem ser motivo de
discriminag&o ou abuso (Principios de Yogyakarta, 2006).

Considerando a coalizdo de organizacdes de direitos humanos na elaboracao
desse conjunto de principios denominado Principios de Yogyakarta, o que se
pretende é a maior clareza e coeréncia na atuacdo dos Estados no que concerne
aos direitos humanos. Esses devem ser implementados de maneira eficaz na ordem
juridica interna, tratando-se, portanto, de obrigacédo primaria dos Estados. Além do

mais, enfatiza-se que as recomendacdes detalhadas de cada principio também

22 Para fins didaticos, compreende-se orientacdo sexual como "uma referéncia a capacidade de cada
pessoa ter uma profunda atracdo emocional, afetiva ou sexual, por individuos de género diferente, do
mesmo género ou de mais de um género, assim como ter rela¢des intimas e sexuais com essas
pessoas" (Principio de Yogyakarta, 2006). Por sua vez, depreende-se da identidade de género uma
"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 funcao corporal, por meios médico, cirirgicos e outros) e outras
expressbes de género, inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos (Principio de Yogyakarta,
2006).
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devem ser acatadas na promoc¢ao e protecéo do sistema de direitos humanos das
Nagdes Unidas, das organizagdes ndo governamentais, das instituicdes nacionais de
direitos humanos e dos financiadores (Principios de Yogyakarta, 2006).

Os Principios de Yogyakarta podem ser aferidos como soft law, isto €, ndo
possuem aplicabilidade obrigatéria e nem for¢ca vinculante. Contudo, apresentam
consequéncias no ambito extrajuridico e moral caso ndo sejam observados. Apesar
de ndo atender as especificidades das aspira¢ces individuais do sujeito e ndo criar
normas de combate as violagbes, o referido documento internacional preserva
tratados e convencdes assinados e reconhecidos por um numerdrio significativo de
Estados (SILVA, 2016). Segundo Paul Hunt, Relator especial da ONU para o direito
a saude entre 2002 e 2008, os Principios de Yogyakarta "coligem e aplicam
principios estabelecidos e genéricos de direitos humanos a sexualidade humana, de
modo que ndo seja mais necessario construir nenhum novo direito humano para
equacionar as inumeras violagdes que ainda persistem nesse campo” (HUNT apud,
SILVA, 2016, p. 72).

No Brasil, verifica-se que os Principios de Yogyakarta s&o utlizados na
tomada de decisdes, desde as deliberacdes de atos infralegais, até em julgamentos
proferidos por tribunais superiores, inclusive no Supremo Tribunal Federal. Destaca-
se que a Secretaria de Administracdo Penitenciaria de Sdo Paulo/SP, em 30 de
janeiro de 2014, emitiu a Resolucdo SAP - 11, a qual dispde sobre a preservacao da
orientacdo sexual e da identidade de género dos sujeitos no sistema penitenciario. A
partir dessa Resolucéo, fica assegurado 0 uso de pecas intimas para travestis e
transexuais em conformidade ao género, bem como a manutencdo dos cabelos
guando do encarceramento, a viabilidade de cela e ala especifica para travestis e
transexuais, a adocdo de prenome social, a possibilidade de ingresso em Unidades

Prisionais destinadas ao sexo correspondente apos a cirurgia de transgenitalizacdo??

23 A exigéncia de cirurgia de transgenitalizagédo para o ingresso em Unidades Prisionais conforme o
sexo correspondente, vai de encontro aos argumentos utilizados na decisdo do Superior Tribunal de
Justica (REsp 1626739) e do Supremo Tribunal Federal (ADI 4.275 e RE 670.422) sobre a
possibilidade de ado¢do do nome social em documentos oficiais sem a alteragdo morfologica do
corpo. E notdrio que os argumentos das mencionadas decisdes, principalmente no que se refere aos
efeitos antidiscriminatérios e a preservacado da dignidade da pessoa humana, sdo cabiveis na
destinacdo do/da transexual preso(a) a Unidade Prisional conforme o género identificado no ambito
social, independentemente de cirurgia de redesignacao sexual. De fato, a questdo precisa de maior
atencéo e debate, haja vista que, em outra perspectiva, ha a especialidade da Resolugcao SAP - 11,
em seu artigo 3°, além das dificuldades préticas do assunto.
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e, ainda, a participacdo da comunidade LGBTI em cursos de educacdo e
qualificagao profissional (BRASIL, 2014).

Por sua vez, em 2011, o Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer a unido
estavel homoafetiva, ADIN 4.277/DF, especificamente durante o voto do Ministro
Celso de Mello, trouxe a tona o principio 24 de Yogyakarta, o qual disserta sobre o
direito de constituir familia independentemente da orientagdo sexual e identidade de
género. O aludido Ministro afirmou o seguinte:

Torna-se importante assinalar, por relevante, que a postulacdo ora em
exame ajusta-se aos Principios de Yogyakarta, que traduzem
recomendacfes dirigidas aos Estados nacionais, fruto de conferéncia
realizada, na Indonésia, em novembro de 2006, sob a coordenacdo da
Comisséo Internacional de Juristas e do Servico Internacional de Direitos
Humanos. Essa Carta de Principios sobre a aplicacdo da legislacéo
internacional de direitos humanos em relacdo a orientacdo sexual e
identidade de género fez consignar, em seu texto, o Principio n® 24, cujo
teor assim dispde: "DIREITO DE CONSTITUIR FAMILIA - Toda pessoa tem
o direito de constituir uma familia, independente de sua orientacdo sexual ou
identidade de género. As familias existem em diversas formas. Nenhuma
familia pode ser sujeita a discriminacdo com base na orientacdo sexual ou
identidade de género de qualquer de seus membros. Os Estados deverao:
a) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas
necessarias para assegurar o direito de constituir familia, inclusive pelo
acesso a adocado ou procriacdo assistida (incluindo inseminagéo de doador),
sem discriminacéo por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género;
b) Assegurar que leis e politicas reconhecam a diversidade de formas de
familia, incluindo aquelas ndo definidas por descendéncia ou casamento e
tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas
necessarias para garantir que nenhuma familia possa ser sujeita a
discriminagdo com base na orientacdo sexual ou identidade de género de
qualquer de seus membros, inclusive no que diz respeito a assisténcia
social relacionada a familia e outros beneficios publicos, emprego e
imigracéo [...] f) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e
outras medidas necessérias para assegurar que qualquer obrigacao,
prerrogativa, privilégio ou beneficio disponivel para parceiros nao-casados
de sexo diferente esteja igualmente disponivel para parceiros ndo-casados
do mesmo sexo" (BRASIL, 2011).

No que tange a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no RE
845.779, em 2017, quanto a possibilidade de condenacdo de estabelecimento
comercial ao pagamento de indenizacdo por dano moral na hipotese de
constrangimento ao sujeito transgénero, como obriga-lo a utilizar o banheiro do
género oposto ao identificado psicossocialmente, vale ressaltar o voto do Ministro
Edson Fachin, o qual realiza uma ligeira, mas ndo menos importante, ponderacéo
sobre os Principios de Yogyakarta. O referido Ministro consigna o que é identidade

de género nos termos apresentados pelo preambulo do documento internacional, a
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fim de examinar todo o arcabouco legislativo, em especial os dispositivos
constitucionais que versam sobre a intimidade e a vida pessoal dos sujeitos.
Percebe-se, neste voto, a devida observancia da recomendacédo acerca da
implementacédo pelos Estados das diretrizes previstas nos Principios de Yogyakarta
em suas legislacdes e decisbes nacionais, com o intuito de assegurar a todos 0 gozo
universal dos direitos humanos (BRASIL, 2017).

Ainda sobre o RE 845.779, destaca-se a significativa mencao aos Principios
de Yogyakarta no parecer da Procuradoria Geral da Republica. Segundo Rodrigo
Janot Monteiro de Barros, Procurador Geral na época, a escolha em relacdo ao
banheiro a ser utilizado deve partir interna e pessoalmente do sujeito, em harmonia a
sua identidade de género. Sendo assim, consoante aos Principios de Yogyakarta, é
desnecessaria a alteracdo do nome no registro civib o fim do processo
transexualizador, a mudanca na vestimenta ou que seja nitidamente, aos olhos nu,
inconfundivel com alguém do sexo oposto ao que se identifica. Nas palavras do

referendado Procurador Geral, destaca-se que:

Os Principios de Yogyakarta o mencionam como “direito ao reconhecimento
perante a lei” e como seu corolario estabelecem o dever do Estado de
“implementar programas focalizados para apoiar socialmente todas as
pessoas que vivem uma situacdo de transicdo ou mudanca de género”
(Principio 3, f) e “tomar todas as medidas legislativas, administrativas e de
outros tipos que sejam necessarias para respeitar plenamente e reconhecer
legalmente a identidade de género autodefinida por cada pessoa” (Principio
3, b). O principio do reconhecimento, além de prever que toda pessoa tem o
direito de ser reconhecida, em qualquer lugar, como pessoa perante a lei,
reza que: "[...] A orientagéo sexual e identidade de género autodefinidas por
cada pessoa constituem parte essencial de sua personalidade e um dos
aspectos mais béasicos de sua autodeterminacéo, dignidade e liberdade.
Nenhuma pessoa devera ser forcada a se submeter a procedimentos
médicos, inclusive cirurgia de mudanca de sexo, esterilizacdo ou terapia
hormonal, como requisito para o reconhecimento legal de sua identidade de
género". [...] O direito a seguranca pessoal [...] diretamente direcionada aos
transgéneros, nos Principios de Yogyakarta, que assim dispdem: Principio 5
- DIREITO A SEGURANCA PESSOAL [..]. Os principios 28 e 29 de
Yogyakarta, que estabelecem tanto o direito a recursos juridicos e medidas
corretivas eficazes quanto a responsabilizagéo, também aplicaveis ao caso,
nos seguintes termos: Principio 28 - DIREITO A RECURSOS JURIDICOS E
MEDIDAS CORRETIVAS EFICAZES [...] Principio 29 -
RESPONSABILIZACAO (ACCOUNTABILITY) [...] (BRASIL, 2017).

Portanto, os Principios de Yogyakarta tém o conddo de orientar uma
interpretacdo adequada de acordos internacionais de direitos humanos, bem como

de alinhar uma hermenéutica da ordem juridica interna de cada Estado em busca do
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reconhecimento social e juridico das vérias identidades de género e orientacfes
sexuais. Resta evidente que a recomendacdo extraida deste documento
internacional é de que os Estados devem, como obrigacdo priméria e em carater
prioritario, promover medidas eficazes no ambito legislativo, executivo e judiciério
para superar os obstaculos que obliteram o reconhecimento efetivo, enquanto

sujeitos de direitos, daqueles que compdem a comunidade LGBTI (SILVA, 2016).

2.1.2 Principios e resolucdes da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA)

A Organizacao dos Estados Americanos (OEA) € a mais antiga organizacao
regional do hemisfério ocidental. Seus objetivos s&o fortalecer os lagos de
cooperacao e viabilizar o desenvolvimento dos interesses comuns dos Estados
membros. A referida congregacao surgiu na primeira conferéncia internacional de
republicas americanas, ocorrida em 1889 e 1890, a qual foi denominada como Uniéo
Internacional de Republicas Americanas. Apos a Segunda Guerra Mundial, em 1948,
a Organizacao tornou-se a OEA. Atualmente, conta com 35 membros independentes
e sua sede fica em Washington, Estados Unidos. Dentre alguns pontos de atuacao
da entidade, tem-se a integracdo econdmica e comercial, questdes ambientais, 0
combate a crimes que escapam ao ambito Internacional de cada Estado e, por fim,
mazelas comuns que venham a atingir os Estados integrantes (BRIGAGAO; MELLO,
2006).

Considerando os acordos internacionais firmados na OEA, destaca-se a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, entdo subscrita na conferéncia
especializada Interamericana de Direitos Humanos, em 22 de novembro de 1969, na
cidade de San José da Costa Rica (BRASIL, 1992). O Governo brasileiro, conforme
o Decreto n. 678, promulgou a aludida Convencéo no dia 22 de novembro de 1992,
reafirmando, assim, no ambito interno, “um regime de liberdade pessoal e de justica
fundado no respeito para os direitos essenciais do homem” (CIDH, 1969). Tais
direitos essenciais se baseiam nos atributos da pessoa humana, razdo porque
evidenciam uma protecéo internacional de cunho convencional agregada ao direito

interno dos estados signatarios.
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A Convencdo Americana de Direitos Humanos consagra o principio da nédo
discriminag¢do nos artigos 1, 13, 17, 24 e 27 (Anexo 1), o que é fundamental para o
processo de reconhecimento juridico da comunidade LGBTI. Segundo a Convencéo,
toda pessoa, independentemente de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinibes
politicas ou discriminacdo de qualquer natureza, devem ter respeitado seus direitos,
primando-se sempre pela igual protecéo da lei. Dessa forma, a partir do Pacto de
San José da Costa Rica, resolucdes foram criadas para estabelecer diretrizes contra
a discriminacdo e estimular a elaboracdo de politicas que busquem a efetiva
protecéo e integracdo de comunidades as quais sofrem violéncia, por exemplo, por
ndo se enquadrarem aos padrfes instituidos como normais, como é o caso da
comunidade LGBTI.

A Resolugéo de n° 2435, "Direito Humanos, Orientacdo Sexual e Identidade
de Género" (Anexo lll), aprovada em 3 de junho de 2008 pela Assembleia Geral da
OEA, declara profunda preocupacdo no que concerne as violacbes de direitos
humanos praticadas em virtude de orientacdo sexual e identidade género. Destaca-
se que, desde entdo, a OEA vem reafirmando a questdo por meio de novas
resolucbées com o mesmo conteudo, porém, trazendo dispositivos cada vez mais
enfaticos quanto a erradicacédo da violéncia homotransfobica no continente. Por sua
vez, em 2009 e em 2010, a Assembleia Geral da OEA aprovou, respectivamente, as
resolucdes de n° 2504 (Anexo IV) e de n° 2600, cujos conteudos, em suma,
condenam atos de violéncia motivados em razdo da orientacdo sexual e da
identidade de género dos sujeitos. Os Estados-membros, portanto, devem promover
a protecdo adequada aqueles que trabalham com assunto, especialmente nas
investigacBes de condutas de violacdo de direitos humanos.

A resolucao de n° 2653, aprovada em 2011 pela Assembleia Geral da OEA,
cria uma Unidade para os direitos das pessoas LGBTI e dedica um capitulo inteiro
apenas para tratar da questdo dos defensores dos direitos LGBTI. Ademais, em
2012, aresolucao de n° 2721, bem como a resolugcédo 2807 XLII1-0/13) (Anexo V), de
2013, reiteram as disposicdes anteriores acerca da protecdo necessaria a
comunidade LGBTI, insistindo, pois, na urgéncia dos Estados-membros em adotar
medidas especificas (BAHIA, 2010).

No tocante a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o

Brasil se submete a referida jurisdicdo na medida em que, além de Estado-parte da
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Convengdo Americana desde 1992, também se manifestou expressamente
aceitando a competéncia da Corte (CIDH, 1992). Destaca-se, por exemplo, a
condenacgéao do Chile por discriminagdo em virtude de orientagdo sexual no caso
Atala Riffo e filhas versus Chile. Conforme decisdo proferida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a guarda das criangas foi retirada
indevidamente da mée, tdo somente porque ela passou a manter uma relagéao
homoafetiva apés o divércio com o seu ex-conjuge. A deciséo, no intuito de sanar a

controvérsia, analisou as seguintes questdes:

1) o alcance do direito a igualdade e a nado discriminacdo; 2) a orientacao
sexual como categoria protegida pelo artigo 1.1 da Convengdo Americana;
3) se existiu neste caso uma diferenca de tratamento, com base na
orientacdo sexual; e 4) se essa diferenca de tratamento constituiu
discriminag&o, para o que se avaliardo, de forma estrita, as razdes que se
alegaram para justificar essa diferengca de tratamento, em virtude do
interesse superior da crianca e das presuncbes de risco e dano em
detrimento das trés criancas [...] Sobre o principio de igualdade perante a lei
e a ndo discriminacao, a Corte salientou que a no¢éo de igualdade se infere
diretamente da unidade de natureza do género humano, e € inseparavel da
dignidade essencial da pessoa, frente a qual € incompativel toda situacéo
que, por considerar superior um determinado grupo, leve a que seja tratado
com privilégio; ou que, ao contrario, por

considera-lo inferior, o trate com hostilidade ou de qualquer forma o afaste
do gozo de direitos que de fato se reconhecem aqueles que ndo se
consideram incursos nessa situacao [...] A jurisprudéncia da Corte também
ressaltou que na atual etapa da evolucéo do Direito Internacional, o principio
fundamental de igualdade e n&o discriminacéo ingressou no dominio do jus
cogens. Sobre ele descansa a estrutura juridica da ordem publica nacional e
internacional e permeia todo o ordenamento juridico [...] Os Estados séo
obrigados a adotar medidas positivas para reverter ou modificar situacdes
discriminatorias existentes na sociedade em detrimento de determinado
grupo de pessoas (CIDH, 2012).

Sendo assim, decidiu-se, no caso acima, observando a competéncia da
mencionada Corte, que estereodtipos sobre a homossexualidade ndo podem
fundamentar nenhuma discriminacdo, de modo que a parte lesada deve receber a
reparacao integral e garantias de nao repeticdo da conduta. Além disso, o Chile foi
condenado a investigar e a impor consequéncias juridicas aos funciondrios
responsaveis pelo fato, bem como a adotar medidas de direito interno, reformas e
adequacao de leis contra a discriminacdo, sem contar, ainda, com as indenizacées

compensatorias a serem pagas aos prejudicados (CIDH, 2012).
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No Brasil, o advogado Paulo Iotti?4, no dia 22 de julho de 2017, ingressou com
uma denuncia na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos contra o Estado
brasileiro, em raz&o da omissédo do mesmo no combate ao crime de homotransfobia.
Em 2012, André Baliera foi brutalmente agredido, sendo vitima de tentativa de
homicidio por motivagBes homofdbicas. Ocorre que, com o "evoluir* do processo
criminal, o Ministério Publico concordou com a desclassificacdo do delito para o
crime de lesédo corporal leve, o que destoa, ou melhor, infringe os artigos 2 e 24, 1.1,
da Convencdo Americana de Direitos Humanos. Esses artigos preconizam direitos
humanos relacionados a igualdade, a ndo discriminacdo e a protecdo eficiente do
Estado. Ademais, a denuncia pretende a condenacao do Brasil por notdria violagdo
aos direitos humanos da vitima, resultante do pertencimento dela a populacao
LGBTI, e, também, que a Corte determine a elaboracédo de uma lei especifica que
puna os crimes de 6dio praticados em razdo da discriminagdo por identidade de
género e orientagdo sexual (ZANARDO, 2017).

De outra banda, durante a 432 Assembleia Geral da OEA, em Antigua, ha
Guatemala, verifica-se uma relevante vitoria simbdlica com a aprovacéo, na data de
05 de junho de 2013, dos textos da “Convencéao Interamericana contra o Racismo, a
Discriminacdo Racial e Formas Conexas de Intolerancia” e da “Convencéo
Interamericana contra Toda Forma de Discriminacdo e Intolerancia”, os quais, pela
primeira vez em uma Convenc¢ao da OEA, incluem o conceito de orientacdo sexual
entre as populacdes protegidas, ndo se distinguindo, pois, o0 racismo étnico da
discriminacdo homotransfébica (OEA, 2013).

Por fim, a 472 Assembleia Geral da OEA, realizada em junho de 2017, no
México, aprovou a Resolucdo Geral de Direitos Humanos, a qual condena todas as
formas de discriminacdo de violéncias motivadas pela a orientagcdo sexual ou
identidade e expressdo de género. Tal Resolugcéo solicita aos Estados-Membros da
OEA a tomada de medidas eficazes para proteger os direitos humanos da populacéo
LGBTI, com a producéo de dados correlatos, a prevencao e a investigacdo de todos
os atos de violéncia. No curso da aludida Assembleia, constata-se notorio combate
as acOes intolerantes e discursos de 6dio de organizacbes fundamentalistas que
visaram impedir a aprovacao e adocdo da Resolucdo. Logo, apesar das investidas

que significariam perigoso retrocesso, a coalizdo LGBTI e as ac¢fes diplométicas de

24 As peticGes apresentadas no processo e rememoradas nesse trabalho foram disponibilizadas pelo
sitio eletrdnico do Supremo Tribunal Federal.
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didlogos entre os Estados-Membros da OEA permitiram a aprovacao da Resolucao,
inclusive com uma secc¢do especifica acerca da orientacdo sexual e da identidade e

expressao de género (OEA, 2017).

2.1.3 Principios e resolucdes da Organizacao das Na¢des Unidas (ONU)

A Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) é formada por diversos Estados
gue se reuniram voluntariamente com objetivo de buscar a paz e a prosperidade
mundiais (ONU, 2018). Nesse contexto, as Na¢bes Unidas (ONU), orgao criado em
1945, visavam a promover e preservar a harmonia entre as Nacbes, de forma a
proteger os direitos humanos mutuamente (MAIA, 2002). Ocorre que o tratado
multilateral compreendido na Carta das Na¢bes Unidas ndo possuia mencao ao
conceito de direitos humanos e a propria Organizacdo das Nacdes Unidas ficou
responsavel por aprovar uma declaracdo que definisse o que seriam tais direitos.
Assim, a referida declaracdo foi promulgada em 10 de dezembro de 1948 e
denominada de Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (Anexo VI). Conforme

0s ensinamentos de Luciano Mariz Maia, tem-se que:

A Declaracdo Universal € da mais absoluta relevancia, posto que
estabeleceu de modo definitivo o processo de internacionalizacdo dos
direitos humanos, além de articular os direitos civis e politicos com os
direitos econémicos, sociais e culturais. Mas a Declaracdo ndo era um
tratado, e ndo tinha for¢a vinculante, ao momento de sua adocdo. Dai a
necessidade de adocdo de atos internacionais com forca normativa, de
modo a gerar obrigacdes para os Estados partes, conduzindo a maior
observancia dos preceitos referidos na Declaracdo Universal (MAIA, 2002,

p. 3).

A partir da criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas, alguns autores
apontam para o nascimento dos direitos humanos de terceira geracdo, entao
consubstanciados em direitos de fraternidade e solidariedade. H4 uma nova
perspectiva de colaboragdo entre os Estados, na qual ‘o Estado Nacdo se
transforma em Estado Constitucional cooperativo” (MARQUES, 2017, p. 215). Sob

outra visao, Trindade (1997) ndo concebe adequada a divisdo dos direitos humanos
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em geracdes, haja vista que todos eles se complementam e se somam ao longo da
histéria®®.

Além disso, existem estudiosos que defendem a dinamogénese dos direitos
humanos. Tal expressao significa que os direitos humanos ndo sdo imutaveis, mas
sim produtos de um processo dinamico que varia de acordo com a circunstancia e o
contexto histérico em que se desenvolvem. E nessa 6tica que o presente trabalho
consagra os direitos humanos, os quais consistem em um conjunto de direitos
basicos, como a vida, a liberdade, a educacédo, o trabalho, entre tantos outros que
devem abranger todos os seres humanos sem nenhuma discriminagdo por raga,
sexo, nacionalidade, etnia, origem, idioma, religido, lingua, opinido, riqueza ou
qgualquer outra condi¢cdo (DUDH, 1948).

Em relacdo ao reconhecimento legislativo da comunidade LGBTI,
especificamente, destaca-se a Convencéo Internacional sobre a Eliminacéo de todas
as formas de Discriminacdo Racial, de 1965, que, aléem de considerar todas as
pessoas iguais perante a lei, garantindo protecdo contra a descriminacdo, também
ampliou a abrangéncia da expressao discriminacéo racial. Em 1966, por sua vez,
observa-se outra evolugdao no Pacto Internacional sobre direitos civis e politicos, o
gual preconiza que a lei devera proibir qualquer forma de discriminacdo. Ademais,
em 1981, a Declaracdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de Intolerancia e
Discriminacdo fundadas na religido ou convicgcbes, também aponta, junto a
Organizacao Mundial de Saude (OMS), que a sexualidade é igualmente um direito
humano.

Indo adiante, em 2008, foi aprovada uma Declaracdo da Organizacdo das
Nacdes Unidas condenando violacdes dos direitos humanos com base na orientacéo
sexual e na identidade género. Na oportunidade, exigiu-se que os Estados-membros
tomassem as medidas legislativas e administrativas necessarias para combater
essas violacdes. No ano de 2011 (17/19), o Conselho de Direitos Humanos da ONU
apresentou um estudo acerca da violéncia perpetrada contra o0s sujeitos em razdo da

identidade de género e da orientacdo sexual, além de mostrar como a lei

25 Na obra Tratado Internacional de Direitos Humanos, o autor afirma que: "A fantasia nefasta das
chamadas ‘geracdes de direitos’, histérica e juridicamente infundada, na medida em que alimentou
uma visdo fragmentada ou atomizada dos direitos humanos, ja se encontra devidamente
desmistificada. O fendbmeno que hoje testemunhamos ndo é o de sucessdo, mas antes, de uma
expansdo, cumulacdo e fortalecimento dos direitos humanos consagrados, consoante uma Vvisao
necessariamente integrada de todos os direitos humanos (TRINDADE, 1997, p. 339).
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internacional poderia ser usada no combate a tais violéncias. Destaca-se, aqui, que
a reafirmacéo dos principios da universalidade, da igualdade e da n&do discriminacao
revela que leis, acdes ou omissbes governamentais contra os LGBTI configuram
violacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e instrumentos normativos
correlatos.

A partir do estudo "Born free and equal”, de 2012, o Alto Comissariado das
Nacoes Unidas (CNDUH) estipulou obrigacfes legais para os Estados-membros
quanto a prote¢do da comunidade LGBTI. Por fim, em 2014, o Conselho de Direitos
Humanos adotou trés resolucdes, entre as quais consta uma acerca dos direitos
humanos, orientagdo sexual e identidade de género. Esta resolucdo expressa a
grave preocupacdo com atos de violéncia decorrentes da discriminacéo
homotransfobica.

Diante de todos os principios e resolugbes da Organizacdo das NacOes
Unidas (ONU), conclui-se que no plano internacional ha uma intensa preocupacéo
de garantia de direitos a todos os seres humanos, independentemente da orientacao
sexual e da identidade de género. Desse modo, a recomendacdo aos Estados-
membros € a efetiva apuracao, investigacdo e punicdo daqueles sujeitos que, de
forma criminosa, disseminam o oOdio e praticam atos de violéncia contra gays,
Iésbicas, bissexuais, transexuais, travestis, interssexuais e contra todas as demais

vitimas de padrdes sociais institucionalmente impostos (PIOVESAN, 2018).

2.2 lgualdade e Diferenca: a incapacidade do Direito positivado no Brasil em

reconhecer a populacédo LGBTI

No Brasil, a protecdo e a promocéao dos direitos humanos foram efetivamente
desenvolvidas a partir dos processos de democratizacdo, em 1985, com o fim do
regime autoritario. Apesar de passados mais de meio século da criacdo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o Estado brasileiro somente consagrou
esses direitos com o fim da legalidade de violéncias estatais arbitrarias e do
desrespeito institucional das garantias individuais. Desde entdo, a politica nacional

de implementacé&o dos direitos humanos, mesmo que vagarosamente, tem sido a de
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continuar o processo de ratificagdo dos tratados internacionais correlatos e
reconhecer a jurisdicdo dos 6rgaos pertinentes. O Brasil € signatario, sem qualquer
reserva, dos principais tratados internacionais de direitos humanos, tanto no ambito
das Organiza¢cOes das Nacdes Unidas (ONU) como na esfera da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA). Nao obstante, o Brasil ainda ndo alcancou a efetiva
protecdo dos direitos humanos para a comunidade LGBTI, cujas razbes serdo
aprofundadas a seguir (GOMES; MAZZUOLI, 2016). Antes, porém, cabe esclarecer
gue a incorporacédo de tratados internacionais na ordem interna impede que o Estado
brasileiro faca reformas em seu ordenamento juridico que vdo de encontro aos
preceitos de protecdo dos direitos humanos. Segundo Luiz Flavio Gomes e Valério
de Oliveira Mazzuoli:

Trata-se de um limite heterbnomo ou colateral ao poder constituinte
derivado ou reformador. No Brasil, assim como na Argentina, o poder de
reforma constitucional se circunscreve exclusivamente a normativa que tem
como fonte o nosso direito interno, ndo alcancando em absoluto aquelas
normas que, apesar de alojadas no direito interno brasileiro, provém de
fontes internacionais de protecdo dos Direitos Humanos (GOMES;
MAZZOULLI, 20186, p. 5).

Dessa forma, o Estado brasileiro tem o compromisso de ndo consentir com
eventuais projetos legislativos que representem retrocesso na garantia de direitos.
Além disso, existe o dever de atuar na defesa e na protecdo dos direitos humanos,
retirando-os do papel e colocando-os na pratica. A partir do momento em que o
Brasil assina e adere voluntariamente aos dispositivos internacionais de direitos
humanos, na forma prevista na legislacdo nacional, estes passam a compor a ordem
juridica interna pelos juridicos e fundamentos ja explanados.

No que concerne a populacdo LGBTI, somam-se aos direitos humanos
internacionais o0s objetivos da Constituicdo, quando, no artigo 3°, inciso 1V, a mesma
dispbe acerca da promoc¢ao do bem de todos sem discriminacdo ou preconceitos de
gualquer natureza. Nesse sentido, ainda que a Constituicdo ndo disponha
expressamente sobre a vedacédo de discriminacdo por orientacdo sexual e identidade
de género, isso nao significa que tal proibicdo néo esteja vigendo na legislacédo, uma
vez que estd inserida na expressdao aberta "quaisquer outras formas de
discriminacao” (BRASIL, 1988) do aludido dispositivo, bem como em tratados

internacionais dos quais o Brasil é signatario (BAHIA, 2010).
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Além disso, entende-se que a previsdo sobre o pluralismo na legislacédo
interna abrange o direito a diferenca como um pressuposto fundamental, o qual
somado aos principios da igualdade e da liberdade repele veementemente a
discriminacdo entre os seres humanos e toda a omissdo quando da atribuicdo de

garantias e obrigacdes. Nas palavras de Marcelo Inocéncio Coelho:

Muito embora a Constituicdo brasileira, assim como tantas outras, utilize
expressdo pluralismo agregando-lhe o adjetivo politico, o que, a primeira
vista, poderia sugerir a ideia de que esse principio refere-se apenas as
preferéncias politicas e/ou ideolédgicas da Sociedade, a sua abrangéncia €
muito maior, significando pluralismo na polis, ou seja, um direito
fundamental a diferenca em todos os ambitos e expressdes do viver coletivo
tanto nas escolhas de natureza politica, quanto nas de carater econémico,
social e cultural um direito fundamental, portanto, cuja esséncia Arthur
Kaufmann logrou traduzir em frase de rara felicidade: ndo s6, mas também.
[...] O mesmo se diga da ideia de toler&ncia intimamente associada ao
conceito de pluralismo a significar que ninguém pode ser vitima de
preconceitos, de 6dio ou de perseguicdo pelo simples fato de ser diferente,
como, infelizmente, tem acontecido no curso da Histdria, em que pesem o0s
esforcos de quantos ao que parece até agora pregando no deserto nos
advertem de que o normal é ser diferente e que os tracos caracteristicos de
cada individuo ndo devem ser vistas como estigmas, mas, ao contrério,
como expressdo da metafisica singularidade das pessoas enquanto
criaturas substancialmente distintas das demais (COELHO apud TORRES,
2012, p. 19).

Assim, com base na legislacdo brasileira, € possivel pressupor que, mesmo
diante das varias singularidades dos sujeitos, a diferenca inerente a cada um deles,
sob nenhuma razéo, deve ser tida como instrumento de discriminacdo ou omissao,
pois, oposto a isso, ter-se-ia afastado o reconhecimento de todos?,
indistintivamente, como sujeitos de direitos. Ocorre, todavia, que, muito embora as
consideracoes feitas anteriormente consignem que ha no ordenamento parametros
de reconhecimento segundo os principios da igualdade, da liberdade e do direito a
diferenca, o discurso ainda ndo foi incorporado na operacionalizacdo do Direito. O
arcabouco legislativo brasileiro ainda se encontra positivado utilizando terminologias

gue discriminam, de um lado, homens/mulheres, garantindo-lhes direitos e deveres

26 Segundo Diogo Bacha e Silva e Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia, sobre reconhecimento e
diversidade, o "reconhecimento que ndo se d4, obviamente, apenas pela aceitacdo passiva das
formas de vida boa. O processo de reconhecimento implica a assuncdo de que é necessaria a
inclusédo desses projetos de vida boa como inerentes a democracia e a formagéo da vontade publica.
Saber que as concepgdes sdo inerentes ao projeto democrético significa incorpora-las a Constituicao"
(SILVA; BAHIA, 2015, p. 4).
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e, de outro, omite a existéncia de diferentes formas de ser e estar no mundo para
além dos padrdes social e historicamente instaurados.

Nesse sentido, o proprio artigo 5°, inciso |, da Constituicdo da Republica de
1988, menciona que "homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicdo” (BRASIL, 1988). Sobre requisitos para a aposentadoria, o
artigo 40, inciso lll, alineas a e b, da mesma Constituicdo, determina: "a) sessenta
anos de idade e trinta e cinco de contribuicdo, se homem, e cinquenta e cinco anos
de idade e trinta de contribuicdo, se mulher; b) sessenta e cinco anos de idade, se
homem, e sessenta anos de idade, se mulher (...)" (BRASIL, 1988). O artigo 143,
paragrafo 2°, da Constituicdo, ainda dispde que: "As mulheres e os eclesiasticos
ficam isentos do servico militar obrigatorio em tempo de paz, sujeitos, porém, a
outros encargos que a lei Ihes atribuir® (BRASIL, 1988). O artigo 183, por sua vez,
em seu paragrafo 1°, menciona que: "O titulo de dominio e a concessédo de uso
serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado
civil" (BRASIL, 1988).

Adiante, o Caodigo de Civil, em seu artigo 553, paragrafo unico, acerca do
instituto da doacao, assevera que: "Se os donatarios, em tal caso, forem marido e
mulher, subsistira na totalidade a doacao para o conjuge sobrevivo" (BRASIL, 2002).
Além disso, o bindbmio homem/mulher também é observado em relacdo ao
casamento no artigo 1514, do mesmo Codex, no qual se preconiza que: "O
casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante
0 juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados”
(BRASIL, 2002). Acerca da capacidade para o casamento, o artigo 1517 ainda
estabelece que: "O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-
se autorizacdo de ambos os pais, ou de seus representantes legais, enquanto nao
atingida a maioridade civil* (BRASIL, 2002). Ademais, sobre a unido estavel, o
legislador determinou, no artigo 1723, que: "E reconhecida como entidade familiar a
unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia"
(BRASIL, 2002).

O Cddigo Penal, em seu artigo 37, quando estabelece o regime especial de
prisdo, menciona expressamente que mulheres cumprirdo pena em estabelecimento

préprio, observados direitos e deveres inerentes a sua condicdo pessoal (BRASIL,
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1940). Aléem disso, o artigo 61, inciso I, alinea f, do mesmo Codex, estabelece como
circunstancia agravante ter o agente cometido o crime "com abuso de autoridade ou
prevalecendo-se de relagcbes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade, ou com
violéncia contra a mulher na forma da lei especifica (Redacdo dada pela Lei n°
11.340, de 2006)" (BRASIL, 1940). Ainda, tem-se no Codigo penalista que o
feminicidio, incluido pela lei 13.104/2015, € apreendido como crime de homicidio
gualificado quando praticado "contra a mulher por razbes da condicdo de sexo
feminino" (BRASIL, 1940). O Cddigo de Processo Penal, no artigo 318, elenca que
podera haver a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar quando: "V - mulher
com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; VI - homem, caso seja o0 Unico
responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos”
(BRASIL, 1941). Por fim, quanto a legislacdo penal extravagante, na Lei
11.340/2006, o artigo 1° dispde que: "Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir
a violéncia domestica e familiar contra a mulher [...]".

Diante do exposto, observa-se que, mesmo frente a vasta legislacédo
internacional sobre direitos humanos e principios da igualdade, liberdade e direito a
diferenca, os instrumentos juridicos positivados, especialmente aqueles de aplicacao
direta®’ no Brasil, ainda nédo sdo capazes, na literalidade, de reconhecer a populacdo
LGBTI como sujeitos de direitos. A garantia de direitos e deveres na legislacéo
expressa ainda se encontra adstrita ao binbmio homem/mulher, o que marginaliza e
subalterniza aqueles que escapam aos padrdes instituidos. O resultado disso ndo se
esgota apenas no desrespeito a tratados internacionais de direitos humanos e a
principios fundamentais constitucionais, mas também, e principalmente, consagra e
prestigia a invisibilidade e a intangibilidade de existéncia e protecao da populacéo
LGTBI.

2.2.1 Apontamentos sobre as limitacdes do Legislativo brasileiro

27 Importante esclarecer que ndo ha um posicionamento unanime acerca do cunho coercitivo dos
acordos normativos internacionais de direitos humanos pactuados pelo Estado signatério, embora no
presente estudo, como ja dito anteriormente, seja considerada a forca obrigatoria de tais
instrumentos. Vale dizer, ainda, que neste trabalho considera-se que 0s principios constitucionais sao
dotados de forca normativa. Contudo, também se reconhece que as demais normas positivadas
possuem aplicabilidade direta, na medida em que estdo expressamente delineadas e, em geral, ndo
demandam interpretacdes.
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O advento da Constituicdo da Republica de 1988 consolida o projeto
democratico no Brasil, promovendo a abertura discursiva sobre temas que antes se
encontravam ocultados. Os desacordos morais presentes nas relagdes sociais e nos
debates politicos sao préprios do fenbmeno democrético, de modo que uma eventual
polarizacdo deve figurar na politica institucional brasileira, ainda que existam
desacordos acerca de temas fundamentais. Nesse ponto, vale dizer que a
Constituicdo ndo é, e nem pode ser tida, como um processo estagnado de
surgimento de um Estado, governo e povo em um momento Unico e ja finalizado. Ao
revés, a Constituicdo de 1988 propde um projeto para o futuro e aberto a inclusdo de
novos direitos e novos sujeitos.

Nesse contexto, a falta de compreenséao da Constituicdo como uma proposta
inacabada e em constante transformacdo, acaba por consagrar 0 positivismo
juridico, supostamente neutro, como uma qualidade do Direito. E mais, contribui para
gue a face do Poder Legislativo ndo promova o debate politico sobre questbes
controversas e fundamentais para o reconhecimento de determinados sujeitos
historicamente invisibilizados pelas normas juridicas impostas. A corrosdo da
democracia insurge exatamente quando ha a privacdo, a omissao e a violagdo de
direitos, como ocorre no caso da negativa de reconhecimento. Este sé ocorre, na
verdade, na medida em que 0s sujeitos percebem que suas concepc¢des de vida boa
sdo tao plausiveis quanto outras na estrutura da sociedade, cenario em que todos se
sentem autores e destinatarios das decisdes politicas fundamentais (SILVA; BAHIA,
2015). A construcao de uma sociedade efetivamente justa, livre, igualitaria e despida
de preconceitos enseja a interpretacdo dos dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais conforme o excelso possivel de formas de ser, estar e se
relacionar no mundo.

O Estado Democratico de Direito emerge como uma resposta plausivel as
dificuldades de reconhecimento, porquanto "toma a heterogeneidade, o pluralismo e
a diversidade ndo apenas como dados, mas como elementos essenciais, justamente
para a Constituicdo do Estado e para a garantia e a efetividade dos direitos
fundamentais" (SILVA; BAHIA, 2015, p. 6). Assim, denota-se a possibilidade de
respeito e visibilidade da comunidade LGBTI, visto que avanca sob as perspectivas

da igualdade formal e material para aquela que vislumbra ao viés da preservacao da
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diferenca. E exatamente isso que se espera de uma Constituicio realmente cidada,
a qual preconiza a ampla garantia de direitos fundamentais para todos.

Particularmente no Brasil, embora existam dados alarmantes sobre a violéncia
homotransfobica, que oportunamente sera desenvolvida, ndo existe uma legislacdo
federal especifica que reconheca e cuide da protecdo concreta da comunidade
LGBTI. Nao fossem suficientes a vulnerabilidade e a invisibilidade, a impunidade dos
crimes perpetrados contra essa populacdo promove um verdadeiro massacre diario
de léshicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis e interssexuais. As
caracteristicas proprias e 0s tracos tipicos que se repetem e configuram as
violéncias praticadas por motivo de orientacdo sexual e identidade de género
indicam que o Estado brasileiro € omisso quanto ao dever de prevenir e punir
aludidas condutas criminosas por meio da legislacéo?®.

A face legislativa do Poder ndo se ocupou, até 0 momento, com a aprovacao
de leis federais que reconhecam direitos iguais ou estabelecam protecéo efetiva da
populacdo LGBTI. A dicotomia homem/mulher, constituinte do Direito moderno,
acaba por atribuir direitos e deveres iguais, ou até distintos, conforme o caso, desde
gue haja uma identidade com a classificacdo de géneros possiveis ja instituidas.
Percebe-se, pois, a necessidade de uma igualdade que reconheca 0s sujeitos
diferentes do padrdo. E preciso superar o codigo juridico limitado ao
masculino/feminino para uma adequada producdo de leis federais, as quais devem
levar em conta variacfes de ser e estar no mundo tdo validas e possiveis como
aquelas ja prestigiadas no Direito (BAHIA, 2014).

Atualmente, todas as tentativas de reconhecimento juridico dos sujeitos
LGBTI restaram frustradas. As bancadas religiosas, fundamentalistas e
conservadoras gque habitam o Congresso Nacional impedem todo e qualquer avancgo
sobre o tema. A respeito disso, Alexsandro Rodrigues, Pablo Cardoso Rocon e

Mateus Dias Pedrini asseveram que:

28 Com base em Silva e Bahia, tem-se que "a Constituicdo de 1988 criou um sistema de direitos e
garantias que exige que o Estado Brasileiro aja para coibir a violéncia homofdbica. De igual forma, h4
documentos sobre Direitos Humanos oriundos de organismos internacionais [...] € recepcionados pelo
Brasil que imp8em criar mecanismos legais de politicas especificas para prevenir e punir a violéncia
de natureza homofébica. Dever este que o Brasil tem sistematicamente se recusado a cumprir"
(SILVA; BAHIA, 2015, p. 9).
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Desde seu periodo colonial, o Brasil convive com uma forte influéncia
religiosa cristd no poder publico, e dessa forma, o pais ao longo de sua
historia experimentou legislagbes que forjaram uma cultura de perseguicéo
as minorias sexuais. Entretanto, nas ultimas décadas, sobretudo a partir da
década de 60, essas minorias tem se organizado politicamente em prol de
sua cidadania, popularizando pautas como o casamento homoafetivo,
adocdo, cirurgia transexualizadora, criminalizagdo da homofobia entre
outras. Ao passo que esse movimento foi reivindicando suas demandas ao
Estado, ele vivenciou uma série de derrotas promovidas por religiosos
organizados que ha muito tempo, movidos por suas moral e fé, se colocam
no ambito do Estado como “lideres que encarnam o projeto de renovagéo do
“mundo”, apresentando-se como personas morais, responsaveis em
apresentar a “visdo de mundo crente” aos de fora” (Mafra, 2006:585), e
nesse sentido, os politicos religiosos tem se constituido como grande
barreira, impedindo o avanco da cidadania de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis, Transgéneros, Transexuais e Intersexis (LGBTTTI)
(RODRIGUES; ROCON; PEDRINI, 2014, p. 3-4).

Soma-se aos politicos fundamentalistas e conservadores, que se ancoram na
pauta falaciosa de manutencdo de valores familiares, morais e religiosos,
demonizando as pautas plurais e minoritarias, o fato de que grande parte da esfera
publica, midiatica e, em especial, legislativa, ndo se preocupa com a violéncia
homotransfébica. Ao contrario, os assassinatos, agressdes e violacdes de toda
natureza encontram-se naturalizados na sociedade brasileira. O resultado desses
imobilismos legislativos ndo gera apenas a impunidade dos agressores, como
também fomenta e praticamente legitima o exterminio de alguns sujeitos por motivos
de identidade de género e orientacdo sexual.

Ademais, se a face legislativa ndo atua para a preservacao e protecdo LGBTI,
alternativa ndo resta sendo a atuacdo das outras faces do Poder. Quanto ao
Executivo, existem alguns planos plurianuais e projetos nacionais de direitos
humanos, conferéncias e conselhos de combate a discriminacdo, que buscam
assegurar o minimo de direitos e condi¢ces sociais para que a comunidade LGBTI
possa, aos poucos, sobreviver com dignidade. Ocorre, contudo, que a alternancia de
poder recente tem revelado ainda mais retrocessos em tais politicas publicas. Por
sua vez, o Judiciario tem desempenhado um papel em relag¢édo a populacédo LGBTI, o
gual sera aprofundado no Capitulo 4 desta dissertacdo. Antes, contudo, faz-se
imprescindivel o aprofundamento sobre o controle da convencionalidade, os projetos
de lei pertinentes ao assunto e a importancia dos movimentos sociais na busca pelo

reconhecimento legislativo da comunidade LGBTI.
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2.2.2 Controle de convencionalidade?®®

O controle de convencionalidade diz respeito a um novo instrumento juridico
fiscalizador das normas infraconstitucionais, o qual possibilita examinar se as
normas juridicas internas de um determinado Estado encontram-se compativeis com
a Constituicdo e com os tratados internacionais entéo ratificados por aquele Estado
(GUERRA, 2017). Desse modo, ao lado do controle de constitucionalidade estéa o
controle de convencionalidade. Trata-se de documentos internacionais que, direta ou
indiretamente, obrigam o Estado signatario a harmonizar os seus dispositivos
internos aos acordos internacionais que aderiu voluntaria e previamente, mantendo-
se, assim, a logica e a plausibilidade do ordenamento juridico como um todo. De

acordo com Sidney Guerra, tem-se que:

Este instituto garante controle sobre a eficicia das legislacdes internacionais
e permite dirimir conflitos entre direito interno e normas de direito
internacional e podera ser efetuado pela prépria Corte Interamericana de
Direitos Humanos ou pelos tribunais internos dos paises que fazem parte de
tal Convencédo (GUERRA, 2017, p. 6).

A Corte Americana de Direitos Humanos possui competéncia para afastar
uma legislacdo que viola os direitos humanos. Segundo Cantor (2008), € possivel
realizar o controle de convencionalidade acerca do Direito interno no intuito de
garantir a tutela de direitos previstos em instrumentos internacionais dos quais o
Estado é signatario.

No Brasil, por exemplo, o Ministro Ricardo Lewandowski decidiu no Habeas
Corpus n° 126.107, em 2015, pela prisdo domiciliar de uma gestante que estava

presa preventivamente. No julgamento, o Ministro fundamentou o seu parecer a

2% O autor Ernesto Cantor afirma que o controle de convencionalidade diz respeito a "un mecanismo
de proteccién procesal que ejerce la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el evento de
que el derecho interno (Consitucion, ley, actos administrativos, jurisprudéncia, préacticas
administrativas o judiciales, etc.), es incompatible con la Convencién Americnaa sobre Derechos
Humanos u otros tratados — aplicables — con el objeto de aplicar la Convencion u outro tratado,
mediante un examen de confrontacion normativo (derecho interno com el tratado), en un caso
concreto, dictando uma sentencia judicial y ordenando la madificacion, derogacion, anulaciéon o
reforma de las normas o préacticas internas, segin corresponda, protegiendo los derechos de la
persona humana, con el objeto de garantizar la supremacia de la Convencion Americana” (CANTOR,
2008, p. 46).
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partir de dispositivos internacionais, dentro outros argumentos, conforme se observa

a seqguir:

Ressalte-se, finalmente, que durante a 652 Assembleia Geral da
Organizacdo das Nacdes Unidas, realizada em dezembro de 2010, foram
aprovadas as Regras Minimas para Mulheres Presas, por meio das quais os
Estados-membros, incluindo-se o Brasil, reconhecem “a necessidade de
estabelecer regras de alcance mundial em relacdo a consideracdes
especificas que deveriam ser aplicadas a mulheres presas e infratoras [...]
foram elaboradas para complementar, se for adequado, as Regras Minimas
para o Tratamento dos Reclusos e as Regras Minimas das Nacdes Unidas
para Elaboracdo de Medidas N&o Privativas de Liberdade (Regras de
Toquio), em conexdo com o tratamento a mulheres presas ou alternativas
ao carcere para mulheres infratoras”. Nesse diapasdo, deve-se asseverar
que tais regras “[...] sdo inspiradas por principios contidos em varias
convencgdes e resolucbes das Nacdes Unidas e estdo, portanto, de acordo
com as provisdes do direito internacional em vigor. Elas sdo dirigidas as
autoridades penitenciarias e agentes de justica criminal, incluindo os
responsaveis por formular politicas publicas, legisladores, o ministério
publico, o judiciario e os funcionarios encarregados de fiscalizar a liberdade
condicional envolvidos na administracdo de penas ndo privativas de
liberdade e de medidas em meio comunitario”. Dentre as regras referidas
acima, transcrevo, por oportuno, a de nimero 57, que obriga os Estados-
membros a desenvolver “[...] op¢cBes de medidas e alternativas a prisdo
preventiva e a pena especificamente voltadas as mulheres infratoras, dentro
do sistema juridico do Estado-membro, considerando o histérico de
vitimizagdo de diversas mulheres e suas responsabilidades maternas”
(BRASIL, 2015).

Dessa maneira, o Estado brasileiro, a partir do momento em que se torna
signatario da Convencao Interamericana de Direitos Humanos e instrumentos
correlatos, consubstanciado nas faces executiva, legislativa e judiciaria, esta
vinculado a referida Convencéo. Assim, avalia-se como inadequada a mencédo ao
principio da "reserva legal" como pretexto para desrespeitar acordos internacionais
prévios e voluntariamente pactuados. Se ha comandos claros e especificos por parte
da OEA e da ONU determinando a criacdo de mecanismos legislativos e politicas
especializadas para coibir a segregacdo e a discriminacdo da populacdo LGBTI,
todas as faces do Poder devem atuar conjuntamente para que o Direito interno
esteja em consonancia aos tratados internacionais de direitos humanos assinados
pelo Brasil, respeitando-se, assim, o principio de convencionalidade. Tanto a edi¢cao
de normas contrarias aos conteudos dos Tratados Internacionais quanto os atos
omissivos diante destes podem e devem ensejar, ap0s a devida apuracdo, a
responsabilizacdo dos Estados. Sobre tal responsabilizacdo, Valério de Oliveira

Mazzuoli leciona que:
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A atuacdo do Parlamento tem, portanto, um papel primordial de respeito
para com as normas internacionais ratificadas pelo Estado, as quais
prevalecem sobre a legislacdo ordinaria interna e tém de ser respeitadas
pelo Poder Legislativo, sem que isso signifique, em absoluta, o impedimento
de sua atividade politico-juridica consistente na fungdo de legislar. Nenhum
Estado pode fugir ao cumprimento de suas obrigacdes internacionais, quase
sempre contraidas as duras penas no plano internacional, sob pretexto de
violacdo de seu Direito interno (MAZZOULI apud MAEOKA et al., 2006, p.
6).

Portanto, a responsabilidade internacional, em relacdo ao Estado dissidente,
abrange a reforma, revogacdo ou derrogacdo de normas juridicas internas que vao
de encontro ao documento internacional, bem como a inaplicabilidade de certos
dispositivos por prazo razoavel e, ainda, a elaboracdo de normas, necessarias ou
convenientes, como a criminalizacdo de alguma conduta. Logo, verifica-se que 0
controle de convencionalidade pode ser difuso ou concentrado por ato comissivo ou

omissivo, tanto no ambito internacional quanto nacional (MAEOKA et al., 2006).

