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RESUMO

A insuficiéncia normativa para garantir ao transexual plena acessibilidade a seus
direitos vem impulsionando os julgadores para suprirem a omissdo das normas na
modalidade regras em nosso ordenamento juridico. Portanto, é imprescindivel a
analise sociojuridica e jurisprudencial do debate entre regras e principios para melhor
compreender o tema. A hipotese aponta que o principio da dignidade da pessoa
humana tem sido utilizado para pautar as decisdes judiciais nos casos concretos que
concedem a acessibilidade de direitos por transexuais. Assim, sera fundamental
analisar os efeitos da transexualidade na acessibilidade a Seguridade Social, de forma
que a Saude exista como meio de equidade e efetivacdo de justica social,
possibilitando a readequacao sexual e promovendo terapias hormonais. Percebemos,
na Assisténcia, a necessidade de concesséo do Beneficio de Prestacdo Continuada
a pessoa transexual motivada pela incapacidade social, que € identificavel através de
uma pesquisa tanto quantitativa quanto qualitativa. Dentro da Previdéncia, vemos 0s
desafios diante da problemética da concessao das aposentadorias aos transexuais
visto que o critério adotado é o binario, com faixas etarias distintas. Analisou-se,
igualmente, o direito a retificacdo do prenome e género no seu assento de nascimento,
a préatica do desporto em competicbes, a problematica da utilizacdo de banheiros
publicos. A partir da literatura, investigamos duas obras relevantes por serem
baseadas em fatos reais e por evidenciarem o pioneirismo dos personagens em busca
das primeiras cirurgias de redesignacdo sexual. Diante disso, acredita-se ter
explorado o tema da insuficiéncia normativa referente a transexualidade no
ordenamento juridico péatrio de modo a contribuir para o estudo do Direito brasileiro,
pois percebe-se que o principio da dignidade humana tem sido a alternativa de
solucdo de casos concretos diante da omissao legislativa na criacdo de regras
especificas para os transexuais. De posse da aplicacdo deste principio, vimos a
importancia de pesquisar este assunto, que percebemos ser pouco abordado na
literatura brasileira e nas investigacOes juridicas, sendo possivel seu destague em

discussoes estrangeiras.

Palavras-chave: Transexualidade. Omissao legislativa. Principio da dignidade da

pessoa humana.



ABSTRACT

The lack of normative sufficiency to guarantee the transsexual full access to their rights
has been leading judges to overcome the omission law in the legal rules modality in
our law system. Therefore, a socio-legal analysis and the judicial decisions observation
of the debate between rules and principles are essential to better understand the
theme. The hypothesis points out that the principle of human dignity has been used to
guide court decisions in specific cases that grant access to rights for transsexuals.
Given this absence, we have tried to describe it from the perspective of the Judiciary,
which has gradually been adopting legal principles as a means of facing the problem
of the lack of specific rules. The principle of human dignity has been used especially
to guide judicial decisions in specific cases involving accessibility of rights for
transsexuals. It is essential to analyze the effects of transsexuality on accessibility to
Social Security so that Health comes as a means of equity and realization of social
justice promoting the possibility of sexual readjustment and assisting in hormonal
therapies. We perceive in Social Assistance the need to grant continued benefit to the
trans motivated by social incapacity, which is trackable through both quantitative and
qualitative research. Within the Social Security, we see the challenges facing the
problem of granting retirement pensions to trans people, since the criterion adopted is
the binary with different age groups. It was also analyzed the right of transsexuals to
rectify in their birth certificate the first name and gender, the practice of sport by trans
people in competitions, and the problem of the use of public toilets by transsexual
people. From the literature, we will investigate two relevant works for being based on
real facts and for explaining the pioneering spirit of the characters in search of the first
sex reassignment surgeries. So, the theme of the lack of normative sufficiency
regarding transsexuality in the national legal system was examined to contribute to the
study of Brazilian law, as it is clear that the principle of human dignity has been the
alternative for solving cases in the face of legislative omission in the creation of specific
rules for transsexuals. In the application of this principle, we saw the importance of
researching this subject in which we perceive to be little addressed in Brazilian

literature and legal investigations, being possible its prominence in foreign matters.