2.2.3 Propostas legislativas e principais leis municipais: avanco e estagnacao

Inicialmente, vale ressaltar as propostas de Emenda a Constituicdo da
Republica de 1988 relativas a orientacdo sexual e a identidade de género. Em 2003
e em 2005, sob autoria da Deputada Maria do Roséario e do Deputado Paulo
Pimenta, respectivamente, as PECs de n° 66/2003 e 392/2005 almejaram a
introducdo, no inciso IV, do artigo 3° da Constituicdo, da protecdo contra a
discriminacéo por orientacdo sexual. Antes disso, porém, a Deputada Marta Suplicy
apresentou a PEC de n° 139, no ano de 1995, que visava, além da protecdo contra a
discriminacdo nos objetivos desta Republica Federativa, acrescentar a proibicdo de
diferenciacdo de salarios pelo mesmo motivo. As aludidas propostas estao
pendentes desde 2005, sem, no entanto, entrarem efetivamente para a pauta de
votacao e aprovacéo.

No tocante a criminalizagdo da homotransfobia, percebem-se algumas
proposicdes legislativas tanto na Camara quanto no Senado. Entre elas, o projeto de
lei 4242/2004, de autoria do Deputado Edson Duarte, o projeto de lei 3770/2004, de

autoria do Deputado Eduardo Valverde, e outros projetos de lei de n° 5/2003 e
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5003/2001, ambos da Deputada lara Bernardi. Alguns desses projetos foram
reunidos e, ao serem aprovados na Camara, deram origem ao PCL 122 no Senado.
Ademais, em 1995, a deputada Marta Suplicy apresentou o projeto de lei 1151/1995,
gue objetivava regular unides homoafetivas (BAHIA, 2010). Verifica-se, ainda, outras
propostas legislativas sobre orientagédo sexual e identidade de género demonstradas
na Carta da Diversidade (2017):

CAMARA DOS DEPUTADOS

Proposigdo: PL 7582/2014; Autoria: Deputada Maria do Rosério - PT/RS;
Ementa: Define os crimes de 6dio e intolerdncia e cria mecanismos para
coibi-los, nos termos do inciso Il do art. 1 o e caput do art. 50 da
Constituicao Federal, e d& outras providéncias.

Proposicdo: PLC 5002/2013; Autoria: Deputado Jean Wyllys - PSOL/RJ/
Deputada Erika Kokay -PT/DF; Ementa: Lei Jodo Nery. Dispbe sobre o
direito a identidade de género e altera o art. 58 da Lei n® 6.015 de 31 de
dezembro de 1973.

Proposicdo: PL N° 5255/2016; Autoria: Deputada Laura Carneiro -
PMDB/RJ; Ementa: Acrescenta § 4° ao art. 54 da Lei n°® 6.015, de 31 de
dezembro de 1973, que "dispGe sobre os registros publicos, e da outras
providéncias" a fim de disciplinar o registro civil do recém-nascido sob o
estado de intersexo.

Proposicdo: PDC 422/2016; Autoria: Deputada Laura Carneiro - PMDB/RJ;
Ementa: Susta o inciso IV do art. 63 da Portaria GM/MS n° 158, de 04 de
fevereiro de 2016, do Ministério da Saude, e a alinea "d" do inciso XXX do
art. 25 da Resolucdo RDC n° 34, de 11 de junho de 2014, da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria - Anvisa. (Permite que homossexuais doem
sangue).

Proposicdo: PL 7292/2017; Autoria: Deputada Luizianne Lins - PT/CE;
Ementa: Altera o art. 121 do Decreto - Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Codigo Penal, para prever o LGBTcidio como circunstancia
qualificadora do crime de homicidio, e o art. 10 da Lei no 8.072, de 25 de
julho de 1990, para incluir o LGBTcidio no rol dos crimes hediondos.
Proposicdo: PL 7702/2017; Autoria: Deputado Weverton Rocha - PDT/MA;
Ementa: Lei Dandara: Altera a Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989, para
incluir na referida legislagdo os crimes de discriminagdo ou preconceito de
orientagcdo sexual e/ou identidade de género.

Proposicdo: PL 7524/2014; Autoria: Deputado Jean Willis - PSOL/RJ;
Ementa: Altera dispositivos do Estatuto do ldoso para garantir que as
entidades que desenvolvam programas de institucionalizacdo de longa
permanéncia aos idosos exer¢cam suas funcdes de modo a preservar a
dignidade dessas pessoas, respeitando - as independentemente de
orientacdo sexual ou identidade de género.

SENADO FEDERAL

Proposicdo: PLS 658/201; Autoria: Senadora Marta Suplicy; Ementa:
Reconhece os direitos a identidade de género e a troca de home e sexo nos
documentos de identidade de transexuais.

Proposicdo: PLS 612/2011; Autoria: Senadora Marta Suplicy; Ementa:
Reconhece como entidade familiar a unido estavel entre duas pessoas,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia e prevé que a unido estavel podera
converter - se em casamento.

Proposicao: PLS 470/2013; Autoria: Senadora Lidice da Mata (PSB/BA);
Ementa: Dispde sobre o Estatuto das Familias e da outras providéncias.
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Frisa-se que os projetos de lei enumerados acima, apesar de representarem
um minimo avango sobre a questdo LGBTI na legislac@o brasileira, ainda ndo séo
suficientes, pois se encontram em longos processos legislativos e sem perspectiva
efetiva de votacdo, aprovacao e incorporacao no ordenamento juridico.

Na contraméo, tém-se os de projetos de lei que representam verdadeiro
retrocesso na garantia de direitos e deveres da populacdo LGBTI, como os projetos
de lei n° 5816/2005, do Deputado Elimar M. Damasceno, o qual previa apoio
psicolégico para sujeitos que desejassem abandonar a homossexualidade - como se
esta fosse uma escolha; e o projeto de lei n°® 2478/2004, cujos termos sugeriam
apoio a manifestacdo do entdo presidente dos EUA, George Bush, que disse ser
contra o casamento de pessoas do mesmo sexo.

Nesse ponto, & importante demonstrar a polarizacdo dentro da estrutura
legislativa hodierna em relagdo a incidéncia da Lei 11.340/2006 para transexuais.
Enquanto o projeto de lei n° 477/2015, de autoria do Deputado Eros Biondini,
procura alterar o termo "género" para "sexo" no intuito de restringir a aplicacdo da
legislacdo especializada apenas aqueles sujeitos que nasceram com genitalia
feminina®, o senador Jorge Viana apresentou, em 2017, o projeto de lei 191, o qual
adicionaria ao artigo 2° da lei em andlise a expressdo "independentemente da
identidade de género”.

Em contrapartida a dificuldade de aprovacdo de leis federais sobre a
orientacdo sexual e a identidade de género, percebe-se que em niveis regionais a
aprovacao de leis municipais significativas contra a discriminacdo LGBTI € maior.

Em um r4pido apanhado, Bahia destaca as principais leis regionais:

Leis Organicas Municipais: Aracaju (art. 20); Campinas (art. 50, XVIII;
Florianépolis (art. 50, 1V); Fortaleza (art. 70, XXI); Goiania (art. 10); Macapa
(art. 70); Paracatu (art. 70, VIII); Porto Alegre (art. 150); Sdo Bernardo do
Campo (art. 10); S&o Paulo (art. 20, VIII); Teresina (art. 90). Legislacao
Municipal: Belo Horizonte (leis 8.176/01 - regulamentada pelo Dec.
10.681/01 — e 8.719/0317); Campinas (lei 9.809/98 — regulamentada pelo
Dec. 13.192/99 — e lei 10.582/0018); Campo Grande (lei 3.582/9819);
Goiania (Res. 06/0520); Fortaleza (lei 8.211/98); Foz do Iguacu (lei
2.718/02); Guarulhos (lei 5.860/02); Juiz de Fora (leis 9.789/00 e 10.000/01

30 No ano de 2010, a Deputada Jandira Feghali apresentou um projeto de lei cujo conteido do
paragrafo Unico do artigo 5° da Lei 11.340/2006 deveria vigorar com a seguinte redacao: "As relacdes
pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo sexual e se aplicam as pessoas
transexuais e transgéneros que se identifiquem como mulheres" (BRASIL, 2010).
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e Res. 13/0621); Londrina (lei 8.812/02); Maceio (leis 4.667/97 e 4.898/99);
Natal (lei 152/97); Porto Alegre (Lei Complementar 350/9522); Recife (leis
16.730/200123e 16.780/02 — regulamentada pelo Dec. 20.558/04 — e lei
17.025/04); Rio de Janeiro (leis 2.475/96 e 3.786/0224); Salvador (lei
5.275/97); Séo José do Rio Preto (lei 8.642/02); Séo Paulo (lei 10.948/01,
Dec. 45.712/05, Dec. 46.037/05, Dec. 50.594/06, Orientacdo Normativa
06/02, Res. SSP 42/00 e 285/00, Port. 08/05); Teresina (lei 3.274/04)
(BAHIA, 2010, p. 101).

Ha também outros mecanismos criados para tal demanda, como o Disque
Denuncia Homossexual, o qual funciona no Rio de Janeiro desde 1999. Em
Salvador, por iniciativa da Deputada Rosa Rodrigues, existe um projeto de lei para a
implementacdo do atendimento telefénico para recebimento de dendncias de abusos
sofridos por homossexuais. Em Sao Paulo, a Lei 10.942/2001 merece destaque, pois
prevé protecdo contra a discriminagdo de sujeitos LGBTI e estabelece
procedimentos de apuracdo e penalidades (BAHIA, 2010). No Estado de Minas
Gerais, a Lei 14.170/2002 prevé a proibicdo da discriminacdo decorrente de
orientagdo sexual no a&mbito do Executivo. O Decreto 45.172/05 dispbe sobre
assuntos de diversidade sexual e o decreto 46.037/05 institui o Conselho Municipal
de Atencéo a Diversidade Sexual. Além disso, a Orientacdo normativa IPREM 06/02
trata da concesséo de beneficios previdenciarios ao companheiro homossexual. As
resolucées SSP/SP 42/00 e 285/00 instituem o Grupo de Repressao e analise dos
Delitos de Intolerancia. Em 2006, a partir do Decreto 50.594, criou-se a Delegacia de
Crimes Raciais e Delitos de Intolerancia.

Por fim, vale destacar a Conferéncia LGBTI realizada em 2008, com
documento final em 2009, cujo objetivo era a promoc¢ao da Cidadania LGBTI. Tal
conferéncia buscou regular todas as questdes adstritas a populacdo LGBTI, de modo
gue todos os Ministérios do Governo, como o da Educacdo, da Saude, da
Seguranca, deveriam se adaptar e promover a inclusdo da diversidade sexual e de
género. Mais recentemente, em junho de 2017, o governo de Minas Gerais lancou a
proposta de criacdo do Conselho Estadual da Cidadania LGBTI para discutir os

segmentos mais afetados pela discriminagcédo dessa natureza.

2.2.4 Dos movimentos sociais LGBTI no Brasil
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O fomento do debate publico, a criagdo de programas governamentais e as
tentativas de aprovacdo de projetos de lei que reconhecam direitos a populacdo
LGBTI decorrem, no Brasil, principalmente da luta dos movimentos sociais. Estes
sdo "motores da evolugdo constitucional na medida em que sua dindmica interna é
capaz de influenciar o aparato institucional” (CARVALHO, 2017, p. 112). Isso
acontece a partir do desdobramento da tentativa de fazer do discurso uma realidade
pratica, em que se apresentam novas interpretacdes de dispositivos constitucionais,
0s quais serdo moldados, filtrados e, depois, utilizados pelos operadores do Direito
conforme a plausibilidade. De acordo com o autor norte-americano Jack Balkin, os

movimentos sociais

ndo aceitam as interpretacdes existentes dos juizes como oficiais. Em vez
disso, eles oferecem suas proprias interpretacbes do significado da
Constituicdo, independentemente das suas reivindicacbes terem sido
levadas a sério pelos tribunais. No entanto, ao longo do tempo, muitos
desses pontos de vista tornaram-se parte da doutrina constitucional, depois
de serem filtrados, remodelados e recaracterizados por juizes e profissionais
juridicos. Assim, a questdo de como 0s movimentos sociais moldam o direito
constitucional é a questdo de como a interpretacdo constitucional
protestante é aceita pelos tribunais e faz parte do direito positivo (BALKIN
apud CARVALHO, 2017, p. 113).

Nesse contexto, as manifestacbes impelidas pelos movimentos sociais
alteram entendimentos entdo consolidados, porque, apds inserirem certas pautas no
debate publico, transformam, nas esferas popular e juridica, sensos constitucionais
comuns, de modo que as demandas correlatas passam a alcancar o Poder estatal. E
necessario esclarecer que o conflito entre a politica de preservacao e os movimentos
sociais faz com que as reacdes de contramovimento, ao atuarem na defesa de
posicionamentos antigos, revelem se, de fato, eles tém ou néo relevancia. Desta
disputa de reconhecimento e preservacdo, oriunda do choque cultural nos campos
sociais, politicos, econémicos e juridicos, € que emerge uma linha de tolerancia as
diferencas. Assim sendo, o0 avanco constitucional decorre de uma contestacdo do

status quo e, em seguida, de uma proposta interpretativa constitucional
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protestante3L.

Portanto, o impulso de propor a sociedade certa demanda, e seu respectivo
valor, faz dos movimentos sociais precursores criativos de mudanca juridica, pois
suscitam um sentido diverso daquele que se encontrava arraigado na tradicdo e
propdéem novas reivindicagdes constitucionais. As mobilizagdes funcionam, pois,
como incubadoras da normatividade legal, uma vez que o0s novos entendimentos
constitucionais surgidos na sociedade civil, entdo desenvolvidos em um processo
constitucional democratico, tornam-se entendimentos plausiveis de assimila¢éo pelo
Direito. Ademais, 0s movimentos sociais também contribuem para uma nova
construcao doutrinaria, porquanto remodelam valores e trazem novas percepcoes e
entendimentos. S&o eles, por exemplo, 0s responsaveis por desafiar teses de
natureza excludente e discriminatoria em prol de grupos anteriormente
menosprezados (CARVALHO, 2017).

Doravante, a autora Regina Facchini (2009) assevera que existem inameros
desafios perante a visibilidade das questbes pertinentes as homossexualidades e a
multiplicidade de expressdes de género, razdo pela qual € fundamental considerar
0os atores politicos e o0 contexto em que eles estdo incluidos para melhor
compreender os movimentos sociais LGBTI. Em outras palavras, "o movimento nao
pode ser pensado de modo dissociado das relacdes que o informam e constituem e
do contexto socio-histérico em que se insere” (FACCHINI, 2009, p. 3). Além disso, a
autora considera que € substancial, para a adequada compreensao das relactes
sociais, a desnaturalizacdo do processo de constru¢cdo dos sujeitos, pois resultam
exatamente deste processo as exclusdes e inclusdes no corpo juridico e social®.

Tendo em vista o quadro socio-histérico dos movimentos sociais LGBTI na
luta por reconhecimento juridico, € imprescindivel salientar a importancia dos
movimentos feministas, os quais, desde o final do século XIX, questionam o0s
modelos de familia tradicionais e os padrées de sexualidade. O inconformismo das
mulheres no que se refere a opressao e a subordinacdo em suas relacdes politicas,

econdmicas e sociais é capaz de tensionar o binarismo de género e a biologizacao

3! Trata-se de uma expressdo desenvolvida pelo estudioso Sanford Levinson, que se baseia em
termos da tradicao religiosa a fim de explicar a hierarquia de interpretacao constitucional. Logo, se na
tradicdo catdlica existiria uma autoridade Ultima para realizar a interpretacdo do texto, na tradicao
protestante a hermenéutica procede de maneira individualizada (CARVALHO, 2017).

32 Este segundo pressuposto consubstanciado na desnaturalizacdo das relages e do processo de
producéo do sujeito politico sera trabalhada no capitulo 3.
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do sexo, impulsionando, dessa forma, outras lutas envolvendo a diversidade de
género e sexual (IRINEU, 2014). Sendo assim, o movimento feminista, juntamente
com o movimento LGBTI, busca ampliar o conceito de sujeitos de direitos, antes
restrito a ideais liberais pautados no universalismo. Almeja-se, pois, uma perspectiva
gue considere e respeite as particularidades de todos os sujeitos e separe a vida
social publica da vida social privada (AYRES; NAZARE; PESSOA, 2013).

O movimento LGBTI pode ser compreendido em trés principais etapas
histéricas: de 1978 a 1983; de 1984 a 1992; e de 1992 até os dias de hoje
(FACCHINI, 2005). A primeira etapa foi inspirada nos movimentos feministas e
étnicos da década anterior e buscou alterar a concep¢do de homossexuais como
seres exoticos e estranhos para apenas uma variacdo possivel da sexualidade
humana (SAMPAIO; GERMANO, 2014). Trata-se de uma onda demarcada pelo
surgimento do Grupo Somos, em S&o Paulo, e pelo jornal impresso O Lampido da
Esquina, no Rio de Janeiro. A politizacdo da homossexualidade, correlata a ditadura
vivenciada na época, também €& considerada um marco desse periodo. Vale
mencionar, ainda nesta época, o0 surgimento do primeiro grupo de lIésbicas, e
primeira organizacao ndo governamental para questdes homossexuais, o Grupo Gay
da Bahia. A segunda etapa do movimento LGBTI esta associada ao surgimento dos
grupos Triangulo Rosa e Atoba, no Rio de Janeiro. Todavia, o fator primordial deste
periodo foi a questdo da epidemia do HIV. Por fim, a terceira onda do movimento
LGBTI foi marcada pela diversificacdo das categorias identitarias, isto €, a
segregacionista (FRANCO, 2017).

Considerando as politicas sociais do Estado brasileiro em prol da comunidade
LGBTI, constata-se a persisténcia de uma estrutura de dominacdo hegeménica que
dificulta a elaboracdo e o fornecimento adequado de programas governamentais e
de garantia de direitos. O primeiro documento oficial nacional que reconhece
publicamente os homossexuais como sujeitos de direitos € de 1995, denominado
Plano Nacional de Direitos Humanos. Em 1996, no Programa Nacional de Direitos
Humanos |, ha uma breve mencdo dos homossexuais como detentores de direitos
humanos. Em 2001, por sua vez, emerge o Conselho Nacional de Combate a
discriminacdo, que, somado ao segundo Plano Nacional de Direitos Humanos de
2002, elenca algumas a¢des em favor da comunidade LGBTI. Ja em 2003, é criada

a Secretaria Especial de Direitos Humanos com a designagédo de um grupo voltado a
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elaboragéo do plano "Brasil sem Homofobia", de combate & violéncia e discriminagao
contra LGBTI. A implementacdo deste programa prevé a transversalidade e a
intersetorialidade das politicas puablicas. Aqui, h4& uma importante busca pela
promocédo dos direitos humanos e pela compreensdo mais proxima sobre como "as
vérias formas de intolerAncia podem entrecruzar ou potencializar mutuamente”
(FACCHINI, 2009, p. 137).

Destaca-se que, no ano de 2008, como ja rapidamente mencionado, ocorreu a
Conferéncia Nacional LGBT, a qual objetivou apresentar as diretrizes necessarias
para a implementacdo de politicas publicas e do plano nacional de promocao da
cidadania e dos direitos humanos, além de reavaliar e recomendar estratégias para
fortalecer o plano "Brasil sem Homofobia". Nessa conjuntura, almejou-se o combate
a homofobia e a garantia de direitos para sujeitos discriminados em funcéo da sua
orientacdo sexual ou da sua identidade de género. A ocasido foi considerada um
marco na histéria e contou com aproximadamente 10 mil participantes e 510
propostas sobre o movimento. A Conferéncia foi ainda precedida de reunibes
estaduais e regionais e culminou em importantes debates sobre um futuro sem
preconceito e discriminacdo quanto a populacdo LGBTI. Em que pese os desafios e
criticas, frisa-se que, antes ao processo de redemocratizacdo do Estado brasileiro, a
aludida Conferéncia jamais teria sido possivel (FACCHIN, 2009).

No ano de 2009, o movimento social LGBTI alcancou a criacdo do Programa
Nacional de Direitos Humanos lll, o | Plano Nacional de Promoc¢éo da Cidadania e
Direitos Humanos de LGBT e Transexuais e a Criacdo da Coordenacdo Geral de
Promocao dos Direitos de LGBT na estrutura SDH. Por sua vez, no ano de 2010,
tém-se a instituicdo do Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo de LGBT e
Transexuais e do Dia Nacional de Combate a Homofobia. Em 2011, houve a criacao
do Disque 100 — Direitos Humanos, que atende a populacdo LGBT, o lancamento da
Politica Nacional de Saude Integral da Populacdo LGBT e Il Conferéncia Nacional de
LGBT e Transexuais. Em 2013, o Lancamento dos Anais da Il Conferéncia Nacional
de LGBT e Transexuais e a Criagcdo do Comité Técnico de Cultura LGBT. No ano de
2014, houve a instalacdo do Comité Nacional de Politicas Publicas, o qual visa
aproximar gestores publicos da realidade LGBT. Em 2015, o Lancamento do Pacto
Nacional de Enfrentamento as Violacbes de Direitos Humanos na Internet —

Humaniza Redes. No ano seguinte, a Ill Conferéncia Nacional de Lésbicas, Gays,
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Bissexuais, Travestis e Transexuais, bem como a assinatura do Decreto Nacional, o
gual reconhece a utilizacdo do nome social de pessoas trans e travestis em ambito
federal, pela entéo presidenta Dilma Rousseff (FRANCO, 2017)33,

Atualmente, o movimento social LGBTI € composto por lésbicas, gays,
bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros, pansexuais, queer, intersex,
assexuais e +%*. Essa variedade de sujeitos e demandas justifica o crescimento
significativo destes grupos e organizacdes. Além disso, a profissionalizacdo de
ativistas e o constante processo de institucionalizacdo também contribuiram para a
aludida ampliagdo do movimento. Se entre 1984 a 1991 havia apenas 5 entidades,
ao final de 2007 foram contabilizadas 157 entidades registradas na Associacao
Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexos®. Em
2018, a referida Associacdo contava com mais de 300 entidades LGBTI e
congéneres afiliadas espalhadas por todo o territério nacional. Ademais, vale
ressaltar que os conceitos de vulnerabilidade e transversalidade tém sido disputados
pelos préoprios atores dos movimentos, 0s quais nem sempre compartilham das
mesmas ideias e vieses de luta.

No sitio eletronico do Grupo Gay da Bahia (GGB) ha diversos movimentos
sociais relacionados a causa LGBTI, como: a "Festa - Bairro do Lobato recebeu
Caminhada Gay"; "Alexandre Ivo - Senadora lamenta assassinato de jovem gay no
Rio de Janeiro"; "Pedra - GGB convoca 0rgaos para debater os cuidados nos motéis
em Salvador"; "Parabéns - movimento homossexual faz 30 anos"; "Homofobia - GGB
pede esclarecimento de possivel homofobia na Biblioteca Central dos Barris por
segurancas"”; "Educacdo - Faculdade da Cidade abre debate sobre

homossexualidade com alunos e professores”; "Protecdo em locais gays - GGB pede

33 A partir da Revisdo Periédica Universal (RPU), Brasil, em seu Relatério Oficial de 2017, destaca-se
a publicacdo do Decreto n° 8.727/2016, o qual autoriza o uso do nome social de transexuais e
travestis nos documentos oficiais da administracdo publica federal. Soma-se a isso os 15 anos do
Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo e Promocdo dos Direitos de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais (CNCD/LGBT), comemorados no més de setembro de 2016,
durante o | Seminario Nacional de Controle Social e Politicas LGBT (MINISTERIO DA JUSTICA E
CIDADANIA, 20186).

34 O sinal + representa qualquer sujeito que ndo se sinta incluido em nenhuma das categorias
anteriores.

3% A Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e
Intersexos, designada pela sigla ABGLTA possibiltou a criagdo de uma rede nacional de
representacdo com capacidade e legitimidade para levar as reivindicacdes ao governo federal e a
sociedade como um todo. Trata-se de uma grande responsavel pela organizagdo do
movimento LGBTI no Brasil, principalmente por dar voz a um segmento da sociedade
tradicionalmente marginalizado (ABGLTA, 1995).

62


http://www.ggb.org.br/caminhada%20gay%20do%20lobato%202010.html
http://www.ggb.org.br/caminhada%20gay%20do%20lobato%202010.html
http://www.ggb.org.br/fatima%20cleide%20alexandre%20ivo.html
http://www.ggb.org.br/fatima%20cleide%20alexandre%20ivo.html
http://www.ggb.org.br/fatima%20cleide%20alexandre%20ivo.html
http://www.ggb.org.br/ggb%20convoca%20%C3%B3rg%C3%A3os%20para%20debater%20hot%C3%A9is%20em%20Salvador.html
http://www.ggb.org.br/ggb%20convoca%20%C3%B3rg%C3%A3os%20para%20debater%20hot%C3%A9is%20em%20Salvador.html
http://www.ggb.org.br/ggb%20convoca%20%C3%B3rg%C3%A3os%20para%20debater%20hot%C3%A9is%20em%20Salvador.html
http://www.ggb.org.br/exposicao_mov_30anos.html
http://www.ggb.org.br/exposicao_mov_30anos.html
http://www.ggb.org.br/exposicao_mov_30anos.html
http://www.ggb.org.br/denuncia%20de%20homofobia%20na%20Biblioteca%20Publica%20da%20Bahia.html
http://www.ggb.org.br/denuncia%20de%20homofobia%20na%20Biblioteca%20Publica%20da%20Bahia.html
http://www.ggb.org.br/denuncia%20de%20homofobia%20na%20Biblioteca%20Publica%20da%20Bahia.html
http://www.ggb.org.br/denuncia%20de%20homofobia%20na%20Biblioteca%20Publica%20da%20Bahia.html
http://www.ggb.org.br/faculdade%20da%20cidade%20debate%20homossexualidade.html
http://www.ggb.org.br/faculdade%20da%20cidade%20debate%20homossexualidade.html
http://www.ggb.org.br/graziela%20fotografa%20assassinada.html

mais seguranca para os locais de circulacdo gay em Salvador"; "Parada Gay;
HOMOFOBIA - GGB divulga dados sobre violéncia no Brasil"; "Do GGB — Orgulho
em letras mailsculas para divulgar a 172 Parada LGBTQ da Bahia"; "42 Conf.
Nacional LGBT sera realizada em 2019"; "172 Parada do Orgulho LGBT da Bahia
convida o povo Abragar a Diversidade - No dia do evento o passeio do Campo
Grande vai se transformar em um ‘abrac6édomo’, aproveite e doe o0 seu abraco";
"Primeiro casamento coletivo LGBTQI+ em Salvador é marcado por emoc¢do e
declaracbes"; "Salve 28 de junho, Dia Internacional do Orgulho LGBT"; "GGB
outorga Prémio de ‘Honra ao Mérito da Diversidade Cultural LGBT’ na Parada da
Bahia"; entre outras diversas manifestacoes.

Conclui-se, assim, que 0os movimentos sociais da populacdo LGBTI buscam,
primordialmente, a garantia de visibilidade, dignidade e igualdade, diante de um
corpo social ainda muito marcado, em especial no Brasil, pela discriminacdo e
preconceito face a diversidade sexual e de género. Nesse contexto, a luta por
reconhecimento juridico pressupfe o0 questionamento de valores consolidados e
antes considerados universais na sociedade, como o0 binarismo de género, a
heterossexualidade e a heteronormatividade. Aos poucos, o movimento LGBTI
passa a exercer alguma influéncia sobre os principais 6rgaos do Poder brasileiro, de
forma a proporcionar uma releitura e uma ampliacdo de valores constitucionais, além
da percepcdo de sujeitos LGBTI como reais sujeitos de direitos. Com efeito, os
movimentos sociais sdo imprescindiveis nesse processo de reconhecimento
daqueles que ndo se enquadram as sexualidades e as identidades impostas,
porquanto “"remodelam valores, deslocam a percepcdo de fato, trazem novos
entendimentos de mundo e das relacdes sociais, explicam o que significa uma
mudanca e o que deve ser feito a respeito dela" (CARVALHO, 2017, p. 123-124).
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3 HETERONORMATIVIDADE E TRANSEXUALIDADE

Com o advento do Estado moderno, as sociedades ocidentais passaram por
profundas transformacdes. Trata-se de um periodo marcado pelo controle, regulacédo
e vigilancia, a fim de reproduzir relagdes sociais naturalizadas e sujeitos especificos
conforme os seus corpos (DUARTE, 2013). Assim, 0s sujeitos capazes de se
reconhecerem mutuamente dentro dos padrdes formam o grupo dos estabelecidos,
enquanto aqueles que escapam aos paradigmas universalizantes restam definidos
como os outsiders®®. Em resposta aos discursos hegemonicos acerca das questdes
relacionadas ao género, diversos movimentos sociais insurgiram como mecanismos
constantes de resisténcia perante a disparidade entre os papéis sociais de mulheres
e homens e, posteriormente, a emergéncia de novos sujeitos (TORRES, 2012).
Diante de tal conjuntura, o presente trabalho, neste momento, ocupa-se com duas
guestdes: revelar as contradicbes e as instabilidades sobre o género; averiguar
como 0s pressupostos da heteronormatividade s&o incapazes de lidar com a
transexualidade.

Partindo da ideia de que por detras dos conceitos existem histérias, inUmeros
usos e diferentes efeitos retéricos, Joan Scott (2011) promove a reflexdo sobre os
multiplos significados que o termo género adquire quando se refere a questdo das
mulheres, mas também quando estampa a questao das relacfes sociais dos sexos e
das desigualdades sobre eles. Nas primeiras articulagcbes feministas, a ideia de
género é percebida como "uma construcdo social que teve como objetivo analisar a
relacdo de mulheres e homens em termos de desigualdade e poder" (SOARES,
2012, p. 7). Nesse sentido, a nocdo de género € aplicada a todos dentro de um
sistema de organizacao social, conforme os tracos caracteristicos de cada sexo. O
tratamento diferente dado para homens e mulheres € naturalizado pelo que se
considera como fato social, condensando, dessa forma, "variedades da feminilidade
e masculinidade em um sistema binéario, hierarquicamente arranjado” (SOARES,

2012, p. 7). Ainda no tocante ao género, a partir da diferenciacdo entre categoria

% Os estabelecidos e os outsiders: sociologia das relacdes de poder a partir de uma pequena
comunidade (1965), obra desenvolvida por Norbert Elias e John Scotson, apresenta um estudo
realizado na comunidade Wiston Parva, em que conceitos como outsiders, estigmatizacdo e
preconceito sdo abordados para tracar um paralelo entre estes e alguns dos problemas da incluséo.
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social e sexo, as feministas opuseram-se a no¢do de que a anatomia determina o
proprio destino.

A igualdade de género e o empoderamento das mulheres, entretanto,
encontram uma série de obstaculos até os dias de hoje em varias areas do mundo.
Em diferentes periodos da histéria, as mulheres sdo compreendidas como seres
reprodutores, como executoras da moralidade, como educadoras das criangas e,
ainda, como subversoras da racionalidade. Por vezes, as mulheres sédo equiparadas
a natureza, mas em outros momentos sdo identificadas como cultura. Noutros
universos, as mulheres sdo entendidas como tendo a mesma alma dos homens e,
em outros espacos, segregadas pela suposta falta de razdo (SOARES, 2012). Sobre

as mulheres, a autora Denise Riley assevera que:

[...] historicamente, discursivamente construidas e sempre relativamente a
outras categorias que em si mesmas mudam; ‘mulheres’ € um coletivo volatil
no qual as pessoas do sexo feminino podem se posicionar bem
diferentemente, entdo ndo se pode confiar na aparente continuidade do
objeto ‘mulheres’; ‘mulheres’ € ao mesmo tempo sincronicamente e
diacronicamente erratico como uma coletividade, enquanto que para o
individuo ‘ser uma mulher’ é também inconstante, e ndo pode fornecer um
fundamento ontoldgico (RILEY, 1988, p. 17).

Nesse contexto, € possivel perceber que a prépria identidade da mulher se
encontra em voga nos debates sobre o género, pois a perspectiva biologica esta
intrinsecamente ligada a perspectiva sociologica. A nocao de construcao social sobre
a identidade da mulher apenas leva em consideracdo os pape€is variavelmente
atribuidos, ignorando aquilo que é garantido (SOARES, 2012). Por conseguinte, a
proposta de Scott (2011) € pensar na insuficiéncia de se cogitar somente 0s corpos a
fim de providenciar uma segura definicdo de identidade. Nessa perspectiva, 0
entendimento sobre o género deve abarcar diversas concep¢des de homem/mulher,
feminino/masculino, observadas suas complexidades, particularidades e
instabilidades.

Os obstaculos que dificultam o endosso do principio de que os direitos
humanos devem abranger a todos, inclusive as mulheres, como sujeitos

equivalentes aos homens na esfera juridica - merecendo até mesmo protecao
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normativa especial quando preciso corrigir desequilibrios®” - estd ancorada,
primeiramente, na resisténcia estatal. Nesse ponto, a maior protecdo dos privilégios
masculinos é fundamentada pela tradicdo e pela cultura. Em um segundo momento,
as dificuldades perpassam sobre o que, de fato, consubstancia a igualdade entre os
sexos: igualdade perante a lei, igualdade em relagéo aos direitos sociais, igualdade
de equivaléncia e qualidade ou um conjunto de todos esses fatores? Por Ultimo, 0os
obstaculos surgem quando se questiona até que ponto o debate acerca do género €,
realmente, causa imediata e fundamental entre os sujeitos e a sociedade, isto é, se
ndo estd havendo uma inadequada desconsideracdo das estruturas econdmicas,
politicas, sociais e culturais que moldam a vida dos sujeitos da maneira como se
encontram (SOARES, 2012). Constata-se, aqui, que cada uma dessas filiacoes
tedricas reconhece pretextos para a opressao feminina e a destruicdo de caminhos
racionais para a emancipacao das mulheres.

Faz-se imperioso retomar a ideia de que as caracteristicas sexuais ndo séo
motivos plausiveis para justificar as desigualdades entre os homens e as mulheres.
O que € necessario compreender é como tais caracteristicas sao representadas e
valorizadas. Conforme aponta Guacira Lopes Louro, "para que se compreenda o
lugar e as relacbes dos homens e mulheres numa sociedade importa observar nédo
exatamente seus sexos, mas sim tudo o que exatamente se construiu sobre os
sexos" (LOURO, 2012, p. 6). O debate traz a tona novamente a concepcao sobre o
género, a qual vem sendo erigida nos mais diversos grupos sociais € momentos
historicos. Se por um longo periodo o género esteve relacionado a visao reducionista
de expectativa de comportamentos, propde-se que o género € melhor compreendido
como constituinte da identidade dos sujeitos. A partir da nocéo de que as instituicbes
e praticas sociais constituem os géneros e por eles sdo constituidas, ndo haveria
plausibilidade em reproduzir um discurso hierarquizado e, até mesmo, excludente,
na medida em que todos esses fatores sdo os que fabricam os sujeitos e as suas
identidades.

Os sujeitos podem se identificar, social e historicamente, como masculinos e
femininos e, assim, construir suas identidades de género. Diferenciam-se, todavia,

das formas de exercer a sexualidade, porquanto estas dizem respeito a parceiros do

37 A protecdo normativa especial diz respeito aquelas situacdes em que a igualdade normativa formal
- para todos, sem quaisquer distincao - ndo se revela suficiente no tocante as mulheres, como em
casos de violéncia doméstica e familiar, educagéo, mercado de trabalho etc.
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sexo oposto, mesmo sexo, 0S dois sexos ou mesmo sem parceiros. Ambas as
identidades, sexual e de género, estdo de fato relacionadas, contudo, sujeitos
masculinos e femininos podem ser homossexuais, heterossexuais, pansexuais,
bissexuais etc. Além disso, é imprescindivel considerar que tanto a sexualidade
guanto o0 género sdo sempre construgbes que ndo sao dadas e, muito menos,
acabadas. Logo, as identidades estardo sempre instaveis, em constante elaboragéo
e transformacgéo (LOURO, 2012). Sobre o tema, a autora Deborah Britzman afirma:

Nenhuma identidade sexual - mesmo a mais normativa - € automatica,
auténtica, facilmente assumida; nenhuma identidade sexual existe sem
negociagcdo ou construcdo. N&o existe, de um lado, uma identidade
heterossexual la fora, pronta, acabada, esperando para ser assumida e, de
outro, uma identidade homossexual instavel, que deve se virar sozinha. Em
vez disso, toda identidade sexual € um constructo instavel, mutavel e volatil,
uma relacao social contraditoria e ndo finalizada (BRITZMAN, 1996, p. 74).

Percebe-se, a partir da passagem acima, que 0s sujeitos sao atravessados
por diferentes discursos, simbolos, praticas e representacdes, entre 0s quais vao se
arranjando e se desarranjando nos lugares sociais, nas disposi¢cdes e nas formas de
ser, estar e se relacionar no mundo. Dessa forma, € necessario repensar 0
paradigma universalizador binario, dividido apenas entre masculino e feminino.
Como sinaliza Scott (2011), a compreensdo da sociedade em um pensamento
dicotbmico e polarizado de géneros concebe o homem como um ser superior e a
mulher, por outro lado, como um ser submisso e inferior. A superacdo dessa
dicotomia demonstra, na verdade, que ambos 0s géneros se contém, pois séo
plurais, fraturados e divididos. A (ir)racionalidade binaria desconhece outras formas
de ser, estar e viver, isto é, desperdica novas experiéncias dos sujeitos que fogem
aos padrdes socialmente impostos desde o nascimento. Portanto, a implosdo da
I6gica binaria possibilita diferentes maneiras de masculinidade e feminilidade,
superando a concepcdo hegembnica e polarizada que caracteriza a
heternormatividade (LOURO, 2012).

Vale dizer que, amplamente influenciada pelo pés-estruturalismo e pela
psicandlise, a teoria queer critica a concepcdo de género com base em cinco
principais pilares, quais sejam: pressupfe que as identidades dos sujeitos sao
sempre multiplas; entende que qualquer identidade construida é arbitraria, instavel e

excludente, uma vez que marginaliza novas formas de apresentar o corpo, o0 "eu" e
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as relacdes interpessoais; abandona as identidades como categorias politicas,
abordando um conceito aberto, fluido e passivel de contestacdo; considera a hetero
e a homossexualidade como categorias de conhecimento sobre corpos, desejos,
sexualidades e identidades; e, por fim, apresenta uma proposta de sexualizacédo de
corpos, desejos, acOes, identidades, relagbes sociais, conhecimentos, cultura e
instituicbes sociais (SANTOS, 2005).

Judith Butler (2003), protagonista da teoria queer, argumenta que a identidade
assimila um arranjo de estruturas normativas abrangentes que, como tal, precisam
ser desconstruidas em sua aparente universalidade. Do contrario, 0s sujeitos sao
obrigados a aceitar uma heteronormatividade para se identificarem dentro da
estrutura social e estatal. Aléem disso, estao fadados a producéo dos préprios corpos
conforme regimes de verdade. Segundo a autora, o género € parte importante dessa
estrutura, sendo a matriz da estigmatizacéo do corpo, haja vista que estabelece "um
conjunto de atos repetidos, no interior de um quadro regulatério altamente rigido, que
se cristaliza ao longo do tempo para produzir a aparéncia de uma substancia, a
aparéncia de uma maneira natural de ser” (BUTLER, 2013, p. 31).

Neste viés, 0 género perfaz um conceito util para a analise critica, mesmo
para as teorias que o refutam. Com base nas visdes da ordem social, estdo sendo
contestadas, sobrepostas e interrogadas diversas definicdes acerca do masculino e
do feminino, de sorte que o género "se torna ndo um guia para categorias
estatisticas de identidade sexuada, mas para a interacdo dinamica da imaginacao,
regulacéo e transgressao nas sociedades e culturas” (LOURO, 2012, p. 13). A partir
da nocdo de que o género € uma questdo perpetuamente aberta, € possivel
observar uma politica de género e uma generificacdo da politica, sob a forma de um
conjunto interminavel concernente a como, quando, onde e em quais condicdes
abrem-se caminhos para novos pensamentos, novas interpretacdes, novos sujeitos
e, até mesmo, novos direitos. Em outras palavras, uma das consequéncias mais
relevantes da proposta de desconstrucédo da performatividade do género que eleva a
heteronormatividade € a abertura para que se compreenda e inclua diferentes
formas que venham a se constituir socialmente. Com efeito, romper a dicotomia que
implica polos de masculinidade e feminilidade supfe enxergar grupos e sujeitos que
nao se enquadram aos moldes hegembnicos, como acontece com sujeitos
transexuais (LOURO, 2012).
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Berenice Bento (2006) afirma que a transexualidade é de uma experiéncia
identitaria inevitivel e evidenciada pelo desdobramento de um conflito com as
normas de género. Ndo consiste em uma escolha, capricho, doengca mental,
perversdo ou orientacdo sexual. O que ocorre, na pratica, segundo a autora, € o
descompasso entre o corpo e a mente do sujeito transexual. Observa-se, assim, que
a transexualidade é caracterizada por um pressuposto de intenso sofrimento, pois,
ndo bastasse o sentimento de ndo pertencimento ao sexo corporal fisico, também
"h& uma precariedade social proveniente da ndo aceitacdo desta condicdo por parte
da normatividade cultural vigente" (ARAN; MURTA; ZAIDHAFT, 2008, p. 1). Bento

ainda acrescenta que:

A experiéncia transexual destaca 0s gestos que dao visibilidade e
estabilidade aos géneros e estabelece negociacdes interpretadas, na
pratica, sobre o masculino e o feminino. Ao mesmo tempo quebra a
causalidade entre sexo/género/desejo e desnuda os limites de um sistema
binario assentado no corpo sexuado (o corpo homem e o corpo mulher).
Diante da experiéncia transexual, o observador p6e em acdo os valores que
estruturaram 0s géneros na sociedade. Um homem de batom e silicone?
Uma mulher que solicita uma cirurgia para retirar 0s seios e 0 Utero?
Mulheres biolégicas que tomam hormdnios para fazer a barba crescer e
engrossar voz? Ele é ele? Ele é ela? Os olhares acostumados ao mundo
dividido em vaginas-mulheres-feminino e pénis-homens-masculino ficam
confusos, perdem-se diante de corpos que cruzam os limites fixos do
masculino/feminino e ousam reivindicar uma identidade de género em
oposicdo aquela formada pela genitalia [...] (BENTO, 2006, p.11).

Nesse cenario, conceber a transexualidade como uma experiéncia identitaria
gue permite aos sujeitos reivindicarem novos caminhos para o que seja masculino e
feminino, ao mesmo tempo, remete tais sujeitos para um universo de aflicdes,
incertezas, soliddo e medo constante de serem rejeitados. Isso porque, o padrdo
hegemdnico de género ja se encontra fechado, de modo que sujeitos ndo tangiveis
sédo colocados no limbo. Conforme demonstra Zerbinati, "o sofrimento transexual
dimensiona a forca quase que terrorista para uma consonancia esperada entre o
genital de nascimento, a expressao e identidade do género e a orienta¢do do desejo"
(ZERBINATI, 2017, p. 87). Assim, percebe-se que a forca performatica, para se
comportar conforme as caracteristicas fisicas, aprisionam o sujeito transexual ao
Corpo e as expectativas de comportamento naturalizadas, potencializando, pois, 0
sentimento de angustia por supostamente ndo fazer parte de si mesmo (ZERBINATI,
2017).
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Jodo Nery3®, escritor, psicélogo e expoente da militancia transexual, durante o
seu processo de descoberta como sujeito trans, relata o sofrimento de sentir-se

alguém que nao pertence as regras corporais e de género institucionalizadas:

Sabia ndo possuir um pinto tdo grande como o dos outros meninos da
minha idade. Mas alimentava a esperanca de que ainda crescesse. Deitava
na cama e ficava puxando o meu “pinto”, para ver se aumentava. Ao
acordar, a desilusdo! Tudo continuava na mesma. Aos poucos fui sentindo
vergonha do meu corpo. Nao ficava nu diante de ninguém. Era como se
tivesse um defeito fisico, um aleijdo. N&o trocava mais de roupa na frente
das meninas e me envergonhava quanto o inverso ocorria [...] Minha crise
corporal foi dolorosa e confusa. AO mesmo tempo que meu Corpo era eu,
também ndo o era. Quando tomava banho, por exemplo, sentia que nao
dava banho em um corpo estranho, mas em mim, gueria me sentir limpo.
Quando havia um machucado, tratava dele, poderia ser até com uma
postura de médico, mas com a finalidade ultima de ficar bom. A prépria
gesticulacdo — os trejeitos das méos e do rosto — transmitia 0 que sentia e
gueria dizer. No entanto, era por intermédio desse mesmo corpo que as
pessoas me confundiam com uma mulherl Comecei a fazer ginastica
sozinho, j& que ndo existiam as academias. Adquiri uma boa musculatura,
chegando mesmo a uma grande despropor¢cédo entre os ombros largos e 0s
seios. Senti-me mais integrado ao meu corpo. Ao me olhar agora no
espelho, esforcava-me para s6 ver o que me envaidecia. Uma vez,
experimentei colocar dentro das calcas um objeto cilindrico, para sentir a
prazerosa sensacdo de ter um pénis grande. Deleitei-me por uns instantes,
até pressentir que, se nao tirasse imediatamente, iria cair numa profunda
depressdo, por saber que aquilo era um objeto artificial, que ndo me
pertencia e que ndo podia comandar, o qual em breve sairia dali para ir
novamente para cima do mével! As vezes, algo me impulsionava a recoloca-
lo, mas a consciéncia da realidade e a dor do ridiculo predominavam, e ndo
o fazia. Dai ter mantido por muito tempo a posicdo de que jamais usaria
nada artificial para o ato do amor. Teria de me virar com meus préprios
recursos. Queria que, no dia que acontecesse, fosse tudo muito natural.
Mas como se o “desnatural” estava em mim carimbado? (NERY apud,
ZERBINATI, 2017, p. 87-89).

Observa-se, a partir do relato de Jodo Nery, que a transexualidade é marcada
por um pressuposto de profundo tormento, eis que, além do suplicio de néo
pertencimento ao sexo corporal fisico - que leva a reivindicacdo de novos propdésitos
-, também h& uma cobranca social e cultural latente acerca do ndo cumprimento de
padrdes tidos como universais. Em outros termos, desde o nascimento, a sociedade
demanda dos sujeitos um posicionamento sobre o género como se dele fosse
possivel extrair uma esséncia genuina heteronormativa, o que impde a todos que
escapam a este padrdo, como no caso da transexualidade, uma condicdo de

anormalidade e ilegitimidade.

38 Além de publicar diversas obras como Erro de Pessoa, Vidas trans e Viagem Solitaria, ele é ativista
e o primeiro homem transexual operado no Brasil.
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Retomando a ideia de que 0S sujeitos transexuais emergiram como uma
resposta inevitdvel aos discursos hegemonicos sobre a performatividade do género,
0S quais produzem sujeitos normais e anormais, o desafio, a partir de tais
constatacdes, é sustentar a tensdo entre a ja explanada insuficiéncia da
heternormatividade face a transexualidade e a constru¢do dos sujeitos transexuais
como reais sujeitos de direitos no Brasil. Antes, porém, entende-se necessario, na
préxima secao, esmiucar as (in)definicbes sobre as categorias travestis, transexuais
e transgéneros, de modo a demonstrar as razdes que levaram a presente pesquisa a

restringir-se a somente a questao transexual.

3.1 Das (in)definicbes sobre travestis, transexuais e transgéneros

Acerca das sexualidades, importa dedicar-se, neste momento da pesquisa,
aos dissensos e nuances que circundam as categorias travestis, transexuais e
transgéneros, esclarecendo, assim, a delimitacdo realizada no trabalho a apenas
sujeitos transexuais. De antemao, frisa-se que se trata de categorias com alguma
semelhanca, mas cada qual com caracteristicas proprias de surgimento e luta social.
A palavra travesti, no Brasil, denota uma seérie de vocabulos como boneca, mona,
bicha, traveco etc., tendo ganhado forca no movimento LGBTI. Algumas travestis
nao se sentem contempladas pelo prefixo trans, pois compreendem que o
movimento social ao qual pertencem foi construido por militantes brasileiras e é
anterior a causa de transexuais e de transgéneros®. Por sua vez, diversos
estudiosos e militantes tém apontado que o termo trans serve para designar tanto
transexuais quanto travestis, 0 que preservaria, pois, a verdade politica e historica de
cada grupo. Conforme ensina Torres, “a utilizacao desses termos sinaliza tentativas
dos sujeitos em acessar uma semantica para reiterar nas politicas de direitos
humanos posi¢cdes de grupos pro-sexualidades” (TORRES, 2012, p. 53). Dessa
forma, a homogeneizacdo dessas trés nomenclaturas, transexuais, travestis e
transgéneros, desconsideraria a teia independente que 0S grupos perseguiram em

busca de significados para a propria existéncia (TORRES, 2012).

3% Sabe-se, inclusive, gue algumas travestis repelem veementemente a designacéo transgénero para
nomea-las, o que serd aprofundado durante este capitulo (TORRES, 2012).
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E necessario dizer que o termo trans é utilizado em varios contextos, como
em discursos medicos, em que se atribui a transexualidade uma ideia de transtorno
de género. J4 as travestis encontram-se relacionadas a certa precariedade
semantica ligada a prostituicdo e a violéncia (TORRES, 2012). Mais especificamente
sobre o termo trans, ha de se ponderar o dissenso entre aquelas que ndo priorizam a
cirurgia de redesignacao sexual e, por outro viés, as que desejam o procedimento de
transgenitalizacdo. Pierre-Henri Castel (2001) assevera que o fendbmeno transexual
esta polarizado entre a subjetividade da psicanalise, ancorada no binarismo homem-
mulher e, em contrapartida, na perspectiva de Butler, que compreende a mudanca
de sexo como um valor politico e cultural subversivo®®. Sobre o assunto, o autor

argumenta que

0 conjunto das teorias (aparentemente tdo conflitantes) do transexualismo,
pode ser pensado em oposi¢do constante a um corpo de doutrina sobre a
sexualidade e a vida psiquica, que é, desde a origem, o inimigo dos
partidarios da autonomia nosologica, mas também, no outro lado do
espectro, do valor cultural e politico subversivo da mudanca de sexo (ou sua
visdo pés-moderna, a “construgdo do género”). Este inimigo é a psicanalise.
Refutar sua pretensdo a explicar o transexualismo é o fio condutor de
elaboracdes tebricas que sdo tanto as dos partidarios de uma etiologia
somatica da sindrome (e que tem por consequéncia a ideia de que a Unica
terapia é ministrar hormdnios e operar 0s pacientes, ndo de questionar suas
impressdes) quanto as dos militantes para quem o direito a
autodeterminacdo da identidade sexual depende de escolha politica
(CASTEL, 2001, p. 79-80).

Nesse sentido, segundo Castel (2001), as teorias da psicanalise e do valor
politico e cultural sobre a transexualidade encontram-se distribuidas em quatro
fases: a ciéncia sistematica da sexualidade e da luta pela despenalizacdo da
homossexualidade; o avanco da endocrinologia sobre a identidade sexual; as
experiéncias de socializacdo de interssexuais; e, por fim, a reivindicacdo da
despatologizacdo da transexualidade (TORRES, 2012). Das quatro fases, Castel
(2001) avanca, no século XIX, para o viés patolégico da transexualidade, enfatizando
uma visao psicanalitica que mantém no centro o homem, com base no complexo de
Edipo, sem, entretanto, condenar a homossexualidade. O autor acrescenta que se
nao ha "atos contra a natureza", a psicanalise apropria-se de fatos universais

apresentados pela sexologia. Além do mais, o autor demonstra discussées

40 Certo é que eventuais divergéncias entre sujeitos trans perdem espaco diante do enfrentamento
contra a transfobia.
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relevantes sobre a transexualidade por intermédio da ideia de identidade sexual. A
partir de entdo, ele desenvolve saberes pautados na psicologia e na sociologia que
erigiram parametros da patologizacdo da transexualidade e, ainda, a no¢ao de como
0S sujeitos trans encontram-se presentes desde o inicio dos processos sociais. Nas

palavras de Castel,

foi a militncia feminista e homossexual que ofereceu o modelo as
organizagfes transexuais (e transgeneristas) da segunda geracdo, cuja
ambi¢do ndo é mais fornecer o acesso a redefinicdo sexual aos individuos
isolados e desprovidos de informacdo, mas sim lutar contra a discriminacao
econdmica, ou policial, etc. Os tumultos do Stonewall bar, em Brooklin, em
junho de 1969, que opuseram durante muitos dias seguidos o0s
homossexuais a policia, sdo o evento fundador dessa militAncia; muitas
vezes se esquece que elas foram de inicio o resultado de uma mobilizagcéo
de transvestistas (sic) e de transexuais, vitimas de uma homofobia mais
ampla, mas da qual eles eram os alvos mais facilmente identificaveis. De
subcultura semiclandestina, destinada a fazer circular as “artimanhas” as
guais os médicos detentores do poder de operar eram reputados sensiveis
(histérias de vida tipicas, praticas de dissimulacdo, etc.), o transgenerismo
tornou-se pouco a pouco um movimento libertario com vastas ramificagdes,
notadamente académicas e literarias, que se alimenta da tradicdo
associativa e comunitarista americana, e utiliza a Internet do mesmo modo
que os protestos pelos direitos civicos dos anos 60 (CASTEL, 2001, p. 55-
56).

Considerando a presenca da militancia trans desde o comec¢o dos processos
sociais de demanda LGBTI, necessario analisar agora 0s termos travestis,
transexuais e transgéneros no Brasil. Ha pouco tempo, travestis e transexuais, pelo
senso comum, estavam atrelados aqueles sujeitos que, embora tivessem nascidos
homens, se vestem e se comportam como mulher. Atualmente, com o0 avango nos
debates publicos e nas grandes midias sobre a questdo trans, percebe-se que a
sociedade, ainda que superficialmente, compreende que ambos 0s termos ndo sao
simples sinbnimos. Conforme afirma Torres, as travestis estdo "mais préximas aos
padrdes propostos pela heteronormatividade, ou seja, modos de vida que se
aproximam de ideal de feminilidade e masculinidade naturalizado na cultura"
(TORRES, 2012, p. 56). Assim, as travestis reivindicam certa ambiguidade, pois
permanecem com o0 pénis, mas desejam ser tratadas no feminino. Por outro lado, as
transexuais** reivindicam serem mulheres, pois assim se reconhecem. Barbosa, a

partir de entrevistas com mulheres trans, conclui que:

41 Criticas oriundas das travestis contra as transexuais que realizaram as intervengdes cirdrgicas para
a mudanga de sexo séo frequentes e baseiam-se na ideia de que, se identificando completamente
como mulheres, referidas transexuais deixaram a militancia. Ao invés de almejarem a afirmacgéo da

73



O pensamento relacional destas transexuais pressupfe o desejo
heterossexual, ou heterogéneo, ja que as participantes nao acreditam que
as genitais ou sexo definem género, pois alguém pode ser assignado ao
nascer como homem e querer se construir e viver como mulher. No entanto,
o fato das genitdlias ndo definirem género ndo faz com que género seja
visto como algo fluido. Género, em seus relatos, € uma categoria imutavel
inata e binaria. Isto é, ndo importa o sexo assignado no nascimento, mas
uma esséncia interior que informa a conviccdo de ser transexual e que se
expressa por uma série de atos e comportamentos. Para ser uma "mulher
de verdade" é necesséario ser passiva e heterossexual. [...] As travestis
seriam ambiguas, pois ndo se encaixam na coeréncia entre tais elementos.
Elas sdo abjetas a esta articulacdo, sobretudo no esquema fixo estabelecido
pelas transexuais desta reunido, em que travestis seriam ativas e passivas e
transexuais somente passivas. Travestis, dizem elas, tem a aparéncia
feminina, mas praticam algo que € extremamente masculino, penetrar com o
proprio pénis. J& as transexuais séo definidas, querendo ou ndo a cirurgia,
pois elas sdo somente passivas no ato sexual (BARBOSA, 2010, p. 26).

Ressalta-se que, apesar da diferenciacdo acima acerca dos temas travestis e
transexuais, estas categorias vao além de uma elaboracdo estatica, porquanto
existem sujeitos que se identificam como travestis que nao fazem o uso do pénis e,
por outra perspectiva, transexuais que usam esse membro no ato sexual
(BARBOSA, 2010). Como brevemente mencionado, ha transexuais que nao desejam
realizar intervencdes cirdrgicas, bem como sujeitos que muito se aproximam da
nocdo de feminilidade, porém, continuam sendo travestis e, ainda, sujeitos que
transitam entre essas categorias. Ciente das indefinicbes que denotam as
travestilidades e as transexualidades, constata-se que "a identificacdo que o sujeito
possui de si, ainda que vacilante, transitoria, rigida, fora dos padrbes de
inteligibilidade para muitos, simulada, entre tantas outras, é legitima" (TORRES,
2012, p. 63). Tal legitimidade advém desta inconstante e complexa construcéo
aprendida e elaborada social e psicologicamente pelos sujeitos.

Nesse contexto de indefinicbes, também emerge o sentido da
transgeneridade. Segundo Facchini (2005), o termo transgénero é adotado em
funcdo de sua maior expressividade no cenario mundial, o que permite angariar
recursos mais facilmente. Entretanto, grande parte de ativistas transexuais e
travestis ndo se reconhecem como transgéneros, haja vista que esta expressao seria
somente um conceito e ndo uma identidade. Sob tal 6tica, os ativistas compreendem

gue nado subsistem razBes para a existéncia de qualquer designativo de

identidade transexual, elas buscam, na verdade, firmarem-se no padrdo heteronormativo, qual seja,
masculino e feminino. Por tal motivo, as transexuais foram acusadas de perscrutar uma imagem mais
“higienizada”, se distanciado das travestis que foram estigmatizadas socialmente por muitos anos
(TORRES, 2012).
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transgéneros na expressdo LGBTI. Além disso, também assentam a ideia de que a
palavra transgéneros apaga a vivéncia real de suas identidades, bem como promove
uma confusdo terminolégica com o vocabulo "transgénicos", o qual é designativo
para alimentos com alguma mutacdo genética (CARVALHO; CARRARA, 2013).

Retomando a questao conceitual, Jesus, sobre o termo transgénero, afirma que:

No Brasil, ainda ndo ha consenso sobre o termo, vale ressaltar.
Apresentarei um ponto de vista partihado com algumas outras pessoas,
especialistas e militantes. Reconhecendo-se a diversidade de formas de
viver o género, dois aspectos cabem na dimensdo transgénero, enquanto
expressdes diferentes da condicdo. A vivéncia do género como: 1.
Identidade (0 que caracteriza transexuais e travestis); OU como 2.
Funcionalidade (representado por crossdressers, drag queens, drag kings e
transformistas) (JESUS, 2012, p. 7).

A vivéncia do género como funcionalidade abrange os sujeitos que nao se
identificam na totalidade apenas como femininos e masculinos. Em contraponto
aqueles sujeitos que nasceram com determinado corpo fisico, porém, identificam-se
com o género oposto, 0s transgéneros sdo marcados pela neutralidade,
multiplicidade e fluidez do género*?. Existem sujeitos que podem se entender por
completo e, ao mesmo tempo, como homem e mulher; ou mais mulher que homem
(demigirl); ou mais homem que mulher (demiboy); ou ndo se entender nem como
homem e nem como mulher; ou, ainda, sujeitos que transitam por todas essas
possibilidades. Exatamente por conta dessa fluidez, caracteristica da
transgeneridade, que este termo € percebido como um termo "guarda-chuva”, o qual
escapa as perspectivas hegemdnicas da cisgeneridade e abrange todos os sujeitos
gue se consideram ndo-binarios (KRASOTA, 2016).

A partir da visdo apresentada sobre travestis, transexuais e transgéneros,
nota-se que ha oscilacdes nos préprios conceitos, bem como entre o que cada grupo
concebe sobre si e, ainda, entre as definicbes médicas, morais e 0s estudos
académicos sobre o tema. Diante dessas indefinicbes inerentes a constru¢do dos
sujeitos, o presente estudo limita-se a transexuais e suas peculiaridades como forma
de melhor desenvolver e aprofundar este trabalho. Nao é factivel tratar, com a

devida importancia, de todos os corolarios que fogem a proposta hegeménica sobre

42 partindo da ideia de que existem inimeras formas de se vivenciar o género, a bandeira genderfluid
representa sujeitos nado-binarios. E composta pela cor rosa, que representa a feminilidade; pelo
branco, que é a auséncia de género; pelo roxo, que € a combinacdo da feminilidade e a
masculinidade; e, por fim, pelo azul, que representa a masculinidade.
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0S géneros. Assim, passa-se as questdes especificas da transexualidade e seus
desdobramentos no Brasil.

3.2 Desdobramentos da experiéncia transexual no Brasil

Verifica-se que a transexualidade diz respeito a um fendmeno complexo, em
gue o sujeito vive um intenso sofrimento de n&do se sentir adequado ao sexo
anatdmico. As constru¢des sociais atribuidas ao corpo fisico, dentro de um discurso
hegemonico, desembocam numa incoeréncia entre 0 sexo e o género, de modo que
0 sujeito transexual € colocado a margem, como algo inconcebivel. Sobre o tema,
Butler assevera que "certos tipos de identidade de género aparecem meras falhas do
desenvolvimento ou impossibilidades logicas, precisamente porque ndo se
confirmam as normas de inteligibilidade cultural” (BUTLER, 2003, p. 39). Dessa
forma, a autora entende que desacordos com as normas de género e com as
expectativas de comportamento, como ocorre na transexualidade, sédo percebidas
como experiéncias impossiveis, porque fogem dos padrées forcosamente
naturalizados.

O binarismo de género surge de varias expressdes das ciéncias juridicas e
sociais, bem como da medicina, as quais vém legitimando e consolidando as
identidades e os papéis de género. Desde o século XVIII, a percepcao cientifica da
sexualidade abrange a mulher como um sujeito biologicamente invertido e inferior. E,
assim, emerge um sexo dominante, em que somente a anatomia masculina
encontra-se apta a pratica de todas as potencialidades (MORERA; PADILHA, 2015).

Segundo ensinam Jayme Morera e Maria Padilha:

A separacdo entre 0s espacos publicos e privados se constituiu
simbolicamente na divisdo e segregacdo dos géneros (ndo permitindo a
inser¢cdo de davidas com relagcdo ao género que tinha sido socialmente
assignado) e instaurou a ideia de que os homens e as mulheres falavam
idiomas diferentes, fato que impossibilitava a compreensdo e, portanto, a
gestdo dos problemas com a relevancia atual. O déficit analitico e critico
desses argumentos excludentes estabeleceu, de forma quase imediata, a
hegemonia da figura masculina na sociedade, (re)produzindo uma outra
cara da misoginia (e da discriminacdo contra as diferentes manifestacdes
sexuais e genéricas) nesse contexto politico (MORERA; PADILHA, 2015, p.
6).
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Frisa-se que a aludida hegemonia da figura masculina na sociedade caminha,
historicamente, em sentidos similares quanto a misoginia, a homofobia e a
transfobia. Acontece, contudo, que aos poucos as mulheres tém alcancado
atividades equivalentes na sociedade civi,b como o direito ao voto e o
reconhecimento do direito a heranca, enquanto o0s sujeitos transexuais ainda
permanecem marginalizados pela falta de aceitagcdo social e de atribuicdes
funcionais valorizadas. A transexualidade nao apenas transforma-se em uma
aberracdo e um crime contra a natureza, mas igualmente é construida como uma
incégnita social fadada a rejeicdo e ao desaparecimento (MORERA, PADILHA,
2015). Acerca desta construgcao que suprime a existéncia transexual, vale mencionar
a Sociologia das Auséncias, entdo desenvolvida por Boaventura Souza Santos.

Segundo ele, o0 que ndo existe €, na verdade, produzido como nao existente:

Nao ha uma maneira Unica ou univoca de ndo existir, porque séo varios as
l6gicas e os processos através dos quais a razdo metonimica produz a néo-
existéncia do que ndo cabe na sua totalidade e no seu tempo linear. Ha
producdo de ndo-existéncia sempre que uma dada entidade ¢é
desqualificada e tornada invisivel, ininteligivel ou descartavel de um modo
irreversivel. O que une as diferentes l6gicas de producéo de ndo-existéncia
€ serem todas elas manifestacdes da mesma monocultura racional
(SANTOS, 2006, p. 12).

Nesse sentido, 0 preconceito que estigmatiza categorias tangiveis de vivéncia
sexual, ao mesmo tempo torna intangivel outras maneiras de exercer esta vivéncia
na sociedade. A ideologia moderna evolucionista elabora a crenca civilizada de
experimentar a sexualidade, sendo que todas as condutas que vao além disso sao
tidas como anticulturais e perversas. Por sua vez, a Igreja reforca a perspectiva
binaria e a dicotomizacdo dos sexos e dos géneros, reproduzindo, ainda, a falsa
ideia de que o ser viril e superior € apenas o homem (MORERA; PADILHA, 2015).
Observa-se, pois, que a cosmovisdo cristdi compde, até hoje, a formacdo da
identidade latino-americana, em que se defende um modelo de familia uUnico:
heterossexual, matrimonial, indissoltuvel e, sobretudo, patriarcal (CARDINALI, 2017).
Logo, € preciso, para a sobrevivéncia das diversidades e a ampliacdo das
experiéncias sociais crediveis, a libertacdo de perspectivas restritivas que criam
essas auséncias (SANTOS, 2006).
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Todavia, mesmo na contemporaneidade, verifica-se reflexos de uma formacao
social binaria que promove a exclusdo da diversidade sexual e de género. Desde
1960, a busca pelo reconhecimento identitario de sujeitos transexuais se fortalece no
Brasil, especialmente com o avango dos movimentos das denominadas "minorias"
étnicas e culturais. Segundo a autora Kathryn Woodward, "a politica de identidade
almeja afirmar a identidade cultural dos grupos marginalizados e oprimidos por meio
da mobilizagdo politica" (WOODWARD, 2000, p. 34). Ressalta-se, nesse ponto, a
diferengca entre a identidade social e a identidade cultural. Esta diz respeito ao
“conjunto das caracteristicas de um povo, ou seja, suas tradi¢des, cultura, religido,
musica, culinaria [...] que representam fortemente os habitos de uma nacéo"
(RIBEIRO, 2018, p. 74). Ja a identidade social, refere-se a "um elemento que facilita
o0 reconhecimento de uma pessoa no ambito social, designando o seu
posicionamento em uma sociedade que pode ser construida de forma individual e
coletiva" (RIBEIRO, 2018, p. 74). E exatamente a identidade social que possui um
forte carater de excluir e incluir sujeitos dentro de grupos sociais. Aqueles que se
identificam mutuamente nas lutas politicas e sociais se reconhecem como sujeitos
de direitos e deveres, ao passo que 0s que ndo se identificam sao subalternizados e
invisibilizados.

Com efeito, a transexualidade, por fugir as perspectivas de género
naturalizadas na sociedade, padece de um ndo reconhecimento pela falta de
identidade social. Diante disso, emerge uma tensdo constante e latente entre os
paradigmas modernos hegemoénicos heteronormativos e o direito ao reconhecimento
juridico e social dos sujeitos transexuais em todas as suas singularidades e
particularidades. Considerando que os desafios da transexualidade partem de uma
guestdo profundamente interna e caminham até a vida social, o presente trabalho
passa, a partir de entdo, a examinar como a sociedade, antes, e até hoje, marcada
pelo binbmio supostamente universal e imutavel masculino e feminino, tem insurgido
frente a realidade transexual na pratica, especialmente sobre 0s principais aspectos
da cirurgia de redesignacao sexual, despatologizacéo, utilizacdo do nome social,
previdéncia social, esportes e, ainda, no tocante ao encarceramento prisional.

A primeira cirurgia de redesignacdo sexual registrada no mundo foi
supervisionada por Magnus Hirchsfed, médico alemdo criador da mais antiga

associagao de defesa de transexuais e homossexuais. A paciente denominada Einar
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Negener, nacional da Dinamarca, foi submetida a um processo de castracado das
genitalias masculinas pelo referido médico, vindo a falecer antes de completar 50
anos, pouco depois de uma cirurgia para implante de utero. No Brasil, como
brevemente adiantado, Jodo Walter Nery foi o primeiro homem transexual operado.
Todos os procedimentos realizados por ele ocorreram clandestinamente durante o
periodo da ditadura militar. Entre 1966 e 1977 foram duas cirurgias para a retirada
das mamas, um procedimento para a retirada do Utero e dos ovarios e, ainda, uma
mamoplastia masculinizadora. J& a primeira mulher transexual operada no Brasil foi
Valdirene Nogueira, em 1971, por Roberto Farina. Na ocasido, o meédico foi
processado por suposta pratica do crime de lesBes corporais graves, tendo sido
absolvido em 1979 pelo Tribunal de Alcada Criminal de Séao Paulo.

O Conselho Federal de Medicina, por um longo periodo, compreendeu que a
cirurgia de transgenitalizagdo configurava uma ofensa a integridade corporal do
paciente, devido ao seu carater mutilante e ndo corretivo. A época, a divergéncia
sobre a licitude da cirurgia de redesignacao sexual perpassava argumentos contra,
como danos irreparaveis e manutencdo do desequilibrio psiquico, os quais se
contrapunham aos fundamentos favoraveis, pautados na liberdade sexual e do
corpo. Somente em 1997, com a Resolucdo n° 1.482, o procedimento em questao
deixou de ser configurado crime, de sorte que em 2002, com o artigo 13 do Cddigo
Civil, a cirurgia de transgenitalizacao foi considerada um tratamento com finalidade
terapéutica e, portanto, licita e adequada (RODRIGUES, 2017).

Tendo em vista que as intervencdes cirargicas se encontraram, por muito
tempo, em conformidade com o ordenamento juridico por consubstanciarem
procedimentos meédicos curativos realizados em sujeitos transexuais, a
desconstrucdo desta nocdo patoldgica, que elenca a transexualidade como uma
anomalia e algo a margem da sociedade, enfrentou e enfrenta alguns desafios. Em
1973, a transexualidade foi considerada como uma "disforia de género” e, em 1980,
foi incluida no Cdédigo Internacional de Doencas (CID), elaborado pela Organizacao

Mundial de Saude (OMS)“*%. No mencionado ano, foi aprovada a terceira versdo do

43 O objetivo desta Organizacéo, que se iniciou em 1948, é o de estabelecer prioridades concernentes
a melhoria da saide no mundo. O sitio eletrdnico referente a Organiza¢do Mundial de Saude (OMS) é
http://imww.who.int/about/who-we-are/es/.
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Manual Diagnéstico e Estatistico de transtornos mentais (DSM) 44, o qual
preconizava que "transexual indica um sujeito com transtornos de identidade de
género" (RODRIGUES, 2017, p. 23). Nota-se que, embora sejam documentos que
trazem a questéo da transexualidade, no CID-10 os temas tratados sao definidos por
"uma convencdo médica que estabelece sintomas das doencas e seus respectivos
codigos utilizados internacionalmente por operadores da saude" (RODRIGUES,
2017, p. 23).

O caminho percorrido até a despatologizacdo foi tortuoso e, até hoje, na
sociedade brasileira, permanece, por vezes, como algo incompreensivel. Em
meados dos anos 90, no Brasil, o cenario permaneceu conflituoso quanto as
implicacbes civeis e penais no tocante a cirurgia de transgenitalizacdo. O primeiro
Encontro Nacional dos Conselhos de Medicina sinalizou positivamente para a
cirurgia de adequacdo do sexo como forma de tratamento meédico para sujeitos
transexuais. O principal argumento utilizado baseou-se no principio da beneficéncia,
em que se buscam maiores beneficios, com riscos e danos minimos (RODRIGUES,

2017). Dessa forma, segundo Rodrigues, é possivel

a integracdo do corpo com a identidade sexual psiquica, bem como os
principios da autonomia — contemplando o direito a autodeterminacéo e de
dispor do proprio corpo — e da justica — implica na imparcialidade na
distribuic&o de riscos e beneficios, em se dar tratamento igual aos iguais no
ambito da distribuicBo dos beneficios do servico de salde; seria ainda
direito da pessoa ndo se ver discriminada na disputa pela realizacdo da
cirurgia (RODRIGUES, 2017, p. 25).

As nocles apresentadas acima originaram a Resolucdo PC/CFM 39/37 e a
Resolucdo 1.482/97, que, como ja dito, efetivamente implementou os procedimentos
necessarios para a redesignacao sexual no servi¢o publico no Brasil. Por sua vez, no
ano de 2002, sobreveio a Resolucdo 1.652, segundo a qual cirurgias de adequacéao
do sexo poderiam ser realizadas em hospitais privados, desde que observados os
requisitos elencados na Resolucdo anterior. Ocorre, contudo, que, em 2008, a
referida cirurgia, depois do julgado da 32 Turma do Tribunal Regional Federal e da
Portaria n° 457 do Ministério da Salde, passou a ser feita pelo Sistema Unico de
Saude (SUS) (RODRIGUES, 2017). A Resolugcdo n° 1.955/2010 revogou a

44 O Manual Diagnostico e Estatistico de transtornos mentais (DSM) descreve as caracteristicas mais
recorrentes e 0s principais sintomas de varios tipos de transtornos mentais, a fim de auxiliar o
diagndstico mais preciso e direcionar o tratamento mais adequado.
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Resolugédo n° 1.652/2002, estabelecendo que o transexual é o "portador de desvio
psicologico permanente de identidade sexual, com rejei¢cdo do fendtipo e tendéncia a
automutilacdo e/ou autoexterminio” (CFM, Resolugdo n° 1.955/2010). Em 2013, o
Ministério da Saude, com base na Portaria n° 2.803, ampliou 0 processo
transexualizador no Sistema Unico de Saude, aumentando procedimentos
ambulatoriais e hospitalares, como a inclusdo de homens transexuais e de travestis
e, ainda, a humanizacao da atencdo aos pacientes pelos profissionais da saude.
Diversos pesquisadores e estudiosos sobre a questdo vinham desenvolvendo
fundamentos para a despatologizacdo da transexualidade. A revista "The Lancet
Psychiatry", por exemplo, demonstra que "problemas psiquiatricos que alguns
individuos transgéneros podem apresentar sdo em decorréncia da violéncia e do
preconceito que sofrem e ndo da identidade transgénero em si" (RODRIGUES, 2017,

p. 24). Bento, sobre o assunto, acrescenta que

a patologizacdo ndo garantiu direitos de fato, mas determinou uma forma de
se pensar a transexualidade como uma experiéncia passivel de ser
catalogada, curada e normalizada. Que 0 processo que vemos por meio da
patologizacdo atribuiu a alguns conhecimentos cientificos a capacidade
Unica de dar respostas corretas as experiéncias que desafiam as normas de
género (BENTO apud, RODRIGUES, 2017, p. 32-33).

Com base na constatacéo feita pela autora, verifica-se que a experimentacao
do corpo, a vivéncia do género e da sexualidade podem ir muito além daqueles
definidos como normais pelo conhecimento cientifico moderno. Sendo assim, ao se
estabelecer um rol taxativo de comportamentos plausiveis, tantos outros sao
subjugados simplesmente por escaparem a perspectiva fechada sobre masculino e
feminino, o que desemboca no completo desperdicio da diversidade. Bento e Larissa
Pellcio asseveram que "concordar que o género continue sendo diagnosticado, em
vez de questionado, é permitir que 0s seres construidos como objetos devessem
continuar habitando as margens do Estado" (BENTO; PELUCIO, 2012, p. 576). A
partir desta ideia, a de que a transexualidade ndo é doenca, mas apenas uma forma
também possivel de ser o que se é, no ano de 2018, a OMS editou a 112 verséo do
CID*, retirando a transexualidade do rol de doencas mentais e colocando-a como

uma incongruéncia de género, na categoria de condi¢des relativas a saude sexual.

4 A lista completa da CID-11 elaborada pela Organizacdo Mundial de Satide (OMS) encontra-se no
sitio eletrdnico https://icd.who.int/browsel1/I-m/em.
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Frisa-se que a manutencgéo da transexualidade dentro da CID dissipa a inseguranca
guanto a cobertura de cirurgias e terapias custeadas pelo poder publico e corrobora
com o direito a utilizacdo do nome social, assunto que sera desenvolvido a seguir.

Sabe-se que o desconforto e o sentimento de inadequacdo do corpo diante do
género ao qual se identificam, promovem, em geral, nos sujeitos transexuais, 0
desejo de realizar mudancas em seus corpos, hébitos e comportamentos. Dessa
forma, a pesquisa dedica-se a analise da utilizacdo do nome social como mecanismo
de inclusdo e de reconhecimento. A contradicdo entre a anatomia e a identidade de
género obstacularizou 0 gozo de direitos civis, econdmicos, sociais e culturais. Por
muito tempo, os/as transexuais foram constrangidos, em ambito publico e privado,
no sentido de terem que manter o0 nome de nascimento, muito embora sua
identidade psicossocial ndo fosse condizente com o nome de registro. Portanto, a
emergéncia da possibilidade de utilizagdo do nome social certamente significou, a
época, um profundo avanco quanto ao reconhecimento do/da transexual como
sujeitos de direitos e deveres.

O primeiro projeto de lei no Brasil sobre a transexualidade foi o de n°
70/1995, de autoria do Deputado Federal José Coimbra. Tal projeto destinava-se a
regulamentacdo da mudanca de prenome do transexual que tivesse realizado a
cirurgia de redesignacao sexual. Duas emendas para o projeto foram propostas pelo
Deputado Régis de Oliveira, as quais determinavam a lavratura de novo registro de
nascimento e a vedacao de expedicao de certiddo, salvo em casos especificos. Em
1998, apenso ao Projeto 70/1995, colacionou-se o Projeto 2.976, que cria a
possibilidade de se colocar, ao lado do documento oficial, um nome social
condizente a identidade de género do sujeito. Antes, contudo, em 2006, foi
apresentado o projeto de lei de n° 6.655, prevendo a possibilidade de mudanca do
prenome em razdo da transexualidade, inclusive para quem néo tinha realizado a
adequacao do sexo. Ocorre que nenhum destes projetos foi aprovado, o que indicou
a necessidade de percorrer outros caminhos para além do legislativo, no intuito de
conferir, ainda que minimamente, dignidade aos sujeitos transexuais (GONCALVES,
2013).

Com base nas acdes do Executivo acerca da regulacdo do uso do nome
social e politicas de integracdo, o Conselho Municipal de Belo Horizonte criou a

Resolugdo 002/2008, determinando, em seus artigos 1° e 2°, que:
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Art. 1° - A partir de 2009, todas as unidades escolares da RME/BH deveréo
incluir nos registros dos diérios de turma, nos boletins escolares e demais
registros internos das instituicdes de ensino, entre parénteses, na frente do
nome constante do registro civil, 0 nome social, pelo qual a travesti e o/a
transexual se identifica. 8 1° - Nome social € o nome pelo qual travestis e
transexuais femininos ou masculinos preferem ser chamados. § 2° - O nome
civil deve acompanhar o nome social em todos os registros e documentos
escolares internos, excluindo o nome social de declara¢des, do historico
escolar, dos certificados e dos diplomas. Art. 2° - A educacgéo é dever do
Estado e da familia e direito do aluno. Cabe a escola assegurar, portanto, a
presenca e a permanéncia do aluno nela, tendo em vista: |. respeito as
diferencas individuais; Il. desenvolvimento da aprendizagem, garantindo
uma vida escolar de sucessos, aumentando a auto-estima; lll. a formacéo
de um cidaddo consciente, critico e confiante em sua capacidade; IV.
desafio de despertar no aluno o espirito de incluséo, sujeito participe do
processo de aprendizagem; V. ambiente escolar deve ser um local de
convivéncia social harménica e de formacéo plena para a vida cidada, de
todos os alunos, independentemente de cor, raca, credo, convic¢ao
filosofica ou politica, identidade de género e orientacdo sexual (BRASIL,
2008).

Com foco em regulacdo semelhante a descrita acima, também foi
apresentada nos Estados de Goias e de Sao Paulo, a partir das Resolugbes de n°
5/2009 e do Decreto Municipal de n° 51.180/2010. Ambos os documentos
estabeleceram que todos o0s servicos no ambito da administracdo publica deveriam
respeitar o nome social. Além disso, em 2010, o decreto estadual 55.588/2010
disciplinou o tratamento nominal dos sujeitos transexuais e travestis. No ambito
federal, a Portaria n° 233/2010 do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao
determinou que situacbes como correio eletrénico, cracha e usuario de sistema
fossem adaptados segundo o nome social (GONCALVES, 2013). Mesmo que a
regulamentacdo do nome social pelo Executivo represente um comeco para O
reconhecimento dos sujeitos transexuais como sujeitos de direitos, observa-se que,
no Brasil, 0 caminho a ser percorrido, em especial no campo do Legislativo, ainda &
muito longo, muito pelo contexto politico hodierno e a composicdo conservadora e
fundamentalista religiosa que habita o Congresso Nacional. Assim, o Judiciario
assume um papel contramajoritario de garantia de direitos e deveres fundamentais
minimos a diversidade de género, o que sera aprofundado no capitulo 3.

Em relacéo a previdéncia social, surgem questdes recorrentes sobre em qual
regra um determinado sujeito transexual deveria ser enquadrado, uma vez que a
legislacdo previdenciaria diferencia homens e mulheres quanto a exigéncia de idade
e tempo de contribuicdo para a aposentadoria. Igualmente, questiona-se qual

deveria ser a regra para fins de aposenta¢cdo quando determinado sujeito transexual
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contribui durante certo periodo de tempo pertencendo a determinada categoria,
entretanto, passa a se identificar com o género oposto. Verifica-se, mais uma vez,
gue o Direito como se encontra posto, sob uma perspectiva binéria e excludente, é
insuficiente para lidar de forma adequada quanto a realidade trans. Considerando
gue o ente estatal ndo deve permanecer inerte e tampouco omisso no tocante a
vulnerabilidade de transexuais, a autora Dayse Figueiredo (2017) pondera que
decisdes judiciais, ao autorizarem que 0 sujeito transexual adapte o sexo ao género,
também passam a fortalecer a autonomia da vontade e a liberdade sexual, de forma

que

precedentes como o0 mencionado que vém fortalecendo o entendimento que
sustenta a autonomia da vontade da pessoa e a liberdade sexual de cada
um, direito previsto constitucionalmente, ndo havendo falar em outra
vertente sendo a concessdo do beneficio de aposentadoria a pessoa
conforme a “nova” identidade apresentada socialmente. Seria incoeréncia
do sistema permitir e dar subsidios a pessoa para se adequar a nova
identidade sexual e tolher os seus direitos, como o de se aposentar na idade
correspondente a sua identidade de sexo psicoldgico (FIGUEIREDO, 2017,
p. 89).

Com efeito, embora a no¢cdo mais humanizada sobre o tema seja aquela em
gue se respeita a identidade de género do sujeito transexual, nota-se que, na
ocasido de sua aposentadoria, o Brasil ndo confere o minimo respaldo legal e,
assim, oferece pouco estimulo a concretizacdo da aludida ideia de identidade de
género frente a previdéncia social. E, para piorar, o texto da reforma da previdéncia
nao contempla previsdo acerca da aposentadoria do sujeito transexual,
permanecendo, assim, uma grave lacuna que, certamente, com o passar do tempo,
ensejara a atuacdo do Judiciario para decidir sobre o tema (FIGUEREDO, 2017).
Sob indagacdo semelhante aquela concernente a previdéncia social, sujeitos
transexuais também se encontram a margem da sociedade por ndo permanecerem
em toda a sua completude fisica a uma das categorias de género hegemoénicas -
masculino e feminino. Assim sendo, também nos esportes e no encarceramento,
observa-se que 0s sujeitos transexuais sdo tidos como sujeitos "sem lugar" na
sociedade.

A atuacdo da jogadora de volei Tifanny Abreu é cercada por debates, uma vez
gue, tendo nascido com caracteristicas morfolégicas de homem, alguns acreditam

que ela levaria vantagem em relacdo a estrutura corporal das demais atletas
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nascidas com a anatomia feminina. Soma-se a isso o fato da jogadora ter atuado nas
ligas masculinas de vodlei quando ainda atendia pelo nome de Rodrigo. Os
argumentos, em geral, oscilam entre o fato de a jogadora ter perdido forga,
velocidade e resisténcia no processo de transi¢cao e, por outro lado, o fato de que o
corpo de Tifanny ter sido moldado até os 30 anos com bastante testosterona,
notadamente uma vantagem sob as outras profissionais, de acordo com
especialistas. Em abril de 2018, a Confederagdo Brasileira de Volei (CBV) foi
informada pela Federacao Internacional de Voélei (FIVB) da criagdo de um grupo
especifico para analisar e definir os critérios de elegibilidade para sujeitos
transexuais.

Por sua vez, a questdo do encarceramento prisional ainda levanta duvidas
diante do tema transexualidade. H4& quem alegue a necessidade de uma cela
separada para a populacdo LGBTI em cada unidade prisional e, de outra banda,
guem entenda que o sujeito transexual deve, quando preso, ficar no estabelecimento
destinado ao género que se identifica ou, ainda, que o sujeito transexual deve ficar
encarcerado no estabelecimento segundo suas caracteristicas fisicas, pois poderia
representar risco ao sexo oposto. A Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABLGT) ingressou, em 2018, com uma
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 527) no Supremo
Tribunal Federal (STF), a fim de que custodiadas transexuais cumpram pena
somente em estabelecimentos prisionais compativeis ao género com o qual se
identificam e que as travestis possam ter a faculdade de escolher qual priséo,
feminina ou masculina, desejam permanecer. A Advocacia Geral da Unido (AGU),
em agosto de 2018, manifestou-se contrariamente a mencionada Arguicéo, dispondo
gue além de ja existir previsdo para que as transexuais mulheres cumpram pena em
estabelecimento prisional destinado ao publico feminino - Resolucdo Conjunta n°

1/2014% -, o que inclusive é aplicado pelo Supremo Tribunal Federal*’, a mesma

4 A Resolucdo n° 1/2014 busca estabelecer parametros de acolhimento da populacdo LGBTI em
privacdo de liberdade no Brasil. A integra da mencionada Resolucdo encontra-se no sitio eletrénico
http://www.lex.com.br/legis_25437433_RESOLUCAO_CONJUNTA_N_1_DE_15 DE_ABRIL_DE_201
4.aspx

47 Em 16 de fevereiro de 2018, o Ministro Roberto Barroso determinou de oficio que duas travestis
fossem transferidas para estabelecimento prisional em conformidade as suas identidades de género.
A integra da deciséo encontra-se no sitio eletrénico
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313688214&ext=.pdf.
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Resolugdo também prevé que as travestis recolhidas em unidades prisionais
masculinas serdo ofertados espacos de vivéncia especificos?®.

A partir da analise dos principais desdobramentos da transexualidade no
Brasil, € possivel afirmar que as estruturas sociais, normativas e estatais encontram-
se organizadas por um modelo dicotdmico dividido entre homem e mulher, em que
as caracteristicas morfolégicas dos sujeitos supostamente determinariam 0s seus
comportamentos na vida social. Tal perspectiva hegemdnica vem, aos poucos,
sendo questionada e transformada, vislumbrando, dessa forma, a incluséo e o
reconhecimento das diversidades de género. Assim sendo, 0 que se pretende neste
momento do trabalho é repensar a epistemologia binaria e a categorizacdo cerceada
e excludente acerca do feminino e do masculino. O intuito € buscar alternativas
plausiveis de igualdade e respeito a diferenca do sujeito transexual sem olvidar, no
entanto, de que, na égide da operacionalizacdo do Direito, este mesmo sujeito
precisa estar situado na estrutura juridica para que, entédo, a ele sejam atribuidos

direitos e obrigacdes.

3.3 (Re)pensando a epistemologia binaria

A racionalidade binaria elaborada a partir de construcfes culturais sobre o
sexo estabelece a naturalizacdo da heteronormatividade, o que, nos dias atuais,
precisa ser problematizado por inviabilizar formas de ser e de existir que evadem o
dominio da "normalidade". Para tanto, faz-se necessaria a percepcdo de que 0s
significados na sociedade sdo discursivamente produzidos e legitimados, o que
evidencia a ideia de que estes mesmos significados estdo em continuo movimento
por meio das disputas sociais. Em outras palavras, os processos de significacao se
encontram permanentemente reproduzidos, transacionados e alterados entre o0s
membros de cada estirpe, o que implica a idealizacdo de determinados géneros e

sexualidades no advento de tantas outras contingéncias que escapam aos modelos

48 O parecer da Advocacia Geral da Unido, na acdo de ADPF 527, esta disponibilizado na integra no
sitio  eletrbnico https://conselhodacomunidadecwb.files.wordpress.com/2018/08/manifestacao-agu-
travestis-cumprirem.pdf.
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estabelecidos social e culturalmente (PETRY; MEYER, 2010). A perspectiva acerca

do género, conforme leciona Meyer, remete

a todas as formas de construgdo social, cultural e linguisticas implicadas
com processos que diferenciam mulheres de homens, incluindo aqueles
processos que produzem seus corpos, distinguindo-os e nomeando-0s
como corpos dotados de sexo, género e sexualidade (MEYER, 2004, p. 15).

Tendo em vista que a generificacdo da sociedade acontece com a articulacao
entre a cultura e a sexualidade, aos padrbes feminino e masculino sao estabelecidas
expectativas de comportamento e possibilidades de relagbes interpessoais nos
lindes da fisiologia corporal do sujeito. O autor Torrdo Filho, atento a questao,
acrescenta que "os atributos considerados femininos séo positivos se encontrados
em mulheres, mas desqualificam os homens que 0s possuem, 0 mesmo se dando
com a masculinidade em relagédo as mulheres" (FILHO, 2005, p. 144). Dessa forma,
observa-se que a epistemologia binaria compreende que praticas e comportamentos
sexuais e afetivos que ndo obedecem aquela aludida distincdo dual sobre o género
serdo percebidas, dentro do espectro da heteronormatividade, como desvio ou
perversdo, motivo pelo qual padecem de protecdo normativa e reconhecimento
social e, por conseguinte, estdo destinadas a exclusédo e ao desaparecimento.

A emergéncia da diversidade de género e orientacfes sexuais implica que a
sociedade hodierna atravessa uma época de transicdo, em que as Organizacbes
Internacionais, sobretudo a ONU e a OEA, tém elaborado tratados, convencdes e
resolucdes de direitos humanos instando aos Estados membros a criagcdo de
mecanismos efetivos contra a discriminagdo e 0 preconceito motivados por
pluralidades sexuais e de género. Tais mecanismos incluem procedimentos
especificos de investigacéo e punicdo e, ainda, protecao aos ativistas que lutam pela
concretizacdo de direitos fundamentais a comunidade LGBTI. Nessa conjuntura,
aspectos preventivos também vislumbram a preservacdo da diversidade por
intermédio do incentivo ao respeito e a humanidade. Ocorre, entretanto, que 0s
direitos humanos foram construidos a fim de atender a uma cultura especifica, razédo
porque se restringem no reconhecimento de perspectivas de direitos que partem
sempre de um determinado padrao de sujeito entdo considerado como uma unidade

basica diante de todo o grupo social.
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A modernidade constroi-se a partir de regras impostas pelo saber cientifico,
notadamente calcado em comportamentos e regularidades que permitem
estabelecer uma "ldgica" de classificacfes. Todavia, as ciéncias exatas, biolégicas e
humanas nédo estabelecem padrdes de maneira neutra e desinteressada, ao passo
gue sempre ha uma finalidade a ser alcancada, principalmente no que se refere a
formacéo de um Estado forte, uno e voltado ao desenvolvimento, ordem e progresso.
Especificamente em relacdo as ciéncias sociais e humanas, as classificacdes
embasadas em estritas regularidades desembocam em categorias que preconizam
comportamentos possiveis e impossiveis, corretos e incorretos, naturais e
desviantes, 0s quais menosprezam as tantas variacdes e complexidades das
experiéncias humanas (BAHIA, 2017). Ao promoverem, por exemplo, reducdes
tradicionais binarias sobre o género, aqueles que ndo se encaixam nos moldes
definidos para homem e mulher serdo eliminados exatamente por se afastarem dos
padrdes culturais comuns e compartilhados na sociedade. Sobre o assunto, Bahia
(2017, p. 497) defende que:

As principais categorias do Direito moderno ocidental foram (re)construidas
a partir dessa logica. Aqueles que podem ser titulares de obrigacdes foram
reconhecidos direitos — ius et obligatio sunt correlata. No que toca a
sexualidade e ao género, ha uma escolha quanto a papéis de normalidade a
partir da naturalizac@o de um certo padrao do que é ser homem e do que é
ser mulher — e do que cabe a cada um deles. A partir da
compartimentalizacdo em caixas, puderam ser atribuidos direitos e
obrigagbes especificos que caracterizam institutos fundamentais do Direito,
nao apenas na area de familia e sucessdes, mas também no Direito do
Trabalho/Previdenciario, Direito Penal etc (BAHIA, 2017, p. 497).

Diante da atual estrutura juridica e social no Brasil, constata-se que existem
profundas dificuldades no reconhecimento de determinados grupos e sujeitos como
detentores de direitos e deveres. Sendo assim, o Estado brasileiro vai além da
perspectiva de uma igualdade formal, cego as diferencas, caminhando para
compensar as desigualdades que advém de uma nocéo cultural imposta desde o
nascimento. O que se busca, a principio, € uma homogeneizacédo do corpo social.
Percebe-se, aqui, contudo, que repensar a epistemologia binaria, de modo a
promover o reconhecimento de sujeitos que fogem ao binarismo de género, vai muito
além de uma igualdade material que concebe a sociedade como algo uniformizavel
conforme padrdes supostamente inequivocos. O Direito precisa reconhecer que nem

todos os sujeitos se enquadram nos esquemas tradicionais delimitadores do que é
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ser homem e o que é ser mulher, como sobrevém no caso de interssexuais,
transexuais, sujeitos nao binarios etc. E, por tal motivo, a diversidade comeca a ser
percebida como uma dimenséo fundamental do principio da igualdade*®.

Nesse contexto, a premissa de que transexuais sdo sujeitos que "nasceram
em corpos errados" € tdo somente um reflexo cultural da concepc¢éo estratificada
sobre os géneros. Quando o sujeito ndo se identifica com o género atribuido ao seu
corpo desde o0 nascimento, isso mais tem a ver com a racionalidade cultural binaria
acerca do feminino e do masculino do que propriamente com 0 vir ao mundo
padecendo de algum transvio ou sinuosidade. Cada vez mais as aspiragdes sociais
sdo exteriorizadas fora das normas de género hegemodnicas, motivo pelo qual
insurge a seguinte indagacao: de que forma o mundo hodierno pode ser organizado
a fim de mitigar os conflitos decorrentes da dicotomizacdo do género? Partindo da
premissa de que o cenario atual & extremamente diversificado, inauguram-se novas
percepcdes sobre a maternidade, por exemplo, que passa a ser um fenébmeno amplo
e capaz de abranger homens transexuais gravidos. Em sentido similar, também
emerge a nocao da histerectomia em um homem transexual ou, ainda, a ideia de um
exame especifico da anatomia corporal masculina em uma mulher transexual
(BAHIA, 2017).

No ambito do Direito, verifica-se que a auséncia de mudancas estruturais, as
guais compreenderiam a diversidade como um pilar indispensavel da sociedade,
corrobora com o afastamento do seu viés de naturalidade. A questdo exordial, pois,
segundo essa constatacdo, deve partir da ideia de que nem todos 0s sujeitos sao
iguais e que, muito dificilmente, eles caberiam perfeitamente em compartimentos
conceituais estaticos e limitados que restringiriam a complexidade da existéncia
humana. Se, por um lado, objetiva-se o respeito e a protecdo das singularidades e
particularidades dos sujeitos, a pressuposi¢cdo, mesmo que ampla, destes sujeitos,
dentro do ordenamento juridico, € o0 que vai permitir que a eles sejam atribuidos
direitos e obrigacBes. Em outros termos, a tensédo entre a necessidade de situar
juridicamente os sujeitos no Direito e a possibilidade de eles existirem fora de
estigmas e categorizacfes, influenciados e delimitados pelos paradigmas da
modernidade, enseja a reflexdo sobre quais contornos 0s conceitos de sujeitos

podem e devem assumir para que, assim, o ente estatal ndo promova o desperdicio

49 Este principio serd melhor desenvolvido no capitulo 4.
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das inUmeras experiéncias sexuais e de género que se manifestam no tempo e no
espaco.

Nesse sentido, observa-se que nao existem solugbes simples para as
questbes da igualdade e da diferenca, 0 que se estende as perspectivas
hegemonicas sobre o género. Existe uma pluralidade de situagdes existenciais, de
sorte que sdo inumeras as formas em que 0 sujeito se realiza pessoalmente e se
apresenta socialmente. Acerca da tipificacdo das possibilidades sobre o sujeito no

ordenamento juridico, o autor Pietro Perlingieri sinaliza que

€ da maxima importancia constatar que a pessoa nao se realiza através de
um Unico esquema de situagdo subjetiva, mas com uma complexidade de
situacbes que ora se apresentam como poder juridico, ora interesse
legitimo, ora como direito subjetivo, faculdade, poderes (PERLINGIERI apud
MELLO, 2010, p. 30).

Portanto, a dinamicidade dos sujeitos, entdo demonstrada na passagem
acima descrita, revela a importancia da abertura das definicbes consoantes as
feminilidades e masculinidades. Enquanto a pura e simples categorizacdo como é
posta na modernidade reduz a complexidade do sujeito e pode significar a sua
exclusdo do corpo juridico e social, entende-se imprescindivel dispor sobre a
condicdo de todos como sujeitos humanos e dotados de direitos e deveres no
aparato normativo. Dessa forma, propfe-se a ampliacdo semantica dos conceitos,
isto €, a abertura das definicbes e a ressignificacdo dos géneros, inclusive na
sistematica normativa, de modo a viabilizar a operacionalizacédo do Direito, situando
0S sujeitos nas normas juridicas e, ao mesmo tempo, preconizando a dinamica social
- estando a par das vérias formas de exercer as sexualidades e identidades. Com
efeito, a busca pela harmonia entre tais aspectos denota a possibilidade de inclusédo
daqueles grupos e sujeitos que, antes desta perspectiva de ajuste na matriz
estrutural dos conceitos e, mais especificamente do género, entdo fincada em
paradigmas da modernidade, encontravam-se rechacados e fadados a exclusdo

simplesmente por ndo se encaixarem aos padrdes construidos culturalmente.
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4 O PAPEL CONTRAMAJORITARIO DO JUDICIARIO NO BRASIL

O constitucionalismo contemporaneo representa uma resposta as atrocidades
cometidas por propostas totalitarias, como o fascismo e o nazismo, motivo porque
tem como fundamento o principio da dignidade da pessoa humana. No Brasil,
especificamente, o constitucionalismo democratico, marcado pelo advento da
Constituicao de 1988, foi e permanece, até entdo, uma ideologia vitoriosa do século
XX, desde que derrotou varios projetos de um Estado autoritario, intolerante e, por
vezes, violento. Nessa linha, o Estado Democrético de Direito perfaz a articulacdo de
nocdes que tiveram percursos histéricos diversos, mas que se conjugaram de modo
a construir um poder limitado e subordinado aos direitos fundamentais, o Estado de
Direito, e a promover a soberania popular por intermédio de um governo
representativo da vontade da maioria do povo, a Democracia®. Portanto, o
constitucionalismo democratico consubstancia-se em uma organizacdao social de
sujeitos livres e iguais que cooperam entre si e € sustentado pelo respeito as normas
fundamentais e pelo autogoverno popular.

E de fundamental importancia destacar a auséncia de seriedade em relagédo a
concretizacdo das normas constitucionais que distinguem o constitucionalismo
hodierno daquela Constituicdo de 1824. De fato, preconizava-se que "a lei é para
todos", contudo, privilégios da nobreza, o voto censitario, o regime escravocrata e a
exclusao das minorias eram mantidos sem 0 menor constrangimento ou senso critico
social. Por sua vez, a Carta de 1969, outorgada pelo Ministro da Marinha de Guerra
do Exército e da Aeronautica Militar, garantia um extenso rol de liberdades publicas
ineficazes e iludia os trabalhadores com um elenco de direitos ndo factiveis, a
exemplo de "clinicas de repouso” e "colénias de férias". Nota-se, aqui, um contexto
de desvios, inverdades e disfarces. Neste regime militar, a falta de normas
constitucionais revela a grave disfuncdo do constitucionalismo brasileiro, o qual
promovia estamentos dominantes de poder e, por conseguinte, refratava uma real

democracia.

50 A democracia, tradicionalmente, era vista em seu sentido formal, associada a vontade da maioria.
Hoje em dia, tem-se uma dimensdo material. A democracia ndo se esgota na ideia de vontade da
maioria e pressup0de, igualmente, a garantia de direitos basicos para todos, inclusive para as minorias.
Além disso, na democracia atual existe uma ampliagdo nos mecanismos de participacdo popular
direta, a exemplo do plebiscito, referendo, iniciativa popular etc.
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A Constituicdo de 1988 estd, de fato, sujeita a imperfeicées e transformacdes.
Tendo como base o cenério de superacdo de duas décadas ditatoriais, observa-se
que o Poder Constituinte evidenciou notéria participacdo popular, denotando um
carater democratico. Como corolario, também se percebe que a abertura social
implicou um texto constitucional com uma vasta mistura de reivindicagbes de
trabalhadores e de categorias econdmicas. Os referidos interesses mdaltiplos
desembocaram, no entanto, em um ordenamento heterogéneo e oscilante quanto a
qgualidade técnica e a prevaléncia do interesse publico (BARROSO, 2013). H& de se
destacar, pois, um contetdo prolixo, analitico e, por vezes, corporativo e casuistico,
habituado a emendas, inclusive no Ato de Disposi¢fes Transitorias (ADCT). Sobre o
tema, o professor e Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso

aduz que:

A Constituicdo brasileira, portanto, trata de assuntos demais, e o faz de
maneira excessivamente detalhada. Tais caracteristicas produzem duas
consequéncias negativas bastante visiveis. A primeira: como tudo o que é
relevante esta |4, quaisquer alterac6es na trajetéria politica — sejam em
questdes econdmicas, tributarias, previdenciarias ou outras — acabam
dependendo de emendas constitucionais. Isso dificulta o exercicio do poder
pelas maiorias politicas, haja vista que a todo momento € preciso quorum
qualificado de trés quintos para a mudanca do texto constitucional. A
legislacdo ordinaria, como se sabe, depende apenas de maioria simples. O
resultado pratico é que, no Brasil, a politica ordinaria se faz por meio de
emendas constitucionais. Tal fato gera dificuldades intuitivas, pois imp&e
negociacBes politicas permanentes, com as sequelas fisiolégicas dai
advindas. A segunda consequéncia negativa é facilmente previsivel: o
namero espantoso de emendas & Constituicdo, um recorde mundial.
Naturalmente, essa disfungdo compromete a vocacdo de permanéncia do
texto constitucional e o seu papel de simbolizar a prevaléncia dos valores
duradouros sobre as contingéncias da politica (BARROSO, 2013, p. 3).

Considerando o texto da Constituicdo da Republica de 1988 como extenso e
minucioso, o que pode dificultar a efetividade de suas normas juridicas e valores

consagrados no tocante as matérias materialmente constitucionais, isto €, aquelas

gue regulam os aspectos fundamentais da vida do Estado®!, reconhece-se uma

importante estabilidade institucional no Brasil. As hormas de organizacao estatal e a

51 Em outras palavras, as matérias materialmente constitucionais sdo aquelas que dispdem sobre a
forma de Estado, forma de governo, estrutura do Estado, organizacdo do Poder e os direitos
fundamentais. As normas formalmente constitucionais sao aquelas que, independentemente do
conteudo, encontram-se contidas no texto constitucional escrito, rigido e elaborado pelo Poder
Constituinte.
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definicdo sobre os direitos fundamentais, embora haja uma constante conjuntura de
desenvolvimento econdomico e social, ndo foram substancialmente afetadas. Indo
adiante, a indagacao que emerge a partir dessas nocgdes introdutérias diz respeito a
materializacdo de insinceridades normativas, porquanto transparecidas no
descompromisso politico com o cumprimento dos principios e regras tracadas na
Constituicdo (BARROSO, 2013). Em busca de uma efetivagcdo de valores e
ideologias estabelecidos na Constituicdo, torna-se primordial uma ordem juridica
capaz de promover e garantir mecanismos de tutela por intermédio de aparatos
juridicos proprios e da atuacdo concreta do Judiciario. Acerca deste assunto,

Barroso assevera que:

Na pratica, em todas as hipéteses em que a Constituicdo tenha criado
direitos subjetivos — politicos, individuais, sociais ou difusos — sao eles,
como regra, direta e imediatamente exigiveis, do Poder Publico ou do
particular, por via das agdes constitucionais e infraconstitucionais
contempladas no ordenamento juridico. O Poder Judiciario, como
consequéncia, passa a ter atuacéo decisiva na realizacao da Constituicdo. A
doutrina da efetividade serviu-se, como se registrou acima, de uma
metodologia positivista: direito constitucional € norma; e de um critério
formal para estabelecer a exigibilidade de determinados direitos: se esta na
Constituicdo é para ser cumprido. Nos dias que correm, tornou-se
necessaria a sua convivéncia com novas formulagcfes doutrinarias, de base
pds-positivista, como a teoria dos principios, as colisbes de direitos
fundamentais, a ponderacdo e o minimo existencial (BARROSO, 2013, p. 6).