Key words: Transsexuality. Legislative omission. Principle of the dignity of the human

person.
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1 INTRODUCAO

A insuficiéncia normativa para garantir ao transexual plena acessibilidade
a seus direitos vem impulsionando os julgadores para suprirem a omissao das normas
na modalidade regras em nosso ordenamento juridico. Para isso, o Judiciario esta
aplicando cada vez mais as normas na modalidade principiolégica com a finalidade
de suprir as lacunas existentes. Um principio que, nos ultimos anos, vem ganhando
destaque nos julgamentos é o da dignidade da pessoa humana, servindo como
bussola na solugcéo dos casos concretos envolvendo acesso a direitos por transexuais.

A busca por solucdes judiciais perquirida por pessoas trans cada vez mais
frequentes evidenciam um problema legislativo sofrido por essa minoria discriminada
e estigmatizada pela nossa sociedade. Os novos desafios enfrentados pelos
julgadores no caso concreto em referéncia ao transexual sdo objeto da nossa
pesquisa. H4 omissado em diversos ambitos, tais como na saude, na seguridade social,
no direito a pratica do desporto, no acesso aos banheiros e no direito a retificacdo do
nome e do género no registro civil. E assim que podemos resumir da melhor maneira
a problematizacao desta pesquisa.

Planejou-se inicialmente verificar a insuficiéncia normativa quanto a
transexualidade dentro do ordenamento juridico patrio. Para isso, no capitulo primeiro,
faremos uma andlise sociojuridica do debate entre regras e principios para entender
como o principio da dignidade da pessoa humana vem sendo aplicado aos casos
concretos que envolvem transexuais. Diante da auséncia de normas na modalidade
regras, o Supremo Tribunal Federal vem se socorrendo do citado principio para criar
solugBes para esta problemética. Dessa forma, analisaremos o conceito de dignidade
humana e seus elementos importantes.

Ainda no capitulo primeiro, merece destaque uma analise documental e
jurisprudencial, sendo selecionada a ADI n° 4.277/2009, julgada conjuntamente com
a ADPF n°132/2008, na qual, em deciséo historica, o Supremo reconhece a uniao
homoafetiva. Seguimos ainda para a ADO n° 26/2013, que reconhece a omissao do
Congresso Nacional diante da auséncia de criminalizacdo da homofobia e da
transfobia, enquadrando-os ainda como racismo social. Por fim, averiguaremos a
medida cautelar na ADPF n° 527/2018, que proporcionou dignidade ao transexual,
garantindo os direitos de escolha do local onde ira cumprir sua pena privativa de

liberdade e a ADI n° 5.543, considerando licita a doag&o de sangue por homossexual
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e declarando inconstitucionais a Portaria n° 5443 do Ministério da Saude e a
Resolucdo n° 34/2014 da Anvisa, que determinavam a exigéncia de abstinéncia
sexual de doze meses.

No segundo capitulo, faremos uma anélise descritiva envolvendo conceitos
basicos importantes de identidade de género, que nos auxiliardo a compreender
melhor a nossa pesquisa. E 0 momento de destacar temas como transgénero,
cisgénero, homossexualidade, bissexualidade, assexualidade, pansexualidade,
intersexualidade, travesti, dentre outros. Feito isso, serd feita uma avaliacdo
dogmatica e descritiva de como o ordenamento juridico garante acessibilidade pelos
transexuais por meio da Seguridade Social. Em seguida, a saude é destaque, dando
énfase nos desafios para realizar a cirurgia de redesignacdo sexual no pais, como
ainda a cobertura deste procedimento pelos planos de saude.

A importancia deste segundo capitulo acontece, ainda, dentro do Direito
Previdenciario e seus novos desafios diante da adequacdo do nome dos transexuais
nos registros civis. A quais beneficios terdo direito? Serdo reconhecidos em seus
géneros de identificacdo? O mais dificil sera responder a todas essas perguntas diante
da omissao legal que assola o sistema juridico patrio. Por fim, a assisténcia social
ainda sera abordada para discutir a possibilidade de o Beneficio de Prestacao
Continuada ser concedido em razao de a incapacidade social ser critério de inclusédo
para transexuais.