Nesse sentido, a supremacia constitucional compreende que todo o
ordenamento juridico brasileiro deve ser lido sob as lentes da Constituicdo, de modo
a concretizar os valores nela consagrados. Em outros termos, a constitucionalizacao
pressupde um efeito irradiante das normas constitucionais a todo o sistema juridico,
condicionando a interpretacdo juridica a uma interpretacdo constitucional. Esta,
tradicionalmente, consubstancia-se nos aspectos gramatical, teleoldgico, histérico e
sistematico. Além disso, também existem o0s principios metodolégicos de
desempenho do intérprete, quais sejam, a supremacia da Constituicdo, a
razoabilidade-proporcionalidade, a presuncao de constitucionalidade, a interpretacéo
conforme®? e a efetividade. Com o passar do tempo, a interpretacdo constitucional

tradicional deu espaco a uma interpretacdo que vislumbra ao atendimento de

52 O principio da interpretacdo, conforme foi criado pela jurisprudéncia alemd, se aplica a
interpretagdo das normas infraconstitucionais (e ndo da Constituicdo propriamente dita). Trata-se de
uma técnica interpretativa cujo objetivo é preservar a validade das normas, evitando, assim, que elas
sejam declaradas inconstitucionais. Ao invés de se declarar uma determinada norma inconstitucional,
o Judiciario deve buscar dar-lhe uma interpretagéo que a conduza a constitucionalidade.
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demandas de uma sociedade que se torna cada vez mais complexa e plural. A
ascensao do Direito Publico, a centralidade da Constituicdo, a emergéncia do pos-
positivismo®3 e, ainda, a superacéo do formalismo juridico configuram reflexos de um
novo ambiente social, demasiadamente diversificado (BARROSO, 2013).

Ocorre, todavia, a respeito dos direitos fundamentais, que o Legislativo tem se
mostrado ineficiente perante temas fraturantes, como no caso do aborto de bebés
anencéfalos, casamento de sujeitos do mesmo sexo, reivindicagdes do movimento
LGBTI, entre outros. Existem varios projetos de lei, por exemplo, que objetivam
reconhecer direitos e estabelecer sancdes contra a discriminacdo da diversidade
sexual e de género, mas que jamais foram aprovados pelos tramites legislativos.
Diante desta incapacidade do Legislativo em oferecer respostas e regras gerais as
demandas sociais, mormente aquelas que envolvem grupos minoritarios, estas sao
levadas ao Judiciario. Exercendo um papel contramajoritario, ele passa a garantir a
efetividade de normas constitucionais e a concretizacdo de direitos fundamentais a
todos aqueles que historicamente e socialmente foram subalternizados. Sobre o

tema, Santos pontua que

muitas das decisdes judiciais protagonicas acabam por consagrar principios
€ normas constitucionais para além ou ao contrario do esta estabelecido na
lei ordinaria. No caso brasileiro, um bom exemplo dessa intervenc¢ao judicial
esta na proteccao juridica alcancada por casais homoafetivos. Nesse caso,
aplicando o principio constitucional da igualdade, as decisdes judiciais tém
atribuido direitos aos companheiros homossexuais a despeito da
inexisténcia de uma lei especifica que tutele seus interesses (SANTOS,
2007, p. 20).

Importa dizer, porém, que decisdes judiciais que se afastam do Direito
positivado somente devem ocorrer quando se configurarem como Unica alternativa
de efetivacdo de garantias fundamentais. O eventual excesso no protagonismo dos
tribunais superiores ndo somente inaugura um espaco novo e desvinculado das
instituicbes representativas, mas também coloca em cheque o aparato normativo
previsto no principio da separac¢do dos poderes, especialmente no que tange ao

sistema de freios e contrapesos entre as faces do Poder (CITTADINO, 2003). Nao

53 Considerando o pés-positivismo, nota-se que neste marco reconhece a centralidade dos direitos
fundamentais e reaproxima o Direito e a Etica. Além disso, o principio da dignidade da pessoa
humana ganha relevancia, assim como almeja a concretizacdo dos direitos fundamentais e a garantia
de condicbes minimas de existéncia aos individuos. Ademais, h& um processo de
constitucionalizacao de direitos, em que a Constituigdo ganha forte contetdo axiolégico.
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bastasse, registra-se que a exacerbada atuacdo do Judiciario, para além de um
instrumento de efetivacdo de normas constitucionais, pode desembocar em acgdes
que anulam conquistas politicas e avang¢os democraticos em prol de setores
conservadores. Nesse contexto, é preciso distinguir a judicializacdo e o ativismo
judicial. Este tem a ver com certa descrengca com a politica majoritaria, enquanto a
judicializacéo reconhece a imprescindibilidade de um Judiciario forte e independente
para a protecdo de direitos fundamentais, inclusive para 0S grupos sociais
vulneraveis, como os grupos de transexuais®. Acerca da aludida distincdo, Barroso

sinaliza que:

No Brasil, o fendbmeno assume uma proporcdo maior em razdo de a
Constituicdo cuidar de uma impressionante quantidade de temas. Incluir
uma matéria na Constituicdo significa, de certa forma, retird-la da politica e
trazé-la para o direito, permitindo a judicializacdo. A esse contexto ainda se
soma o nimero elevado de pessoas e entidades que podem propor acdes
diretas perante o STF. A judicializacdo ampla, portanto, € um fato, uma
circunstancia decorrente do desenho institucional brasileiro, e ndo uma
opcao politica do Judiciario. Fendmeno diverso, embora préximo, € o
ativismo judicial. O ativismo € uma atitude, é a deliberada expansédo do
papel do Judiciario, mediante o uso da interpretacdo constitucional para
suprir lacunas, sanar omissdes legislativas ou determinar politicas publicas
quando ausentes ou ineficientes. Exemplos de decisdes ativistas, além dos
casos jA mencionados, envolveram a exigéncia de fidelidade partidaria e a
regulamentacdo do direito de greve dos servidores publicos. Todos esses
julgamentos atenderam a demandas sociais ndo satisfeitas pelo Poder
Legislativo. Registre-se, todavia, que apesar de sua importancia e
visibilidade, tais decisBes ativistas representam antes a excec¢do do que a
regra. A decisdo do STF sobre as pesquisas com células-tronco, ao
contrario do que muitas vezes se afirma, € um exemplo de autocontencéo.

54 A atuacdo exacerbada do Judiciario pode gerar o que se denominou como efeito backlash. Trata-
se, segundo George Marmelstein, de "uma espécie de efeito colateral das decisdes judiciais em
guestbes polémicas, decorrente de uma reacéo do poder politico contra a pretensdo do poder juridico
de controla-lo. O processo segue uma légica que pode assim ser resumida. (1) Em uma matéria que
divide a opinido puablica, o Judiciario profere uma deciséo liberal, assumindo uma posi¢cdo de
vanguarda na defesa dos direitos fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda ndo esta bem
consolidada, a decisdo judicial € bombardeada com discursos conservadores inflamados, recheados
de falacias com forte apelo emocional. (3) A critica massiva e politicamente orquestrada a decisdo
judicial acarreta uma mudanca na opinido publica, capaz de influenciar as escolhas eleitorais de
grande parcela da populagdo. (4) Com isso, os candidatos que aderem ao discurso conservador
costumam conquistar maior espaco politico, sendo, muitas vezes, campe®es de votos. (5) Ao vencer
as eleicbes e assumir o controle do poder politico, 0 grupo conservador consegue aprovar leis e
outras medidas que correspondam a sua visdo de mundo. (6) Como o poder politico também
influencia a composicdo do Judiciario, j& que os membros dos 6rgaos de clpula sdo indicados
politicamente, abre-se um espac¢o para mudanca de entendimento dentro do préprio poder judicial. (7)
Ao fim e ao cabo, pode haver um retrocesso juridico capaz de criar uma situagdo normativa ainda pior
do que a que havia antes da decisao judicial, prejudicando os grupos que, supostamente, seriam
beneficiados com aquela deciséo. O efeito backlash pode gerar davidas sobre os reais beneficios da
jurisdicdo constitucional na luta pela implementacdo de direitos fundamentais. Ou seja, mesmo
aqueles que advogam teses liberais devem ter consciéncia dos riscos decorrentes da imposicao
forcada de uma solucao pro-direitos fundamentais na via judicial" (MARMELSTEIN, 2015, p. 2).
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O Tribunal se limitou a considerar constitucional a lei editada pelo
Congresso (BARROSO, 2013, p. 16).

Partindo da ideia de que a atuacdo contramajoritaria do Judiciério diz respeito
a demandas sociais ndo supridas pelo Legislativo, a visibilidade da populacdo
transexual, na medida em que o ordenamento juridico patrio se encontra positivado
nos limites do binarismo de género, depende de um importante exercicio
hermenéutico constitucional e de uma percep¢ao deste grupo como formado por
seres humanos dotados de direitos e deveres. Assim, a escassez de uma politica
minimamente razoavel no atual cenério brasileiro demanda cada vez mais que juizes
e tribunais atuem ativamente na garantia de direitos basicos aos sujeitos
transexuais. Se as legislacbes constitucionais e infraconstitucionais, em suas
literalidades, estdo escritas atribuindo ao homem e a mulher apenas direitos e
obrigacdes, faz-se necessaria uma interpretacéo integral e semantica dos principios
e valores preconizados na Constituicdo e, por conseguinte, impregnados em toda a
legislacéo infraconstitucional, a fim de que a transexualidade seja percebida como
um fendmeno existente e possivel na sociedade.

As decisfes judiciais acerca da utilizacdo de banheiros publicos e privados
conforme a identidade de género, bem como da possibilidade de retificacdo do nome
de registro mesmo sem ter feito a cirurgia de redesignacdo sexual ou, ainda, da
aplicacdo da Lei 11.340/2006 para sujeitos transexuais, sao situacdes que
demonstram a importancia do papel contramajoritario do Judiciario como mecanismo
de concretizacdo de normas constitucionais fundamentais. Dessa forma, o presente
trabalho passa a analise das mencionadas decisdes e seus fundamentos, trazendo,
anteriormente, todos os procedimentos metodologicos utilizados na pesquisa até

entdo.

4.1 Definicdo dos procedimentos metodoldgicos

Até o presente momento da pesquisa, foram esclarecidas trés importantes
chaves de leitura, a fim de que o proposito desta investigacdo pudesse ser

alcancado: o paradigma uniformalizador do Estado moderno, o discurso juridico
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positivado heteronormativo e o fendmeno da transexualidade. Nesse sentido, foram
trabalhados os principais tratados, convengfes e resolugdes internacionais de
direitos humanos dos quais o Brasil € signatario, em busca de reconhecimento
juridico, ainda que incipiente na préatica, da populacdo LGBTI. Em seguida, a
pesquisa buscou demonstrar a incapacidade do Direito positivado e do Legislativo
em garantir a igualdade na diferenca para a comunidade em questado. Apresentou-
se, na sequéncia, os pilares da heteronormatividade e como tais pilares impuseram,
em especial a transexualidade, um lugar de invisibilidade e intangibilidade normativa
e social, decorrentes de uma epistemologia binaria.

Por intermédio dos conteudos desenvolvidos, a proposta central da pesquisa
€ iniciada em busca da promocao do efetivo reconhecimento juridico de transexuais
como sujeitos de direitos. O foco da pesquisa perpassa naqueles transexuais em
situacdo de violéncia doméstica e familiar, a partir de uma hermenéutica
constitucional do ordenamento juridico patrio. Antes, porém, vale esclarecer que as
reflexdes aqui propostas se ampararam nas ideias de Flick quando o autor assevera

que as

questdes da pesquisa ndo vém do nada. Em muitos casos originam-se na
biografia pessoal do pesquisador e em seu contexto social. A decisdo
acerca de uma questdo especifica depende essencialmente dos interesses
praticos do pesquisador e do seu envolvimento em certos contextos
histéricos e sociais. Tanto os contextos cotidianos quanto os cientificos tém
aqui o seu papel (FLICK, 2004, p. 64).

Nesse contexto, a vivéncia da advocacia, durante o ano de 2016, permitiu
constatar que as varas especializadas em violéncia doméstica e familiar em Belo
Horizonte (MG), muito embora tivessem iniciativas acerca da aplicacdo da Lei
11.340/06 para sujeitos transexuais, na realidade, ndo dispdem de uma estrutura
apropriada para receber, processar e julgar causas que envolvam sujeitos
transexuais. Nao bastasse, existe uma inseguranca difundida entre as funcbes
essenciais da Justica em relacdo a quais sujeitos estariam abrangidos pela
legislacdo especifica e qual a extensdo desta Lei. Em outros termos, ha uma
dissidéncia frequente entre juizes, promotores, advogados, defensores publicos e
demais juristas quanto ao conceito de mulher e, por conseguinte, acerca de quem a

Lei 11.340/06 poderia efetivamente abarcar.
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Ocorre, contudo, que nestes embates interpretativos e de aplicacdo da Lei a
populacdo transexual, via de regra, permaneceu e permanece exposta a toda e
qualquer violagdo sem que a legislacéo vigente fosse capaz de conferir o minimo de
seguranca e protecédo juridica. Logo, a par de que o Direito positivado ndo avanca
em igual fluxo diante das demandas sociais, questiona-se como torna-lo eficaz para
sujeitos transexuais vitimas de violéncia doméstica e familiar nos moldes da
Constituicdo de 1988.

O propdsito a ser desvelado na pesquisa demanda o esclarecimento de cinco
aspectos principais: a compreensdo da transexualidade relacionada a analise da
estrutura juridico-social que reproduz padrées de género supostamente universais; a
analise de transexuais como um grupo de extrema vulnerabilidade no Brasil, a partir
dos dados de violéncia correlatos; a emergéncia de transexuais como vitimas de
violéncia domeéstica e familiar conforme constatagcdo de casos concretos; 0s
principais julgados e respectivos fundamentos do STJ e STF que se referem a
transexualidade; e, por fim, as decisdes judiciais do TIMG, TJRJ, TIJSP e TJDF
relacionadas aos sujeitos transexuais, mas com recorte nas decisbes que 0s
conceberam como vitimas de violéncia doméstica e familiar. Posteriormente,
acredita-se ser possivel, de forma contextualizada, a proposta de uma hermenéutica
do ordenamento juridico brasileiro que considere transexuais como sujeitos de
direitos e, consequentemente, como também destinatarios da Lei 11.340/06.

Os procedimentos metodolégicos da presente pesquisa se encontram
amparados na reflexdo desenvolvida por Minayo de que a metodologia diz respeito
ao "caminho do pensamento e a pratica exercida na abordagem da realidade"
(MINAYO, 2009, p. 14). Ainda acerca da metodologia, a referida autora acrescenta

que

[...] a metodologia inclui simultaneamente a teoria da abordagem (o
método), os procedimentos de operacionalizacdo do conhecimento (as
técnicas) e a criatividade do pesquisador (sua experiéncia, sua capacidade
pessoal e sua sensibilidade) (MINAYO, 2009, p. 14).

Junto a exposicao concernente aos procedimentos metodoldgicos, ressalta-se
gue a presente pesquisa € de natureza qualitativa, uma vez que o estudo sobre
reconhecimento, transexualidade e violéncia doméstica e familiar ndo pode ser

compreendido somente por meio da circunscricdo de numeros e indicadores
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guantitativos. Quanto aos procedimentos e dados referentes & pesquisa qualitativa,
Minayo afirma que:

A pesquisa qualitativa corresponde a questBes muito particulares. Ela se
ocupa, nas Ciéncias Sociais, com um nivel de realidade que ndo pode ou
ndo deveria ser quantificado [..] ela transita com o universo dos
significados, dos motivos, das aspiracdes, das crencas, dos valores e das
atitudes. Esse conjunto de fendmenos humanos é entendido aqui como
parte da realidade social, pois 0 ser humano se distingue ndo s6 por agir,
mas por pensar sobre o que faz e por interpretar suas acdes dentro e a
partir da realidade vivida e partilhada com seus semelhantes. O universo da
producdo humana que pode ser resumido no mundo das relagbes, das
representacdes e da intencionalidade e é objeto da pesquisa qualitativa
dificilmente pode ser traduzido em numeros e indicadores quantitativos
(MINAYO, 2009, p. 21).

Assim, para além dos casos concretos e das decisdes judiciais, € fundamental
entender como e por que a estrutura juridico-social esta organizada nos moldes em
gue se encontra atualmente e como esta construcdo deixa de reconhecer sujeitos
gue escapam aos padrbes institucionalizados e os leva para um campo de
invisibilidade. E certo, portanto, que a experiéncia nas varas especializadas de
violéncia domeéstica e familiar e os aprofundamentos sobre a realidade transexual em
suas particularidades e singularidades extrapolam uma perspectiva quantitativa.

A presente dissertacdo foi ancorada em trés fases principais: a fase
exploratoria, cujo elemento precipuo consistiu na revisao de literatura; a coleta de
dados sobre casos concretos e decisdes judiciais correlatas; e, conforme as
informacfes da segunda fase, a analise dos dados colhidos. A seguir, explicita-se
cada uma das etapas que compuseram a pesquisa, com a finalidade de evidenciar
os procedimentos empenhados no enfrentamento do problema proposto.

No que tange a revisdo de literatura, importa mencionar que esta ocorreu em
etapas, com inicio antes mesmo da elaboracdo do projeto de pesquisa. Avancou-se,
posteriormente, em direcdo a analise do objeto e ao problema de pesquisa a ser
enfrentado, culminando no estudo dos dados colhidos (ALVES, 1992; LUNA, 1997).

Dessa forma, a primeira etapa baseou-se em pressupostos fundamentais e
interligados: reconhecimento, igualdade, diferenca, transexualidade, violéncia
doméstica e familiar e hermenéutica constitucional. O banco de teses e dissertacdes
fornecido pela CAPES foi utilizado para a realizacdo da revisao de literatura antes e

durante o processo de elaboracdo da pesquisa. A proposito, foram encontradas, no
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periodo de 2014 a 2017, 13715 trabalhos, entre teses e dissertagdes. Para fins de
embasamento desta dissertacdo, escolheu-se, com base nos critérios de maior
identificacdo com o tema aqui proposto, conforme sugestéo de busca do préprio sitio
eletrbnico, apenas 15 ensaios.

Em relagdo ao reconhecimento dos transexuais como sujeitos de direitos,
registrou-se a dissertacdo de mestrado "Cirurgia de transgenitalizacado e adequacéo
registral como mecanismos insuficientes de alcance da dignidade humana do
transexual”, desenvolvida em 2014 na Universidade Federal da Paraiba, em Jodo
Pessoa. Esse trabalho buscou demonstrar que "a sociedade tradicionalmente se
divide em homens e mulheres de comportamento heterossexual, ou seja, € 0 meio
binario de enquadramento das pessoas, que encontra fundamento na naturalizacéo
e universalizacdo que impbe este padrdo” (RAMOS, 2014, p. 5). A pesquisa
desenvolvida vai além e procura esclarecer que "o género das pessoas é resultado
da construcao cultural da sociedade, ndo podendo haver uma divisdo simplista em
comportamento heterossexual em que todos devem se enquadrar entre homens e
mulheres" (RAMOS, 2014, p. 5).

A dissertacdo de mestrado "Corpos e praticas da pessoalidade: a emergéncia
e a desconstrucdo da identidade de género”, defendida em 2015 na Universidade
Federal de Minas Gerais, também prop6s a discussao sobre o binarismo homem e
mulher no Direito, 0 que é um importante argumento para a pesquisa. Segundo

consta,

as relacdes entre identidade pessoal e género sdo assumidas pelo Direito
como um dado. Esta pesquisa partiu da pressuposi¢cdo recorrente,
compartilhada também por praticas e discursos juridicos, de que a cada
pessoa cabe um sexo hatural e auténtico, inscrito congenitamente na
matéria dos corpos. A realidade binaria do sexo, se acoplariam o género e a
orientagcdo sexual. A presenca dessa matriz de inteligibilidade heterossexual
da identidade de género pode ser discernida em uma andlise textual de
decisbes judiciais sobre alteracdo de nome e sexo no Registro Civil.
Entretanto, a ideia de natureza subjacente a essas regulacdes mostra-se
insustentavel mesmo no &ambito das formulagbes cientificas que a
delimitaram ao longo dos ultimos séculos. Mais além, o préprio estatuto da
ciéncia precisa ser reformulado a luz da nocdo de que as concepc¢des
normativas de género informam préticas e saberes cientificos. O modelo de
dois sexos é produto de configura¢des histéricas especificas, de modo que
a identidade de género ndo remete a uma natureza autoevidente e
inevitavel. Ao contrario, o género pode ser mais precisamente reconceituado
como um construto performativo que emerge a partir da interagdo complexa
entre corpos, discursos, poderes e tecnologias. Como fendbmeno relacional e
linguistico, a identidade sempre pode ser subvertida e desnaturalizada. Um
Direito que se pretenda democratico deve atentar para 0s mecanismos
técnicos que, ao fixar a identidade, imp&em obstaculos a vivéncia autbnoma
do género e da sexualidade, como o Registro Civil e a irrenunciabilidade da
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integridade fisica. A pessoa, 0 corpo e 0 género sao constantemente
reconstruidos nas experiéncias de afirmacdo e contestagdo de normas
sociais (LOPES, 2015, p. 1).

A pesquisa "Direito, bioética e transexualidade, sob a tutela do recorte juridico
das experiéncias trans", confeccionada em 2015 na Universidade Federal da Bahia,
foi relevante para a pesquisa desenvolvida, porque, além de "investigar os limites
existentes a tutela juridica das demandas das pessoas trans" (PEREIRA, 2015, p. 1),
também revelou "caminhos tedricos, abordagens alternativas que subsidiassem e,
portanto, viabilizassem a ampliagéo desta tutela” (PEREIRA, 2015, p. 1).

Por sua vez, a dissertacdo "Da Transexualidade e dos Direitos da
Personalidade: da perspectiva de uma incluséao legal”, findada em 2014 no Centro
Universitario de Maringa, guardou relevante importancia com a presente pesquisa.
Ao dialogar sobre os transexuais e a necessidade de reconhecimento juridico deles,
o trabalho defendeu a necessidade de uma regulamentacdo especifica para tutelar
os direitos e deveres que decorrem da readequacdo do género (BENVENUTO,
2014).

A dissertacdo de Mestrado "Travestilidade e Transexualidade no ordenamento
juridico brasileiro”, desenvolvida em 2015 no Centro Universitario Ritter dos Reis, foi

relevante para a presente pesquisa, porque

tem como objetivo analisar a compreensdao das identidades de género
transexual e travesti no ordenamento juridico brasileiro. A partir da anélise
do estado da arte do debate “sexo, género e sexualidade”, verificamos como
se d4 a formacéo do género dos individuos e qual sua relacéo na confeccdo
da identidade de género. Munidos destas informacgfes, observamos qual a
compreensao acerca das identidades de género transexual e travesti na
literatura especializada, no intuito de verificarmos semelhancas e diferencas
entre estas formas de identidades. Feito isto, adentramos no campo juridico
e verificamos como o ordenamento juridico brasileiro trata as questdes
envolvendo identidade de género dos individuos. Com base nestes dados,
concluimos que o ordenamento juridico brasileiro confunde estas duas
categorias de identidades de género, colocando-as sobre 0 mesmo “guarda-
chuva” conceitual quando o assunto é identidade de género. Concluimos,
também, que esta forma de tratamento idéntico invisibiliza as travestis e
fragiliza pleitos de direito a identidade, direito a diferenca e direito a
liberdade (SPONCHIADO, 2015, p. 1).

No mesmo sentido, a dissertacdo "O direito a identidade a luz da categoria
binaria de géneros"”, de 2015, foi de suma importancia para a pesquisa, porque, apos

estudar o modelo binario de géneros, foi verificado que categorias definidas tédo
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somente pelo sexo bioldgico do individuo séo insuficientes para o reconhecimento de
novas formas de expressdo do género. Dessa maneira, vé-se a saida, ainda
incipiente, no Poder Judiciario, para a garantia de reconhecimento e alternativas
juridicas estrangeiras (SOUZA, 2015).

A dissertacdo de mestrado "A legitimidade das identidades de género nao
binarias e o reconhecimento de suas demandas como reivindicacdes de direitos
humanos" foi fundamental para a questéo trabalhada nesta pesquisa, haja vista que,

além de discutir o reconhecimento de identidades nao binarias, também abordou

a andlise das identidades de género ndo binarias e de suas demandas sob o
prisma da teoria critica dos direitos humanos, tendo como objetivos
priméarios 1) a demonstracdo das insuficiéncias do sistemas cisnormativo
como delimitador dos padrbes identitarios da pds-modernidade e 2) a
legitimidade destas identidades ndo binarias e a caracterizacdo (necessaria)
de suas demandas como pautas de direitos humanos. Analisando a
trajetdria historica do conceito de género e a forma como o ideal distorcido
de racionalidade, que alimenta a no¢éo de sujeito de direitos, restou forjado
e internalizado como produto de um discurso hegemdnico e excludente no
seio social, verificamos a vinculacdo destas duas premissas na producéo do
modelo ideal de pessoa admitido pela maioria politica na delimitacdo
daquele que é ou ndo digno de direitos. E, por reflexo, na forma como esta
construcdo interfere na realizacdo plena de garantias fundamentais minimas
para as pessoas transexuais. Em atencdo aos objetivos da pesquisa, as
violacdes sofridas pelos seus sujeitos sdo narradas através da
exemplificacdo das principais agressdes por eles sofridas: desrespeito ao
nome social; proibicdo de frequentar e utilizar determinados espacos;
prostituicdo compulsoéria e, ainda, patologizacdo de suas identidades. Tudo
no sentido de demonstrar que as leituras majoritarias, no ambito do direito,
acerca das realidades trans, na atualidade, se mostram - em sua maioria -
equivocadas e inadequadas e em pouco ou quase nada contribuem para a
garantia e efetivacdo de seus direitos minimos. As analises rechacadas
destacam-se por exotificar, hipersexualizar, marginalizar e relegar estas
pessoas a meros objetos de estudos, deixando de considerar a
transexualidade como aquilo que efetivamente é: uma legitima manifestacéo
da identidade de género humana. (WISNIEWSKI, 2015, p. 1).

A tese de doutorado "As garantias constitucionais das pessoas transexuais"”,
defendida em 2015, fornece um estudo extremamente importante para o
reconhecimento dos transexuais como sujeitos de direitos no ordenamento juridico
patrio. Vale dizer que esta tese de doutoramento expds a importancia de os direitos
fundamentais estarem presentes na vida civil de uma pessoa transexual (CASTRO,
2015).

Adiante, a tese "O direito como instrumento protetor dos vulnerados na seara

das sexualidades", defendida em 2015, foi de extrema importancia na medida em
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gue situa o Direito como meio fundamental para a garantia dos direitos e deveres

dos transexuais. A mencionada tese de doutoramento apontou que

O século XXI carrega enormes modificagdes do corpo humano. No que
tange as sexualidades humana, na seara juridica, os marcos binarios de
—ser homem e —ser mulher ainda ndo foram derrubados. No entanto, as
identidades em redor das sexualidades mostram-se fluidas,
independentemente dos sistemas juridico-culturais. As maquinas e os seres
humanos estdo cada vez mais identificados uns com o0s outros. Ndo se
sabem os limites das artificialidades e naturalidades corpéreas, na
atualidade. A sexualidade, entretanto, na area juridica, continua firme em
suas matrizes historicas e tradicionais, mesmo ndo havendo correspondente
em ambito social capaz de afirmar o quanto normatizado. H& a necessidade,
no afd de ndo vulnerabilizar em demasia os seres humanos, de mudancgas
estruturais na maneira de tratar as sexualidades humanas. O inicio das
modificagbes serd a nado fixidez dos sexos e géneros. Sendo a
transexualidade humana um aspecto das sexualidades humanas né&o
doentio. Dessa forma, o discurso juridico de manutencédo do sexo/género
como algo perene e biologicizado serve de convencimento de um auditério
particular. O Direito deve proteger aos mais vulneraveis. Apesar das
enormes mudancas ocorridas nas questdes da corporeidade humana no
inicio do século XXI, ainda se vé paises onde ha a criminalizacdo da
homossexualidade, até com pena de morte. A comunidade LGBTI esta
interessada em densificar normas protetivas e libertadoras do processo de
construcdo das identidades humanas. Alguns paises ja avancam nas
questdes postas e o Brasil, através do Legislativo, propde possiveis normas
a respeito. As ideologias determinam, historicamente, a formacado conceitual
ao redor das sexualidades. Crucial atualizar os conceitos com as
novidadeiras elucubracdes da atualidade ao redor do corpo e da
corporeidade. Conceituacbes bem marcadas em tempos primevos como
homem, mulher, intersexual, sexo, género, status sexual, orientagdo sexual,
identidade de género séo discutiveis na atualidade da Pés-modernidade. As
sexualidades humanas ndo sdo algo perfeito, natural e acabado desde o
nascedouro da espécime humana. Ao inverso, as sexualidades sdo uma
construgdo histoérica imperfeita, cultural, plenamente mutavel e
ressignificada incessantemente. O Direito, apesar do quanto dito, elenca
conceitos e definicbes no azo regulamentador. A categoria da
vulnerabilidade, apesar das criticas, tem o valor positivo, dentro da esfera
juridica, de agregar as categorias e permitir a aplicacdo do Direito, quando
ndo existir normatizagéo especifica. Por outro lado, invisibiliza identidades e
as faz menos importantes do que as categorias sdo socialmente gerando,
em ambito social, perda de reconhecimento e presenca. As tradigbes do
comportamento humano sdo meios de administrar o trespasse geracional
das situacdes, valores e atividades cotidianas. As normas juridicas
brasileiras devem adaptar-se a constatacdo da existéncia de mais de dois
sexos/géneros na espécie humana permitindo e organizando a néo escolha
de um dos sexos ou mesmo a possibilidade de violacdo das velhas
tradicbes a respeito do assunto para que haja perfeito ajuste entre a
indicacdo do sexo humano e a vivéncia interna de cada ser humano em
relacé@o a propria sexualidade (BOMFIM, 2015, p. 14).

Ademais, vale ressaltar a tese "Homens autores de violéncia doméstica:
relacbes de género, formas cotidianas de governo e processos de formacgédo de

Estado", defendida em 2016 na Universidade Federal do Rio de Janeiro, a qual, por
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meio da compreenséo do Estado e formas de subjetivacao de "servico para homem®
(LOPES, 2016), trouxe um importante dado para a pesquisa sobre as circunstancias
e 0s autores da violéncia doméstica e familiar no Brasil.

No que tange ao estudo acerca da hermenéutica constitucional desenvolvida
na presente pesquisa, especialmente quanto a proposta de nova interpretacdo da Lei
11.340/06, destacou-se, inicialmente, a dissertacdo "Jurisdicdo em tempos de
decisionismo: o desafio da concretizagdo de direitos em uma perspectiva
democrética", defendida em 2016 na Universidade Federal Fluminense, que tratou
sobre as dificuldades de implementacdo dos valores fundamentais contidos na
Constituicdo de 1988, ndo apenas como norma de eficacia irradiante, mas também
como norteadora das decisdes judiciais (CORREA, 2016).

A dissertacdo "Vicios e desvios na construcdo constitucionalmente adequada
do direito penal no Brasil contemporaneo”, também se revelou de notoria importancia

para a pesquisa:

Trabalha-se na construcdo do direito penal na contemporaneidade
analisando sua adequacdo aos horizontes constitucionais. Para a
consecucdo da finalidade da pesquisa, procedeu-se a re(construcéo)
histérica como fundamento para a contextualizacdo da formacéo do Estado
Moderno, visando identificar seus ideais e os paradigmas formadores do
Constitucionalismo adotado no Brasil. Apés, arraigando o trabalho ao marco
fenomenolégico, traz os principais conceitos e aplicacdes inerentes a
hermenéutica filosofica para, ao final, aplica-los a construcdo (entendida
como formulacdo — legislativa — e interpretacdo — jurisdicional) do direito
penal no Brasil, comparando-os as legislagdes incriminadoras, tanto em
seus aspectos normativos quanto interpretativos, visando verificar, ao fim e
ao cabo, como a Constituicdo brasileira, de fato, deve ser tratada como
horizonte auténtico para a construcdo do direito penal de maneira
adequada, e como o afastamento do horizonte constitucional promove o
encobrimento do “Ser” constitucional, fundado na utilizagédo da filosofia da
consciéncia, tornando o intérprete do direito em dono do direito, em uma
relac@o solipsista predatéria, que impede o acontecer constitucionalizante
(IEMINI, 2015, p. 1).

Por fim, a dissertacdo "Necessidade de aplicacdo de politicas publicas pelo
judiciario por omissdo do poder legislativo e do poder executivo" também foi de suma
importancia, porque demonstrou que a incidéncia e garantia dos valores primordiais,
mormente a questdo das minorias, fundamenta-se juridicamente no exercicio
hermenéutico constitucional realizado pelos operadores do Direito. Trata-se, pois, do

objetivo primordial da presente pesquisa, a aplicacéo da legislacao especializada de
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violéncia doméstica e familiar aos sujeitos transexuais com base na interpretacéo
constitucional do ordenamento juridico brasileiro (NOLETO, 2015).

E necessario destacar que houve uma ampliagdo do repertorio de textos para
um melhor desenvolvimento do trabalho, utilizando-se também a tese de
doutoramento de Marco Antbnio Torres, denominada "A emergéncia de professoras
travestis e transexuais na escola: heteronormatividade e direitos nas figuracbes
sociais contemporaneas”, de forma a esclarecer mais profundamente a questéo da
heternormatividade em contraponto a realidade trans. Ainda, importante pontuar que
as autoras Joan Scott (2011), Guacira Lopes Louro (2012) e Berenice Bento (2012),
bem como o autor Jodo Paulo Zerbinati (2017), com a dissertacdo "Desvelando a
vivéncia transexual: género, criacdo e constituicdo de si-mesmo”, também
viabilizaram um aprofundamento crucial na presente pesquisa, principalmente no
gue tange aos marcadores sobre género, heteronormatividade e transexualidade.

Em seguida, a revisdo de literatura focou a analise de instrumentos juridicos
nacionais e internacionais que demonstram como uma parcela da populacédo
permanece, na pratica, marginalizada e a mercé das regras institucionais. Os
instrumentos juridicos internacionais até colocam a importancia de se garantir
protecdo a diversidade sexual e de género, contudo, a promocédo interna efetiva
destes direitos ainda ndo é factivel. A heteronormatividade, arraigada nas normas
juridicas e sociais e nos 0Orgdos de poder estatal do Brasil, € continuamente
reproduzida na sociedade, de forma a inviabilizar a existéncia transexual nos
mesmos pressupostos da cisgeneridade®. Nesse sentido, a revisdo de literatura
caminhou para a reflexdo sobre as limitacbes de uma epistemologia binaria,
sustentando, sob pano de fundo, a tensdo entre a necessidade de se garantir
reconhecimento a todos, respeitando-lhes as singularidades e as particularidades e,
em contrapartida, a seguranca juridica e a durabilidade das normas que
caracterizam o Direito positivado. Concluiu-se que o processo hermenéutico
constitucionalizado é fundamental para a concretizacdo de direitos e garantias das
diversidades.

Neste ponto, ressalta-se o didlogo do marco tedrico com a presente pesquisa,
na medida em que a teoria dos principios fundamentais constitucionais na

contemporaneidade sustenta a proposta da Constituicdo da Republica de 1988 de

% Conceito que abarca aqueles sujeitos que identificam seus corpos fisicos ao género que lhes foi
atribuido socialmente desde o nascimento.
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inclusdo de novos direitos e novos sujeitos (BAHIA, 2014). A partir de um viés
hermenéutico dos principios constitucionais fundamentais, entende-se que o
principio da igualdade se aperfeicoou com o tempo, de forma que a diversidade
também perfaz uma das vérias faces do referido principio. Logo, a par de que o
sistema normativo no Brasil se pauta em um modelo binario de género, o
reconhecimento juridico de transexuais como sujeitos de direitos no campo juridico
brasileiro depende de interpretagcdo da legislacdo infraconstitucional a luz de

principios constitucionais fundamentais.

4.1.1 Prefacio de uma hermenéutica constitucional

Inicialmente, é necessario que se faca a distincdo entre os conceitos de
hermenéutica e interpretacdo. Embora no cotidiano sejam utilizados como termos
equivalentes, a palavra hermenéutica tem sua etimologia no verbo grego
hermeneuein e, a0 mesmo tempo, no substantivo grego, hermeneia, 0os quais sao
traduzidos como interpretacdo, isto é, tornar algo compreensivel. Por sua vez, o
termo interpretacdo emerge da expressdao em latim interpres, que corresponde
aquela pessoa capaz de prever ou descobrir fatos futuros pelo exame das entranhas
da vitima (FERNANDES, 2016). E possivel notar que a hermenéutica vem se
desenvolvendo ao longo do tempo e, como consequéncia, alcanga uma perspectiva
mais ampla e complexa do que uma simples interpretacdo, estando, assim, ligada,
segundo leciona o professor Bernardo Gongalves, a "um conjunto de teorias voltadas
para a interpretacdo de algo, ndo apenas de um texto escrito, mas de tudo o qual se
possa atribuir sentido e significado" (FERNANDES, 2016, p. 158).

A hermenéutica transita por varias fases, tendo como ponto originario uma
disciplina instrumental que permite tanto a compreensdo de desejos e objetivos
escusos do criador da obra quanto a incorporacdo de uma pratica rotineira do préprio
sujeito. Neste ultimo caso, destaca-se que a hermenéutica esta relacionada a propria
formacédo da percepcdo do mundo, permitindo compreender e estabelecer acordos e
consensos sobre coisas e acontecimentos. Ocorre, todavia, que as transformacoes

historicas e sociais promoveram uma abertura as novas perspectivas acerca da
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linguagem e da racionalidade, criando-se um movimento denominado giro
hermenéutico. E, pois, no final do século XIX, que este movimento ganha nitidez,
fazendo com que a linguagem avance da relacdo do sujeito com os objetos para
uma relacao entre os proprios sujeitos.

O autor Ludwig Wittgenstein demonstra, com base na teoria da linguagem,
gue o significado das coisas somente pode advir de uma compreensao prévia do seu
uso em um determinado contexto. Em sentido complementar, Gademer langa novas
bases para a hermenéutica, a qual atribui, como ponto de partida, a perspectiva do
dialogo. Segundo pesquisado, h4 uma troca entre os interlocutores a procura de um
entendimento sobre algo no mundo, o que promove uma fusédo de horizontes em que
emerge uma compreensdo comum e, assim, a dissolugdo de uma obscuridade. A
partir dos estudos desenvolvidos por Wittgenstein e Gademer, existe um processo
reconstrutivo e transformador da hermenéutica e da filosofia, implodindo, pois, a
racionalidade ilimitada do pensamento iluminista (apud FERNANDES, 2016).

Uma importante consequéncia deste processo reconstrutivo da hermenéutica
€ a constatacdo da falibiidade do conhecimento. Nas palavras de Gongalves,
conceber a racionalidade e a ciéncia como pressupostos dotados de precariedade "é
saber que tudo é datado e somente pode ser reconhecido como valido em nosso
contexto historico-espacial. Ndo ha mais qualquer esperanca de se atingir um
conhecimento (e mesma uma teoria) perfeito que sobreviva ao passar de geracdes!"
(FERNANDES, 2016, p. 167). Nesse cenario, percebe-se, considerando esta
hermenéutica filosofica, que existem varios pontos de vista sobre algo, de sorte que
0S conceitos e as compreensdes advém de pré-conceitos e também de pré-
compreensdes. Sobre o0 assunto, Menelick de Carvalho Netto, no prefacio do livro de
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (2001), argumenta que 0 sujeito, ao projetar
uma opinido sobre um objeto, também projetara uma sombra obscurecedora sobre
as demais possibilidades de enxergar aquele mesmo objeto.

Nesta conjuntura, emerge a hermenéutica na ciéncia juridica. Do século XVIII
ao século XX ha uma disputa nas formas de operacionalizar o Direito. Destaca-se
gue a separacao das faces do Poder, entdo subdivididas entre o Executivo, o
Legislativo e o Judiciario, consagra um sistema de freios e contrapesos para a
atuacdo estatal. No tocante ao Judiciario, especificamente, o magistrado ficou

responsavel por dirimir as controvérsias de direito entre os particulares e, também,
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entre o particular e o Estado, conforme as legislacdes ja instituidas pelo Legislativo.
Ocorre, no entanto, que leis imperfeitas e/ou dotadas de incertezas podem insurgir
com o tempo, fato que resulta na busca pelo aprimoramento da hermenéutica
juridica.

O jurista Savigny, apés 1814, desenvolve uma fundamentacdo para a teoria
interpretativa com base em dois pilares, a voluntas legislatoris (mens legislatoris) e a
voluntas legis (mens legis). Esta preconiza que o Direito decorre de uma convicgéo
comum dos sujeitos e ndo de uma vontade dos particulares. Dessa forma, deve-se
buscar uma vontade inerente a vontade da lei. Por sua vez, a voluntas legislatoris
defende que a interpretacdo tem a ver com a vontade do proprio legislador,
extravasada no texto da lei. O desenvolvimento historico do direito, sobretudo com o
advento do Estado Social, prestigia 0 grupo da vonluntas legis, a qual permite a
construcdo de um sentido para a norma juridica e, portanto, afasta a sua imediata
literalidade. Para tanto, emergem os métodos de interpretacdo da hermenéutica
juridica classica®, mas que foram questionados por Konrad Hesse em razdo da
possibilidade de serem operacionalizados pelos juristas sem a observancia da
complexidade intrinseca aos direitos constitucionais. Nesse prisma, a hermenéutica
juridica classica ndo conseguiu trabalhar de maneira satisfatéria a construcao
semantica para o texto normativo, o que fez insurgir a légica de que as normas
juridicas devem ser lidas e compreendidas a luz da Constituicdo. Em outras
palavras, concluiu-se ndo ser possivel operacionalizar as normas infraconstitucionais
de maneira apartada da normatividade constitucional. Assim sendo, a hermenéutica
juridica, exatamente porque associada ao referencial de "filtragem constitucional”, foi
e é, até hoje, tida por definicho como uma hermenéutica constitucional. A
concretizacéo desta ideia de interpretacdo da norma sob as lentes da Constituicao,
segundo as pesquisas de Konrad Hesse, apoia-se na cria¢do do catalogo de topoi®’,

sob o0s seguintes pressupostos: unidade da Constituicdo, concordancia pratica ou

56 Ao longo do tempo, foram desenvolvidos alguns métodos de interpretacdo da hermenéutica juridica
classica: a interpretac@o l6gico-gramatical, que pode ser restritiva, quando se limita o sentido da
norma, extensiva, quando se amplia o sentido da norma ou ab-rogante, quando o sentido da norma
vai de encontro a outra norma hierarquicamente superior; a interpretacdo historico-evolutiva e
socioldgica, que levam em consideracao trabalhos preparatérios; a interpretacdo sistematica, que
enfrenta dificuldades de compatibilidade num todo estrutural; e, por fim, a interpretagéo teleoldgica e
axiologica, que busca identificar os fins e os valores considerados pelo legislativo como relevantes
(GONGALVES, 2016).

5 Trata-se de pressupostos comuns que 0s sujeitos langam méao para desenvolverem determinada
argumentacao.
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harmonizacao, exatidao funcional, efeito integrador, forgca normativa da Constituicao,
maxima efetividade e interpretacdo das leis conforme a Constitui¢ao.

Ocorre, no entanto, que, até este momento, ainda nao houve o
aprofundamento necessario acerca da aplicabilidade pratica das normas juridicas,
tornando-se fundamental o desenvolvimento de métodos de interpretacdo
constitucional. O primeiro método diz respeito ao método juridico ou hermenéutico
classico, em que se considera a ConstituicAio como uma lei e o intérprete
responsavel por desvendar o seu teor literal. O segundo método é o método topico-
problematico, cuja interpretacdo constitucional € caracterizada pelo carater prético e,
ao mesmo tempo, pelo carater indeterminado ou aberto. Neste processo
interpretativo ha a possibilidade de discussdo e argumentacdo variante em cada
caso concreto. O terceiro método € o hermenéutico-concretizador. Este sempre parte
da ideia de pré-compreensdes presentes no intérprete que, ancorado no texto
constitucional, procura a concretizacdo da norma. O quarto método € o método
cientifico espiritual, o qual considera a base da valoracdo, o sentido e a realidade
subjacentes ao texto constitucional. O quinto método diz respeito a metddica juridico
normativo-estruturante, que parte da concepc¢éo de que a norma juridica é resultado
de um processo de concretizacdo. Para tanto, pautam-se os seguintes postulados:
varias funcbes de realizacdo do direito constitucional, transformacdo das normas,
estrutura da norma e do texto normativo, compreensdo hermenéutica da norma, o
texto da norma como ponto inicial do programa normativo, a realidade social e,
ainda, a concretizacdo da norma. Por fim, o sexto método € o da comparacao
constitucional e a sociedade aberta de intérpretes da Constituicio (GONCALVES,
2016).

O ultimo método de interpretacdo constitucional € de suma relevancia para a
presente pesquisa. Trata-se de um método fruto dos estudos de Peter Haberle (apud
GONCALVES, 2016), em que o autor defende que a hermenéutica constitucional
esta ligada a uma sociedade aberta de operadores da Constituicao. Isso significa um
importante afastamento de regras especificas e estaticas ou mesmo procedimentos
padronizados para a interpretacdo constitucional. Na verdade, prestigia-se a
ampliacdo do contingente de sujeitos participantes do processo interpretativo da
Constituicdo, de modo a alinhar a perspectiva tipica do pluralismo e do Estado

Democratico de Direito. Posto que nenhum método €, em sua totalidade, e por mais
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sofisticado que seja, completo e satisfatorio, na medida em que sempre existira um
sujeito histérico, temporal e inserido em um determinado contexto de pré-
compreensdes, Haberle impulsiona a l6gica de abertura e ndo fechamento da
sociedade e suas construcdes juridicas, o que eleva, dessa forma, a possibilidade de
novos direitos e novos sujeitos.

A partir dessas nogdes preliminares sobre a hermenéutica constitucional,
passa-se, entdo, a sua interlocucdo com a pesquisa. E exatamente sob o
entendimento de que a sociedade esta sujeita a transformacdes, pois decorrente de
um projeto inconstante e inacabado de elaboracdo juridica e social, que a hipétese
da dissertacdo, consubstanciada na articulacdo da diversidade como um
pressuposto do principio da igualdade, é conduzida e sustentada. A inconstancia da
sociedade e os reflexos dos influxos sociais devem influenciar na maneira de se
operacionalizar os direitos fundamentais, de modo que, com base na teoria dos
direitos fundamentais na contemporaneidade, seja adequada a aplicacdo da Lei
11.340/2006 para transexuais vitimas de violéncia domeéstica e familiar. Uma vez
realizada a revisdo de literatura e o prefacio da hermenéutica constitucional,
procedeu-se a coleta de dados sobre casos concretos e, posteriormente, de

decisdes judiciais correlatas ao tema da pesquisa.

4.1.2 Dados acerca das violéncias praticadas contra sujeitos transexuais

De inicio, optou-se pela captacdo de dados de casos concretos que
abrangessem violéncias praticadas contra sujeitos transexuais por motivos
indistintos, exatamente para confirmar a situacdo de massacre que acoita a
populacdo trans no Brasil. Para tanto, o sitio eletrbnico Quem a homotransfobia
matou hoje? instrumentalizou a referida coleta pois, com oito anos de existéncia e
atualizacdes diarias, reune levantamentos estatisticos de vitimas fatais da violéncia
homotransfébica. Além disso, trata-se de um sitio eletrbnico que permite a busca
direcionada por praticas criminosas especificamente contra transexuais, bem como a
determinacdo do ano em que tais praticas ocorreram e, ainda, permite aos USUArios

terem ciéncia da natureza e/ou motivacdo do crime e saberem a ligacdo do sujeito
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ativo do delito com a vitima. Destaca-se, por fim, que os dados extraidos do aludido
sitio dizem respeito aos relatérios anuais do Grupo Gay da Bahia (GGB), que é a
mais antiga organizacdo nacional em prol da defesa da populacdo LGBTI, como ja
mencionado no capitulo 1.

Neste ponto, a presente pesquisa diz respeito aos anos de 2016, 2017 e
2018, sendo que os dados do ultimo ano se limitam até o més maio. O periodo
escolhido para a realizacdo da coleta de dados se deve porque foi capaz de
demonstrar o proposto nesta ocasido, isto €, a extrema vulnerabilidade de
transexuais no Brasil. Ademais, os relatérios anuais completos de cada ano®8, com
os perfis regionais, perfis das vitimas e agressores e demais informacgdes, todos
confeccionados pelo Grupo Gay da Bahia, estdo disponibilizados no sitio eletrénico
Quem a homotransfobia matou hoje?.

No ano de 2016, verificou-se que dos 343 assassinatos cometidos contra a
populacdo LGBTI, 144 deles foram perpetrados contra sujeitos transexuais e
travestis em razdo de serem transexuais e travestis. Frisa-se que,
proporcionalmente, mulheres travestis e transexuais sdo as mais vitimizadas, na
medida em que, se comparado com os indices dos Estados Unidos, por exemplo, as
brasileiras tem 9 vezes mais de chances de serem mortas do que as travestis e
transexuais norte-americanas. N&do bastasse, conforme estudos internacionais®,
mais da metade dos homicidios contra transexuais no mundo ocorreram no Brasil.

Por sua vez, o ano de 2017 foi aquele com maior nimero de assassinatos da
populacdo LGBTI, tendo sido contabilizados 387 homicidios. A cada 19 horas
constatou-se a morte de um sujeito motivado pela homotransfobia. Dos 387
assassinatos, 191 deles foram contra sujeitos transexuais. O que chama atencéao
nesses dados, além do crescimento numérico de mortes, foi o fato de que, havendo
um contingente menor de sujeitos trans do que sujeitos gays, o risco de um sujeito
transexual morrer vitima de transfobia foi, proporcionalmente, 22 vezes maior do que

gays. Em relacdo aos Estados Unidos, onde apenas 25 sujeitos transexuais foram

58 O relatério anual do ano de 2016, esta disponibilizado no arquivo
file:/l/C:/Users/FABIANE/Desktop/relatc3b3rio-2016-ps.pdf; o relatério anual do ano de 2017
encontra-se disponibilizado no arquivo

file:///C:/Users/FABIANE/Desktop/relatorio-2081.pdf; e, por fim, o relatério anual do ano de 2018, do
primeiro quadrimestre, esta disponibilizado no arquivo
https://homofobiamata.files.wordpress.com/2018/05/relatc3b3rio-ggb-1c2baquad-20181.pdf.

% Informagdo extraida do sitio eletronico: https://transrespect.org/en/tmm-update-trans-day-
remembrance-2017/.
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assassinados em 2017, concluiu-se que as brasileiras tém 12 vezes mais chances
de morrerem violentamente do que as trans norte-americanas.

No ano de 2018, durante o primeiro quadrimestre, foram contabilizados 111
assassinatos contra a populacdo LGBTI, de forma que 58 deles foram cometidos
contra sujeitos transexuais. Extraiu-se, até o presente momento, que o Estado que
mais matou sujeitos transexuais foi Sdo Paulo, com 21 vitimas. Vale dizer, ainda,
gue houve uma diminuicdo em relacdo ao mesmo periodo do ano anterior, o que, no
entanto, ndo pode ser comemorado, pois Sao registros que ndo se encontram

consolidados e podem, portanto, aumentar até o final do respectivo ano.

4.1.3 Excertos sobre transexuais vitimas de violéncia doméstica e familiar

A coleta de dados, na segunda etapa da pesquisa, limitou-se a busca por
casos de homicidios praticados contra sujeitos transexuais perpetrados por
companheiros, ex-companheiros e familiares. O objetivo da busca foi demonstrar a
emergéncia de transexuais como vitimas de violéncia fatal no ambito doméstico e
familiar e a omissdo do ente estatal diante disso. Para tanto, selecionou-se apenas o
ano de 2018, pois este periodo possuiu casos concretos capazes de confirmar a
ocorréncia de tais situacdes no mundo fatico e, dessa forma, estimular a discusséo
no que tange a necessidade de aplicacdo da Lei 11.340/06 a sujeitos transexuais.
Dessa forma, colacionou-se os seguintes fatos veridicos retirados do sitio eletrénico

Quem a homotransfobia matou hoje?,

MARANHAO - CRIME BARBARO Lohane, foi assassinada em Governador
Newton Belo-MA, por seu namorado, que atacou com um facdo no seu
pescoco, praticamente degolando a vitima. Nao se obteve informacgdes
sobre a localizacdo do acusado. (Publicado por GGB em 23/01/2018 [...]
Arma branca, Companheiro, MARANHAO, Pardo, Via publica).

BARRA DOS GARCAS/MT - MULHER TRANS E DEGOLADA EM MATO
GROSSO A proprietaria de um salé@o de beleza, foi morta em casa com um
corte profundo no pescoco, no bairro Vila Maria, em Barra do Garc¢as (520
quildbmetros de Cuiabd). O corpo achado no segundo dia por parentes da
vitima. Segundo familiares, o principal suspeito de ter cometido o crime € o
ex-namorado da vitima, que seria usudrio de drogas e ligado a uma faccéo
criminosa na cidade. (Publicado por GGB em 13/03/2018 em Arma branca,
b) Mulher trans, Branco, Companheiro, MATO GROSSO, Residéncia).
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https://homofobiamata.wordpress.com/author/leme2012/
https://homofobiamata.wordpress.com/2018/01/23/lohane-degolada-ma-governador-newton-belo/
https://homofobiamata.wordpress.com/category/2-causa-mortis/arma-branca/
https://homofobiamata.wordpress.com/category/7-ligacao-com-a-vitima/companheiro/
https://homofobiamata.wordpress.com/category/3-estados/maranhao/
https://homofobiamata.wordpress.com/category/4-cor/pardo/
https://homofobiamata.wordpress.com/category/5-local-da-morte/via-publica/
https://homofobiamata.wordpress.com/author/leme2012/
https://homofobiamata.wordpress.com/2018/03/13/a-g-silva-cabeleireira-44-anos-facadas-pjc-mt-barra-do-garcas/
https://homofobiamata.wordpress.com/category/2-causa-mortis/arma-branca/
https://homofobiamata.wordpress.com/category/1-diversidades/1-2-genero/b-mulher-trans/
https://homofobiamata.wordpress.com/category/4-cor/branco/
https://homofobiamata.wordpress.com/category/7-ligacao-com-a-vitima/companheiro/
https://homofobiamata.wordpress.com/category/3-estados/mato-grosso/
https://homofobiamata.wordpress.com/category/5-local-da-morte/residencia/

A GOLPES DE FACA - JOVEM TRANS DE 17 ANOS E ASSASSINADA EM
IBICARAI/BA Daniela de 17 anos foi morta na cidade de lbicarai, sul da
Bahia. Dois irm&os foram presos suspeitos do crime, que ocorreu na casa
onde a vitima vivia com um deles segundo a policia. Daniela apresentava
hematomas no rosto feitos por instrumento contundente, bem como cortes
no braco e chegou a ser socorrida para o hospital local, mas néo resistiu.
Familiares da vitima disseram que ela ja tinha sido agredida anteriormente
pelo assassino (Publicado por GGB em 23/03/2018 em Arma branca, b)
Mulher trans, BAHIA, Companheiro, Pardo, Residéncia)

ESPANCAMENTO E ASFIXIA - JOVEM TRANS E ASSASSINADA
DENTRO DA PROPRIA CASA “A pessoa pode ser o que quiser na vida,
mas as pessoas tém que respeitar”, esse foi 0 desabafo da mée da jovem
Millany, encontrada morta embaixo do sofa, provocada por espancamentos
e asfixia. Segundo a mae, ficou sabendo que um carro parou em frente a
casa onde sua filha morava e que quatro ou cinco pessoas, desceram e
entraram na residéncia [...]. A delegada responsavel pelo caso afirmou ainda
gue Milane era vitima constante de violéncia doméstica e ja havia ficado
internada na ala vermelha do Hospital de Urgéncia de Sergipe (Huse) por
conta da gravidade das agressdes. Familiares e vizinhos comprovam essas
agressdes, mas ela nunca havia registrado na policia. “Se ela tivesse
denunciado, talvez a histéria tivesse um desfecho diferente do que teve”,
afirma (Publicado por GGB em 14/04/2018 em Asfixia, b) Mulher trans,
Companheiro, Pardo, Residéncia, SERGIPE).

VENANCIO AIRES, RS - TRANSFOBIA CULTURAL "Parentes teriam
encontrado o corpo da vitima, onde ela dormia em uma casa abandonada.
Excluséo

social"(Publicado por GGB em 15/06/2018 em b)Mulhertrans, Branco, Outra
s, Residéncia, RIO GRANDE DO SUL).

SAO PAULO, SP - MORTA A PAULADAS "Jovem transexual foi morta a
vassouradas pelo seu ex-marido. Era muito querida por todos os amigos e
estava muito feliz, porque tinha acabado de ganhar um prémio na empresa
em que trabalhava, relatou amiga pela rede (GGB em 11/09/2018).

Diante dos casos concretos relacionados acima, observou-se que somente
entre o periodo de 01/01/2018 até 11/09/2018 foram contabilizados pelo menos 6
casos de transexuais assassinados por companheiros, ex-companheiros ou
parentes. Ressalta-se, adiante, que, embora tenha sido realizada a busca por
vitimas homens transexuais dentro do ceio doméstico e familiar, até 0 momento ndo
havia nenhum caso informado. Contudo, a principio, a questdo problema deste
trabalho ndo se limitou aos casos que envolvem violéncia fatal cometidas somente
contra vitimas mulheres transexuais. Entendeu-se fundamental aprofundar,
oportunamente, a discussdo sobre as razdes de aplicagcdo ou ndo da legislacao
especializada a homens transexuais. Além disso, existem varios tipos de violéncias
passiveis de ocorréncia no ceio doméstico e familiar, como a violéncia fisica,
psicologica, patrimonial, sexual etc., as quais ndo sao contabilizadas no sitio

eletrébnico Quem a homotransfobia matou hoje?, mas podem perfeitamente ter sido
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https://homofobiamata.wordpress.com/category/4-cor/branco/
https://homofobiamata.wordpress.com/category/2-causa-mortis/outras/
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https://homofobiamata.wordpress.com/author/leme2012/

consideradas em decisdes judiciais que aplicaram a Lei 11.340/06 para sujeitos

transexuais.

4.1.4 - Da atuacao do STF e do STJ no reconhecimento da populacdo transexual a
incidéncia correlata da Lei 11.340/06

A coleta de dados avangou para a busca das principais decisdes judiciais que
abrangessem, inicialmente, a questao da transexualidade e, em seguida, transexuais
como vitimas de violéncia doméstica e familiar. Cabe dizer que a escolha pela
analise de decisdes constantes nos sitios eletrénicos dos Tribunais de Justica de
Minas Gerais (TIMG), Distrito Federal (TJDF), Sdo Paulo (TJSP) e Rio de Janeiro
(TIRJ) ocorreu porque aquele primeiro € o responsavel por analisar 0S recursos
oriundos das decisdes das varas especializadas em que a ideia da pesquisa surgiu;
e, ainda, porque os Tribunais de Justica do Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Distrito
Federal tém sido 6rgdos nacionalmente reconhecidos por apresentarem avangos
importantes em suas decisdes acerca da diversidade. Salienta-se que nos sitios
eletrénicos do Tribunais das localidades selecionadas é possivel a busca por
acordaos, sentencas e decisbes monocraticas. A coleta de dados também ocorreu
no sitio eletrénico do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal
Federal (STF), uma vez que sdo as Ultimas instancias recursais, a depender da
matéria infraconstitucional ou constitucional, respectivamente, em que as decisdes
proferidas pelo Judiciario recebem o carater de definitividade.

Faz-se imperioso esclarecer que o0s principais julgados acerca do
reconhecimento juridico de sujeitos transexuais no Brasil encontram-se no Superior
Tribunal de Justica (STJ) e no Supremo Tribunal Federal (STF). Assim, optou-se
pela busca de acérdaos nos sitios eletrénicos correlatos a estes tribunais superiores
somente com o marcador transexualidade. Ja nos sitios eletrdnicos dos Tribunais
regionais (TJMG, TJDF, TJSP e TJRJ), a busca foi por acorddos e decisbes
monocraticas a partir dos marcadores transexualidade e violéncia doméstica e
familiar. Frisa-se que as principais decisdes acerca da aplicacdo da Lei 11.340/06

diante da questao trans, em geral, sdo oriundas da primeira instancia por decisées
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de primeiro grau, exatamente por causa da urgéncia na concessdo de medidas
protetivas.

Em relacdo ao Superior Tribunal de Justica, no periodo de 2017 e 2018 -
periodo assim determinado por conta da inexisténcia de acordaos relevantes sobre o
tema em datas anteriores -, extraiu-se do sitio eletrénico acerca da transexualidade
os seguintes julgados: REsp n. 1561933/RJ Recurso Especial 2015/0044406-1%° e
REsp n. 1626739/RS Recurso Especial 2016/0245586-95, os quais decidiram pela
possibilidade de retificagio do nome sem a necessidade de cirurgia de
transgenitalizagao.

No tocante ao Supremo Tribunal Federal, de 2014 e 2015 - periodo assim
escolhido porque foi quando ocorreram as decisfes precipuas sobre o tema e,
entdo, restaram aqui colacionadas -, percebeu-se, acerca do marcador
transexualidade, os seguintes julgados: RE 845779 RG/SC Santa Catarina
Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario® e RE 670422 RG/RS Rio Grande do
Sul Repercusséo Geral no Recurso Extraordinario®. O primeiro julgado diz respeito
a violacdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos da personalidade
decorrente da proibicdo do uso de banheiro em estabelecimento comercial conforme
a identidade de género. O segundo julgado diz respeito a possibilidade de alteracéo
do prenome da classificacdo do género sem a necessidade de realizacdo dos
procedimentos da redesignacéo sexual®.

No sitio eletrénico do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TIMG),
mesmo sem a delimitacdo de tempo especifica, henhum acérddo ou decisao
monocratica foi encontrada, constando apenas uma sentenca acerca de transexual e
violéncia doméstica®. No entanto, referida decisdo nédo serve como objeto de estudo
do presente trabalho, porque o sujeito transexual supostamente seria o sujeito ativo
do delito e ndo a vitima. Observa-se que, embora a violéncia doméstica e familiar

ocorra constantemente contra sujeitos transexuais, o Judiciario em Minas Gerais nao

50 Vide ementa completa no anexo VII.

61 Vide ementa completa no anexo VIII.

62 Vide ementa completa no anexo IX.

53 Vide ementa completa no anexo X.

64 Este tema foi novamente enfrentado, em 2017, pelo Superior Tribunal de Justica, conforme os
recursos especiais descritos alhures. Nas ocasides mais recentes, superou-se o0 entendimento de que
apenas o prenome poderia ser alterado, de sorte que, a partir de entdo, o género também passou a
ser passivel de retificagdo.

85 Decis&o completa encontra-se disponivel no sitio eletrénico
http://Amww5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/downloadArquivo.do?sistemaOrigem=1&codigoArquivo=389109
1&hashArquivo=c63af90648064eb73facf8eclb8ffObe.
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atuou no julgamento de tais demandas, fato que sera discutido mais para frente
nesta pesquisa.

Por sua vez, no sitio eletrénico do Tribunal de Justica do Distrito Federal
(TIDF), apds pesquisa com os marcadores transexual e violéncia doméstica,
verificou-se uma decisédo proferida em 05/04/2018, afirmando que a Lei 11.340/06
nao discrimina a diversidade sexual e de género, de sorte que a protecao legal deve
ser atribuida a vitima, uma transexual mulher, permanecendo, assim, o feito, sob a
competéncia do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar. A decisdo completa de
relatoria do Ministro George Lopes foi inserida no anexo Xl da dissertacéo. A ementa

consistiu Nos seguintes termos:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO
CONTRA DECISAO DO JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA.
DECLINACAO DA COMPETENCIA PARA VARA CRIMINAL COMUM.
INADMISSAO DA TUTELA DA LEI MARIA DA PENHA. AGRESSAO DE
TRANSEXUAL FEMININO NAO SUBMETIDA A CIRURGIA DE
REDESIGNACAO SEXUAL (CRS). PENDENCIA DE RESOLUCAO DE
ACAO CIVEL PARA RETIFICACAO DE PRENOME NO REGISTRO
PUBLICO. IRRELEVANCIA. CONCEITO EXTENSIVO DE VIOLENCIA
BASEADA NO GENERO FEMININO. DECISAO REFORMADA.

1 O Ministério Publico recorre contra decisdo de primeiro grau que deferiu
medidas protetivas de urgéncia em favor de transexual mulher agredida pelo
companheiro, mas declinou da competéncia para a Vara Criminal Comum,
por entender ser inaplicavel a Lei Maria da Penha porque n&o houve
alteracd@o do patronimico averbada no registro civil.

2 O género feminino decorre da liberdade de autodeterminac&o individual,
sendo apresentado socialmente pelo nome que adota, pela forma como se
comporta, se veste e se identifica como pessoa. A alterac@o do registro de
identidade ou a cirurgia de transgenitalizagdo sdo apenas opc¢oes
disponiveis para que exerca de forma plena e sem constrangimentos essa
liberdade de escolha. Ndo se trata de condicionantes para que seja
considerada mulher.

3 Nao ha analogia in malam partem ao se considerar mulher a vitima
transexual feminina, considerando que o género é um construto
primordialmente social e ndo apenas biolégico. ldentificando-se e sendo
identificada como mulher, a vitima passa a carregar consigo estereotipos
seculares de submissdo e vulnerabilidade, os quais sobressaem no
relacionamento com seu agressor e justificam a aplicacdo da Lei Maria da
Penha a hipétese.

4 Recurso provido, determinando-se prosseguimento do feito no Juizado de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, com aplicacdo da Lei Maria
da Penha.

(Acérdao n.1089057, 20171610076127RSE, Relator. GEORGE LOPES 12
TURMA CRIMINAL, Data de Julgamento: 05/04/2018, Publicado no DJE:
20/04/2018. Pag.: 119/125).

No sitio eletrénico do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJSP),

conforme pesquisa com 0s marcadores transexual e violéncia doméstica, constatou-
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se uma decisdo do ano de 2015, em que, apoOs impetracdo do Mandado de
Segurancga, foram concedidas medidas protetivas a favor de uma mulher transexual.
Segundo a decisdo, a Lei 11.340/06 destina-se a protecdo contra a violéncia de
género, motivo pelo qual o sujeito, ainda que tenha nascido com as caracteristicas
morfolégicas do sexo masculino, mas que se identifica social e psicologicamente
com o género feminino, faz jus as medidas protetivas previstas na legislacédo
especializada. A decisdo completa, de relatoria da Ministra Ely Amioka, foi posta no
anexo Xl da dissertacédo, sendo que a maioria dos desembargadores acordou no
seguinte sentido:

ACORDAM, em 92 Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica de
S&o Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Por maioria de votos, concederam
a seguranca para aplicar em favor de GABRIELA DA SILVA PINTO as
medidas protetivas de urgéncia previstas no artigo 22, inciso lll, alineas a,b
e ¢, da Lei n° 11.340/06, vencido o E. Desembargador Roberto Solimene,
gque a denegava e ndo declara.", de conformidade com o voto do Relator,
gue integra este acordao.

(TJ-SP - MS: 20973616120158260000 SP 2097361-61.2015.8.26.0000,
Relator: Ely Amioka, Data de Julgamento: 08/10/2015, 92 Cémara de
Direito Criminal, Data de Publicacdo: 16/10/2015).

Ademais, no sitio eletrénico do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ),
conforme pesquisa com os marcadores transexual e violéncia doméstica, ndo foram
localizados acérddos acerca da aplicacdo da legislacao especializada. Contudo, no
ano de 2017, verificou-se a decisdo monocratica proferida pelo juiz André Luiz
Nicolitt, nos autos de numero 0018790-25.2017.8.19.0004, sobre a incidéncia da Lei

11.340/06 a uma mulher transexual. Segue abaixo uma parte da referida decisao:

Pugna o érgdo da Defensoria Publica em favor da vitima || ] I (nome
social) pelo deferimento de medidas protetivas, aduzindo que esta foi
submetida ao constrangimento de ser internada em clinica para tratamento
de drogas contra sua vontade. Afirma a vitima, mulher assumidamente
transexual desde janeiro de 2016, que sua genitora se opde a identidade de
género que a mesma se atribui, sustentando que tal ndo passa de uma
doeng¢a mental, adquirida em raz&o de mas influéncias [...]. A requerente se
veste como mulher, se identifica socialmente como mulher, ingere
medicamentos hormonais femininos, ou seja, se vé e se compreende como
mulher, ndo possuindo terceira pessoa autoridade para a designar de outra
forma [...]. Diante de tais argumentos, ndo vislumbramos razao para excluir
da requerente, as medidas protetivas da Lei Maria da Penha. Passemos em
seguida a analise das medidas protetivas requeridas [...]. DEFIRO
PARCIALMENTE a aplicacéo das medidas postuladas [...] (TJRJ - Processo
n. 0018790-25.2017.8.19.0004, Juiz: André Luiz Nicolitt, Data da deciséo:
26/05/2017).
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Extrai-se da decisdo alhures que o magistrado de primeiro grau entendeu
serem perfeitamente cabiveis as medidas protetivas a favor da vitima em face de
sua mae, uma vez que a transexual havia sido internada de maneira compulsoéria
pela genitora em uma clinica de reabilitacdo simplesmente pelo fato de ser
transexual e, a mesma, por razdes religiosas e conservadoras, entender inadmissivel
esta condicdo. Por fim, a sentenca completa deste caso esta no anexo Xlll do
presente trabalho.

4.1.5 - Breve analise dos dados colhidos

Tendo em vista as informagfes da segunda fase, passou-se para a ultima
etapa do processo de trabalho: a analise dos dados colhidos. De inicio, constata-se
gue as informacgdes concernentes aos homicidios praticados nos anos de 2016, 2017
e 2018 contra sujeitos transexuais levantou o alerta sobre a inexisténcia de um
aparato normativo efetivo que pudesse minimamente prevenir tais crimes e proteger
as vitimas. A questao tem a ver com a grave inseguranca a qual estdo submetidos
diariamente os sujeitos transexuais, apenas pelo fato de serem transexuais. A
violéncia que pode acometer qualquer sujeito membro do corpo social na realidade
trans soma-se o preconceito e a discriminacéo por conta da diversidade de género, 0
gue coloca estes sujeitos transexuais em um patamar de extrema vulnerabilidade no
Brasil.

As decisGes extraidas dos tribunais superiores, do Superior Tribunal de
Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF), sdo importantissimas para o
reconhecimento dos sujeitos transexuais como sujeitos de direitos, ainda que para
garantir-lhes direitos minimos, como a utilizacdo de banheiros em estabelecimentos
comerciais conforme a identidade de género e a retificacdo do nome e do género no
registro civil sem a necessidade de cirurgia de transgenitalizacdo. Ha de se destacar,
todavia, que existem poucas decis6es acerca da visibilidade trans, o que se justifica
pelo fato de apenas nos ultimos anos o tema transexualidade ter ganhado espaco

nos debates publicos e no préprio Judiciario.
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Adiante, os casos concretos acerca da violéncia doméstica e familiar praticada
contra transexuais, retiradas do sitio eletrébnico Quem a homotransfobia matou hoje?,
revelaram a ocorréncia de 6 casos de homicidios desta natureza somente no ano de
2018. Sem olvidar dos casos concretos que ndo alcancaram a estatistica fornecida
pelo Grupo Gay da Bahia, bem como sem olvidar que as violéncias praticadas contra
sujeitos transexuais no ambito doméstico e familiar ultrapassam o animus necandi,
sendo também caracterizadas por violagBes fisicas, psicolégicas, patrimoniais,
sexuais etc. que ndo constam no sitio consultado, a discussao sobre a aplicacédo da
Lei 11.340/06 a sujeitos transexuais, por intermédio de um processo hermenéutico
constitucionalizado, confirmam a relevancia da presente pesquisa.

Por fim, as decisbes extraidas do TJDF, TJSP e TJRJ revelaram a
possibilidade de aplicacdo da Lei 11.340/06 a mulheres transexuais violentadas por
companheiros, ex-companheiros e parentes. Os principais argumentos utilizados
para fundamentacdo em cada situacdo fatica perpassaram principalmente a
destinacdo da Lei 11.340/06 para quem se identifica com o género feminino, ainda
gue nao se tenha nascido no corpo de mulher, bem como sobre o ambiente
domestico e familiar, em que tais violéncias ocorreram e, ainda, a possibilidade de
interpretacdo extensiva para a abrangéncia do conceito de mulher. Ja no TIMG,
como mencionado anteriormente, nenhum acoérddo, decisdo monocratica ou
sentenca foram encontrados com os marcadores transexual e violéncia doméstica, o
gue demonstra que o Judiciario mineiro nao julgou situacdes envolvendo o tema da

pesquisa.

4.2 Transexuais como um grupo de extrema vulnerabilidade no Brasil

A instauracdo do paradigma heterossexual e a dicotomizacdo do género,
masculino e feminino, sdo corolarios das no¢cées desenhadas e reproduzidas pela
era moderna e, desde entdo, condicionam a exclusdo tudo aquilo que ndo se adapta
ao centro de suposta normalidade, por ser considerado ilegitimo e desviante. Acerca
desta parcela da sociedade que ndo se encaixa nos moldes hegemdnicos, Aran

afirma que "torna-se incompreensivel caso ndo corresponda a este sistema binario
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hierarquico e permanece como um excesso impossivel de ser inscrito no ambito
simbolico" (ARAN, 2006, p. 10). Assim, inaugura-se uma operagdo violenta de
eliminagdo daqueles considerados subvertidos. Diante dos seguimentos tdo bem
delineados acerca da sexualidade, por intermédio da naturalizagdo do vinculo corpo
e género, a transexualidade é taxada como uma subjetividade espuria e anormal, a
gual, dentro do espectro de abjecédo, supostamente pode ser violentada de todas as
formas e, até mesmo, ser exterminada® (ARAN, 2006).

Neste viés, a populagdo transexual tem sido sistematicamente discriminada
no Brasil. Verifica-se que a violagdo de direitos humanos, decorrente da diversidade
de orientacao sexual e identidade de género, envolvem varios aspectos, desde a
negacao de estudo e oportunidades de emprego, até agressodes fisicas, a exemplo
de estupros, torturas e homicidios. Conforme o Relatorio sobre violéncia
LGBTIfébica no Brasil da Secretaria de Direitos Humanos, referentes ao ano de
2011, foram denunciadas 6.809 violacdes de direitos humanos contra LGBTI, sendo
1.713 vitimas e 2.275 suspeitos. Os dados revelaram ainda uma média de 4
violagbes sofridas para cada vitima, o que denota o desejo de exterminio nao
somente das vitimas, mas também de tudo que elas representam. Nesse sentido,
um mesmo sujeito, além da violéncia fisica, por vezes também sofre a violéncia
psicologica, entdo concretizada por meio de ofensas contra a sua dignidade (CARTA
DA DIVERSIDADE, 2017). Acresce-se a essas constatacdes o fato de existirem um
maior nimero de suspeitos do que de vitimas, revelando que as violéncias contra a
populacdo LGBTI podem ser perpetradas por mais de um agressor. Segundo consta
na Carta da Diversidade (2017), a

diferenca é de 32,8%, 0 que sugere o carater de violéncias cometidas por
mais de um agressor ao mesmo tempo: grupos de pessoas que se reinem
para espancar homossexuais sdo um exemplo comum deste tipo de crime.
Jovens LGBTI recusados pelos pais tém seis vezes maior incidéncia em
depressao e tentam oito vezes mais cometer suicidio (Addressing the Needs
of Older Lesbian, Gay Bissexual, and Transgender Adults - 2/18/2011, vol.
19). Tal cenario se torna ainda mais preocupante ao se levar em conta a
subnotificagdo de dados relacionados as violéncias em geral, e a este tipo
de violéncia em particular, de maneira semelhante ao que acontece com
violéncias contra mulheres (MACHADO, 2000, BRASIL, 2011). As violagtes

reportadas no relatério, ndo correspondem a totalidade das violéncias

56 Conforme exposto em momento anterior deste trabalho, Zizek (apud FERREIRA, 2014) desenvolve
trés tipos de violéncia: a violéncia subjetiva; a violéncia objetiva; e, por ultimo, a violéncia sistémica.
Nota-se que, contra a populacdo LGBTI, praticamente todas as faces da violéncia sédo, hoje em dia,
cometidas e reproduzidas no Brasil.
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ocorridas cotidianamente contra LGBTI+, infelizmente muito mais
numerosas do que aquelas que chegam ao conhecimento do poder publico.
Apesar da subnotificacdo, os niumeros apontam para um aterrador quadro
de violéncias LGBTIfobicas no Brasil: foram reportadas 19 violacbes de
direitos humanos de carater LGBTIfébico por dia. A cada dia, durante o ano
de 2011, 5 pessoas foram vitimas de violéncia LGBTIhomofébica reportada
no pais. Segundo a pesquisa desenvolvida pela ABGLT 2016, sobre a
violéncia em ambiente escolar, 79% dos entrevistados ja sofreram bullying,
60% se sentem inseguros e 37% ja sofreram algum tipo de violéncia na
escola.

Nota-se, a partir dos dados mencionados, que a violéncia praticada contra a
populacdo LGBTI envolve diversas esferas da vida em sociedade, desde o ambito
familiar, o que contribui para o cometimento de suicidios, até os espacos de
convivéncia social, como nas instituicdes de ensino e no trabalho. Um dos varios
reflexos desta exclusédo generalizada encontra-se no levantamento realizado pelo
Grupo Gay da Bahia (GGB) e coletado no sitio eletrénico Quem a homotransfobia
matou hoje?. Somente no ano de 2016 foram registrados 343 mortes decorrentes da
intolerancia por motivo de orientacdo sexual e identidade de género. O cenario é
ainda mais grave, haja vista que, além de ser o Estado que mais mata sujeitos
transexuais e travestis no mundo, sendo 868 mortes entre 2008 e 2016, no Brasil,
até o presente momento, meados de 2018, ja foram contabilizadas 177 mortes. Até o
més de junho de 2018, inclusive, foram constatadas 77 mortes de sujeitos vitimas da
LBGTIfobia. Registra-se que, proporcionalmente, mulheres travestis e transexuais
sdo as mais vitimizadas, na medida em que, se comparado com os indices dos
Estados Unidos, por exemplo, as brasileiras tem 9 vezes mais de chances de serem
mortas do que as travestis e transexuais norte-americanas. Conforme estudos
internacionais®’, mais da metade dos homicidios que aconteceram contra
transexuais no mundo ocorreram no Brasil.

Por sua vez, o ano de 2017 foi agquele com maior nimero de assassinatos da
populacdo LGBTI, tendo sido contabilizados 387 homicidios. A cada 19 horas
constatou-se a morte de um sujeito motivado pela homotransfobia. Dos 387
assassinatos, 191 deles foram contra sujeitos transexuais. O que chama atencéo
nesses dados, além do crescimento numérico de mortes, foi o fato de que, havendo
um contingente menor de sujeitos trans do que sujeitos gays, o risco de um sujeito

transexual morrer vitima de transfobia foi proporcionalmente 22 vezes maior do que

57 Informacdo extraida do sitio eletrénico: <https://transrespect.org/en/tmm-update-trans-day-
remembrance-2017/>.
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gays. A causa mortis dos assassinatos da populacdo LGBTI segue a mesma
tendéncia dos anos anteriores, em que predominou a utilizagdo de arma de fogo.
Importante destacar que 37% das mortes ocorreram dentro da prépria residéncia da
vitima, 56% em vias publicas e 6% em estabelecimentos privados. Ademais, em
2017, a média de assassinatos e mortes de LGBTI no Brasil foi de 2,47 por um
milhdo de habitantes, o que, se comparado com o ano anterior, representa um
aumento de 0,78%.

E de se destacar que o cenario politico atual, com a ascensdo do Presidente
da Republica Federativa do Brasil Jair Messias Bolsonaro e toda a sua forma
conservadora de pensar, cria um ambiente favoravel ao aumento dos indices de
violéncia praticada contra a comunidade LGBTI, na medida em que muitos
extremistas ndo apenas se identificam com o posicionamento conservador, mas
igualmente se sentem, cada vez mais, amparados, estimulados e legitimados a
agirem em consonancia aos discursos de 6dio®. Em 16 de outubro de 2018, houve
um assassinato brutal de um sujeito trans aos gritos de "Bolsonaro presidente!" e
"com Bolsonaro a caca aos veados vai ser legalizada". Logo, se entre 2000 a 2016 a
média de vida de transexuais € de somente 27,7 anos, outra saida ndo ha senéo a
resisténcia e a luta social para que a conjuntura regada a 6dio e intolerancia nao
agrave ainda mais os indices de violéncia praticados contra a diversidade sexual e
de género.

Com base nos dados extraidos alhures, verifica-se que, no Brasil, hA uma
situacdo de extrema vulnerabilidade de sujeitos transexuais decorrente da profunda

banalizacdo do mal transfobico. Tal banalizacdo ancora-se em uma generalidade de

58 Tendo em vista a expresséao "discurso de 6dio", a autora Riva Sobrado de Freitas e o autor Matheus
Felipe de Castro asseveram que: "Na busca de um conceito operacional para o discurso do édio (hate
speech), observa-se que tal discurso apresenta como elemento central a expressédo do pensamento
gue desqualifica, humilha e inferioriza individuos e grupos sociais. Esse discurso tem por objetivo
propagar a discriminacdo desrespeitosa para com todo aquele que possa ser considerado “diferente”,
qguer em razdo de sua etnia, sua op¢do sexual, sua condicdo econbmica ou seu género, para
promover a sua exclusdo social. A esse respeito observa-se Thweatt (2001), em suas consideracdes
sobre o discurso do édio, ressaltar que, para além das discriminagfes de grupos minoritarios, o foco
central do 6dio € a desvalorizacdo do outro. Por outro lado, ha que se pontuar o dano difuso
provocado. Em verdade, ainda que um individuo seja referido nesse discurso havera violéncia ao
segmento social ao qual ele pertence, na sua integralidade. Trata-se, portanto, de um dano nao
divisivel e difuso em sua abrangéncia. (SILVEIRA, 2007) De outra parte, € possivel observar que tal
discriminagdo indica ndo apenas uma diferenca, mas uma assimetria entre duas posi¢ces: uma
supostamente superior, daquele que expressa o ddio, e outra inferior, daquele contra o qual a rejei¢éo
€ dirigida. O objetivo pretendido € humilhar para amedrontar pessoas ou grupos sociais evidenciando
que, por suas caracteristicas especificas, eles ndo sdo dignos da mesma participacdo politica
(WALDRON, 2010). Calar, excluir e alijar sdo propositos da manifestacdo do 6dio" (FREITAS;
CASTRO, 2013, p. 18-19).
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sujeitos que tém em si introjetado um pseudo direito de agredir, ofender, discriminar
e, até mesmo, matar sujeitos LGBTI, unica e exclusivamente, pela orientagédo sexual
e pela identidade de género fora dos padrdes hegeménicos. Para piorar, ha uma
surpreendente tolerancia da sociedade em relacdo aqueles que praticam crimes de
natureza fisica ou verbal contra a populacdo LGBTI. Isso se deve porque, além dos
agressores se comportarem, por vezes, de maneira condizente ao que se exige na
vida em comunidade, eles também estariam promovendo uma "limpeza" social ao
aniquilarem aqueles considerados subversivos e desviantes.

Conclui-se, pois, que a omissdo estatal frente a transfobia - assim
comprovada pela falta de devida apuracédo e de punicdo de "estupros corretivos”,
mortes truculentas e agressdes em locais publicos e privados contra transexuais,
consagra a banalizacdo da transfobia presente ndo apenas na realidade social, mas
também, e principalmente, observada no ambito do Legislativo. A partir dessas
constatacoes, esta dissertacdo passa a dedicar-se a analise dos principais julgados
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica que, amenizando a
omissao inconstitucional do Legislativo ao exercerem um papel contramajoritario,

decidiram pela garantia de direitos minimos existenciais a comunidade transexual.

4.3 Principais julgados do STJ e STF que se referem a transexualidade

O Supremo Tribunal Federal, entre o periodo de 2014 e 2015 - periodo assim
delimitado porque foi aquele em que estavam presentes 0s remédios juridicos
precipuos sobre a transexualidade -, divulgou decisdo em sede de Agravo no
Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral - Santa Catarina n° 845.779 - e
proferiu decisdo no Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral - Rio Grande do
Sul n° 670.422. O primeiro julgado € sobre a violacdo da dignidade da pessoa
humana e dos direitos da personalidade decorrente da proibi¢cdo do uso do banheiro
em estabelecimento comercial conforme a identidade de género. O segundo julgado,
por sua vez, diz respeito a possibilidade de alteracdo do prenome sem a exigéncia
de realizacao da cirurgia de transgenitalizacéo. Diante dessas decisOes, a presente

dissertacdo busca, agora, esmiucar o0s principais juridicos e fundamentos que
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respaldaram cada veredicto. Para tanto, utiliza-se o inteiro teor de cada julgado
extraido do sitio eletrénico do proprio Supremo Tribunal Federal.

Em relacdo ao RE n° 845.779/SC, a decisdo do Agravo de relatoria do
Ministro Luis Roberto Barroso decidiu, inicialmente, que constitui questao
constitucional saber se o sujeito deve ou ndo ser tratado socialmente segundo o
género ao qual se identifica socialmente, ainda que tal género seja diverso daquele
atribuido pela cultura ao seu corpo fisico. Por meio do mencionado Agravo, restou
definido que o presente Recurso Extraordinario € de Repercussao Geral, uma vez
qgue, além de envolver discussdo sobre o alcance dos direitos fundamentais a
minoria transexual, também néo perfaz um caso isolado no territério nacional, mas,
ao revés, tem alta relevancia social. Dessa forma, o Ministro Relator inicia o
julgamento situando que o Recurso buscava a reforma do acordao proferido no
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina que desconsiderou a existéncia do
ato ilicito na abordagem da seguranca do estabelecimento comercial que retirou a
forca uma mulher transexual do banheiro feminino, afirmando tratar-se a situacdo de
um mero dissabor e, por conseguinte, sem o dever de indenizar.

A principio, o Ministro Luis Roberto Barroso pontua que o caso em analise
envolve uma projecdo social da identidade sexual do sujeito, o que esta
intrinsecamente ligado aos principios da dignidade da pessoa humana e aos direitos
da personalidade - artigo 1°, inciso lll, e 5°, incisos V e X. Nesse sentido, decidiu-se
gue o tema nao pode ser reduzido a mera demanda patrimonial de responsabilidade
civil. Além disso, Barroso assevera que a essencialidade do assunto e seu impacto
no tratamento social dos grupos afetados justificam a manifestacdo do Supremo
Tribunal Federal. Com base nos fundamentos apresentados no julgamento do
Agravo, Barroso entende pelo carater constitucional e pela Repercussdo Geral da
guestdo, uma vez que a decisdo podera diretamente interferir na aplicacdo e
interpretacdo de normas constitucionais. Salienta-se que o Ministro Marco Aurélio se
manifestou contrariamente a adequacdo do instituto da Repercussdo Geral,
sustentando, em sintese, a sumula 279 e a impossibilidade de reanalise de
documentos faticos probatorios. Por fim, em 14 de novembro de 2014, o Tribunal,
por maioria, reputou constitucional a questdo, decidindo pela existéncia de
Repercussao Geral. No tocante ao mérito do Recurso, na data de 19 de novembro

de 2015, apds os votos dos Ministros Luis Roberto Barroso, Relator, e Edson Fachin,
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dando provimento ao recurso, o Ministro Luis Fux pediu vista dos autos, de forma
gue o processo se encontra concluso ao Relator desde o dia 9 de julho de 2018.

Por outro lado, o RE 670.422 RS c/c ADI 4275 ja teve a decisao de mérito
julgada. Inicialmente, entende-se fundamental a exposicédo literal dos dizeres
proferidos pela advogada Dra. Gisele Alessandra Schmidt e Silva perante o Supremo
Tribunal Federal, que atuou, na ocasido, como representante do Grupo Dignidade e
Cidadania de Gays e Lésbicas e Transgéneros em busca da autorizacdo da
retificagdo dos registros civis sem a exigéncia da cirurgia de transgenitalizagéo.
Conforme os termos da Dra. Gisele:

Essa primeira sustentacdo oral que eu faco nesses meus dois anos de
advocacia e ela acontece justamente na Suprema Corte do nosso pais.
Sinto que estou fazendo histéria, mas se eu estou aqui perante Vossas
Exceléncias é porque sou uma sobrevivente. Sobrevivi ao apedrejamento
moral e fisico, a proibicdo de sair na rua e nos espacgos publicos, mesmo
que a luz do dia, a mendicancia e ao sepultamento de indigéncia, como
acontece com a maioria das pessoas trans brasileiras, sem que, mesmo
neste momento de tdo extremo de morte tenham merecido respeito ao nome
e ao género com o qual se identificam. Ndo somos doentes como pretende
a classificacdo internacional de doencas, ndo sofro de transtorno de
identidade de género e identidade sexual. Sofro dentro de uma sociedade
cheia de preconceitos historicamente arraigados contra nds, nossos corpos
€ Nossos corpos tido como abjetos. Nao ha no nosso ordenamento juridico a
regulacdo do procedimento de retificacdo de prenome e designativo de sexo
para pessoas trans. Esse vacuo normativo nos lanca a toda sorte de
interferéncias e acondicionamentos para alcancar esse direito, quando ele
nos é negado ao final de anos em processos judiciais custosos no ponto de
vista emocional e financeiro. Somos obrigadas a demonstrar certo padrao
de feminilidade ou de masculinidade que varia ao sabor da subjetividade
gue esses conceitos encerram. Muitas vezes se nos permitem alterar o
designativo do nome, ndo nos permitem alterar o designativo do sexo.
Temos que obter um laudo médico que ateste termos um transtorno mental.
Somos ouvidas pela Justica e pelo Ministério Publico, também s&o ouvidas
testemunhas e nossas memdrias e intimidades sdo escrutinadas através de
fotografias que demonstrem ser quem dizemos ser. Tudo para provar que
nossa identidade ndo é um delirio. Somos acusados de adjudicar direitos de
terceiros ou de fugir de dividas. Somos obrigadas a uma violenta
intervencdo em nossos corpos, mesmo quando ndo desejamos. E esta uma
vida digna, livre, que recebe igual consideragdo? Assim, encerro pedindo a
esta Corte que julgue parcialmente procedente o pedido inicial para
reconhecer o direito a retificacdo no prenome e designativo de sexo as
pessoas trans sem a necessidade de se submeter a cirurgia de
transgenitalizacdo, afastando as condicionantes propostas pela
Procuradoria Geral da Republica [..] (JUSTIFICANDO, 2017).

Apés a emblematica sustentacdo oral transcrita acima e o encerramento de
toda a instrugdo probatéria, 0 RE 670.422 RS c/c ADI 427 foi julgado por maioria e

nos termos do voto do Relator do Supremo Tribunal Federal em 15 de agosto de
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2018. Restou definido que o transgénero® tem o direito fundamental subjetivo a
alteracdo de seu prenome e de sua classificacdo de género no registro civil, ndo se
exigindo, para tanto, nada além da manifestacdo de vontade do sujeito, que podera
exercer a faculdade de alteragdo tanto pela via administrativa como pela via judicial.
Na ocasido, a divergéncia nos votos dos Ministros ocorreu no tocante aos
pressupostos exigidos para a mudanca de nome e do género no registro civil e,
ainda, acerca da necessidade de autorizagéo judicial para a mencionada alteragao.
Foram vencidos, em parte, os Ministros Marco Aurélio, no que concerne ao laudo
meédico e idade minima de vinte e um anos, e os Ministros Gilmar Mendes,
Lewandowsky e Alexandre de Morais, os quais decidiram pela necessidade de
autorizagao judicial.

O Ministro Celso de Mello inicia o seu voto realizando uma alusdo aos
Principios de Yogyakarta (2006), os quais determinam que todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos, sendo certo que a protecdo da
orientacdo sexual e da identidade de género € essencial para o exercicio de uma
vida digna e plena, ndo devendo ser motivo para discriminacdo e abuso. Nesse
sentido, o Ministro afirma que € preciso, para garantir por decisdo judicial, um
estatuto de cidadania, na medida em que ninguém deve sofrer restricbes ou ser
privado de direitos por conta de sua identidade de género. Isso significa que o
guadro de liberdades fundamentais do Estado brasileiro ndo pode provocar a
exclusdo juridica de grupos minoritarios, mas, ao revés, devem traduzir o
reconhecimento e receber igual protecdo atribuida aos grupos majoritarios. Assim, o
Supremo Tribunal Federal, velando pela integridade e consagracdo de valores de
liberdade, igualdade e n&o discriminacao, deve decidir de modo a cessar o estado de
invisibilidade e marginalizacdo imposto desde a modernidade aqueles que escapam
aos padrbes hegemdbnicos, como no caso dos transgéneros. Fundado em valiosa
hermenéutica construtiva e emancipadora e em principios fundamentais, inclusive o
direito a busca pela felicidade, decidiu-se pela legitimidade ético-juridico do
procedimento de adequacao dos dispositivos registrais quanto ao nome e ao género
de sujeitos transexuais, sendo prescindivel a realizacdo dos procedimentos de

redesignacdo sexual. O afastamento da necessidade da cirurgia correlata, segundo

89 Conforme a diferenciacio ja trazida no capitulo 2, vale dizer que o designativo transgénero utilizado
no decorrer do RE 670.422 RS c/c ADI 427 € o que, na verdade, entende-se, nesta dissertagdo, como
0 sujeito transexual.
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o Ministro, se deve porque ndo é o procedimento cirargico que define o sujeito a
condicdo de transgénero. Ademais, 0S votos dos outros Ministros vencedores
seguiram a mesma linha juridica e argumentativa, afastando a exigéncia de laudo
medico, idade minima e autorizacao judicial.

Com base nos fundamentos colacionados que decidiram pela possibilidade de
retificacdo dos registros sem a exigéncia da adequacao do sexo, verifica-se a forca
normativa dos principios constitucionais e a importante atuacédo do Supremo Tribunal
Federal quanto ao fortalecimento da jurisdicdo constitucional e quanto a plena
realizacdo dos aspectos de alto relevo social expressos e implicitos na Constituicao.
Além disso, os julgamentos também refletem o papel contramajoritario do Supremo
Tribunal Federal, especialmente ao desempenhar, na esfera do Estado Democratico
de Direito, a efetivacdo da protecdo as minorias. Em outros termos, nota-se
claramente o relevante papel da Suprema Corte diante dos excessos da maioria e
em face da inércia inconstitucional do Estado decorrente principalmente das
omissbes legislativas, as quais ocasionam efeitos perversos de preconceito,
discriminacao e exclusao da ordem juridica.

O REsp 1.626.739/RS, julgado em 9 de maio de 2017, pela Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justica, também decidiu pela possibilidade de retificacdo de
registro de nascimento para a troca de prenome e do género escolhido, sendo
desnecessaria a exigéncia da cirurgia de transgenitalizacdo. A questao principal aqui
definida diz respeito ao fato de que, anteriormente, havia decisbes que entendiam
pela necessidade de realizacdo da adequacao do sexo e também pelo entendimento
de que apenas seria factivel a alteracdo do prenome sem alteracdo do género nos
documentos pessoais™. E relevante pontuar que o recurso do ano de 2017 foi
integralmente provido a fim de julgar procedente a pretensdo acostada na inicial,
assinalada em determinacédo judicial. Os principais argumentos que sustentaram a
decisdo estao relacionados a garantia das condi¢cfes existenciais minimas para uma
vida digna, de modo a preservar a individualidade e a autonomia do sujeito
transexual. Sob essa 6tica, os direitos fundamentais de liberdade, desenvolvimento e
expressdo da personalidade humana, reconhecimento perante a lei, intimidade e

privacidade, todos decorrentes do principio irradiante da dignidade da pessoa

70 O Superior Tribunal de Justica, ao apreciar situacbes similares acerca de sujeitos transexuais,
permitia a alteracdo dos registros aqueles que haviam feito a cirurgia de adequacéo do sexo - REsp
1.008.398/SP e REsp 737.993/MG, ambos do ano de 2009.
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humana, ancoram a decisao que viabilizou a retificacdo do prenome e do género.
Por fim, a decisdo menciona que o género atribuido na primeira infancia, pautado
nas caracteristicas morfoldgicas do sujeito, ndo pode suprimir 0 aspecto psicossocial
defluente das identidades de género do sujeito transexual, ainda que nao tenha sido
feito nenhum procedimento cirdrgico de adaptagéo corporal (BRASIL, 2017).

O REsp n° 1.561.933/RJ, julgado em 2018, ratifica os precedentes do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, de sorte que a
controvérsia sobre a possibilidade de alteracdo do género de masculino para
feminino, e vice-versa, deu espa¢co a perspectiva de mudanca dos registros civis
ainda que o sujeito transexual ndo tenha passado por qualquer procedimento
cirargico, uma vez que a manutencdo do formato anterior pode gerar situacdes
vexatorias e constrangedoras. Posteriormente a exposi¢cao desta tltima deciséo e de
posse de todos 0s principais argumentos que promoveram o reconhecimento dos
sujeitos transexuais como sujeitos de direitos, o presente trabalho inicia a analise
das decisfes judiciais proferidas pelos Tribunais estaduais e regionais no que toca a
aplicacdo da Lei 11.340/2006 a transexuais em contexto de violéncia doméstica e

familiar.

4.4 A emergéncia de transexuais como vitimas de violéncia doméstica e
familiar: dos casos concretos as decisfes judiciais do TIMG, TJDF, TJSP,
TIRJ

A violéncia contra a mulher foi considerada por muitos anos um assunto do
ambito privado e naturalizada em uma estrutura social marcada pela dominacao
masculina. Nessa conjuntura, emergiu uma profunda resisténcia nos conhecimentos,
cientificos ou ndo e, sobretudo, nas praticas que constituem a aplicacdo e a
efetividade das normas juridicas atinentes ao tema. Sabe-se que a desigualdade
entre 0s géneros decorre, até hoje, de relagdes culturalmente assimétricas, em que o
homem e as suas representacdes sao colocados e reproduzidos na sociedade acima
das mulheres e de tudo aquilo que advém delas. Com o passar do tempo, todavia, a

violéncia praticada contra as mulheres no ambiente doméstico e familiar foi
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ganhando cada vez mais espa¢o nos debates publicos, de forma que no ano de
2006 a luta dos movimentos sociais em busca pela igualdade de género fomentou a
criacdo da Secretaria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica.
Assim sendo, as atuagfes do Executivo, juntamente com a atuacdo dos movimentos
sociais em tela, consolidaram a Lei 11.340/2006, cunhada por Lei Maria da Penha’?,
Esta legislagéo propria fundamenta-se em normas e diretivas da Constituicdo
da Republica, da Convencdo da ONU sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Violéncia contra a Mulher e da Convencao Interamericana para Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher. Em suma, o que se pretendeu, a época, foi a
caracterizacao deste tipo de violéncia como evidente violagéo de direitos humanos e,
consequentemente, como uma realidade que carecia de mecanismos especificos
gue garantissem a devida protecéo e ferramentas humanizadas para o atendimento
das vitimas. E necessario dizer que, antes da elaboracdo da Lei 11.340/2006, havia
uma banalizagdo generalizada da violéncia praticada contra a mulher no ambito
domestico e familiar, na medida em que grande parte dos fatos eram considerados
de menor potencial ofensivo e, portanto, apurados, processados e decididos nos
Juizados Especiais Comuns, segundo a Lei 9.099/1995. Conclui-se, pois, que a Lei
11.340/2006 significa, sem sombra de duvidas, uma grande conquista, a qual foi e
continua sendo necessaria no corpo social brasileiro, dada a garantia legislativa de
protecdo e de defesa de mulheres que séo frequentemente vitimas de varios tipos de
violéncias cometidas no ambiente domeéstico e familiar (MENEGHEL et al., 2011).
Ocorre, contudo, que a violéncia praticada no ambito doméstico e familiar nao
se restringe aquelas vitimas que obedecem perfeitamente aos padroes de género
naturalizados na sociedade. Enquanto o sujeito ativo pode ser qualquer sujeito, o
sujeito passivo, na atualidade, tem sido um paradoxo para todos, em especial para
os operadores do Direito, mormente as duvidas quanto a extensdo do conceito de

mulher e quanto a abrangéncia da Lei 11.340/2006%. Simplesmente pelo fato de

"t Maria da Penha Maia Fernandes foi vitima de violéncia praticada por seu ex-marido que, por duas
vezes, tentou assassina-la. Ocorre que, apds anos de julgamento, e mesmo diante de toda a
inequivoca gravidade dos fatos, o criminoso ficou preso por apenas dois anos em regime fechado.
Nesse contexto de extrema omissdo e negligéncia do ente estatal, o Brasil sofreu condenagéo
proferida pela OEA, que recomendou a criacdo de uma legislacdo que penalizasse especificamente a
violéncia praticada contra a mulher no ambito doméstico e familiar (PARIZZOTO, 2018).

72 A Lei 13.641/2018 alterou a Lei 11.340/2006 para tipificar o crime de descumprimento das medidas
protetivas de urgéncia. Acrescentou, para tanto, o artigo 24-A da aludida legislacé@o, que preconiza:
"Art. 24-A. Descumprir decisao judicial que defere medidas protetivas de urgéncia previstas nesta Lei:
Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos. § 12 A configuragdo do crime independe da
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existir, a vitima pode, e infelizmente, por muitas vezes, € de fato, um sujeito
transexual, como se observa nos dados apresentados na presente pesquisa. Vale
esclarecer que os referidos dados dizem respeito somente aos crimes de homicidio,
uma vez que este € o recorte realizado pela fonte de pesquisa entao utilizada - cujas
informacdes foram fornecidas pelo Grupo Gay da Bahia e extraidas do sitio
eletrobnico Quem a homotransfobia matou hoje?. Esses dados sao suficientes para
demonstrar ndo apenas a emergéncia de transexuais como vitimas da violéncia
perpetrada por namorados, companheiros, maridos, primos, tios, irmaos e, inclusive,
pelos préprios genitores, mas também ratificam a extrema vulnerabilidade de sujeitos
transexuais no Brasil.

A primeira busca no sitio eletronico em analise teve o objetivo de demonstrar
os dados da violéncia contra transexuais do ano de 2018, em que foram
contabilizados 24 assassinatos de mulheres transexuais e 3 assassinatos de
homens transexuais, sendo que, do total de assassinatos, pelo menos 15 foram
realizados dentro da propria residéncia das vitimas. A coleta de dados, na segunda
fase da pesquisa, restringiu-se a busca por casos de homicidios praticados contra
sujeitos transexuais praticados por companheiros, ex-companheiros e familiares. O
objetivo do trabalho foi demonstrar a existéncia de transexuais como vitimas de
violéncia fatal no &mbito doméstico e familiar e a omissdo do ente estatal frente a
isso. Para tanto, selecionou-se apenas o ano de 2018, pois este periodo possuiu
casos concretos capazes de confirmar a ocorréncia de tais situacées no mundo
fatico e, dessa forma, sustentar a discussdo no que tange a necessidade de
aplicacdo da Lei 11.340/06 a sujeitos transexuais.

No sitio eletrébnico Quem a homotransfobia matou hoje? foram encontrados 6
homicidios praticados contra mulheres transexuais no ano de 2018. O primeiro caso
aconteceu no Estado do Maranhé&o, na Cidade de Pardo, onde a vitima foi atacada
por meio um facdo empossado pelo seu namorado que, na ocasido, praticamente
degolou a mesma. O segundo caso ocorreu ho Estado do Mato Grosso, na Cidade
Barra dos Garcas, sendo a vitima morta provavelmente pelo seu ex-namorado. O

terceiro caso é sobre uma jovem trans assassinada no Estado da Bahia, Cidade de

competéncia civil ou criminal do juiz que deferiu as medidas. § 22 Na hipdtese de prisdo em flagrante,
apenas a autoridade judicial podera conceder fianga. § 32 O disposto neste artigo ndo exclui a
aplicacdo de outras sancdes cabiveis” (BRASIL, 2018).
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Ibicarai, aos 17 anos. Os principais suspeitos desse assassinato sdo 0S proprios
irmdos da vitima que n&o aceitavam a sua transexualidade. O quarto caso aconteceu
no Estado de Sergipe e diz respeito a uma jovem trans assassinada em decorréncia
de espancamentos e de asfixia cometidos dentro de sua propria casa. Sabe-se que
esta vitima vinha de um contexto de constante violéncia doméstica e familiar
praticada por parentes. O quinto caso aconteceu em Venancio Aires, no Estado do
Rio Grande do Sul, decorrente de transfobia cultural. A vitima foi encontrada morta
numa casa abandonada, local onde ela residia sozinha. Por fim, o sexto caso
aconteceu em Sao Paulo, em que uma jovem transexual foi morta a vassouradas
pelo ex-marido.

Diante dos casos concretos relacionados acima, observou-se que, no periodo
delimitado nos procedimentos metodologicos, foram contabilizados pelo menos 6
casos de transexuais mortos por companheiros, ex-companheiros ou parentes.
Esclarece-se, aqui, que este numero, num primeiro momento, até pode parecer
baixo, mas, sob uma analise mais aprofundada, € perfeitamente elevavel. A uma,
porque os casos foram extraidos do sitio eletrénico administrado pelos proprios
movimentos sociais, sem qualquer apoio ou consideracdo governamental. Isso
comprova o processo de invisibilidade institucional e denota certa limitacdo dos
dados apresentados dada a extensdo continental do Brasil. A duas, porque existem
inimeros outros tipos de violéncias praticaveis no ceio domeéstico e familiar, como
agressoes fisicas, psicologicas, patrimoniais, morais, sexuais e verbais, as quais,
contudo, ndo se encontram contabilizadas na fonte de pesquisa, que se restringe a
homicidios, mas que corriqueiramente estdo presentes na vida das mulheres
transexuais.

Tendo como base os dados apresentados, nota-se que o despontamento de
sujeitos que ndo se enquadram nos exatos moldes hegemdnicos sobre o género,
entdo universalizados no Estado moderno, tem elevado o debate acerca deste
binarismo no ordenamento juridico positivado. O aparato normativo em vigor
assenta-se no binbmio homem e mulher para atribuir direitos e deveres, excluindo,
assim, grupos e sujeitos que escapam aos padrdes institucionalizados, bem como,
também, reproduz a dicotomia consubstanciada na universalidade versus
subalternidade. Para piorar, os algozes de homens e mulheres transexuais, por

vezes, SA0 parceiros amorosos e parentes, fato que comprova, na pratica, que esta
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minoria se encontra elevadamente desamparada, na medida em que a discriminagao
e as mais diversas violéncias vao além das rela¢gBes sociais no mundo, adentrando
nas residéncias e intimidades e estdo, assim, presentes nos lacos familiares e
afetivos, onde, ao revés, deveria haver suporte e acolhimento no processo de
formagao e convivéncia terna.

Nesse contexto, enquanto uma parte da populagcdo encontra-se abrangida e
protegida pela legislacdo nacional especializada, outra parte da populacdo encontra-
se a margem tdo somente porque ndo adaptada as definicbes de género
culturalmente impostas. Como as legislacdes, no Brasil, estabelecem comandos,
vedacdes, direitos e deveres para homens e mulheres, é sabido que sujeitos
transexuais, por ndo integrarem tais categorias de género supostamente universais,
sdo deixados a margem do sistema juridico positivado. A consequéncia que disso
transcorre € a falta de garantias legais, as quais, ao contrario, dever-lhes-iam ser
proprias pela condicdo humana (MARRA, 2017). Nessa trilha, os sujeitos
transexuais, comumente vitimas de violéncia domeéstica e familiar, seja pela
intolerancia de suas familias, seja pela violéncia perpetrada por companheiros,
namorados e maridos, sdo colocados a perigosa discricionariedade dos operadores
do Direito e da atuagcdo contramajoritaria do Judiciario no tocante a (in)aplicacdo da
Lei 11.340/2006. Diante de tal conjuntura, a presente pesquisa debruca-se, adiante,
a analise das principais decisdes judiciais que consideram transexuais como vitimas
de violéncia domeéstica e familiar.

Importante dizer, a principio, que as buscas por tais decisbes foram
restringidas aquelas que constam nos sitios eletrénicos dos Tribunais de Justica de
Minas Gerais (TJMG), Distrito Federal (TJDF), Sdo Paulo (TJSP) e Rio de Janeiro
(TIRJ), fato que ja foi bem detalhado nos procedimentos metodoldgicos. No sitio
eletrénico do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TJMG), mesmo sem a
delimitacdo de tempo especifica, nenhum acorddo ou decisdo monocratica foi
encontrada, constando apenas uma sentenca acerca de transexual e violéncia
doméstica’™. No entanto, referida decisdo ndo serve como objeto de estudo do

presente trabalho, porque o sujeito transexual supostamente seria o sujeito ativo do

7 Como esta decisdo ndo tem especifica relevancia para a presente dissertacdo, apresenta-se, pois,
apenas o sitio eletrénico onde ela se encontra completa:
http://imww5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/downloadArquivo.do?sistemaOrigem=1&codigoArquivo=389109
1&hashArquivo=c63af90648064eb73facf8eclb8ffObe.
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delito e ndo a vitima. Observa-se, aqui, que, embora a violéncia doméstica e familiar
ocorra constantemente contra sujeitos transexuais por todo o Brasil, o Judiciario em
Minas Gerais ndo atuou no julgamento de tais demandas, o0 que se deve a trés
principais fatores: a emergéncia recente de situagbes desta natureza, ao
conservadorismo institucional’ e, ainda, a prépria dificuldade existente em se apurar
e materializar os fatos desde a fase investigativa.

Por sua vez, no sitio eletrénico do Tribunal de Justica do Distrito Federal
(TIDF), apés pesquisa com os marcadores transexual e violéncia domeéstica,
verificou-se uma decisdo proferida em 05/04/2018, afirmando que a Lei 11.340/06
nao discrimina a diversidade sexual e de género, de sorte que a protecao legal deve
ser atribuida a vitima, uma transexual mulher, permanecendo, assim, o feito, sob a
competéncia do Juizado de Violéncia Domeéstica e Familiar. Segundo consta, o
Ministério Publico interpés recurso contra decisdo do Juizo do Juizado Especial
Criminal e de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher de Aguas Claras, que
declinou da competéncia em prol da Vara Criminal de mesma circunscri¢ao.
Sustentou-se que a competéncia para processar o feito seria da Vara Criminal
Comum, porque néo houve alteracdo do patronimico averbada no registro civil.

A decisdo proferida pelo Relator George Lopes traz os precedentes do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribuna Federal, afirmando que,
principalmente quanto a possibilidade de alteracdo do prenome e do designativo do
sexo sem a necessidade da cirurgia de transgenitalizacdo, tratam-se de decisdes
importantissimas para o caso, por reconhecerem efeitos juridicos as opc¢bes dos
sujeitos transexuais. Nesse sentido, a autodefinicdo do género realizada por cada
sujeito deve ser acompanhada e ndo tolhida pelos institutos juridicos, de modo que é

o Direito quem acompanha a realidade, social e livremente exercida, e ndo o oposto.

74 Segundo o trabalho realizado em julho de 2011, por Thiago Coacci, da Universidade Federal de
Minas Gerais, consubstanciado no estudo sobre os julgados do Judiciario mineiro acerca da
transexualidade, entre o periodo de 2008 e 2010, dos 7 pedidos de retificacdo de registro civil
sexo/género, apenas 2 foram acolhidos; dos 4 pedidos de retificacdo do registro civil do prenome,
apenas 2 foram acolhidos; do custeio da transgenitalizacdo pelo Estado de Minas Gerais, nenhum
pedido foi acolhido; e, por fim, quanto & remocdo da mencao a alteracdo dos dados no registro civil,
também n&o houve nenhum deferimento judicial (COACCI, 2011). Além disso, em rapida consulta
realizada no sitio eletrdnico do Tribunal de Justica de Minas Gerais, realizada com o marcador
"transexual”, foram encontrados somente 31 processos, enquanto no sitio eletrdnico do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, apds pesquisa com igual marcador, foram encontrados 62 processos,
isto €, o dobro que em Minas. Portanto, observa-se que, ndo apenas o tratamento dado pelo
Judiciario mineiro pelo periodo de 2008 a 2010, mas também e, especialmente, 0 contemporaneo e
pequeno contingente de processos judiciais em Minas Gerais acerca da transexualidade corroboram
com o aludido conservadorismo institucional.
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Especificamente em relacéo a aplicacdo da Lei 11.340/2006 a sujeitos transexuais, 0
Relator assegura que a controvérsia, de fato, ndo é simples, porém, pode ser
aclarada com base na logica feita pelos tribunais superiores. Segundo ele, a partir de
sua liberdade de autodeterminacao por intermédio do nome, vestimenta e pelo jeito
gue socialmente deseja ser tratada, ja existem 0s pressupostos para a afericdo da
feminilidade. Além disso, a vitima também possui todos os estereGtipos de
vulnerabilidade e sujeicdo voltados ao género feminino, assim protegidos pela
legislacdo especializada. Cabe dizer, ainda, que existe todo um arcabouco fatico que
denota a imposi¢cdo de uma submissdo propria e de demais violacdes perpetradas
pelo ex-companheiro no &mbito domeéstico.

O Relator conclui, pois, que negar a incidéncia da Lei Maria da Penha e das
medidas protetivas de urgéncia, nesta hipotese, € observar a dupla vulnerabilidade
da vitima, sem, contudo, garantir-lhe formas especiais de tutela. Por fim, afasta-se a
argumentacdo de que a incidéncia da Lei Maria da Penha seria uma analogia in
malam partem, porque, segundo o Relator, ndo é fortuita a utilizacdo do termo
género em vez de sexo no texto escrito da Lei em questdo. O legislador
elegeu como objeto de protecdo a propria nocdo do feminino, socialmente
construida, e ndo apenas e estritamente o sexo biologico (BRASIL, 2018).
Nesse ponto, inclusive, o Relator menciona os ensinamento dos autores

Claudia Tannuri e Daniel Hudler, os quais esclarecem que:

Por este prisma, poder-se-ia cogitar que trazer a transexual feminina como
sujeito passivo equivaleria a ampliar as hip6teses de incidéncia da norma
penal... prejudicando ainda mais a condi¢do do sujeito ativo apenas com
base em situagbes analogas vivenciadas pelas transexuais... Contudo, ao
contrario daquele pensamento, a questdo que surge e que tem maior
relevancia ndo é a analogia propriamente dita... e sim qual o sentido
juridico das palavras "mulher" e "género". Para sustentar aquela tese,
deve-se assumir de pronto que ndo se permite interpretacdo extensiva no
Direito Penal e que existem acep¢Bes contraditérias, opostas e
setorizadas para tais termos, ou seja, uma na seara civel e outra
completamente diferente na seara penal. E assumir, em Ultima andlise,
gue a transexual pode até ser mulher ou pertencer ao género feminino
para o Direito Civil, mas nédo para o direito como um todo, pois ndo sera
para o direito penal...

[...] Afinal, a definicdo do estado da pessoa, nhome, sexo, género, hao
pertencem com exclusividade a essa ou aquela matéria, mas estéo
intrinsecamente ligados ao que se convencionou chamar de "direito
constitucionalizado"... 0 que permite, a nosso sentir, a atualizacéo
terminolégica de dispositivos que definem o sentido e alcance das
palavras "mulher" e "género" em consonancia com a Constitui¢éo [...]
(TANNURI; HUDLER, 2015, p. 105).
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Portanto, com base nos argumentos acostados, o Relator deu provimento ao
Recurso em Sentido Estrito para reformar a decisdo de primeiro grau que declinou
da competéncia para a Vara Criminal Comum, retornando-se 0s autos para a
competéncia do Juizado de Violéncia Domeéstica e Familiar e, assim, aplicando-se as
normas tutelares da Lei Maria da Penha, uma vez ser perfeitamente possivel a
interpretacéo extensiva da legislacéo especializada a mulheres transexuais, sem que
isso resulte em qualquer analogia indevida.

No sitio eletrénico do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (TJSP),
conforme pesquisa com os marcadores transexual e violéncia doméstica, constatou-
se uma decisdo do ano de 2015, em que, ap6s impetracdo do Mandado de
Seguranca, foram concedidas medidas protetivas favoraveis a uma mulher
transexual. Segundo a decisdo, a Lei 11.340/06 destina-se a protecdo contra a
violéncia de género, motivo pelo qual o sujeito, ainda que tenha nascido com as
caracteristicas morfolégicas do sexo masculino, mas que se identifica social e
psicologicamente com o género feminino, faz jus as medidas protetivas previstas na
legislacéo especializada.

Na oportunidade, a Relatora Ely Amioka dispés que a Lei 11.340/2006 deve
ser interpretada de forma extensiva, sob pena de ofensa ao principio da dignidade
da pessoa humana. Segundo Amioka, a aludida legislacdo especializada néo visa
apenas a protecdo a mulher, mas sim a mulher que sofre violéncia de género. Se o
género da vitima no presente caso é feminino, o que se revela pela forma que a
impetrante se apresenta social e psicologicamente, e, ainda, se ha um contexto
fatico que preenche os requisitos legais, a aplicacdo da Lei Maria da Penha € a
medida mais adequada.

A Relatora argumenta que a expressao “mulher”, contida na lei em apreco,
refere-se tanto ao sexo feminino quanto ao género feminino, abrangendo, assim, as
mulheres que nasceram com as caracteristicas anatdmicas femininas e também
aquelas que se identificam dessa forma, ainda que tenham nascido com
caracteristicas fisicas do sexo masculino. Mencionou-se, ainda, que a presente
Corte ja havia decidido pela desnecessidade de cirurgia de redesignacdo sexual
para fins de alteracdo do nome civil, [6gica esta que deveria ser considerada para a
aplicacdo da Lei 11.340/2006. Portanto, diante do enredo fatico em que a vitima, na

condicdao de mulher, ex-namorada do agressor, vinha sendo ameagada por ele,
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inconformado com o término da relacdo, a Relatora entendeu pela aplicacdo das
normas da Lei Maria da Penha, porquanto comprovada sua condicdo de
vulnerabilidade no relacionamento amoroso, concedendo, pois, a seguranga a fim
de aplicar em favor da vitima as medidas protetivas de urgéncia previstas no artigo
22, inciso lll, alineas “a”, “b” e “c”, da Lei n® 11.340/06 (BRASIL, 2015).

Ademais, no sitio eletrénico do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ),
conforme pesquisa com os marcadores transexual e violéncia doméstica, ndo foram
localizados acérdaos acerca da aplicacao da legislacdo especializada. Contudo, no
ano de 2017, verificou-se a decisdo monocratica proferida nos autos de numero
0018790-25.2017.8.19.0004 sobre a aplicagcdo da Lei 11.340/06 a uma mulher
transexual. No caso, o magistrado de primeiro grau entendeu serem cabiveis as
medidas protetivas em favor da vitima em face de sua mée, uma vez que ela havia
sido internada compulsoriamente pela genitora em uma clinica de reabilitacao
simplesmente pelo fato de ser transexual. O primeiro argumento utilizado pelo juiz
André Luiz Nicolitt para a aplicacéo da Lei 11.340/2006 e de suas medidas protetivas
pauta-se no fato de que a vitima se adequa ao requisito legal de pertencer ao género
feminino, uma vez que ela se veste como mulher, se identifica socialmente como
mulher, ingere medicamentos hormonais femininos, ou seja, se vislumbra e se
compreende como mulher. Segundo o magistrado, ndo ha duvida de que a questao
dos autos envolve uma discussdo e uma opressao sobre o género feminino, o que
encontra abrigo no artigo 5° da Lei Maria da Penha. Adiante, tratando-se de violéncia
baseada no género contra vitima que se identifica e exerce o papel social de mulher,
0 juiz também ressalta que nédo subsiste 6bice de que o sujeito ativo do crime possa
ser uma mulher, pois a cultura machista e patriarcal se estruturou na sociedade de
tal forma e com tamanho poder de dominacédo que suas ideias foram naturalizadas,
inclusive por mulheres e, aqui, pela genitora da vitima.

Consta que a agressora mantinha um comportamento intolerante perante a
orientacdo sexual de sua filha e ao género adotado por ela, razdo porque contratou
servico de ambulancia com profissionais de enfermagem, os quais teriam submetido
a vitima a situacdo extremamente vexatoria, consubstanciada no corte compulsorio
dos cabelos e na imposicdo de forca fisica a fim de coloca-la no interior da
ambulancia, deixando-a, na ocasido, praticamente nua na presenca da vizinhanca,

enquanto resistia, sem éxito, a internacdo forcada. Diante de tais argumentos, o
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magistrado André Luiz Nicolitt ndo vislumbrou razdo para excluir da requerente as
medidas protetivas da Lei Maria da Penha, aplicando, assim, parcialmente, as
medidas requeridas conforme a imprescindibilidade casuistica (BRASIL, 2017).

Como mencionado anteriormente, nenhum acoérdéo, decisdo monocratica ou
sentenca foram encontrados com os marcadores transexual e violéncia doméstica no
sitio eletrénico do TIJMG, o que demonstra que o Judiciario mineiro nao julgou
situacOes envolvendo o tema da pesquisa. Isso se deve, especialmente, porque se
trata de uma situacao que emergiu e se difundiu na contemporaneidade. Além disso,
o Estado mineiro e as suas instituicdes sao nacionalmente conhecidos pelo
conservadorismo evidenciado em diversas decisbes e praticas, o que reflete
demasiadamente na dificuldade de apuracéo de fatos e crimes desta natureza desde
as investigacoes até o processo judicial.

A partir das decisdes extraidas do TJDF, TJSP e TJRJ, conclui-se pela
possibilidade de aplicacdo da Lei 11.340/06 a mulheres transexuais violentadas por
companheiros, ex-companheiros e parentes. Os principais argumentos utilizados
para fundamentacdo em cada situacdo fatica perpassaram principalmente a
destinacdo da Lei 11.340/06 para quem se identifica com o género feminino, ainda
gue nao se tenha nascido no corpo de mulher e, também, sobre o ambiente
domeéstico e familiar em que tais violéncias ocorreram. Tratando-se de um contexto
real que atenda aos requisitos preconizados na legislacdo especializada, os
operadores do Direito, exercendo um papel contramajoritario por meio do Judiciario,
entenderam pela incidéncia da Lei 11.340/2006 a sujeitos transexuais. Ademais,
verifica-se que nas decisdes do TJDF e TJSP, as autoridades inauguraram a
perspectiva interpretativa da norma ao levantarem a nocdo de interpretacao
extensiva da Lei Maria da Penha ao aplica-la também para mulheres transexuais.

Com base nas decisfes alhures, nota-se que os operadores do Direito,
guando lancam mao do viés interpretativo da legislacdo especializada, ascendem,
ainda que ligeiramente, a hipotese da presente pesquisa, consubstanciada na
proposta de uma hermenéutica constitucionalizada da Lei Maria da Penha. O que se
pretende, adiante, é demonstrar que o0 reconhecimento da diversidade como
pressuposto da igualdade € fundamental para a compreensdo dos sujeitos
transexuais como possiveis vitimas da violéncia doméstica e familiar e, portanto,

também como destinatarios da Lei 11.340/2006. Com efeito, busca-se a
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desocultacdo dos sujeitos transexuais, afastando-se, por meio da hermenéutica,
gualquer omisséo, subalternidade ou discriminacdo sustentada pelo ordenamento
juridico escrito e literal, de forma que seja fundamentadamente garantida a

incidéncia da respectiva Lei a populacao transexual.

45 Hermenéutica constitucional da Lei 11.340/2006 e a transexualidade

Com base na teoria dos direitos fundamentais constitucionais na
contemporaneidade, Bahia (2014) apresenta uma terceira dimensao para o principio
da igualdade. Indo além das faces da isonomia e equidade, ele desenvolve a
diversidade como um elemento primordial para a concretizacdo da igualdade,
estando certo de que tal diferenciacdo € importante dentro da estrutura do pluralismo
e do Estado Democrético de Direito, pois condiz com a inclusdo efetiva de novos
direitos e novos sujeitos. Dessa forma, aqueles que se encontram, ao menos
formalmente, inseridos na sociedade e no Direito positivo, passam por menos
obstaculos para usufruir de direitos fundamentais, enquanto grupos e sujeitos que
nao estdo incluidos sofrem profundas discriminacdes e intolerancias. Neste cenario,
emerge a necessidade de avancar sob uma simpldria isonomia de tratamento ou,
ainda, sob uma oposicdo as diferencas, em busca do reconhecimento da
diversidade.

Em sociedades complexas e descentradas, as concepcdes liberais e
socializadoras séo insuficientes para assegurar uma igualdade efetiva e, como
corolario, sdo incapazes de proteger a autonomia do sujeito. No tocante a populacéo
transexual, a inexisténcia de uma legislacao que reconheca direitos iguais, ou de um
instrumento juridico que preconize tutelas de protecdo especial em funcdo da
vulnerabilidade, justifica a proposta de se operacionalizar o Direito a partir de uma
nova dimenséo da igualdade. Considerando que o Direito estabelece a dicotomia
homem/mulher para atribuir direitos e obrigacdes, 0s sujeitos que escapam a este
binbmio ficam a mercé de um Direito positivado, incapaz de lidar com as
diversidades (BAHIA, 2014). Ciente disso, é possivel, ou melhor, necessario se

pensar em uma atuacdo do Judicidario baseada em uma hermenéutica
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constitucionalizada da legislacdo infraconstitucional, de forma que a questdo da
transexualidade poderd ser tida ndo mais como uma excrescéncia mundana a ser
exterminada, mas, ao contrario, uma diversidade a ser protegida e preservada em
suas particularidades e singularidades (BAHIA, 2014).

O fundamento das decisfes judiciais analisadas no ponto 3.4 desta
dissertacdo, que diz respeito a interpretacdo extensiva do conceito de mulher,
conferiu as mulheres transexuais as medidas de tutela preconizadas na Lei
11.340/06. Isso introduz, na pratica, mesmo que de forma inicial e reduzida, a
hipétese do presente trabalho. Salienta-se que a nog¢do de uma hermenéutica
constitucional para transexuais vitimas de violéncia doméstica e familiar ndo se
propde somente a ampliar a extensdo do conceito de mulher a fim de que seja
factivel e adequada a aplicacéo da aludida Lei a transexuais. Indo adiante, procura-
se aprofundar o viés de que o aparato normativo brasileiro, entdo formado por
normas juridicas nacionais e internacionais, ergue o reconhecimento da diversidade
COmMO um pressuposto para a realizacao do principio da igualdade.

A compreensao dos sujeitos transexuais como sujeitos de direitos extrapola a
versdo positivada do ordenamento juridico e, sob tal l6gica, nos casos concretos
judicializados, depende de um exercicio hermenéutico constitucionalizado da Lei
11.340/2006. Reconhecer que o sistema juridico patrio, quando percebido como um
todo nao estatico e fruto de uma sociedade aberta e dinamica, respalda a
preservacdo das diversidades e, simultaneamente, permite aos operadores do
Direito lidarem com as teorias interpretativas de modo a abarcar transexuais vitimas
de violéncia doméstica e familiar como destinatarios da legislacdo especializada.
Portanto, a percepcdo de transexuais como sujeitos de direitos e, entao,
perfeitamente abrangidos pela Lei 11.340/06, alinha, pela via da hermenéutica
constitucional, o ordenamento juridico brasileiro a perspectiva atual de pluralismo e
do Estado Democratico de Direito, afastando qualquer subalternidade, marginalidade
e desarrazoada inconstancia juridica.

Em 2006, ano de inicio da Lei 11.340, havia um momento de intensa
discusséo sobre a violéncia doméstica e familiar contra a mulher no Brasil. Contudo,
atualmente, a violéncia de género contra a mulher caracteriza apenas uma das
diversas formas de abuso, agresséo e violacdo a sujeitos. Face a demanda social e

juridica de reconhecimento perante transexuais, procura-se, nesta oportunidade,
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demonstrar a urgéncia de uma hermenéutica constitucional da Lei 11.340/06 que
compreenda efetivamente o0s sujeitos transexuais. Para tanto, é fundamental
considerar que a protecao intrinseca do Estado em combate a violéncia doméstica e
familiar praticada contra transexuais somente serd efetiva quando esta populacdo
gozar de uma igualdade plena, isto é, quando for devidamente reconhecida na sua
diversidade.

Importante pontuar que uma hermenéutica constitucional da Lei 11.340/06 sob
nenhuma hipétese coaduna com quaisquer sentimentos de conformidade com o
ordenamento juridico positivado. Isso porque, a perspectiva de uma nova
interpretacdo da legislacdo de violéncia doméstica e familiar, embasada em
pressupostos constitucionais, ratifica a insuficiéncia da logica binaria enraizada na
sociedade e no Direito e a preméncia na protecdo das vitimas transexuais que séo
violentadas no ceio domeéstico e familiar. Sendo assim, a incidéncia da legislacao
especializada, conforme a demanda da comunidade transexual, demonstra a
imprescindibilidade de aperfeicoamento das normas juridicas e da operacionalizacao
do Direito frente aos influxos sociais.

No tocante a violéncia domeéstica e familiar praticada contra sujeitos
transexuais, sob uma hermenéutica recente dos tribunais brasileiros, a incidéncia da
Lei 11.340/06 fica limitada a identificagdo do sujeito com o género mulher’. Nesse
cenario, mulheres transexuais estdo abrangidas pela legislacdo, ainda que existam
dificuldades praticas. Ocorre, todavia, que a aplicacdo deste instrumento de protecao
aos/as transexuais enfrenta dificeis lacunas’®, uma vez que, nesta condicdo de

identidade de género’’ para a incidéncia da Lei, 0 homem transexual, mesmo que se

> Nos autos de n. 0018790-25.2017.8.19.0004, aplicou-se a Lei 11.340/2006, in verbis: "No caso em
tela, verifica-se que a genitora da vitima desrespeitou gravemente a identidade de género assumida
por sua filha, internando-a em clinica de outro Estado, privando-a do convivio com sua companheira e
afastando-a dos demais entes familiares e de seus amigos. [...] Diante de tais argumentos, ndo
vislumbramos razdo para excluir da requerente, as medidas protetivas da Lei Maria da Penha"
(BRASIL, 2017).

¢ De fato, no Brasil, ainda remanescem muitas dlvidas acerca dos direitos dos sujeitos quando da
ocorréncia da redesignacdo sexual. Nao h& unanimidade em relacdo a manutengdo dos direitos e
deveres que sdo expressamente conferidos conforme o género do sujeito, como direitos
previdenciérios, trabalhistas etc. Nesse contexto, vale lembrar a decisdo proferida pelo o juiz federal
Frederico Montedonio Rego, da 72 Vara Federal do Rio de Janeiro, que negou o restabelecimento da
pensdo ao filho de um militar, sob fundamento de que, apds os procedimentos para harmonizar o
corpo fisico a identidade de género, tornando-se um homem transexual, o sujeito deixou de ser
mulher e, por conseguinte, ndo apto ao recebimento do beneficio nos termos da legislagéo pertinente
(MUNIZ, 2017).

T A 472 Assembléia Geral da OEA, realizada em junho de 2017, em Cancun, México, aprovou a
Resolucao Geral de Direitos Humanos que condena todas as formas de discriminacéo de violéncias
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encontre vulneravel no caso concreto, deixa de preencher a condi¢do de identidade
com o género feminino, perdendo, pois, em tese, os direitos previstos na Lei
11.340/06.

Esclarecer esta lacuna importa retomar o movimento de luta empreendido ao
longo de muitos anos pelas mulheres, as quais, frisa-se, foram e séo, até hoje, social
e historicamente subjugadas e inferiorizadas na sociedade. Diariamente, tem-se
noticias de crimes passionais praticados contra sujeitos do género feminino’®. Logo,
a aplicacdo indistinta para todos aqueles que se encontram em situacdo de
vulnerabilidade no ceio doméstico e familiar desemboca na perda do objeto da Lei
11.340/2006. Outrossim, entende-se pela inaplicabilidade da Lei 11.340/2006 aos
homens transexuais, haja vista que, em se tratando de sujeitos com identidade
masculina e, consequentemente, diversa daquela abarcada pela legislacdo
especializada, ndo ha do que se sustentar a sua incidéncia.

Portanto, conclui-se que a Lei 11.340/2006 deve ser aplicada tanto para as
mulheres cisgéneras quanto para as mulheres transexuais, isto €, aquelas que se
identificam com o género feminino, embora tenham nascido com caracteristicas
morfolégicas do sexo masculino, ainda que ndo tenham realizado a cirurgia de
transgenitalizacdo. Neste dltimo caso, ressalta-se que 0s argumentos sustentados
pelos tribunais superiores para o reconhecimento de transexuais como sujeitos de
direitos, em especial no tocante a desnecessidade de adequacdo do sexo para
alteracao dos registros civis, também devem ser considerados para fins de aplicacéao
da Lei 11.340/2006, na hipotese deste trabalho. A garantia das condicdes
existenciais minimas para uma vida digna, a preservacao da individualidade e da
autonomia, a perspectiva ampla do aparato normativo, o reconhecimento de que séo
igualmente destinatarios das normas juridicas e, inclusive, das tutelas de protecéo
legislativas, asseguram a incidéncia da Lei 11.340/2006 para mulheres transexuais

vitimas de violéncia doméstica e familiar.

com base na orientacdo sexual ou identidade e expressdo de género. Mencionada Resolucao solicita
aos Estados-Membros da OEA a tomarem medidas eficazes, inclusive juridicas, para proteger os
direitos humanos da populagdo LGBTI. (BRASIL, 2017).

8 O Senado Federal apresenta um panorama detalhado acerca das violéncias perpetradas contra as
mulheres no ambito doméstico e familiar no sitio eletrénico:
<http://www.senado.gov.br/institucional/datasenado/omv/indicadores/relatorios/BR-2018.pdf>.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O ordenamento juridico positivado brasileiro, entdo alicercado em
paradigmas uniformalizadores, hierarquizadores e universalizadores do Estado
Moderno, € profundamente questionado quando diante das lutas por
reconhecimento. Especificamente nas questdes de género, a realidade transexual
implode, por intermédio da cultura, da linguagem e das midias, o status quo pautado
no bindmio homem/mulher. H4 uma tensdo politica decorrente do descompasso
entre 0 aparato normativo posto e, por outro lado, as aspiracdes sociais que
interrogam a dicotomia de género. A seguranca juridica, a durabilidade das normas e
a propria solidez que caracteriza o Direito contrapbem-se a procura por protecéo
efetiva do direito de emergir fora das regras sociais e juridicas preestabelecidas em
um determinado contexto histérico. Questiona-se, assim, 0 binarismo excludente e
impositivo de como se pode ser, existir e viver no mundo.

N&o existe uma definicdo pronta e acabada acerca do conceito de mulher.
Percebe-se, nesta pesquisa, que os diversos campos do saber apresentam
dissidéncias sobre o que, ao certo, € ser mulher, fato este que deve refletir na
maneira de se operacionalizar o Direito. Em outras palavras, como o texto escrito
nao acompanha em igual medida as pretensdes sociais, 0 que é intensificado no
Brasil em funcdo do Legislativo possuir bastantes parlamentares conservadores e
fundamentalistas, a forma de interpretar e aplicar o Direito, para além da
transformacédo em sua literalidade, também deve ser percebida como um projeto em
constante construcdo e aperfeicoamento. A superacdo das limitacbes do Legislativo
brasileiro com a atuacdo contramajoritaria do Judiciario, por meio de uma
hermenéutica constitucional, permite que 0S sujeitos transexuais possam ser,
mesmo que com obstaculos, respeitados em suas diversidades e tidos como sujeitos
de direitos.

Sob essa légica, € viavel se pensar em uma hermenéutica constitucionalizada
do ordenamento juridico positivado de maneira que as diversidades sejam
devidamente tuteladas e, ao mesmo tempo, terem preservadas as suas
particularidades e singularidades. Trata-se de uma apropriagdo dos instrumentos

juridicos que se encontram disponiveis para a garantia e protecdo a direitos
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constitucionais bésicos. De fato, nota-se um conflito permanente entre o universal e
o particular, o qual, porém, de maneira alguma pode caminhar para um discurso
paralisante na vida dos sujeitos envolvidos. Exatamente porque existe uma
sociedade aberta, inconstante e inacabada, propria da perspectiva do pluralismo e
do Estado Democratico de Direito, que as elaboracgfes juridicas e sociais podem e
devem ser discutidas e repensadas vislumbrando a inser¢cdo de novos direitos e
Nnovos sujeitos.

A Lei 11.340/2006 foi criada para coibir a violéncia de género praticada
contra as mulheres, sendo certo que tal violéncia caracteriza-se por qualquer acéo
ou omissdo baseada no género que lhes causem algum dano. Todavia, na
contemporaneidade, emerge uma nova conjuntura em que transexuais, embora
estejam marginalizados do ordenamento juridico posto, passaram, cada vez mais, a
serem vitimas de parentes, companheiros, maridos e namorados, nos mesmos
moldes contextuais preconizados pela legislacdo especializada, isto €, como vitimas
de violéncias tipicamente praticadas contra o género feminino. Nestes casos, a
presente pesquisa demonstra, a partir da perspectiva da diversidade como dimensao
da igualdade que, assim como as mulheres cisgéneras, é possivel e adequado, por
meio de uma hermenéutica constitucional do ordenamento juridico, conceber
mulheres transexuais vitimas de violéncia doméstica e familiar, ainda que nao
tenham feito a cirurgia de redesignacdo sexual, como destinatarias da Lei
11.340/2006.
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ANEXO | - PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA

PREAMBULO: LEMBRANDO que todos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e direitos, que cada pessoa tem o direito de desfrutar os direitos
humanos sem distingdo de qualquer tipo, tal como raca, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou outra opinido, origem nacional ou social, propriedade, nascimento
ou outro status; PREOCUPADOS com a violéncia, assédio, discriminacgéo,
exclusdo, estigmatizacdo e preconceito dirigidos contra pessoas em todas as partes
do mundo por causa de sua orientacdo sexual ou identidade de género, com que
essas experiéncias sejam agravadas por discriminacdo que inclui género, raca,
religido, necessidades especiais, situacado de saude e status econdémico, e com que
essa Vvioléncia, assédio, discriminacdo, exclusdo, estigmatizacdo e preconceito
solapem a integridade daquelas pessoas sujeitas a esses abusos, podendo
enfraquecer seu senso de auto-estima e de pertencimento a comunidade, e levando
muitas dessas pessoas a reprimirem sua identidade e terem vidas marcadas pelo
medo e invisibilidade; CONSCIENTES de que historicamente pessoas
experimentaram essas violacdes de direitos humanos porque sao ou sdo percebidas
como lésbicas, gays ou bissexuais, ou em razdo de seu comportamento sexual
consensual com pessoas do mesmo Sexo, Ou porgue sao percebidas como
transexuais, transgéneros, intersexuais, ou porgque pertencem a grupos sexuais
identificados em determinadas sociedades pela sua orientacdo sexual ou identidade
de género; COMPREENDENDO “orientagdo sexual” como estando referida a
capacidade de cada pessoa de experimentar uma profunda atracdo emocional,
afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do mesmo género ou de mais
de um género, assim como de ter relacfes intimas e sexuais com essas pessoas;
ENTENDENDO ‘“identidade de género” como estando referida a experiéncia
interna, individual e profundamente sentida que cada pessoa tem em relacdo ao
género, que pode, ou ndo, corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo-
se ai o0 sentimento pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha,
modificacdo da aparéncia ou NOS, DO PAINEL INTERNACIONAL DE
ESPECIALISTAS EM LEGISLACAO INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS,
ORIENTACAO SEXUAL E IDENTIDADE DE GENERO PRINCIPIOS DE

YOGYAKARTA funcéo corporal por meios médicos, cirirgicos ou outros) e outras
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expressbes de género, inclusive o modo de vestir-se, o modo de falar e
maneirismos;

OBSERVANDO que a legislagao internacional de direitos humanos afirma que toda
pessoa, ndo importando sua orientacao sexual ou identidade de género, tem o direito
de desfrutar plenamente de todos os direitos humanos, que a aplicacdo das
prerrogativas existentes de direitos humanos deve levar em conta as situacdes
especificas e as experiéncias de pessoas de orientacbes sexuais e identidades de
género diversas, e que a consideracdo primordial em todas as ac¢les relativas as
criancas sera a primazia dos interesses dessas criangas, € que uma crian¢a capaz
de formar opinibes pessoais tem o direito de expressa-las livremente e a essas
opinides deve ser atribuido o devido peso, de acordo com sua idade e maturidade;
NOTANDO que a legislagdo internacional de direitos humanos impde uma
proibicdo absoluta a discriminacédo relacionada ao gozo pleno de todos os direitos
humanos, civis, culturais, econdmicos, politicos e sociais, que 0 respeito pelos
direitos sexuais, orientacdo sexual e identidade de género é parte essencial da
igualdade entre homem e mulher e que os Estados devem adotar medidas que
busquem eliminar preconceitos e costumes, baseados na idéia de inferioridade ou
superioridade de um determinado sexo, ou baseados em papéis estereotipados de
homens e mulheres, e notando ainda mais que a comunidade internacional
reconheceu o direito de as pessoas decidirem livre e responsavelmente sobre
guestdes relacionadas a sua sexualidade, inclusive sua saude sexual e reprodutiva,
sem que estejam submetidas a coercao, discriminacdo ou Vvioléncia;
RECONHECENDO que ha um valor significativo em articular de forma
sistematica a legislacdo internacional de direitos humanos como sendo aplicavel a
vida e a experiéncia de pessoas de orientacdes sexuais e identidades de género
diversas; RECONHECENDO que esta articulacdo deve basear-se no atual
estado da legislacdo internacional de direitos humanos e que vai exigir revisbes
regulares para incorporar desenvolvimentos desta lei e sua aplicacdo a vida e a
experiéncia de pessoas de orientacfes sexuais e identidades de género diversas,
ao longo do tempo e em diversas regibes e paises. A REUNIAO DE
ESPECIALISTAS REALIZADA EM YOGYAKARTA, INDONESIA, ENTRE 6 E 9 DE
NOVEMBRO DE 2006, ADOTA, PORTANTO, OS SEGUINTES PRINCIPIOS:
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Principio 1 — Direito ao Gozo Universal dos Direitos Humanos: Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Os seres humanos de
todas as orientacdes sexuais e identidades de género tém o direito de desfrutar
plenamente de todos os direitos humanos.

Principio 2 — Direito a Igualdade e a Nao-Discriminacdo: Todas as pessoas tém o
direito de desfrutar de todos os direitos humanos livres de discriminagdo por sua
orientacdo sexual ou identidade de género. Todos e todas tém direito a igualdade
perante a lei e a protecdo da lei sem qualquer discriminagéo, seja ou ndo também
afetado o gozo de outro direito humano. A lei deve proibir qualquer dessas
discriminagdes e garantir a todas as pessoas protecao igual e eficaz contra qualquer
uma dessas discriminagoes.

A discriminacdo com base na orientacdo sexual ou identidade género inclui qualquer
distincdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada na orientacdo sexual ou
identidade de género que tenha os objetivos ou efeito de anular ou prejudicar a
igualdade perante a lei ou protecdo igual da lei, ou o reconhecimento, gozo ou
exercicio, em base igualitaria, de todos os direitos humanos e das liberdades
fundamentais. A discriminacdo baseada na orientacdo sexual ou identidade de
género pode ser, e comumente &, agravada por discriminacdo decorrente de outras
circunstancias, inclusive aquelas relacionadas ao género, raca, idade, religido,
necessidades especiais, situacao de saude e status econémico.

Principio 3 — Direito ao Reconhecimento Perante a Lei: Toda pessoa tem o direito de
ser reconhecida, em qualquer lugar, como pessoa perante a lei. As pessoas de
orientacdes sexuais e identidades de género diversas devem gozar de capacidade
juridica em todos os aspectos da vida. A orientacdo sexual e identidade de género
autodefinidas por cada pessoa constituem parte essencial de sua personalidade e
um dos aspectos mais béasicos de sua autodeterminacdo, dignidade e liberdade.
Nenhuma pessoa devera ser forcada a se submeter a procedimentos médicos,
inclusive cirurgia de mudanca de sexo, esterilizacdo ou terapia hormonal, como
requisito para o reconhecimento legal de sua identidade de género. Nenhum status,
como casamento ou status parental, pode ser invocado para evitar o reconhecimento
legal da identidade de género de uma pessoa. Nenhuma pessoa deve ser submetida
a pressoOes para esconder, reprimir ou negar sua orientagédo sexual ou identidade de

género.
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Principio 4 — Direito a Vida: Toda pessoa tem o direito a vida. Ninguém deve ser
arbitrariamente privado da vida, inclusive nas circunstancias referidas a orientagédo
sexual ou identidade de género. A pena de morte ndo deve ser imposta a ninguém
por atividade sexual consensual entre pessoas que atingiram a idade do
consentimento ou por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género.

Principio 5 — Direito a Seguranca Pessoal: Toda pessoa, independente de sua
orientacdo sexual ou identidade de género, tem o direito a seguranca pessoal e
protecdo do Estado contra a violéncia ou dano corporal, infligido por funcionarios
governamentais ou qualquer individuo ou grupo.

Principio 6 — Direito a Privacidade: Toda pessoa, independente de sua orientacédo
sexual ou identidade de género, tem o direito de desfrutar de privacidade, sem
interferéncia arbitraria ou ilegal, inclusive em relagdo a sua familia, residéncia e
correspondéncia, assim como o direito a protecdo contra ataques ilegais a sua honra
e reputacdo. O direito a privacidade normalmente inclui a opgéao de revelar ou ndo
informacdes relativas a sua orientacdo sexual ou identidade de género, assim como
decisdes e escolhas relativas a seu proprio corpo e a relagdes sexuais consensuais
e outras relacfes pessoais.

Principio 7 — Direito de Nao Sofrer Privacdo Arbitraria da Liberdade: Ninguém deve
ser sujeito a prisdo ou detencédo arbitrarias. Qualquer prisédo ou detencédo baseada na
orientacdo sexual ou identidade de género é arbitraria, sejam elas ou néo derivadas
de uma ordem judicial. Todas as pessoas presas, independente de sua orientacao
sexual ou identidade de género, tém direito, com base no principio de igualdade, de
serem informadas das razdes da prisdo e da natureza de qualquer acusacédo contra
elas, de serem levadas prontamente a presenca de uma autoridade judicial e de
iniciarem procedimentos judiciais para determinar a legalidade da priséo, tendo ou
nao sido formalmente acusadas de alguma violacéo da lei.

Principio 8 - Direito a Julgamento Justo: Toda pessoa tem direito a ter uma
audiéncia publica e justa perante um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, para determinar seus direitos e obrigacbes num processo legal
e em qualquer acusacao criminal contra ela, sem preconceito ou discriminacdo por
motivo de orientacdo sexual ou identidade de género.

Principio 9 — Direito a Tratamento Humano Durante a Detencdo: Toda pessoa

privada da liberdade deve ser tratada com humanidade e com respeito pela
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dignidade inerente a pessoa humana. A orientacdo sexual e identidade de género
séo partes essenciais da dignidade de cada pessoa.

Principio 10 — Direito de N&o Sofrer Tortura e Tratamento ou Castigo Cruel,
Desumano ou Degradante: Toda pessoa tem o direito de n&o sofrer tortura e
tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante, inclusive por razdes
relacionadas a sua orientagdo sexual ou identidade de género.

Principio 11 — Direito a Protecdo Contra Todas as Formas de Exploracéo, Venda e
Tréfico de Seres Humanos: Todas as pessoas tém o direito a protecao contra o
trafico, venda e todas as formas de exploracdo, incluindo mas ndo limitado a
exploragéo sexual, com base na orientagdo sexual e identidade de género, real ou
percebida. As medidas para prevenir o trafico devem enfrentar os fatores que
aumentam a vulnerabilidade, inclusive varias formas de desigualdade e
discriminagcdo com base na orientacdo sexual ou identidade de género, reais ou
percebidas, ou a expressao destas ou de outras identidades. Estas medidas devem
ser coerentes com os direitos humanos das pessoas que correm riscos de serem
vitimas de trafico.

Principio 12 — Direito ao Trabalho: Toda pessoa tem o direito ao trabalho digno e
produtivo, a condicbes de trabalho justas e favoraveis e a protecdo contra o
desemprego, sem discriminacdo por motivo de orientacdo sexual ou identidade de
género.

Principio 13 — Direito a Seguridade Social e a Outras Medidas de Protecdo Social:
Toda pessoa tem o direito a seguridade social e outras medidas de protecéo social,
sem discriminacdo com base na orientacdo sexual ou identidade de género.

Principio 14 — Direito a um Padrdo de Vida Adequado: Toda pessoa tem o direito a
um padrdo de vida adequado, inclusive alimentacdo adequada, agua potavel,
saneamento e vestimenta adequados, e a uma melhora continua das condicGes de
vida, sem discriminac&o por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género.
Principio 15 — Direito a Habitacdo Adequada: Toda pessoa tem o direito a habitacéo
adequada, inclusive a protecdo contra o despejo, sem discriminacdo por motivo de
orientacdo sexual ou identidade de género.

Principio 16 — Direito a Educacdo: Toda pessoa tem o direito educacdo, sem
discriminagdo por motivo de sua orientacdo sexual e identidade de género, e

respeitando essas caracteristicas.
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Principio 17 — Direito ao Padrdo Mais Alto Alcancavel de Saude: Toda pessoa tem o
direito ao padrdo mais alto alcancavel de saude fisica e mental, sem discriminagéo
por motivo de orientagcdo sexual ou identidade de género. A saude sexual e
reprodutiva é um aspecto fundamental desse direito.

Principio 18 — Protecéo Contra Abusos Médicos: Nenhuma pessoa deve ser for¢cada
a submeter-se a qualquer forma de tratamento, procedimento ou teste, fisico ou
psicologico, ou ser confinada em instalagbes médicas com base na sua orientacéo
sexual ou identidade de género. A despeito de quaisquer classificacdes contrarias, a
orientacdo sexual e identidade de género de uma pessoa ndo sao, em si préprias,
doencas médicas a serem tratadas, curadas ou eliminadas.

Principio 19 — Direito a Liberdade de Opinido e Expressdo: Toda pessoa tem o
direito a liberdade de opinido e expressao, nao importando sua orientagcdo sexual ou
identidade de género. Isto inclui a expressdo de identidade ou autonomia pessoal
através da fala, comportamento, vestimenta, caracteristicas corporais, escolha de
nome ou qualquer outro meio, assim como a liberdade para buscar, receber e
transmitir informacéo e ideias de todos os tipos, incluindo ideias relacionadas aos
direitos humanos, orientacdo sexual e identidade de género, através de qualquer
midia, e independentemente das fronteiras nacionais.

Principio 20 — Direito a Liberdade de Reunido e Associacdo Pacificas: Toda pessoa
tem o direito a liberdade de reunido e associacao pacificas, inclusive com o objetivo
de manifestacfes pacificas, independente de orientacdo sexual ou identidade de
género. As pessoas podem formar associacfes baseadas na orientacdo sexual ou
identidade de género, assim como associa¢des para distribuir informacao, facilitar a
comunicacdo e defender os direitos de pessoas de orientacdes sexuais e
identidades de género diversas, e conseguir o reconhecimento dessas organizacoes,
sem discriminacao.

Principio 21 — Direito a Liberdade de Pensamento, Consciéncia e Religido: Toda
pessoa tem o direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido,
independente de orientacdo sexual ou identidade de género. Estes direitos néo
podem ser invocados pelo Estado para justificar leis, politicas ou praticas que
neguem a protecao igual da lei, ou discriminem, por motivo de orientagdo sexual ou

identidade de género.
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Principio 22 — Direito a Liberdade de ir e vir: Toda pessoa que vive legalmente num
Estado tem o direito a liberdade de ir e vir e de estabelecer residéncia dentro das
fronteiras desse Estado, independente de sua orientagcdo sexual ou identidade de
género. A orientagdo sexual e identidade de género nunca podem ser invocadas
para limitar ou impedir a entrada, saida ou retorno a qualquer Estado, incluindo o
proprio Estado da pessoa.

Principio 23 — Direito de Buscar Asilo: Toda pessoa tem o direito de buscar e de
desfrutar de asilo em outros paises para escapar de perseguicdo, inclusive de
perseguicdo relacionada a orientacdo sexual ou identidade de género. Um Estado
nao pode transferir, expulsar ou extraditar uma pessoa para outro Estado onde esta
pessoa experimente temor fundamentado de enfrentar tortura, perseguicdo ou
gualquer outra forma de tratamento ou punicéo cruel, desumana ou degradante, em
razao de sua orientacdo sexual ou identidade de género.

Principio 24 — Direito de Constituir Familia: Toda pessoa tem o direito de constituir
uma familia, independente de sua orientacdo sexual ou identidade de género. As
familias existem em diversas formas. Nenhuma familia pode ser sujeita a
discriminagcdo com base na orientacdo sexual ou identidade de género de qualquer
de seus membros.

Principio 25 — Direito de Participar da Vida Publica: Todo cidaddo ou cidada tem o
direito de participar da direcdo dos assuntos publicos, inclusive o direito de concorrer
a cargos eletivos, participar da formulacdo de politicas que afetem seu bem-estar e
ter acesso igual a todos os niveis do servico publico e emprego em funcdes publicas,
incluindo a policia e as forcas militares, sem discriminacdo por motivo de orientacéo
sexual ou identidade de género.

Principio 26 — Direito de Participar da Vida Cultural: Toda pessoa tem o direito de
participar livremente da vida cultural, independente de sua orientacdo sexual ou
identidade de género, e de expressar por meio da participacdo cultural a diversidade
de orientacdo sexual e identidade de género.

Principio 27 — Direito de Promover os Direitos Humanos: Toda pessoa tem o direito
de promover a protecdo e aplicacdo, individualmente ou em associacdo com outras
pessoas, dos direitos humanos em nivel nacional e internacional, sem discriminagao
por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género. Isto inclui atividades

voltadas para a promocéo da protecdo dos direitos de pessoas de orientacbes
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sexuais e identidades de género diversas, assim como o direito de desenvolver e
discutir novas normas de direitos humanos e de defender sua aceitacao.

Principio 28 — Direito a Recursos Juridicos e Medidas Corretivas Eficazes: Toda
pessoa vitima de uma violagéo de direitos humanos, inclusive violagdo por motivo de
orientacdo sexual ou identidade de género, tem direito a recursos juridicos eficazes,
adequados e apropriados. As medidas adotadas com o objetivo de fornecer
reparacao a pessoas de orientacdes sexuais e identidades de género diversas, ou
de garantir o desenvolvimento apropriado dessas pessoas, constituem elementos
essenciais do direito a recursos juridicos e medidas corretivas eficazes.

Principio 29 - Responsabilizacdo: Toda pessoa cujos direitos humanos sejam
violados, inclusive direitos referidos nestes Principios, tem o direito de
responsabilizar por suas acdes, de maneira proporcional a seriedade da violacéo,
aquelas pessoas que, direta ou indiretamente, praticaram aquela violacéo, sejam ou
nao funcionarios/as publicos/as. Nao deve haver impunidade para pessoas que
violam os direitos humanos relacionadas a orientacdo sexual ou identidade de

género.
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ANEXO Il - CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS
(Assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos,
San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969)

PREAMBULO:

Os Estados americanos signatarios da presente Convencao,

Reafirmando seu propésito de consolidar neste Continente, dentro do quadro das
instituicbes democraticas, um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado
no respeito dos direitos essenciais do homem;

Reconhecendo que os direitos essenciais do homem n&o derivam do fato de ser ele

nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos
da pessoa humana, razdo por que justificam uma protecdo internacional, de natureza
convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos
Estados americanos;

Considerando que esses principios foram consagrados na Carta da Organizacdo dos

Estados Americanos, na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e
na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e que foram reafirmados e
desenvolvidos em outros instrumentos internacionais, tanto de ambito mundial como
regional;

Reiterando que, de acordo com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, sé
pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria, se forem
criadas condicdes que permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos econémicos,
sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos; e

Considerando que a Terceira Conferéncia Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires,

1967) aprovou a incorporacédo a propria Carta da Organizacdo de normas mais amplas
sobre direitos econdmicos, sociais e educacionais e resolveu que uma convencao
interamericana sobre direitos humanos determinasse a estrutura, competéncia e

processo dos 6rgdos encarregados dessa matéria, convieram no seguinte:

PARTE | - DEVERES DOS ESTADOS E DIREITOS PROTEGIDOS
CAPITULO | - ENUMERACAO DE DEVERES

Artigo 1. Obrigacgao de respeitar os direitos
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1. Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar 0s
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma por motivo de
raca, cor, sexo, idioma, religido, opinibes politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdo
social.

2. Para os efeitos desta Convencéo, pessoa é todo ser humano.

Artigo 2. Dever de adotar disposi¢des de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo
estiver garantido por disposi¢coes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as
disposicdes desta Convencéo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem

necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

CAPITULO Il - DIREITOS CIVIS E POLITICOS
Artigo 3. Direito ao reconhecimento da personalidade juridica

Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica.

Artigo 4. Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito
deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepcao. Ninguém
pode ser privado da vida arbitrariamente.

2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, esta s6 podera
ser imposta pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentenca final de tribunal
competente e em conformidade com lei que estabeleca tal pena, promulgada antes de
haver o delito sido cometido. Tampouco se estendera sua aplicacdo a delitos aos
guais ndo se aplique atualmente.

3. N&o se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam
abolido.

4, Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos

politicos, nem por delitos comuns conexos com delitos politicos.
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5. N&o se deve impor a pena de morte a pessoa que, nho momento da
perpetracdo do delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem aplici-la a
mulher em estado de gravidez.

6. Toda pessoa condenada a morte tem direito a solicitar anistia, indulto
ou comutacdo da pena, os quais podem ser concedidos em todos os casos. Nao se
pode executar a pena de morte enquanto o pedido estiver pendente de deciséo ante a
autoridade competente.

Artigo 5. Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o
respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

3. A pena nao pode passar da pessoa do delinquente.

4, Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em
circunstancias excepcionais, e ser submetidos a tratamento adequado a sua condicao
de pessoas ndo condenadas.

5. Os menores, quando puderem ser processados, devem ser separados
dos adultos e conduzidos a tribunal especializado, com a maior rapidez possivel, para
seu tratamento.

6. As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a

reforma e a readaptacao social dos condenados.

Artigo 6. Proibicdo da escravidao e da servidao

1. Ninguém pode ser submetido a escraviddo ou a servidao, e tanto estas
como o trafico de escravos e o trafico de mulheres sdo proibidos em todas as suas
formas.

2. Ninguém deve ser constrangido a executar trabalho forcado ou
obrigatério. Nos paises em que se prescreve, para certos delitos, pena privativa da
liberdade acompanhada de trabalhos forcados, esta disposicdo ndo pode ser

interpretada no sentido de que proibe o cumprimento da dita pena, imposta por juiz ou
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tribunal competente. O trabalho forcado n&do deve afetar a dignidade nem a
capacidade fisica e intelectual do recluso.

3. Nao constituem trabalhos for¢cados ou obrigatérios para os efeitos deste
artigo:
a. os trabalhos ou servicos normalmente exigidos de pessoa reclusa em
cumprimento de sentenca ou resolucdo formal expedida pela autoridade judiciaria
competente. Tais trabalhos ou servicos devem ser executados sob a vigilancia e
controle das autoridades publicas, e os individuos que os executarem ndo devem ser
postos a disposicdo de particulares, companhias ou pessoas juridicas de carater
privado;
b. 0 servico militar e, nos paises onde se admite a isencdo por motivos de
consciéncia, o servi¢o nacional que a lei estabelecer em lugar daquele;
C. 0 servico imposto em casos de perigo ou calamidade que ameace a existéncia
ou 0 bem-estar da comunidade;

d. o trabalho ou servi¢o que faca parte das obrigacdes civicas normais.

Artigo 7. Direito a liberdade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas
condicbes previamente fixadas pelas constituicbes politicas dos Estados Partes ou
pelas leis de acordo com elas promulgadas.

3.  Ninguém pode ser submetido a detencéo ou encarceramento arbitrarios.

4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razdes da sua
detencao e notificada, sem demora, da acusacdo ou acusacdes formuladas contra ela.

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes judiciais
e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade,
sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a
garantias que assegurem 0 seu comparecimento em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou
tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua
prisdo ou detencédo e ordene sua soltura se a prisdo ou a detencgéo forem ilegais. Nos

Estados Partes cujas leis prevéem que toda pessoa que se vir ameacada de ser
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privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim
de que este decida sobre a legalidade de tal ameaca, tal recurso ndo pode ser
restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto pela prépria pessoa ou por
outra pessoa.

7.  Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os
mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigacéo alimentar.

Artigo 8. Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracao de qualquer acusacao penal formulada
contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se
nao compreender ou nao falar o idioma do juizo ou tribunal;

b. comunicacao prévia e pormenorizada ao acusado da acusacéo formulada;

C. concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacéo de
sua defesa;

d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu
defensor;

e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou nédo, segundo a legislacdo interna, se o acusado ndo se
defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar
luz sobre os fatos;

g. direito de n&o ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se

culpada; h.  direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.
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3. A confissdo do acusado s é vdlida se feita sem coag¢do de nenhuma
natureza.

4. O acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo podera ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para
preservar os interesses da justica.

Artigo 9. Principio da legalidade e da retroatividade

Ninguém pode ser condenado por acdes ou omissGes que, N0 momento em
qgue forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo com o direito aplicavel.
Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicavel no momento da perpetracéo
do delito. Se depois da perpetracao do delito a lei dispuser a imposi¢éo de pena mais

leve, o delinquente sera por isso beneficiado.

Artigo 10. Direito a indenizacao

Toda pessoa tem direito de ser indenizada conforme a lei, no caso de haver
sido condenada em sentenca passada em julgado, por erro judiciario.
Artigo 11. Protecdo da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade.

2.  Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputacao.

3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais

ofensas.

Artigo 12. Liberdade de consciéncia e de religido

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse
direito implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crencas, ou de mudar de
religido ou de crencas, bem como a liberdade de professar e divulgar sua religido ou

suas crencas, individual ou coletivamente, tanto em publico como em privado.
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2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que possam limitar sua
liberdade de conservar sua religido ou suas crengas, ou de mudar de religido ou de
crencas.

3. A liberdade de manifestar a propria religido e as proprias crencas esta
sujeita unicamente as limitacdes prescritas pela lei e que sejam necessérias para
proteger a seguranca, a ordem, a saude ou a moral publicas ou os direitos ou
liberdades das demais pessoas.

4.  Os pais, e quando for o caso os tutores, tém direito a que seus filhos ou
pupilos recebam a educacéo religiosa e moral que esteja acorde com suas proprias

convicgoes.

Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expresséo
1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao.
Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e idéias
de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.
2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente nao pode estar sujeito
a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente

fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar:

a. 0 respeito aos direitos ou a reputacéo das demais pessoas; ou
b. a protecao da seguranca nacional, da ordem publica, ou da saude ou da moral
publicas.

3. N&o se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios indiretos,

tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de
frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de
informac&o, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacao e a
circulacdo de idéias e opinides.

4, A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o
objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecdo moral da infancia e da
adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a discriminacao, a

hostilidade, ao crime ou a violéncia.
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Artigo 14. Direito de retificagdo ou resposta

1. Toda pessoa atingida por informacdes inexatas ou ofensivas emitidas
em seu prejuizo por meios de difusédo legalmente regulamentados e que se dirijam ao
publico em geral, tem direito a fazer, pelo mesmo 6rgao de difuséo, sua retificacdo ou
resposta, nas condi¢des que estabeleca a lei.

2. Em nenhum caso a retificagdo ou a resposta eximirdo das outras
responsabilidades legais em que se houver incorrido.

3. Para a efetiva protecdo da honra e da reputagéo, toda publicacdo ou
empresa jornalistica, cinematografica, de radio ou televisdo, deve ter uma pessoa

responsavel que nao seja protegida por imunidades nem goze de foro especial.

Artigo 15. Direito de reunido

E reconhecido o direito de reunido pacifica e sem armas. O exercicio de tal
direito s6 pode estar sujeito as restricbes previstas pela lei e que sejam necessarias,
numa sociedade democratica, no interesse da seguranca nacional, da seguranca ou da
ordem publicas, ou para proteger a saude ou a moral publicas ou os direitos e

liberdades das demais pessoas.

Artigo 16. Liberdade de associacéo

1. Todas as pessoas tém o direito de associar-se livremente com fins
ideoldgicos, religiosos, politicos, econdmicos, trabalhistas, sociais, culturais,
desportivos ou de qualquer outra natureza.

2. O exercicio de tal direito s6 pode estar sujeito as restricbes previstas
pela lei que sejam necessarias, numa sociedade democratica, no interesse da
seguranca nacional, da seguranca ou da ordem publicas, ou para proteger a saude ou
a moral publicas ou os direitos e liberdades das demais pessoas.

3. O disposto neste artigo ndo impede a imposicao de restricbes legais, e
mesmo a privacdo do exercicio do direito de associacdo, aos membros das forcas

armadas e da policia.

Artigo 17. Protecdo da familia
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1. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser
protegida pela sociedade e pelo Estado.

2. E reconhecido o direito do homem e da mulher de contrairem casamento
e de fundarem uma familia, se tiverem a idade e as condi¢es para isso exigidas pelas
leis internas, na medida em que ndo afetem estas o principio da nao-discriminacao
estabelecido nesta Convencao.

3. O casamento ndo pode ser celebrado sem o livre e pleno consentimento
dos contraentes.

4, Os Estados Partes devem tomar medidas apropriadas no sentido de
assegurar a igualdade de direitos e a adequada equivaléncia de responsabilidades dos
conjuges quanto ao casamento, durante o casamento e em caso de dissolugdo do
mesmo. Em caso de dissolucdo, serdo adotadas disposicbes que assegurem a
protecdo necessaria aos filhos, com base unicamente no interesse e conveniéncia dos
mesmos.

5. A lei deve reconhecer iguais direitos tanto aos filhos nascidos fora do

casamento como aos nascidos dentro do casamento.

Artigo 18. Direito ao nome
Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um
destes. A lei deve regular a forma de assegurar a todos esse direito, mediante nomes

ficticios, se for necessario.

Artigo 19. Direitos da crianca
Toda crianca tem direito as medidas de protecdo que a sua condi¢cdo de menor

requer por parte da sua familia, da sociedade e do Estado.

Artigo 20. Direito a nacionalidade
1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.
2. Toda pessoa tem direito a nacionalidade do Estado em cujo territério
houver nascido, se néo tiver direito a outra.
3. A ninguém se deve privar arbitrariamente de sua nacionalidade nem do

direito de muda-la.
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Artigo 21. Direito a propriedade privada

1. Toda pessoa tem direito a0 uso e gozo dos seus bens. A lei pode
subordinar esse uso e gozo ao interesse social.

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o
pagamento de indenizacgéo justa, por motivo de utilidade publica ou de interesse social
e nos casos e na forma estabelecidos pela lei.

3. Tanto a usura como qualquer outra forma de exploracdo do homem pelo

homem devem ser reprimidas pela lei.

Artigo 22. Direito de circulag&o e de residéncia
1. Toda pessoa que se ache legalmente no territorio de um Estado tem

direito de circular nele e de nele residir em conformidade com as disposi¢oes legais.

2. Toda pessoa tem o direito de sair livremente de qualquer pais, inclusive
do proprio.
3. O exercicio dos direitos acima mencionados ndo pode ser restringido

sendo em virtude de lei, na medida indispenséavel, numa sociedade democratica, para
prevenir infracbes penais ou para proteger a seguranca nacional, a seguranca ou a
ordem publicas, a moral ou a saude publicas, ou os direitos e liberdades das demais
pessoas.

4, O exercicio dos direitos reconhecidos no inciso 1 pode também ser
restringido pela lei, em zonas determinadas, por motivo de interesse publico.

5. Ninguém pode ser expulso do territério do Estado do qual for nacional,
nem ser privado do direito de nele entrar.

6. O estrangeiro que se ache legalmente no territério de um Estado Parte
nesta Convencado sO podera dele ser expulso em cumprimento de decisdo adotada de
acordo com a lei.

7. Toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em territério
estrangeiro, em caso de persegui¢cdo por delitos politicos ou comuns conexos com
delitos politicos e de acordo com a legislacdo de cada Estado e com 0s convénios
internacionais.

8. Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro

pais, seja ou ndo de origem, onde seu direito a vida ou a liberdade pessoal esteja em
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risco de violag&o por causa da sua raga, nacionalidade, religido, condi¢cao social ou de

suas opinides politicas.

9. E proibida a expulséo coletiva de estrangeiros.

Artigo 23. Direitos politicos
1. Todos os cidadaos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades:

a. de participar na direcdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de
representantes livremente eleitos; b. de votar e ser eleitos em eleicdes periddicas
auténticas, realizadas por sufragio universal e igual e por voto secreto que garanta a
livre expressdo da vontade dos eleitores; e c.  de ter acesso, em condicdes gerais de
igualdade, as funcdes publicas de seu pais.

2. Alei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades a que se refere
0 inciso anterior, exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, residéncia,
idioma, instrucéo, capacidade civil ou mental, ou condenacao, por juiz competente, em

processo penal.

Artigo 24. Igualdade perante a lei
Todas as pessoas sao iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem

discriminacao, a igual protecéo da lei.

Artigo 25. Protecdo judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra
atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou
pela presente Convencdo, mesmo quando tal violacdo seja cometida por pessoas que

estejam atuando no exercicio de suas func¢des oficiais.

()

(Arquivo completo em: <

https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>)
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ANEXO Il - AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08) DIREITOS HUMANOS, ORIENTACAO
SEXUAL E IDENTIDADE DE GENERO

(Aprovada na quarta sesséo plenéria, realizada em 3 de junho de 2008)

ASSEMBLEIA GERAL, REITERANDO: Que a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos afirma que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos e que a cada um é dado exercer todos os direitos e liberdades existentes
nesse instrumento sem distincdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, Sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de qualquer outra natureza, origem nacional
ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condi¢cao;

Que a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem prevé que todo ser
humano

tem direito a vida, a liberdade e a seguranca de sua pessoa;

CONSIDERANDO que a Carta da OEA proclama que a missao histérica da Ameérica
e oferecer ao ser humano uma terra de liberdade e um ambiente favoravel ao
desenvolvimento de sua personalidade e a realizacao justa de suas aspiragoes;
REAFIRMANDO os principios de universalidade, indivisibilidade e interdependéncia
dos direitos humanos; e

TOMANDO NOTA COM PREOCUPACAO dos atos de violéncia e das
violagbes aos direitos humanos correlatas perpetradas contra individuos, motivados

pela orientacéo sexual e pela identidade de género,

RESOLVE:

1. Expressar preocupacdo pelos atos de violéncia e pelas violacbes aos
direitos humanos correlatas, motivados pela orientacao sexual e pela identidade de
género.

2. Encarregar a Comissdo de Assuntos Juridicos e Politicos (CAJP) de incluir em
sua agenda,

antes do Trigésimo Nono Periodo Ordinario de Sessdes da Assembléia Geral, o
tema ?Direitos humanos, orientacdo sexual e identidade de género?.

3. Solicitar ao Conselho Permanente que informe a Assembléia Geral, em seu

Trigésimo Nono Periodo Ordindrio de Sessbdes, sobre o cumprimento desta
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resolucéo, que serd executada de acordo com os recursos alocados no orgcamento-

programa da Organizag&o e outros recursos.
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ANEXO IV - AG/RES.. 2504 (XXXIX-0O/09) RESOLUCION DERECHOS HUMANOS,
ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO

(Aprobada en la cuarta sesionplenaria,celebrada el 4 de junio de 2009)

LA ASAMBLEA GENERAL, TENIENDO EN CUENTA la Resolucién AG/RES.2435
(XXXVI111-0/08), titulada “Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de

género’;

REITERANDO: Que la Declaracién Universal de los Derechos Humanos afirma que
todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y que toda
persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin
distincion alguna de raza,color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier
otra indole, origen nacional

0 social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion; Que la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre prevé que todo ser
humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad personal,
CONSIDERANDO que la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA)

proclama que la mision historica de América es ofrecer al hombre una tierra de
libertad

y un ambito favorable para el desarrollo de su personalidad y la realizacion de sus
justas

aspiraciones;

REAFIRMANDO los principios de universalidad, indivisibilidad e interdependencia de
los derechos humanos;

TOMANDO NOTA DE la Declaracion sobre Orientacion Sexual e Identidad de
Género, presentada a la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de
diciembre de 2008; y

TOMANDO NOTA CON PREOCUPACION de los actos de violencia y de las
violaciones de derechos humanos relacionadas, perpetrados contra individuos a
causa de su orientacion sexual e identidad de género,

RESUELVE:
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1. Condenar los actos de violencia y las violaciones de derechos humanos
relacionadas, perpetrados contra individuos a causa de su orientacion sexual e
identidad de género.

2. Urgir a los Estados a asegurar que se investiguen los actos de violencia y las
violaciones de derechos humanos perpetrados contra individuos a causa de su
orientacion sexual e identidad de género, y que los responsables enfrenten |as
consecuencias ante la justicia.

3. Instar a los Estados a asegurar una proteccion adecuada de los defensores de
derechos humanos que trabajan en temas relacionados con los actos de violencia y
violaciones de los derechos humanos perpetrados contra individuos a causa de su
orientacion sexual e identidad de género.

4. Solicitar a la Comision Interamericana de Derechos Humanos y a los demas
organos del sistema interamericano que sigan prestando la adecuada atencién al
tema.

5. Reiterar a la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos (CAJP) que incluya en su
agenda, antes del cuadragésimo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General, el tema “Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género”.

6. Solicitar al Consejo Permanente que informe a la Asamblea General, en su
trigésimo noveno periodo ordinario de sesiones, sobre el cumplimiento de la
presente resolucidn, cuya ejecucion estara sujeta a la disponibilidad de recursos
financieros en el programapresupuesto

de la Organizacion y otros recursos.
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ANEXO V - AG/RES. 2807 (XLIlI-O/13) DIREITOS HUMANOS, ORIENTACAO
SEXUAL E IDENTIDADE E EXPRESSAO DE GENERO

(Aprovada na quarta sesséo plenéria, realizada em 6 de junho de 2013)

A ASSEMBLEIA GERAL, LEVANDO EM CONTA as resolugdes AG/RES.
2435 (XXXVIII-O/08), AG/RES. 2504 (XXXIX-O/09), AG/RES. 2600 (XL-O/10),
AG/RES. 2653 (XLI-O/11) e AG/RES. 2721 (XLII-O/12), “Direitos humanos,

orientagdo sexual e identidade de género”;

REITERANDO: Que a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos afirma que todos
os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos e que a cada
pessoa € dado exercer todos os direitos e as liberdades existentes nesse
instrumento sem qualquer distincdo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinido
politica ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢ao
econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdo; e Que a Declaracdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem dispde que todo ser humano tem direito a vida, a
liberdade e a seguranca de sua pessoa sem distingdo de raca, sexo, idioma, credo
ou qualquer outra;

1 O Governo de Belize ndo tem condi¢cdes de se unir a0 consenso nesta
resolucdo, devido ao fato de que diversos assuntos e principios dela constantes,
direta ou indiretamente, sao objetos de acdes (...)

2 As Delegacfes de Séao Vicente e Granadinas, de Saint Kitts e Nevis, e da
Dominica ndo tém condicfes de se unir ao consenso na aprovacao desta resolucao.
Sao Vicente e Granadin

as consideram que (...)

3 O Governo da Jamaica ndo pode se unir ao consenso sobre a aprovacao desta
resolucdo, uma vez que as expressfes terminologicas de género, conforme
propostas, sdo ambiguas e podem impor um (...)

4, Barbados apresentou a nota de rodapé a seguir a Comissdo Geral da
Assembleia Geral. Na quarta sessdo plenaria, o pais anunciou que o texto seria

modificado: Barbados, ciente da diversidade (...)
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5. A Republica do Suriname continua comprometida a promover e defender todos os
direitos humanos para todos, com base no principio da igualdade na qual todos
aqueles que estao dentro do (...)
6. O Governo da Guiana n&o pode unir-se ao consenso sobre esta resolucédo uma
vez que varios das questbes aqui abordadas sdo atualmente objeto de deliberacao
por parte de um Comité Especial (...)
7. As Delegacdes de Honduras, de Santa Lucia, e de Trinidad e Tobago
anunciaram que irdo apresentar notas de rodapé a esta resolucao.

CONSIDERANDO que a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos
declara que a
missao historica das Ameéricas é oferecer ao ser humano uma terra de liberdade e
um ambiente
favoravel ao desenvolvimento de sua personalidade e a realizacédo justa de suas
aspiracoes;

REAFIRMANDO os principios de universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos;
TOMANDO NOTA: Da criacdo da Unidade para os Direitos das Lésbicas, Gays e
Pessoas Trans, Bissexuais e Intersexuais (LGBTI) pela Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) e de seu plano de trabalho, o qual inclui a elaboracéo de
um relatério hemisférico sobre essa matéria;

Do Segundo Relatério da CIDH sobre a Situacdo das Defensoras e dos
Defensores dos
Direitos Humanos nas Américas, segundo o qual as organizagbes que promovem e
defendem os direitos humanos das lésbicas, gays e pessoas trans, bissexuais e
intersexuais desempenham na regido um papel fundamental no controle social do
cumprimento das obrigacfes estatais relativas aos direitos a vida privada, igualdade
e nao discriminacdo, e enfrentam obstaculos, entre 0s quais se encontram
“assassinatos, ameagas, criminalizacao de atividades, auséncia de um enfoque
diferenciado para a investigacdo de violagdes e discursos de desprestigio”; e Da
Declaracdo sobre Direitos Humanos, Orientacdo Sexual e Identidade de Género,

apresentada a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em 18 de dezembro de 2008;
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OBSERVANDO COM PREOCUPACAO os atos de violéncia e outras
violacbes de direitos humanos, bem como a discriminacdo contra pessoas em razao
de sua orientacao sexual e identidade de género;

TOMANDO NOTA do relatério do Relator Especial da Organizacdo das
NacOes Unidas sobre a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e
Degradantes (A/HRC/22/53), o qual afirma que “criangas que nascem com
caracteristicas sexuais ambiguas frequentemente s&o sujeito de resignacédo genital
irreversivel, esterilizacdo involuntaria e intervencfes cirargicas de normalizacéo
genital, todas elas levadas a cabo sem seu conhecimento fundamentado ou o de
seus pais, ‘numa tentativa de corrigir seu sexo’, provocando-lhes infertilidade
irreversivel e causando grave sofrimento emocional”; e TOMANDO NOTA,
FINALMENTE, do estudo sobre terminologia “Orientacdo Sexual, Identidade de
Género e Expresséo de Género: alguns termos e normas relevantes”, elaborado pela
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), em cumprimento a AG/RES.
2653 (XLI-O/11), “Direitos humanos, orientacao sexual e identidade de género”, de
23 de abril de 2012,

RESOLVE:

1. Condenar todas as formas de a discriminagao contra pessoas devido
a orientacdo sexual e a identidade ou expressdo de género, e instar os Estados
membros, dentro dos parametros das instituicbes juridicas de seu ordenamento
interno, a eliminar, onde existirem, as barreiras que as léshicas, gays e pessoas
trans, bissexuais e intersexuais (LGTBI) enfrentam no acesso equitativo a
participacdo politica e em outros ambitos da vida publica, bem como evitar
interferéncias em sua vida privada.

2. Incentivar os Estados membros a que, de acordo com 0s parametros
das instituicdes juridicas de seu ordenamento interno, considerem a adocédo de
politicas publicas contra a discriminacdo de pessoas em razdo da orientacdo sexual
e da identidade ou expressao de género.

3. Condenar os atos de violéncia e as violacdes de direitos humanos de
pessoas em razao de sua orientacdo sexual e identidade ou expressao de género e
instar os Estados membros a que fortalecam suas instituicdes nacionais, a fim de

preveni-los e investiga-los, bem como a que assegurem as vitimas a devida protecao
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judicial em condigcbes de igualdade, e que o0s responsaveis enfrentem as
consequéncias perante a justica.

4, Instar, ademais, os Estados, no ambito de sua capacidade
institucional, a que
elaborem dados sobre a violéncia homofébica e transfobica, com vistas a promover
politicas publicas que protejam os direitos humanos das lésbicas e gays, em como
dos bissexuais, transexuais e intersexuais (LGBTI).

5. Instar os Estados membros a que assegurem uma protecao
adequada as defensoras e aos defensores de direitos humanos que trabalham com
temas relacionados a atos de violéncia, discriminacdo e violagbes dos direitos
humanos de pessoas em razdo da orientacdo sexual e da identidade ou expressao
de género.

6. Instar os Estados membros a que proporcionem uma protecao
adequada das pessoas intersexuais e a que implementem politicas e procedimentos,
conforme pertinente, que assegurem a coeréncia das praticas medicas com as
normas de direitos humanos aplicaveis.

7. Solicitar a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) que
dispense atencgao especial a seu Plano de Trabalho intitulado “Direitos das pessoas
LGTBI” e que continue o trabalho de preparacédo do relatério hemisférico sobre a
matéria, em conformidade com a pratica estabelecida pela propria CIDH; e instar os
Estados membros a que apoiem os trabalhos da Comisséo nessa matéria.

8. Solicitar a CIDH que continue a preparacédo de um estudo sobre as
leis e disposicdes vigentes nos Estados membros da OEA que limitem os direitos
humanos das pessoas em decorréncia de sua orientacdo sexual ou identidade ou
expressao de género e que, com base nesse estudo, elabore um guia com vistas a
incentivar a descriminalizacdo da homossexualidade e de praticas relacionadas com
a identidade ou expressao de género.

9. Exortar os Estados membros que ainda ndo o tenham feito a que
considerem assinar ou ratificar os instrumentos interamericanos em matéria de
protecdo de direitos humanos, ou a eles aderir, conforme o caso.

10. Solicitar ao Conselho Permanente que informe a Assembleia Geral

sobre a
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implementacédo desta resolugdo. A execucdo das atividades previstas nesta
resolucdo estard sujeita a disponibilidade de recursos financeiros no or¢camento-

programa da Organizag&o e outros recursos (...).

NOTAS DE RODAPE

1.(...) judiciais em curso junto a Suprema Corte de Belize.

2.(...) o conceito de “expressdao de género” n&o estd claramente definido
internacionalmente,

nem tem aceitacdo internacional. O pais considera que essa terminologia apresenta
um excesso de matizes e, ademais, ainda néo foi definida por sua legislagéo interna.
A discussédo sobre os direitos humanos de pessoas LGBT estd em andamento nas
Nacoes Unidas e Séo Vicente e Granadinas acredita que o discurso da OEA deva se
restringir a linguagem ja reconhecida e aprovada nesse forum.

3.(...) um sistema de valores a outro. Além disso, esse termo, assim como outras
novas terminologias usadas no texto, ndo possuem aceitacdo internacional e
tampouco se encontram definidos nas leis nacionais da Jamaica.

4.(...) de pontos de vista dos Estados membros sobre o assunto, continuara a
considera-los ao

promover, em seu contexto nacional, a prote¢cdo de todas as pessoas contra a
violéncia e prejuizos.

5.(...) territorio do Suriname tém direito igual a protecdo da pessoa e da propriedade,
nao discrimina com base no nascimento, sexo, raca, idioma, origem religiosa,
educacédo, conviccdes politicas, posicdo econémica ou qualquer outra condicao.
Como sociedade multicultural, o tema da orientacéo sexual e identidade e expressao
de género requer um amplo processo de consulta no nivel nacional, envolvendo
todos os setores da sociedade, inclusive a sociedade civil, no que diz respeito a
muitos dos principios trazidos a esta resolucdo pelos Estados membros. A Republica
do Suriname estaria disposta a unir-se ao consenso, mas deixa consignado que no
momento ndo esta em posicdo de reconhecer certos elementos e principios
abordados na resolucdo, uma vez que requerem discussdo nacional mais ampla. A

Republica do Suriname é a favor do uso de direitos humanos e liberdades
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fundamentais acordados em ambito intergovernamental, conforme consagrados nos
diversos

instrumentos de direitos humanos adotados pelas Nac¢des Unidas.

6. (...) da Assembleia Nacional.

7. (....) raga, credo, sexo, etc.

No entanto, a Guatemala considera que o fato de nao atribuir
reconhecimento juridico ao casamento entre pessoas do mesmo sexo nao constitui
uma pratica discriminatoria.
8. (...) respeito as disposi¢cdes desta resolucdo, nao discriminando por nenhum
motivo,
independentemente de raga, credo, sexo etc.

No entanto, a Guatemala considera que o nado reconhecimento legal do

casamento entre pessoas do mesmo sexo nao constitui pratica discriminatoria.

190



ANEXO VI - DECLARAQAO UNIVERSAL DE DIREITOS HUMANOS
(Adotada e proclamada pela Assembléia Geral das Na¢Bes Unidas (resolucdo 217 A
[I) em 10 de dezembro 1948).

Predmbulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o0 desrespeito pelos direitos humanos
resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da humanidade e que o
advento de um mundo em que mulheres e homens gozem de liberdade de palavra,
de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi
proclamado como a mais alta aspiracdo do ser humano comum,

Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo
império da lei, para que o ser humano nao seja compelido, como ultimo recurso, a
rebelido contra a tirania e a opressao,

Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de relacdes
amistosas entre as nagoes,

Considerando que os povos das Nac¢Oes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé
nos direitos fundamentais do ser humano, na dignidade e no valor da pessoa
humana e na igualdade de direitos do homem e da mulher e que decidiram promover
0 progresso social e melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla,

Considerando que os Paises-Membros se comprometeram a promover, em
cooperacdo com as Nacdes Unidas, o respeito universal aos direitos e liberdades
fundamentais do ser humano e a observancia desses direitos e liberdades,

Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e liberdades é
da mais alta importancia para o pleno cumprimento desse compromisso,

Agora portanto a Assembléia Geral proclama a presente Declaracédo Universal
dos Direitos Humanos como o ideal comum a ser atingido por todos 0s povos e
todas as nacdes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgao da sociedade
tendo sempre em mente esta Declaracdo, esforce-se, por meio do ensino e da
educacéo, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adogao de

medidas progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar 0 seu
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reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos, tanto entre os povos dos

préprios Paises-Membros quanto entre os povos dos territorios sob sua jurisdi¢ao.

Artigo 1
Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com

espirito de fraternidade.

Artigo 2

1. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distincdo de qualquer espécie, seja de raca,
cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicéao.
2. Nao sera também feita nenhuma distincdo fundada na condi¢éo politica, juridica
ou internacional do pais ou territorio a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um
territério independente, sob tutela, sem governo proprio, quer sujeito a qualquer

outra limitacao de soberania.

Artigo 3

Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.

Artigo 4
Ninguém sera mantido em escraviddo ou serviddo; a escraviddo e o trafico de

escravos serdo proibidos em todas as suas formas.

Artigo 5
Ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou

degradante.
Artigo 6

Todo ser humano tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como

pessoa perante a lei.

192



Artigo 7
Todos sé&o iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distin¢do, a igual protecao
da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminagéo que viole a

presente Declaragéo e contra qualquer incitamento a tal discriminacéo.

Artigo 8
Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio
efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos

pela constituicdo ou pela lei.

Artigo 9

Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado.

Artigo 10
Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia
por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir seus direitos e

deveres ou fundamento de qualquer acusacao criminal contra ele.

Artigo 11

1.Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual |he tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.
2. Ninguém podera ser culpado por qualquer acdo ou omissdo que, no momento,
nao constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Também néo sera
imposta pena mais forte de que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao

ato delituoso.

Artigo 12
Ninguém sera sujeito a interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no seu lar
ou na sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacdo. Todo ser

humano tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques.
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Artigo 13

1. Todo ser humano tem direito a liberdade de locomoc¢é&o e residéncia dentro das
fronteiras de cada Estado.
2. Todo ser humano tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o préprio e a

esse regressar.

Artigo 14

1. Todo ser humano, vitima de perseguicao, tem o direito de procurar e de gozar
asilo em outros paises.
2. Esse direito ndo pode ser invocado em caso de perseguicao legitimamente
motivada por crimes de direito comum ou por atos contrarios aos objetivos e

principios das Nacdes Unidas.

Artigo 15
1. Todo ser humano tem direito a uma nacionalidade.
2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de

mudar de nacionalidade.

Artigo 16

1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de raca,
nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matriménio e fundar uma familia.
Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duracao e sua dissolucao.
2. O casamento ndo sera valido sendo com o livre e pleno consentimento dos
nubentes.

3. A familia € o ndcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecao

da sociedade e do Estado.
Artigo 17
1. Todo ser humano tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros.

2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua propriedade.

Artigo 18
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Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido;
esse direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de
manifestar essa religido ou crenca pelo ensino, pela prética, pelo culto em publico ou

em particular.

Artigo 19
Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressao; esse direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir

informacdes e idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.

Artigo 20
1. Todo ser humano tem direito a liberdade de reunido e associagcdo pacifica.
2. Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma associacgao.

Artigo 21

1. Todo ser humano tem o direito de tomar parte no governo de seu pais diretamente
ou por intermédio de representantes livremente escolhidos.
2. Todo ser humano tem igual direito de acesso ao servico publico do seu pais.
3. A vontade do povo sera a base da autoridade do governo; essa vontade sera
expressa em eleicdes periodicas e legitimas, por sufragio universal, por voto secreto

Ou processo equivalente que assegure a liberdade de voto.

Artigo 22

Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social, a
realizacdo pelo esforco nacional, pela cooperacao internacional e de acordo com a
organizacao e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais

indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

Artigo 23

1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condi¢cdes
justas e favoraveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego.
2. Todo ser humano, sem qualquer distincdo, tem direito a igual remuneracéo por

igual trabalho.

195



3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneracao justa e satisfatoria
que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a
dignidade humana e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de
protecéo social.
4. Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para

protecao de seus interesses.

Artigo 24
Todo ser humano tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacdo razoavel das

horas de trabalho e a férias remuneradas periodicas.

Artigo 25

1. Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia saude, bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servicos sociais indispensaveis e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas
as criancgas, nascidas dentro ou fora do matrimoénio, gozardo da mesma protecao

social.

Artigo 26

1. Todo ser humano tem direito a instrucdo. A instrucdo sera gratuita, pelo menos
nos graus elementares e fundamentais. A instrucdo elementar sera obrigatéria. A
instrucao técnico-profissional sera acessivel a todos, bem como a instrucéo superior,
esta baseada no merito.
2. A instrucdo sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade
humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos do ser humano e pelas
liberdades fundamentais. A instrucdo promovera a compreensdo, a tolerancia e a
amizade entre todas as nacfGes e grupos raciais ou religiosos e coadjuvara as
atividades das Nacbes Unidas em prol da manutencdo da paz.
3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrucdo que sera

ministrada a seus filhos.
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Artigo 27

1. Todo ser humano tem o direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade, de fruir as artes e de participar do progresso cientifico e de seus
beneficios.

2. Todo ser humano tem direito a protecdo dos interesses morais e materiais

decorrentes de qualquer producao cientifica literaria ou artistica da qual seja autor.

Artigo 28
Todo ser humano tem direito a uma ordem social e internacional em que os direitos e
liberdades estabelecidos na presente Declaracdo possam ser plenamente

realizados.

Artigo 29

1. Todo ser humano tem deveres para com a comunidade, na qual o livre e pleno
desenvolvimento de sua personalidade e possivel.
2. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano estara sujeito apenas
as limitacGes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido
reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as
justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade
democratica.

3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hipdtese alguma, ser exercidos

contrariamente aos objetivos e principios das Nac¢des Unidas.

Artigo 30

Nenhuma disposicdo da presente Declaracdo poder ser interpretada como o
reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer
atividade ou praticar qualquer ato destinado a destruicdo de quaisquer dos direitos e

liberdades aqui estabelecidos.
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ANEXO VIl - EMENTA DA DECISAO RECURSO ESPECIAL 1561933/RJ

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. REGISTRO CIVIL. ALTERAQAO DO SEXO.
TRANSEXUAL NAO TRANSGENITALIZADO. CABIMENTO. PRECEDENTES DO
STF E DO STJ.

1. Controvérsia acerca da possibilidade de se autorizar a alteragdo do registro civil
para mudanca do sexo civil de masculino para feminino no caso de transexual que
nao se submeteu a cirurgia de redesignacéo genital.

2. Possibilidade de alteracdo do prenome na hipGtese de exposicdo da pessoa a
situacdes ridiculas (art. art. 59, p. u., da Lei dos Registros Publicos).

3. Ocorréncia de exposi¢do ao ridiculo quando se mantém a referéncia ao sexo
masculino, embora o prenome ja tenha sido alterado para o feminino em razdo da
transexualidade.

4. Possibilidade de alteracéo do sexo civil nessa hipotese.

5. Precedentes do STF e do STJ.

6. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

(REsp 1561933/RJ, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 20/03/2018, DJe 23/04/2018).
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ANEXO VIII - EMENTA DA DECISAO RECURSO ESPECIAL 1561933/RJ

RECURSO ESPECIAL. AC}AO DE RETIFICAC}AO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO PARA A TROCA DE PRENOME E DO SEXO (GENERO)
MASCULINO PARA O FEMININO. PESSOA TRANSEXUAL. DESNECESSIDADE
DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZAC}AO.

1. A luz do disposto nos artigos 55, 57 e 58 da Lei 6.015/73 (Lei de Registros
Publicos), infere-se que o principio da imutabilidade do nome, conquanto de ordem
publica, pode ser mitigado quando sobressair o interesse individual ou o beneficio
social da alterac&o, o que reclama, em todo caso, autorizacéo judicial, devidamente
motivada, apos audiéncia do Ministério Publico.

2. Nessa perspectiva, observada a necessidade de intervencdo do Poder Judiciario,
admite-se a mudanca do nome ensejador de situacdo vexatoria ou degradacéo
social ao individuo, como ocorre com aqueles cujos prenomes sdo notoriamente
enquadrados como pertencentes ao género masculino ou ao género feminino, mas
gue possuem aparéncia fisica e fendtipo comportamental em total desconformidade
com o disposto no ato registral.

3. Contudo, em se tratando de pessoas transexuais, a mera alteracdo do prenome
nao alcanca o escopo protetivo encartado na norma juridica infralegal, além de
descurar da imperiosa exigéncia de concretizacdo do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, que traduz a maxima antiutilitarista segundo a qual
cada ser humano deve ser compreendido como um fim em si mesmo e ndo como um
meio para a realizacao de finalidades alheias ou de metas coletivas.

4. Isso porque, se a mudanca do prenome configura alteracdo de género (masculino
para feminino ou vice-versa), a manutencdo do sexo constante no registro civil
preservara a incongruéncia entre os dados assentados e a identidade de género da
pessoa, a qual continuara suscetivel a toda sorte de constrangimentos na vida civil,
configurando-se flagrante atentado a direito existencial inerente a personalidade.

5. Assim, a seguranca juridica pretendida com a individualizacdo da pessoa perante
a familia e a sociedade - ratio essendi do registro publico, norteado pelos principios
da publicidade e da veracidade registral - deve ser compatibilizada com o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, que constitui vetor interpretativo de

toda a ordem juridico-constitucional.
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6. Nessa compreensdo, o STJ, ao apreciar casos de transexuais submetidos a
cirurgias de transgenitalizacdo, j& vinha permitindo a alteragdo do nome e do
sexo/género no registro civil (REsp 1.008.398/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 15.10.2009, DJe 18.11.2009; e REsp 737.993/MG, Rel.
Ministro Jodo Otavio de Noronha, Quarta Turma, julgado em 10.11.2009, DJe
18.12.2009).

7. A citada jurisprudéncia deve evoluir para alcancar também os transexuais n&o
operados, conferindo-se, assim, a maxima efetividade ao principio constitucional da
promoc¢do da dignidade da pessoa humana, clausula geral de tutela dos direitos
existenciais inerentes a personalidade, a qual, hodiernamente, é concebida como
valor fundamental do ordenamento juridico, o que implica o dever inarredavel de
respeito as diferencgas.

8. Tal valor (e principio normativo) supremo envolve um complexo de direitos e
deveres fundamentais de todas as dimensdes que protegem o individuo de qualquer
tratamento degradante ou desumano, garantindo-lhe condi¢des existenciais minimas
para uma vida digna e preservando-lhe a individualidade e a autonomia contra
gualquer tipo de interferéncia estatal ou de terceiros (eficacias vertical e horizontal
dos direitos fundamentais).

9. Sob essa otica, devem ser resguardados os direitos fundamentais das pessoas
transexuais ndo operadas a identidade (tratamento social de acordo com sua
identidade de género), a liberdade de desenvolvimento e de expressdo da
personalidade humana (sem indevida intromissdo estatal), ao reconhecimento
perante a lei (independentemente da realizacdo de procedimentos médicos), a
intimidade e a privacidade (protecdo das escolhas de vida), a igualdade e a néo
discriminacdo (eliminacdo de desigualdades faticas que venham a coloca-los em
situacdo de inferioridade), a saude (garantia do bem-estar biopsicofisico) e a
felicidade (bem-estar geral).

10. Consequentemente, a luz dos direitos fundamentais corolarios do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, infere-se que o direito dos transexuais
a retificacdo do sexo no registro civil ndo pode ficar condicionado a exigéncia de
realizacdo da cirurgia de transgenitalizacdo, para muitos inatingivel do ponto de vista
financeiro (como parece ser o caso em exame) ou mesmo inviavel do ponto de vista

médico.
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11. Ademais, o chamado sexo juridico (aquele constante no registro civil de
nascimento, atribuido, na primeira infancia, com base no aspecto morfolégico,
gonadico ou cromossdmico) ndo pode olvidar o aspecto psicossocial defluente da
identidade de género autodefinido por cada individuo, o qual, tendo em vista a ratio
essendi dos registros publicos, é o critério que deve, na hipbtese, reger as relacdes
do individuo perante a sociedade.

12. Exegese contraria revela-se incoerente diante da consagracao jurisprudencial do
direito de retificacdo do sexo registral conferido aos transexuais operados, que, nada
obstante, continuam vinculados ao sexo biol6gico/cromossdémico repudiado. Ou seja,
independentemente da realidade bioldgica, o registro civil deve retratar a identidade
de género psicossocial da pessoa transexual, de quem ndo se pode exigir a cirurgia
de transgenitalizacdo para o gozo de um direito.

13. Recurso especial provido a fim de julgar integralmente procedente a pretenséo
deduzida na inicial, autorizando a retificagdo do registro civil da autora, no qual deve
ser averbado, aléem do prenome indicado, o sexo/género feminino, assinalada a
existéncia de determinacédo judicial, sem mencdo a razdo ou ao conteudo das
alteracoes procedidas, resguardando-se a publicidade dos registros e a intimidade
da autora.

(REsp 1626739/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 09/05/2017, DJe 01/08/2017).
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ANEXO IX - EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO 845.779 SANTA
CATARINA

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

(RE 845779 RG, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, julgado em 13/11/2014,
PROCESSO ELETRONICO DJe-045 DIVULG 09-03-2015 PUBLIC 10-03-2015)

202



ANEXO X - RE 670422 RG / RS - RIO GRANDE DO SUL REPERCUSSAO
GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO

EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. REGISTROS PUBLICOS. REGISTRO
CIVIL DAS PESSOAS NATURAIS. ALTERACAO DO ASSENTO DE NASCIMENTO.
RETIFICACAO DO NOME E DO GENERO SEXUAL. UTILIZACAO DO TERMO
TRANSEXUAL NO REGISTRO CIVIL. O CONTEUDO JURIDICO DO DIREITO A
AUTODETERMINACAO SEXUAL. DISCUSSAO ACERCA DOS PRINCIPIOS DA
PERSONALIDADE, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, INTIMIDADE, SAUDE, ENTRE
OUTROS, E A SUA CONVIVENCIA COM PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E DA
VERACIDADE DOS REGISTROS PUBLICOS. PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL.
(RE 670422 RG, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, julgado em 11/09/2014, ACORDAO
ELETRONICO DJe-229 DIVULG 20-11-2014 PUBLIC 21-11-2014).
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ANEXO Xl - RECURSO EM SENTIDO ESTRITO PROCESSO N. 0006926-
72.2017.8.07.0020) 12 TURMA CRIMINAL

Orgéo : 12 TURMA CRIMINAL
Classe : RECURSO EM SENTIDO ESTRITO
N. Processo : 20171610076127RSE

(0006926-

72.2017.8.07.0020)
Recorrente(s) : MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO

FEDERAL E TERRITORIOS
Recorrido(s) : RAFAEL DE SOUZA FERNANDES
Relator : Desembargador GEORGE LOPES
Acérdao N. : 1089057

EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO DO MINISTERIO
PUBLICO CONTRA DECISAO DO JUIZADO DE VIOLENCIA
DOMESTICA. DECLINACAO DA COMPETENCIA PARA VARA
CRIMINAL COMUM. INADMISSAO DA TUTELA DA LEI MARIA DA
PENHA. AGRESSAO DE TRANSEXUAL FEMININO NAO
SUBMETIDA A CIRURGIA DE REDESIGNACAO SEXUAL (CRS).
PENDENCIA DE RESOLUCAO DE ACAO CIVEL PARA
RETIFICACAO DE PRENOME NO REGISTRO PUBLICO.
IRRELEVANCIA. CONCEITO EXTENSIVO DE VIOLENCIA
BASEADA NO GENERO FEMININO. DECISAO REFORMADA.

1 O Ministério Publico recorre contra decisdo de primeiro grau
que deferiu medidas protetivas de urgéncia em favor de
transexual mulher agredida pelo companheiro, mas declinou da
competéncia para a Vara Criminal Comum, por entender ser
inaplicavel a Lei Maria da Penha porque n&o houve alteragdo do
patronimico averbada no registro civil.

2 O género feminino decorre da liberdade de autodeterminacéo
individual, sendo apresentado socialmente pelo nome que
adota, pela forma como se comporta, se veste e se identifica
como pessoa. A alteracdo do registro de identidade ou a

cirurgia de transgenitalizacdo sdo apenas opcdes disponiveis
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para que exerca de forma plena e sem constrangimentos essa
liberdade de escolha. Ndo se trata de condicionantes para que seja
considerada mulher.

3 Nao ha analogia in malam partem ao se considerar mulher a
vitima transexual feminina, considerando que o género é um
construto primordialmente social e ndo apenas biologico.
Identificando-se e sendo identificada como mulher, a vitima
passa a carregar consigo estere6tipos seculares de submissédo e
vulnerabilidade, os quais sobressaem no relacionamento com seu
agressor e justificam a aplicacéo da Lei Maria da Penha a hipétese.
4  Recurso provido, determinando-se prosseguimento do feito
no Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, com

aplicacdo da Lei Maria da Penha.

ACORDAO

Acordam o0s Senhores Desembargadores da 12 TURMA
CRIMINAL do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, GEORGE
LOPES - Relator, SANDRA DE SANTIS - 1° Vogal, ROMAO C. OLIVEIRA - 20
Vogal, sob a
presidéncia do Senhor Desembargador ROMAO C. OLIVEIRA, em proferir a
seguinte decisdo: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO PROVIDO., de acordo com
a ata do julgamento e notas taquigraficas.
Brasilia (DF), 5 de Abril de 2018.
Documento Assinado Eletronicamente
GEORGE LOPES Relator

RELATORIO

Trata-se de recurso em sentido estrito interposto pelo Ministério
Publico contra decisdo do Juizo do Juizado Especial Criminal e de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher de Aguas Claras por declinar da competéncia
em prol da Vara Criminal mesma circunscricdo. Alega que a vitima dos crimes de

ameaca e de lesdes corporais apurados no inquérito € transexual feminina,
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identificando-se com este género, apesar de ndo ter se submetido a Cirurgia de
Redesignagdo Sexual - CRS. Afirma que a Lei Maria da Penha nédo distingue
orientacdo sexual e identidade de género das vitimas mulheres e que o Superior
Tribunal de Justica reconheceu o direito de transexuais a alteragcédo do registro civil,
mesmo sem realizar a cirurgia CRS, asseverando que o autor das agressodes
sempre reconheceu a companheira como do género feminino e com ela conviveu
dessa forma durante quatro anos. Além disso, a vitima ja ingressou com acgdo para
mudanca do registro civil e marcou data marcada para a CRS. Por tudo isso,
impde- se a reforma da decisdo para que se reconheca aplicavel ao caso a Lei
Maria da Penha, mantendo-se a competéncia do Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar.

Contrarrazbes da Defesa as folhas 58/61 pelo provimento do
recurso, sendo a deciséo recorrida mantida as folhas 63/68. A Procuradoria de
Justica também opina pelo provimento no parecer de folhas 73/76.

E o relatério.

VOTOS

O Senhor Desembargador GEORGE LOPES - Relator

Trata-se de inquérito policial que apura crimes de ameacas e
lesbes corporais praticados por Rafael Souza Fernandes contra Raul Almeida
Duarte, conhecido no meio social como Raquel. Consta que no dia 23/09/2017, por
volta de 03h00min, ao chegar em casa, situada na Chacara 143, Lote 01A, Rua
Flor da India, Vicente Pires, o seu companheiro a agrediu com socos no rosto,
guebrando- lhe o nariz, provavelmente contrariado porque ela saira para tomar
cerveja com uma amiga. Raquel trancou-se no banheiro, mas Rafael conseguiu
arrombar a porta e continuou a agredi-la, dessa vez usando um pedaco de madeira
com o qual a golpeou varias vezes no ombro. A vitima conseguiu fugir e procurou
se refugiar na casa de vizinhos, 0s quais trancaram a porta para ndo se
envolverem na contenda. O agressor continuou a espanca-la com pauladas,
causando fratura no joelho esquerdo, enquanto proferia ofensas morais e
ameacava mata-la. S6 parou quando percebeu a chegada de policiais militares,

guando entao fugiu do local.
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Noticiam os autos que a vitima teve de se submeter a cirurgia no
joelho e precisou ficar internada durante quatro dias, restando marcas das
agressoes por todo o corpo. Ela se declarou transexual e disse que se relacionou
com Rafael por cerca de quatro anos; ele sempre foi ciumento e a privava de
estudar, de sair com amigos e de frequentar academia; nos dois meses anteriores
aos fatos, eles estavam separados, mas continuavam residindo sob o mesmo teto
porque o companheiro sempre arranjava uma desculpa para nédo sair; ela sempre
foi agredida moral e fisicamente durante o relacionamento e informou que se
sente mulher, é socialmente conhecida como Raquel, marcou data para a cirurgia
CRS e ingressou com acéo para retificacdo do registro civil.

Em 04/10/2017 o Juizo do Juizado de Violéncia Domeéstica e
Familiar contra a Mulher de Aguas Claras deferiu medidas cautelares de
afastamento do lar e de proibicdo de aproximacdo e contato, mas em seguida
declinou da sua competéncia para a Vara Criminal, por ndo vislumbrar que a
hipétese estivesse amparada pelas normas tutelares da Lei Maria da Penha.
Argumentou que, mesmo reconhecendo as angustias decorrentes do conflito de
identidade entre sexo biolégico e o social, deve-se buscar seguranca juridica na
aplicacdo das normas a partir de critérios objetivos para aferir qual género ha de
ser reconhecido pelo direito. Ressaltou que a questdo ainda nao esta foi resolvida
pelo Legislativo e tendo a Lei Maria da Penha natureza processual e penal e sendo
mais gravosa para o réu, deve ser interpretada restritivamente, vedando-se a
analogia in malam partem. Estipulou que a mudanca de sexo no registro civil
seriam um critério razoavel para distinguir a identidade de género e garantir a
seguranca juridica, por isso afastando a incidéncia da Lei 11.340/2006 enquanto
figurar "masculino” na cédula de identidade da vitima.

De inicio, esclareca-se que, apesar de classificado até
recentemente como transtorno mental, o transexualismo ndo & uma doenca
(BARBOZA, Heloisa Helena. Disposicdo do proprio corpo em face da bioética: o
caso dos transexuais. In: GOZZO, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo. Bioética e
direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 138). Afirmam os entendidos
gue o transexual vive um descompasso entre seu sexo biomorfolégico e a sua
percepcdo individual de pertencimento a categoria correspondente, causando

uma espécie de "disforia de género” ou "diformismo sexual”. Trata-se de pessoa
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que porta caracteres biologicos femininos, mas se sente homem (transexual
masculino), ou tem caracteristicas masculinas, mas se sente mulher (transexual
feminina). Essa disforia, ainda tratada socialmente como tabu, causa enorme
sofrimento emocional ao individuo desde a infancia, diante do preconceito, da
rejeicdo e das expectativas de adequacdo depositadas, inclusive pelos parentes
e pelas pessoas mais préoximas. Sentindo-se desajustado ao meio social e
rejeitado, sdo comuns a depressdo, a angustia, o isolamento e a ansiedade do
transexual, que nao raro culminam no suicidio. Esclareca-se que o conceito de
transgénero é mais amplo, porque este ndo busca necessariamente abandonar
todas as caracteristicas do sexo em que nasceu - a exemplo das genitalias - mas
adota socialmente nome, comportamentos, aparéncia e trejeitos do género oposto,
desejando ser tratado como tal. O transexual, por outro lado, rejeita totalmente o
sexo biolégico, almejando a cirurgia de transgenitalizacdo, como ocorre com
Raquel. Basta ver as fotografias de folhas 09/10. Ha autores que, inclusive,
identificam a cirurgia de mudanca de sexo como uma espécie de imposicao
social a qual muitas transexuais se submetem, ja que realizadas mais para
atender as expectativas de outros sujeitos do que por motivos de insatisfagdo com
o proprio corpo (TANNURI, Claudia Aoun; HUDLER, Daniel Jacomeli. A
aplicacdo da Lei Maria da Penha como forma de protecéo as transexuais femininas:
uma questéo de género e dignidade. In: Revista IBDFAM: Familia e Sucessoes. V.
12 (nov./dez.). Belo Horizonte: IBDFAM, 2015, p. 101). O reconhecimento do
direito a autodeterminacéo de género vinha caminhando a passos lentos no Brasil,
e nao pela via legislativa, sabidamente mais conservadora. Na seara médica, a
cirurgia de transgenitalizacdo ou redesignacdo de sexo foi regulamentada pela
Resolucdo n° 1.955/2010 do Conselho Federal de Medicina. Trata-se de
intervencdo resultante de acompanhamento complexo e multidisciplinar, com
avaliacdo obrigatoria por médicos psiquiatra, cirurgido, endocrinologista,
além de psicologo e assistente social. E possivel apenas em pacientes maiores
de vinte e um anos de idade, acompanhados pela equipe no ultimo biénio, com
diagnéstico médico de transgenitalismo e auséncia de caracteristicas
inapropriadas para a cirurgia.

No ambito do Poder Judiciario, eram esparsas as decisfes das

Cortes Superiores que enfrentavam temas relacionados aos direitos de
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transgéneros. Como primeiro marco de decisdes relevantes sobre o assunto, 0

Superior Tribunal de Justica reconheceu em 09/05/2017 a possibilidade de

alteracdo do registro civil - do nome e do sexo constantes no assento -

independentemente da realizacdo de cirurgia de transgenitalizacdo, com base

especialmente no principio da dignidade da pessoa humana. Observe-se a ementa

do julgado:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RETIFICACAO DE
REGISTRO DE NASCIMENTO PARA ATROCA DE PRENOME E
DO SEXO (GENERO) MASCULINO PARA O FEMININO. PESSOA
TRANSEXUAL. DESNECESSIDADE DE CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZACAO. 1. A luz do disposto nos artigos 55, 57 e 58
da Lei 6.015/73 (Lei de Registros Publicos), infere-se que o principio da
imutabilidade do nome, conquanto de ordem publica, pode ser
mitigado quando sobressair o interesse individual ou o beneficio
social da alteracdo, o que reclama, em todo caso, autorizacdo judicial,
devidamente motivada, apés audiéncia do Ministério Publico. 2. Nessa
perspectiva, observada a nhecessidade de intervencdo do Poder
Judiciario, admite-se a mudanca do nome ensejador de situacdo vexatoria
ou degradacédo social ao individuo, como ocorre com aqueles cujos
prenomes s&o notoriamente enquadrados como pertencentes ao
género masculino ou ao género feminino, mas que possuem aparéncia
fisica e fenétipo comportamental em total desconformidade com o
disposto no ato registral [...] 5. Assim, a seguranca juridica pretendida com
a individualizacdo da pessoa perante a familia e a sociedade - ratio
essendi do registro publico, norteado pelos principios da publicidade e
da veracidade registral - deve ser compatibilizada com o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, que constitui vetor
interpretativo de toda a ordem juridico- constitucional. 6. Nessa
compreensdo, o STJ, ao apreciar casos de transexuais
submetidos acirurgias de transgenitalizacdo, ja vinha permitindo a
alteracdo do nome e do sexo/género no registro civil (REsp
1.008.398/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 15.10.2009, DJe 18.11.2009; e REsp 737.993/MG, Rel.
Ministro Jodo Otavio de Noronha, Quarta Turma, julgado em
10.11.2009, DJe 18.12.2009). 7. A citada jurisprudéncia deve evoluir
para alcancar também os transexuais nao operados, conferindo-se,
assim, a maxima efetividade ao principio constitucional da promocao
da dignidade da pessoa humana, clausula geral de tutela dos direitos

existenciais inerentes a personalidade, a qual, hodiernamente, é
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concebida como valor fundamental do ordenamento juridico, o que
implica o dever inarredavel de respeito as diferencas [...] 9. Sob essa
Otica, devem ser resguardados os direitos fundamentais das
pessoas transexuais ndo operadas a identidade
(tratamento social de acordo com sua identidade de género), a
liberdade de desenvolvimento e de expressdo da personalidade
humana (sem indevida intromissdo estatal), ao reconhecimento
perante a lei (independentemente da realizacdo de procedimentos
médicos), a intimidade e a privacidade (protecdo das escolhas de
vida), a igualdade e a ndo discriminacdo (eliminacdo de
desigualdades faticas que venham a coloca-los em situacdo de
inferioridade), a sadde (garantia do bem-estar biopsicofisico) e a
felicidade (bem-estar geral). 10. Consequentemente, a luz dos direitos
fundamentais corolarios do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, infere-se que o direito dos transexuais a retificagdo do
sexo no registro civil ndo pode ficar condicionado a exigéncia
de realizacdo da cirurgia de transgenitalizacdo, para muitos
inatingivel do ponto de vista financeiro (como parece ser 0 caso
em exame) ou mesmo inviavel do ponto de vista médico. 11.
Ademais, o chamado sexo juridico (aquele constante no registro civil
de nascimento, atribuido, na primeira infancia, com base no aspecto
morfolégico, gonadico ou cromossémico) ndo pode olvidar o aspecto
psicossocial defluente da identidade de género autodefinido por
cada individuo, o qual, tendo em vista a ratio essendi dos registros
publicos, € o critério que deve, na hipdtese, reger as relacbes do
individuo perante a sociedade. 12. Exegese contraria revela-se
incoerente diante da consagracgéo jurisprudencial do direito de retificagcdo
do sexo registral conferido aos transexuais operados, que, nada
obstante,continuam vinculados ao sexo
biolégico/cromossdmico repudiado. Ou

seja, independentemente da realidade bioldgica, o registro civil
deve retratar a identidade de género psicossocial da pessoa
transexual, de quem n&do se pode exigir a cirurgia de
transgenitalizacdo para o gozo de um direito. 13. Recurso especial
provido a fim de julgar integralmente procedente a pretensdo deduzida
na inicial, autorizando a retificagdo do registro civil da autora, no qual
deve ser averbado, além do prenome indicado, 0 sexo/género
feminino, assinalada a existéncia de determinacao judicial, sem menc¢éao
a razdo ou ao conteudo das altera¢des procedidas, resguardando-se

a publicidade dos registros e a intimidade da autora. (STJ, Quarta Turma,
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REsp 1626739 / RS, Relator Ministro Luis Felipe Saloméo,
Julgamento em 09/05/2017, Publicacédo no DJe em 01/08/2017).

Nas ultimas semanas, o Supremo Tribunal Federal e o Tribunal
Superior Eleitoral também se manifestaram sobre a identidade de género, em
sentido semelhante ao decidido pelo Superior Tribunal de Justi¢ca. No julgamento
da Acédo Direta de Inconstitucionalidade 4275, o Supremo Tribunal corroborou o
entendimento adotado por aquela Corte, decidindo pela possibilidade de alteracéo
de nome e género no assento de registro civi mesmo sem a cirurgia de
redesignacdo de sexo (STF, Tribunal Pleno, ADI 4275/DF, Relator Designado
Ministro Edson Fachin, Julgamento em 01/03/2018). Por maioria, os Ministros ainda
decidiram que nem sequer ha necessidade de autorizacao judicial para tanto, frente
aos direitos a honra, a vida privada, a imagem e porque "a liberdade de género nao
se prova". No Tribunal Superior Eleitoral, em sede da Consulta n°® 060293392,
respondida em 1°/03/2018, assentou-se também que candidatos transgéneros
podem usar o nome social para concorrer a mandatos eletivos e, quando assim o
fazem, ocupam a quota do género declarado, independentemente do sexo
bioldgico.

Os precedentes sao de extrema relevancia para o caso sob anélise
porque reconhecem efeitos juridicos a opcdao feita por transgéneros, afastando a
cirurgia de redesignacao sexual de seu conceito, como deve acontecer. A ratio
decidendi que adotam estabelece que a autodefinicAo de género realizada por
cada individuo deve ser acompanhada e nao tolhida pelos institutos juridicos. Vale
dizer que a alteracdo do registro publico, por exemplo, é efeito e néo
pressuposto da identidade de género assumida: é por viver como mulher, por
assim apresentar-se socialmente, adotando nome, vestimentas, trejeitos e
comportamentos socialmente construidos como "femininos”, que a transgénero
feminina se torna titular do direito subjetivo de alteracdo registral. Observa-se
gue a logica é declaratoria, e ndo constitutiva: autoriza-se a alteracdo de registro
porque o titular da identificacdo é do género feminino, ndo se podendo afirmar que
seja do género feminino porque tenha feito a alteracdo. A segunda afirmacao
contraria os acérdaos dos tribunais superiores porgue subverte sua premissa
mais basica: a de que é o Direito quem acompanha a realidade de género, social

e livremente exercida, e ndo o oposto.
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No caso deste feito, discute-se a ocorréncia de violéncia baseada
no género feminino da vitima, estipulada como pressuposto de aplicacdo da Lei
Maria da Penha, conforme seu artigo 5°. A controvérsia ndo é simples, mas pode
ser solucionada a partir dos mesmos preceitos utilizados pelos julgados expostos.
O género feminino da vitima parte de sua liberdade de autodeterminacdo, sendo
apresentado socialmente pelo nome que adota, pela forma como se veste e pela
maneira como deseja ser tratada em suas relagdes. Assim, ela se identifica como
Raquel, e ndo como Raul, modo pelo qual se reconhece e deseja ser tratada
socialmente. A alteragdo do registro de identidade ou a cirurgia de
transgenitalizacdo sdo apenas opcdes postas a sua disposi¢cao para que exerca de
forma plena e sem constrangimentos sua liberdade de escolha, ndo se tratando de
condicionantes para que seja considerada mulher.

Além disso, uma vez que se apresenta dessa forma, a vitima
também carrega consigo todos os esteredtipos de vulnerabilidade e sujeicdo
voltados ao género feminino, combatidos pela Lei Maria da Penha. Admitida
socialmente como Raquel, a ela se aplicam varios dos mecanismos de posse e
submissao que justificam a incidéncia do diploma mais protetivo. Observem-se
especialmente as atitudes do ex-companheiro, que sempre foi ciumento e a agredia
fisica e moralmente; recusou-se a sair de casa apos o fim do relacionamento;
controlava seus habitos e impedia que trabalhasse, em clara dinamica de
relacionamento abusivo, tdo observada nos feitos dessa espécie. Ha suspeitas,
inclusive, de que as agressodes tratadas por este inquérito ocorreram depois que a
vitima chegou em casa tarde, porque havia saido para beber com as amigas sem
dar satisfacbes ao agressor. Negar incidéncia da Lei Maria da Penha, nesta
hipétese, € observar a dupla fragilidade da vitima - por ser mulher e por ser
transgénero - sem garantir-lhe qualquer forma especial de tutela. Ao tratarem do

assunto, Claudia Tannuri e Daniel Hudler discorrem com propriedade:

Isto &, a transexual que se identifica como género feminino, embora
possua sexo bioldgico masculino, busca de todas as maneiras se
adequar aquele género: adota nome, trejeitos e inclusive aspectos
fisicos externos, sendo reconhecida e identificada em seu meio social
como pessoa pertencente ao género feminino. Dessa forma,

incorpora e vivencia nao somente a violéncia historicamente
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imposta aquele género - mas o proprio preconceito de parte da
sociedade ao exercer esse seu direito de personalidade.
(TANNURI, Claudia Aoun; HUDLER, Daniel Jacomeli. Op. cit. p.
96).

Quanto a suposta analogia in malam partem, também néo se
observa. A utilizacdo do termo "género" na Lei Maria da Penha néo é fortuita, mas
decorrente de um contraponto histérico e bastante discutido com o termo "sexo":
engquanto este é morfobioldgico, inato, aquele diz respeito as construcdes sociais
erigidas em torno das visfes de masculino e feminino. Assim, o que o legislador
elegeu como objeto de protecdo na Lei 11.340/2006 foi a prépria nocédo do
"feminino”, socialmente construida, e ndo apenas o sexo bioldégico. Trata-se de
conceito que certamente pode abranger as transexuais femininas, as quais - como
ja visto - sdo optantes deste género e néo forcosamente do sexo correspondente.
N&o se realiza, portanto, analogia indevida ao admiti-las no conceito da lei, o
gual ja admite interpretacdo extensiva que as inclua. No mesmo sentido, afirmam

0S autores supra citados:

Por este prisma, poder-se-ia cogitar que trazer a transexual feminina como
sujeito passivo equivaleria a ampliar as hip6teses de incidéncia da norma
penal... prejudicando ainda mais a condi¢do do sujeito ativo apenas com
base em situagBes analogas vivenciadas pelas transexuais... Contudo, ao
contrario daquele pensamento, a questdo que surge e que tem maior
relevancia ndo é a analogia propriamente dita... e sim qual o sentido
juridico das palavras "mulher" e "género". Para sustentar aquela tese,
deve-se assumir de pronto que ndo se permite interpretacdo extensiva no
Direito Penal e que existem acep¢Bes contraditorias, opostas e
setorizadas para tais termos, ou seja, uma ha seara civel e outra
completamente diferente na seara penal. E assumir, em Ultima analise,
gue a transexual pode até ser mulher ou pertencer ao género feminino
para o Direito Civil, mas n&o para o direito como um todo, pois ndo sera
para o direito penal...

[...] Afinal, a definicdo do estado da pessoa, home, sexo, género, hao
pertencem com exclusividade a essa ou aquela matéria, mas estéo
intrinsecamente ligados ao que se convencionou chamar de "direito
constitucionalizado"... 0 que permite, a nosso sentir, a atualizacéo

terminolégica de dispositivos que definem o sentido e alcance das
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palavras "mulher" e "género" em consonancia com a Constituigcao...
(TANNURI, Claudia Aoun; HUDLER, Daniel Jacomeli. Op. cit., p. 105)

Também Maria Berenice Dias (In A Lei Maria da Penha na Justica.
3 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 61-62), Alice Bianchini (In Lei
Maria da Penha: Lei n. 11.340/2006: Aspectos assistenciais, protetivas e
criminais da violéncia de género. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 54), Carolina
Valencga Ferraz, Glauber Salomédo e vérios outros doutrinadores (LEITE, Glauber
Salomao. A pessoa transgénera e o reconhecimento do direito de ser mulher:
promocédo da dignidade humana e garantia do desenvolvimento pessoal. In:
FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, George Saloméo; LEITE, Glauber
Saloméo; LEITE, Glauco Salomé&o. Manual dos Direitos da Mulher. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 233) sustentam a possibilidade de aplicacdo da Lei Maria da
Penha aos casos de vitimas transexuais femininas. Nestes autos, a Defensoria
Publica e o Ministério Publico nas duas instancias opinaram no mesmo sentido,
ressaltando-se um precedente do Tribunal de Justica de S&o Paulo em caso

semelhante, in verbis:

MANDADO DE SEGURANCA. INDEFERIMENTO DE MEDIDAS
PROTETIVAS. IMPETRANTE BIOLOGICAMENTE DO SEXO
MASCULINO, MAS SOCIALMENTE DO SEXO FEMININO. VIOLENCIA
DE GENERO. INTERPRETACAO EXTENSIVA. SEGURANCA
CONCEDIDA. (TJSP, 92 Camara de Direito Criminal, 2097361-
61.2015.8.26.0000, Relatora Desembargador Ely Amioka, Julgamento em
08/10/2015, Publica¢éo no DJe em 16/10/2015).

Com estes fundamentos, da-se provimento ao recurso, para
reformar a decisdo do primeiro grau, determinando o prosseguimento do feito no
Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher de Aguas Claras, com

aplicacao das normas tutelares da Lei Maria da Penha.

A Senhora Desembargadora SANDRA DE SANTIS - Vogal

Com o relator
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O Senhor Desembargador ROMAO C. OLIVEIRA - Vogal

Com o relator

DECISAO

Recurso em sentido estrito provido.
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ANEXO XII - MANDADO DE SEGURANCA 2097361-61.2015.8.26.0000 COMARCA
DE SAO PAULO VARA DA VIOLENCIA DOMESTICA

Registro: 2015.0000770986

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Mandado de
Seguranca n° 2097361-61.2015.8.26.0000, da Comarca de Sdo Paulo, em que é
impetrante GABRIELA DA SILVA PINTO, € impetrado MM. JUIZ(A) DE DIREITO
DA VARA DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER DO
FORO CENTRAL.

ACORDAM, em 92 Camara de Direito Criminal do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Por maioria de votos,
concederam a seguranca para aplicar em favor de GABRIELA DA SILVA PINTO
as medidas protetivas de urgéncia previstas no artigo 22, inciso lll, alineas a,b e
c, da Lei n° 11.340/06, vencido o E. Desembargador Roberto Solimene, que a
denegava e nao declara.", de conformidade com o voto do Relator, que integra

este acordao.
O julgamento teve a participacdo dos Exmos. Desembargadores
SERGIO COELHO (Presidente) e ROBERTO SOLIMENE.
Sao Paulo, 8 de outubro de 2015
ELY AMIOKA
RELATOR

Assinatura

Eletronica
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VOTO N° 718
MANDADO DE SEGURANCA 2097361-61.2015.8.26.0000 COMARCA DE SAO
PAULO (VARA DA VIOLENCIA DOMESTICA) IMPETRANTE: GABRIELA DA SILVA

PINTO NOME SOCIAL (JEAN CARLOS DA
SILVA PINTO NOME CIVIL) —
IMPETRADO: MM. JuiIZ DO __JUIZADO DA VIOLENCIA

DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER

MANDADO DE SEGURANCA.
INDEFERIMENTO DE MEDIDAS
PROTETIVAS.
IMPETRANTE BIOLOGICAMENTE
DO SEXO MASCULINO,

MAS SOCIALMENTE DO SEXO
FEMININO. VIOLENCIA DE GENERO.
INTERPRETACAO

EXTENSIVA. SEGURANCA
CONCEDIDA.

Trata-se de Mandado de Seguranca impetrado por GABRIELA DA
SILVA PINTO - nome social (JEAN CARLOS DA SILVA PINTO nome civil),
contra ato do MM. Juiz da Vara Central de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a mulher, que indeferiu pedido de concessdo de medidas protetivas em seu
favor (fls. 01/11).

Indeferida a liminar (fls. 56), vieram as informacdes solicitadas (fls.
59/65) e a Douta PROCURADORIA GERAL DE JUSTICA, no Parecer de

fls. 67/70, opinou pela concessao da seguranca.

E o relatorio.

A seguranca deve ser concedida.
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Narra a IMPETRANTE que manteve relacionamento amoroso com
RAFAEL FERNANDO DA SILVA OLIVEIRA por cerca de um ano, e ap0s o

término da relacao este passou a lhe proferir xingamentos e fazer ameacas.

Diante dos fatos, a IMPETRANTE registrou a ocorréncia perante a
Autoridade Policial e, mantidas as ameacas, solicitou a aplicacdo das medidas
protetivas de urgéncia previstas na Lei Maria da Penha.

O Juizo de origem, contudo, indeferiu as medidas pleiteadas alegando
gue estas tém por objetivo a prevencao e coibicdo de violéncia doméstica e
familiar motivada por desigualdade de género em face da mulher, excluindo,
assim, sua aplicacdo em favor da ora IMPETRANTE, que biologicamente

pertence ao sexo masculino.

Todavia, a lei em comento deve ser interpretada de forma extensiva, sob

pena de ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana.

Assim € que a Lei n°® 11.340/06 nao visa apenas a protecdo a mulher,
mas sim a mulher que sofre violéncia de género, e € como género feminino que

a IMPETRANTE se apresenta social e psicologicamente.

Tem-se que a expressao “mulher”, contida na lei em apreco, refere-se
tanto ao sexo feminino quanto ao género feminino. O primeiro diz respeito as
caracteristicas biolégicas do ser humano, dentre as quais GABRIELA nao se
enquadra, enquanto o segundo se refere a construcéo social de cada individuo,

e aqui GABRIELA pode ser considerada mulher.

A IMPETRANTE, apesar de ser biologicamente do sexo masculino e ndo
ter sido submetida a cirurgia de mudanca de sexo, apresenta-se social e
psicologicamente como mulher, com aparéncia e tracos femininos, o que se

pode inferir do documento de identidade acostado as fls. 18, em que consta a
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fotografia de uma mulher. Acrescenta-se, por oportuno, que ela assina o
documento como GABRIELA, e ndo como JEAN CARLOS.

Ressalte-se, por oportuno, que o reconhecimento da transexualidade
prescinde de intervencdo cirdrgica para alteracdo de sexo. Os documentos
acostados aos autos, como acima mencionado, deixam claro que a
IMPETRANTE pertence ao género feminino, ainda que nédo submetida a cirurgia
neste sentido.

E esta Corte ja decidiu, por exemplo, que a alteracdo do nome civil ndo

exige a realizacao prévia de cirurgia para mudanca de sexo:

“RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL -

Pretensdo da autora de alteracdo de prenome feminino para masculino

Nome feminino que, em face da condicdo atual da apelante,
a expbe ao ridiculo Fotos que
demonstram, verdadeiramente, que a aparéncia da autora € de um home
Laudo psicolégico que atesta a necessidade da retificacdo da pessoa—
humana Possibilidade de modificacdo.” (Apelagdo Civel n° 0055269-
67.2008.8.26.0576, 92 Cémara de Direito Privado, Rel. Des. Galdino

Toledo Junior, j. em 03/02/2015).

E, portanto, na condi¢cdo de mulher, ex-namorada de RAFAEL, que a
IMPETRANTE vem sendo ameacada por este, inconformado com o término da
relacdo. GABRIELA sofreu violéncia doméstica e familiar, cometida pelo entdo
namorado, de modo que a aplicacdo das normas da Lei Maria da Penha se
fazem necesséarias no caso em tela, porquanto comprovada sua condicdo de

vulnerabilidade no relacionamento amoroso.

Nesse sentido sdo o0s ensinamentos de Maria Berenice Dias: (...)
Lésbicas, transexuais, travestis e transgéneros, que tenha identidade com o
sexo feminino estdo ao abrigo da Lei Maria da Penha. A agressao contra ela no
ambito familiar constitui violéncia doméstica. Ainda que parte da doutrina
encontre dificuldade em conceder-lhes o abrigo da Lei, descabe deixar a
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margem da protecdo legal aqueles que se reconhecem como mulher.
Felizmente, assim ja vem entendendo a jurisprudéncia (...)” (DIAS, Maria
Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica. A efetividade da Lei 11.340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 22 ed, S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010).

Por fim, cumpre observar que o documento de fls. 81, juntado por
RAFAEL, em que GABRIELA afirma ter reatado o relacionamento, em nada

altera a situag&o aqui tratada.

O Mandado de Seguranca é acao constitucional que ndo admite dilacao
probatoria, ndo cabendo ao agressor juntar aos autos documento assinado pela

vitima a fim de afastar a necessidade das medidas pleiteadas.

Caso GABRIELA nédo pretendesse o seguimento da acdo, deveria ter

peticionado por meio da Defensoria Publica, que a representa nestes autos.

E apenas como esclarecimento, a assinatura aposta na Declaracdo de
fls. 81 ndo coincide com a firmada no documento de identidade de GABRIELA,

como se observa as fls. 18.
Assim, concede-se a seguranca para aplicar em favor de GABRIELA DA
SILVA PINTO as medidas protetivas de urgéncia previstas no artigo 22, inciso

[ll, alineas “a”, “b” e “c”, da Lei n° 11.340/06.

ELY AMIOKA
RELATORA
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ANEXO XIII - PROCESSO n° 0018790-25.2017.8.19.0004 - COMARCA DE SAO
GONCALO - TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO -
JUIZO DE DIREITO DA VARA DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER

Processo n° 0018790-25.2017.8.19.0004

Pugna o 6rgdo da Defensoria Publica em favor da vitima ||}l (nome
social) pelo deferimento de medidas protetivas, aduzindo que esta foi submetida ao
constrangimento de ser internada em clinica para tratamento de drogas contra sua
vontade.

Afirma a vitima, mulher assumidamente transexual desde janeiro de 2016,
gue sua genitora se opde a identidade de género que a mesma se atribui,
sustentando que tal ndo passa de uma doenca mental, adquirida em razdo de mas
influéncias.

Em decorréncia das ideias defendidas pela mae da vitima, esta se mudou
para Minas Gerais juntamente com sua companheira, também transexual, tendo la
permanecido por algum tempo até aquela tentar reconciliacdo familiar.

Ocorre que gquando a vitima retornou ao lar, em imovel préximo ao de sua
genitora, esta teria retomado seu comportamento intolerante a orientacdo sexual de
sua filha e ao género adotado, contratando servico de ambulancia com profissionais
de enfermagem, os quais teriam submetido a vitima a situacdo extremamente
vexatoria, consubstanciada na imposicao de forca fisica a fim de coloca-la no interior
da ambulancia, deixando-a praticamente nua na presenca da vizinhancga, enquanto
esta resistia, sem éxito, a internacao forcada.

Narra a vitima que na ocasido foi dopada e conduzida coativamente a clinica
de internacdo localizada em outro Estado da Federacédo, apesar da inexisténcia de
laudo médico que ateste qualquer enfermidade mental ou incapacidade civil da
vitima.

E o breve relatorio.

No caso vertente, jA € possivel a este magistrado decidir por sua

competéncia. Cabe-nos analisar a existéncia ou ndo de questdo de género e
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concluir pela competéncia ou ndo para apreciacdo do pleito cautelar. Passando a
analise da competéncia, entendemos tratar-se de violéncia doméstica familiar.

Nota-se pela narrativa dos fatos que, ao menos em tese, esta ilustrado um
tipico caso de reproducdo da cultura machista e patriarcal arraigada em nossa
sociedade, de modo que deve a pessoa aceitar o sexo biolégico “escolhido por
Deus”.

Verifica-se que a vitima, ja internada na clinica, foi submetida a uma série de
constrangimentos, tendo inclusive sido “raspado” seu cabelo (fl. 05), em clara
violacao aos direitos fundamentais da mesma, ferindo o principio da dignidade da
pessoa humana, consagrado no art. 1°, lll, da CRFB.

E dificil precisar o sentido do enunciado “dignidade humana”, porém a
chamada teoria de cinco componentes de Podlech parece adequada a realidade
constitucional brasileira. Transportando para a Constituicdo patria 0 mesmo
raciocinio de Canotilho em relacdo a Constituicdo Portuguesa, vé-se que a base
antropolégica remete ao homem como pessoa, como cidaddo, como trabalhador e
como administrado (Canotilho, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 249).

Dai se extrai uma integracdo dos direitos fundamentais, iniciando pela
afirmacéo da integridade fisica e espiritual do homem como aspectos irrenunciaveis
de sua individualidade, seguindo com a garantia da identidade e integridade da
pessoa através do desenvolvimento de sua personalidade e passando a chamada
libertacdo da angustia da existéncia da pessoa, libertacdo essa através de
mecanismos sociais de providéncias que garantam possibilidade de condicdes
minimas existenciais.

O quarto componente € a consagracao da autonomia individual através da
limitacdo dos poderes publicos relativamente aos conteudos, formas e
procedimentos do Estado de Direito, e, por fim, o quinto componente reside na
dignidade social, ou na igualdade de tratamento normativo, ou seja, igualdade
perante a lei. (Idem, p. 248-249)

Vale ressaltar que o corte coercitivo de cabelo, por si s0, viola a integridade
fisica, ou seja, o primeiro componente da dignidade. Porém, como no caso, em um

contexto de opressao de género e desrespeito a diversidade sexual, afronta também
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0 respeito a identidade que também compde a dignidade (HABERLE, Peter. A
dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In Dimensdes da
Dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 76).

Assim, convicgcbes contrarias a orientacdo e identidade sexuais da pessoa
ndo merecem acolhida nos dias de hoje, devendo o Poder Judiciario repelir violagdo
ao arcabouco de direitos fundamentais da pessoa humana, em obediéncia ao
principio da inafastabilidade da jurisdig&o.

No caso em tela, verifica-se que a genitora da vitima desrespeitou
gravemente a identidade de género assumida por sua filha, internando-a em clinica
de outro Estado, privando-a do convivio com sua companheira e afastando-a dos
demais entes familiares e de seus amigos. Com efeito, apesar de nao ter sido
submetida ainda a cirurgia de transgenitalizacdo, a vitima se considera mulher. As
novas estéticas e tematicas ligadas a diversidade e a liberdade sexual ndo tém sido
resolvidas pelo direito, até mesmo porque exigem uma analise interdisciplinar, o que
€ de certo modo uma novidade no mundo juridico, que sempre ostentou uma certa
pretensédo de completude.

Dessa forma, torna-se necessaria alguma reflexdo sobre tais aspectos.
Enquanto o sexo que pode ser masculino ou feminino, € um conceito biologico, o
género, também feminino e masculino, € um conceito sociolégico independente do
sexo. (NICOLITT, Manual de Processo Penal, RT, 2016, p. 575 e seguintes)

Judith Butler afirma que ndo existe uma diferenca objetiva anterior ao género
(tal como o sexo), mas € o género, ele mesmo, que produz a diferenca e a perpetua
(BUTLER, Judith. Trouble dans le genre: pour un féminisme de la subversion.
Prefacio de Eric Fassin, traducdo de Cynthia Kraus. Paris: La Découverte, 2005).

Thomas Laquer, na esteira de Michel Foucault, ensina que a partir do século
XVIII foi realizada, com o afloramento da biologia e da medicina, uma “sexualizacéo”
do género, o qual era, até entdo, pensado muito mais em termos de identidade
ontologica e cultural do que fisica. O género define, desde entdo, qualidades,
virtudes e papéis de acordo com as raizes bioldgicas. (LAQUEUR, Thomas. La
fabrique du sexe: essai sur le corps et le genre em Occident. Paris: Gallimard, 1992.)

A partir da ideia culturalista, a tradicao feminista ndo essencialista, que vai de

Simone Beauvoir a Judith Butler, faz uma critica radical do sistema sexo-género. A
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multiplicacdo dos géneros proposto por J. Butler, por meio da noc¢ao da
performatividade, poderia se traduzir juridicamente pela ideia de que cada individuo
adota o género que deseja. Adviria assim, um sujeito de direito sem género (ou
ainda com varios géneros) se tornaria 0 principio que governaria a nova gramatica
sexual. Bastaria, para isso, por fim a pratica de colocar o sexo dos individuos na
certiddo de nascimento. Isso permitiria regularizar os problemas encontrados pelos
intersexuais e transexuais e acabaria com a proibicdo do casamento e da adocéo de
casais de mesmo sexo. (BORRILLO, Daniel. O sexo e o Direito: a logica binaria dos
géneros e a matriz heterossexual da Lei. Meritum — Belo Horizonte —v. 5 —-n. 2 —p.
289- 321 — jul./dez. 2010).

Com fulcro na ideia de dignidade humana, é possivel pensar em “um sujeito
de direito sem género e um lago familiar livre de sua dimenséo biologica” o que
permitiria dar ou realgcar no direito sua dimens&o convencional, “libertando-o da
metafisica da diferenga de sexos e da naturalizacédo de parentesco”. Nesta ordem de
ideias “uma ordem juridica democratica ndo pode continuar a funcionar na base da
divisdo binaria dos géneros e da injungcdo a heterossexualidade” (BORRILLO,
op.cit.).

A requerente se veste como mulher, se identifica socialmente como mulher,
ingere medicamentos hormonais femininos, ou seja, se vé e se compreende como
mulher, ndo possuindo terceira pessoa autoridade para a designar de outra forma.
As agruras da intolerancia que se vé no presente caso estdo sofrendo resisténcia e
pautando as lutas de movimentos de direitos humanos por longa data. Caso muito
parecido ocorreu na Franca. Desde 1983, € admissivel, na Franca, a orientacédo de
gue o tabelido deve se restringir ao sexo tal como esta mencionado nas certiddes de
nascimento para efeitos de casamento. Com isso, h& possibilidade de um
transsexual se casar ap0s a mudanca de sexo na certiddo (PARIS. Tribunal de
Grande Instance (TGl). Décision du 13 déc. 1983 (Si le mariage d’un transsexuel
était possible). Dalloz, 1983, e PARIS. Cour d’Appel, 17 fév. Dalloz, p. 350, 1984,
note M.-L. Rassat, RTD civ., p. 135, 1985, obs. J. Rubellin-Devichi.).

A CEDH considerou igualmente que o impedimento ao casamento ligado a
diferenca de sexo é suprimido assim que a modificacdo da certiddo de nascimento
for efetuada (COMISSION EUROPEENNE DESDROITS DE L’'HOMME. Décision
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Christine Goodwin vs. Royaume-Uni, 11 juillet 2002, req. n. 289/57, Dalloz, p. 1.936,
2003, obs. J-J. Lemouland; Dalloz, p. 525, 2003, obs. C. Birsan.)

Curiosamente, na Franga, ocorreu um caso muito parecido com o dos autos.
A Sra. Camille Barré, transexual de 46 anos, e o Sr. Martin Léon Benito, também
transexual de 30 anos, conhecido como “Ménica”, decidiram se casar. O Procurador
da Republica, a pedido do prefeito de Rueil- Malmaison, se opds ao casamento por
falta de “[...] uma verdadeira vontade matrimonial, pois o objetivo principal, o de se
comportar como marido e mulher, era estranho a ele”.

Causava estranheza ao Procurador o fato de que, embora a certiddo de um
fosse do sexo masculino e a de outro feminino, que ambas se apresentassem como
mulher e quisessem se casar. Na verdade, se insurgia ele contra a auséncia de
desejo heterossexual, pois afinal, se tratava de duas pessoas biologicamente
masculinas e ambas ostentavam o género feminino e ainda assim queriam se unir
em matrimoénio. Nesse caso, o Procurador denunciou o carater duplamente
homossexual do ato (BORRILLO, op.cit.).

Com efeito, ndo ha diavida de que a questdo dos autos envolve uma
discusséo e opressao sobre o género feminino, o que encontra abrigo no art. 5° da
Lei Maria da Penha. Todavia, cumpre analisar se o fato da suposta agressora ser
mulher afastaria a competéncia do juizo, pois estamos diante de violéncia de mae
contra filha. H4 quem pense que o conceito de violéncia baseado no género trazido
a baila pela Lei Maria da Penha indicaria como sujeito ativo dos crimes apenas o
homem, fundando-se na ideia de que a lei enfrentaria uma “suposta superioridade
de forgas do homem sobre a mulher” e que esta € muito “clara quando se trata da
forca fisica, do potencial de intimidagao”.

E assim, se imagina que “uma mulher ndo pode discriminar a outra por
pertencer ao género feminino, jA que ambas pertencem ao mesmo género’.
Sustenta-se a ideia de que a LMP serve para proteger “a mulher em face do homem,
supostamente mais forte, ameagador e dominante no quadro cultural” e, por tal
razdo, nado se aplicaria a legislacao “quando o sujeito ativo for do género feminino”
(PORTO, Pedro Rui Fontoura. Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 30-33).
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De nossa parte, a LMP cuidou da violéncia baseada no género e ndo vemos
gualquer impossibilidade de que o sujeito ativo do crime possa ser uma mulher. I1Sso
porque a cultura machista e patriarcal se estruturou de tal forma e com tamanho
poder de dominacdo que suas ideias foram naturalizadas na sociedade, inclusive por
mulheres. Sendo assim, nao raro, mulheres assumem comportamentos machistas e
os reproduzem, assumindo, néo raro, o papel de opressor, sendo instrumentalizadas
pelo dominador, como na escravidao existiu 0 negro que era “capitdo do mato”, o
gue vem sendo tratado as vezes como Sindrome de Estocolmo. Com efeito, €
perfeitamente possivel que atos de violéncia fundados no género, possam ser
cometidos por mulheres. Basta imaginar a mae que cria o filho de forma
absolutamente diversa da filha, quando aquele goza de direitos e liberdades
impensaveis para esta, cuja repressao, nao raro pode ser feita com violéncia, ainda
gue psicolégica mulher, embora, em nosso pensar, devesse o legislador lhes dar
idéntico tratamento, o que néo foi feito.

Diante de tal quadro, ha que se fazer uma analise quanto a natureza penal ou
processual das normas contidas na Lei Maria da Penha. Sobre o tema tivemos
oportunidade de escrever o seguinte: “A Lei 11.340/2006 é preponderantemente
uma lei processual que cuida da assisténcia, do atendimento, do procedimento e da
protecdo a mulher. Sdo poucas as normas penais que afetam a esfera de liberdade
das pessoas e/ou interfiram no direito de punir do Estado, podemos mencionar
basicamente o art. 16, que diante da interpretacdo dada pelo STF, agiganta o direito
de punir ao tornar a acdo penal nos crimes de lesdo corporal publica incondicionada;
o art. 17 que veda a aplicacao de penas pecuniarias ou sic de “cestas basicas”, bem
como a substituicdo de pena isoladamente por multa e o art. 41, que afasta alguns
institutos despenalizadores da Lei 9.099/1995.

Ademais, nas disposicdes finais, a Lei 11.340/2006, da nova redacéo a alinea
f do inc. Il do art. 61 do CP, criando uma circunstancia que sempre agrava a pena,
guando nao constitua ou qualifique o crime, o fato de ter o réu praticado o crime com
violéncia contra a mulher; d4 nova redacéo ao art. 129 do CP e ao art. 152 da LEP,
neste ultimo, possibilitando ao juiz, impor a frequéncia a programa de recuperacao e
reeducacao, nos casos de violéncia doméstica, quando da pena de limitacdo de final

de semana.
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Com efeito, entendemos que todas as normas n&do penais, ou seja,
processuais, civis e administrativas, contidas na Lei Maria da Penha, séo aplicaveis
ao homem que exerca o papel social de mulher, isto €, que possua o género
feminino, como os travestis, transexuais, gays, por exemplo. Desta forma, tanto a
competéncia para o julgamento, como todas as medidas protetivas, podem ser
aplicadas ao ser humano que possua o género feminino, independentemente do
sexo. Todavia, ao acusado de qualquer crime no ambito da violéncia doméstica,
perpetrado contra pessoa do sexo masculino, ainda que com o género feminino, nao
pode ser aplicada a agravante do art. 61, relacionada a condigdo de “mulher”,
igualmente ndo poderd ser submetido a programa de reeducacdo no ambito da
execucdo penal da limitacdo de fim de semana, ou ainda, ser privado das
possibilidades despenalizadoras da Lei 9.099/1995, tampouco ver contra si,
considerada publica incondicionada a acdo penal por leséo corporal leve. Ja o § 9.°
do art. 129 do CP, nédo exige a condicdo de mulher, bastando a condicdo de
parentesco ali dispostas e a prevaléncia das relacdes domeésticas de coabitacdo ou
hospitalidade.” (NICOLITT, Manual de Processo Penal, RT, 2016, p. 584 e
seguintes).

Diante de tais argumentos, nao vislumbramos razdo para excluir da
requerente, as medidas protetivas da Lei Maria da Penha. Passemos em seguida a
analise das medidas protetivas requeridas. Observa-se a urgéncia e o risco pela
prépria narrativa dos fatos, o que caracteriza, a0 menos, a ocorréncia de violéncia
psicologica (art. 7°, Il da Lei n® 11.340/06).  Assim, impde-se um atuar deste
Juizo, com o fito de evitar a ocorréncia de violéncia ainda maior ou mais duradoura.
Os documentos acostados indicam o emprego de forca e internagdo compulsoria,
transferéncia para outra unidade da federacao, interferéncia na integridade fisica
através do corte coercitivo do cabelo, sendo certo ainda, que todos os pertences da
vitima encontram-se fora de seu alcance.

Foram requeridas pela vitima medidas protetivas conforme consta dos autos,
bem como busca e apreensdo de pertences. Ademais, as medidas protetivas
pretendidas sédo plenamente reversiveis com a formacao do contraditorio. Por outro
lado, seu indeferimento pode trazer sérios riscos de consequéncias irreversiveis. Isto

posto e com amparo no art.22, caput, da Lei n° 11.340/06, DEFIRO
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PARCIALMENTE a aplicacdo das medidas postuladas, consistentes na: a) Proibigao
de aproximacdo da vitima, fixando o limite minimo de 500 (quinhentos) metros de
distancia entre a autora do fato e a vitima, na forma do artigo 22, inciso Ill, "a" da Lei
n° 11340/06; b) Proibicdo de contato da autora do fato com a vitima por qualquer
meio de comunicagéo, na forma do artigo 22, inciso Ill, "b" da Lei n° 11340/06. Defiro
o0 requerimento de busca e apreensdo dos objetos pessoais da autora e de sua
companheira, bem como de todos os bens que guarnecem o imoével situado no
endereco Rua Alvorada, Lote 21, Quadra 31, Bairro Jardim Mirambi, Sdo Gongalo,
RJ.

Expeca-se mandado de busca em apreenséo facultando o OJA a langar méo
de auxilio de forca policial se necessario, bem como a proceder ao arrombamento.
Intime-se a autora do fato para o imediato cumprimento das medidas ora aplicadas,
dando-lhe ciéncia de que, em caso de descumprimento, podera ser decretada sua
priséo preventiva para assegurar o cumprimento das presentes medidas protetivas.
Consigne-se, ainda, que esta devera constituir advogado ou procurar a Defensoria
Pulblica, caso discorde das medidas que lhe foram impostas, sem prejuizo, em caso
de siléncio, de sua defesa em eventual processo criminal. Proceda-se com urgéncia.

Notifique-se a vitima para comparecer a Defensoria Publica deste Juizo fim
de acompanhar a execucdo da medida e a acdo penal. Caso haja manifestacdo da
autora do fato, dé-se vista a vitima e ao MP, voltando posteriormente para
conclusdo. Decorrido o prazo de 90 dias, o qual deve ser certificado, sem novo
requerimento da vitima, havendo ou ndo manifestacdo da autora do fato, dé-se vista
ao MP e, apos, retornem conclusos. Concedo a gratuidade de Justica a vitima.

Anote-se onde couber. Dé-se ciéncia ao MP. Intimem-se.
Sao Gongalo, 26 de maio de 2017.

André Luiz Nicolitt

Juiz de Direito
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	Processo nº 0018790-25.2017.8.19.0004
	Pugna o órgão da Defensoria Pública em favor da vítima ................ (nome social) pelo deferimento de medidas protetivas, aduzindo que esta foi submetida ao constrangimento de ser internada em clínica para tratamento de drogas contra sua vontade.
	Afirma a vítima, mulher assumidamente transexual desde janeiro de 2016, que sua genitora se opõe à identidade de gênero que a mesma se atribui, sustentando que tal não passa de uma doença mental, adquirida em razão de más influências.
	Em decorrência das ideias defendidas pela mãe da vítima, esta se mudou para Minas Gerais juntamente com sua companheira, também transexual, tendo lá permanecido por algum tempo até aquela tentar reconciliação familiar.
	Ocorre que quando a vítima retornou ao lar, em imóvel próximo ao de sua genitora, esta teria retomado seu comportamento intolerante à orientação sexual de sua filha e ao gênero adotado, contratando serviço de ambulância com profissionais de enfermagem...
	Narra a vítima que na ocasião foi dopada e conduzida coativamente à clínica de internação localizada em outro Estado da Federação, apesar da inexistência de laudo médico que ateste qualquer enfermidade mental ou incapacidade civil da vítima.
	É o breve relatório.
	No caso vertente, já é possível a este magistrado decidir por sua competência. Cabe-nos analisar a existência ou não de questão de gênero e concluir pela competência ou não para apreciação do pleito cautelar. Passando a análise da competência, entende...
	Nota-se pela narrativa dos fatos que, ao menos em tese, está ilustrado um típico caso de reprodução da cultura machista e patriarcal arraigada em nossa sociedade, de modo que deve a pessoa aceitar o sexo biológico “escolhido por Deus”.
	Verifica-se que a vítima, já internada na clínica, foi submetida a uma série de constrangimentos, tendo inclusive sido “raspado” seu cabelo (fl. 05), em clara violação aos direitos fundamentais da mesma, ferindo o princípio da dignidade da pessoa huma...
	É difícil precisar o sentido do enunciado “dignidade humana”, porém a chamada teoria de cinco componentes de Podlech parece adequada à realidade constitucional brasileira. Transportando para a Constituição pátria o mesmo raciocínio de Canotilho em rel...
	Daí se extrai uma integração dos direitos fundamentais, iniciando pela afirmação da integridade física e espiritual do homem como aspectos irrenunciáveis de sua individualidade, seguindo com a garantia da identidade e integridade da pessoa através do ...
	O quarto componente é a consagração da autonomia individual através da limitação dos poderes públicos relativamente aos conteúdos, formas e procedimentos do Estado de Direito, e, por fim, o quinto componente reside na dignidade social, ou na igualdade...
	Vale ressaltar que o corte coercitivo de cabelo, por si só, viola a integridade física, ou seja, o primeiro componente da dignidade. Porém, como no caso, em um contexto de opressão de gênero e desrespeito à diversidade sexual, afronta também o respeit...
	Assim, convicções contrárias à orientação e identidade sexuais da pessoa não merecem acolhida nos dias de hoje, devendo o Poder Judiciário repelir violação ao arcabouço de direitos fundamentais da pessoa humana, em obediência ao princípio da inafastab...
	No caso em tela, verifica-se que a genitora da vítima desrespeitou gravemente a identidade de gênero assumida por sua filha, internando-a em clínica de outro Estado, privando-a do convívio com sua companheira e afastando-a dos demais entes familiares ...
	Dessa forma, torna-se necessária alguma reflexão sobre tais aspectos. Enquanto o sexo que pode ser masculino ou feminino, é um conceito biológico, o gênero, também feminino e masculino, é um conceito sociológico independente do sexo. (NICOLITT, Manual...
	Judith Butler afirma que não existe uma diferença objetiva anterior ao gênero (tal como o sexo), mas é o gênero, ele mesmo, que produz a diferença e a perpetua (BUTLER, Judith. Trouble dans le genre: pour un féminisme de la subversion. Prefácio de Éri...
	Thomas Laquer, na esteira de Michel Foucault, ensina que a partir do século XVIII foi realizada, com o afloramento da biologia e da medicina, uma “sexualização” do gênero, o qual era, até então, pensado muito mais em termos de identidade ontológica e ...
	A partir da ideia culturalista, a tradição feminista não essencialista, que vai de Simone Beauvoir a Judith Butler, faz uma crítica radical do sistema sexo-gênero. A multiplicação dos gêneros proposto por J. Butler, por meio da noção da performativida...
	Com fulcro na ideia de dignidade humana, é possível pensar em “um sujeito de direito sem gênero e um laço familiar livre de sua dimensão biológica” o que permitiria dar ou realçar no direito sua dimensão convencional, “libertando-o da metafísica da di...
	A requerente se veste como mulher, se identifica socialmente como mulher, ingere medicamentos hormonais femininos, ou seja, se vê e se compreende como mulher, não possuindo terceira pessoa autoridade para a designar de outra forma. As agruras da intol...
	A CEDH considerou igualmente que o impedimento ao casamento ligado à diferença de sexo é suprimido assim que a modificação da certidão de nascimento for efetuada (COMISSION EUROPEENNE DESDROITS DE L’HOMME. Décision Christine Goodwin vs. Royaume-Uni, 1...
	Curiosamente, na França, ocorreu um caso muito parecido com o dos autos. A Sra. Camille Barré, transexual de 46 anos, e o Sr. Martin Léon Benito, também transexual de 30 anos, conhecido como “Mônica”, decidiram se casar. O Procurador da República, a p...
	Causava estranheza ao Procurador o fato de que, embora a certidão de um fosse do sexo masculino e a de outro feminino, que ambas se apresentassem como mulher e quisessem se casar. Na verdade, se insurgia ele contra a ausência de desejo heterossexual, ...
	Com efeito, não há dúvida de que a questão dos autos envolve uma discussão e opressão sobre o gênero feminino, o que encontra abrigo no art. 5º da Lei Maria da Penha. Todavia, cumpre analisar se o fato da suposta agressora ser mulher afastaria a compe...
	E assim, se imagina que “uma mulher não pode discriminar a outra por pertencer ao gênero feminino, já que ambas pertencem ao mesmo gênero”. Sustenta-se a ideia de que a LMP serve para proteger “a mulher em face do homem, supostamente mais forte, ameaç...
	De nossa parte, a LMP cuidou da violência baseada no gênero e não vemos qualquer impossibilidade de que o sujeito ativo do crime possa ser uma mulher. Isso porque a cultura machista e patriarcal se estruturou de tal forma e com tamanho poder de domina...
	Diante de tal quadro, há que se fazer uma análise quanto à natureza penal ou processual das normas contidas na Lei Maria da Penha. Sobre o tema tivemos oportunidade de escrever o seguinte: “A Lei 11.340/2006 é preponderantemente uma lei processual que...
	Ademais, nas disposições finais, a Lei 11.340/2006, dá nova redação à alínea f do inc. II do art. 61 do CP, criando uma circunstância que sempre agrava a pena, quando não constitua ou qualifique o crime, o fato de ter o réu praticado o crime com violê...
	Com efeito, entendemos que todas as normas não penais, ou seja, processuais, civis e administrativas, contidas na Lei Maria da Penha, são aplicáveis ao homem que exerça o papel social de mulher, isto é, que possua o gênero feminino, como os travestis,...
	Diante de tais argumentos, não vislumbramos razão para excluir da requerente, as medidas protetivas da Lei Maria da Penha. Passemos em seguida à análise das medidas protetivas requeridas. Observa-se a urgência e o risco pela própria narrativa dos fato...
	Foram requeridas pela vítima medidas protetivas conforme consta dos autos, bem como busca e apreensão de pertences. Ademais, as medidas protetivas pretendidas são plenamente reversíveis com a formação do contraditório. Por outro lado, seu indeferiment...
	Expeça-se mandado de busca em apreensão facultando o OJA a lançar mão de auxílio de força policial se necessário, bem como a proceder ao arrombamento. Intime-se a autora do fato para o imediato cumprimento das medidas ora aplicadas, dando-lhe ciência ...
	Notifique-se a vítima para comparecer à Defensoria Pública deste Juízo fim de acompanhar a execução da medida e a ação penal. Caso haja manifestação da autora do fato, dê-se vista à vítima e ao MP, voltando posteriormente para conclusão. Decorrido o p...
	São Gonçalo, 26 de maio de 2017.
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