No terceiro e Ultimo capitulo, serdo explorados temas praticos e cotidianos
da existéncia da pessoa trans a partir de uma descricdo sociojuridica de sua realidade.
Inicialmente, para realizar a mudanca do nome e do género no registro civil, sera
necessario se submeter a cirurgia de redesignacao sexual como requisito obrigatério
para promover essa alteracdo? Como € realizar nos dias atuais essa retificacdo? Sera
preciso judicializar a demanda para mudar de prenome e género no assento civil?

A pratica do desporto e a utilizacdo dos banheiros pelos transexuais séo
desafios diarios enfrentados por eles. Para qual banheiro publico devem se dirigir,
uma vez que estes sao classificados pelo critério binario? O transexual pode participar
de competicdo esportiva em time condizente com sua identidade de género?
Exploraremos, ainda, duas obras literarias que nos auxiliardo a enxergar detalhes da
realidade social privada deste grupo, pois sdo baseadas em fatos reais. Sao elas A
Garota Dinamarquesa e A Viagem Solitaria. Tais obras nos ajudaréo a tragar um
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panorama de dois personagens pioneiros nas cirurgias de redesignacdo sexual no
Brasil e no mundo.

Para os objetivos a que se propde, a metodologia utilizar4 fontes
bibliograficas envolvendo a literatura especializada, a jurisprudéncia, a legislacéo e a
coleta de dados quantitativos acerca da realidade social das pessoas transexuais.
Assim, acreditamos ter analisado o tema dos efeitos da transexualidade e a auséncia
de regras no nosso ordenamento juridico, buscando desenvolvé-lo a partir do exame
dos principios como meios para superacdo desta insuficiéncia dentro do arcabougo
juridico.

Perquirimos, nesta pesquisa, a insuficiéncia normativa voltada ao
transexual por tratar de um assunto pouco abordado na literatura brasileira e nas
investigagBes juridicas, sendo possivel seu destaque em discussbes estrangeiras.
Objetivamos, portanto, servir como sustentaculo para auxiliar os estudiosos do direito

ao pesquisarem sobre o tema.
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2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO MEIO PARA
EFETIVACAO DOS DIREITOS DAS PESSOAS TRANSEXUAIS

Ao abordar o tema da transexualidade no ordenamento juridico pétrio,
percebemos que o principio da dignidade da pessoa humana é fundamental e vem
sendo cada vez mais utilizado para solucionar as problematicas que permeiam o
assunto. Sob o manto deste principio, percebemos uma forma de resguardar os
direitos dos transexuais, que sdo uma minoria discriminada e marginalizada em nosso
pais.

Diante do exposto, iniciaremos a presente pesquisa abordando o principio
da dignidade da pessoa humana, levantando o seu conceito, realizando a analise no
direito comparado e na Constituicdo de 1988. Em seguida, avancaremos tratando da
jurisprudéncia patria.

Entdo, para melhor entender o principio da dignidade da pessoa humana,
tdo caro para nossa investigacdo, faremos uma breve introdugcdo na qual
apresentaremos a problematica da disting@o entre regras e principios, o que facilitara

o entendimento do principio da dignidade ao longo da nossa investigacao.

2.1 Regras e principios: uma guestdo fundamental para se entender o principio

da dignidade da pessoa humana

O problema da acessibilidade dos transexuais passa, em um primeiro
momento, pelo reconhecimento de que normas-regras nao sao suficientes para a sua
inclusdo na seguridade social. Com isso, surge a hip6tese de que normas
principioldgicas se tornem a saida para a resolucéo desta adversidade.

Para isso, é importante iniciar uma diferenciacdo entre os conceitos de
regras e principios, oportunidade em que colocaremos em pauta 0 pensamento de
trés autores influentes na contemporaneidade que tratam do mesmo tema em planos
diferentes. Com significativa relevancia no debate desta diferenciacdo, séo eles
Hebert Hart, Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Inicialmente fazendo referéncia a Hart, o magistrado britdnico com ideias
evoluidas a partir do positivismo juridico inclusivo, em sua obra O conceito de Direito,
define regra como um padréo de conduta. No entanto, Hart nunca tratou diretamente

do conceito de principio.
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Por sua vez, Dworkin, jurista e fildsofo norte-americano, realizando uma
oposicao ao positivismo juridico, veio travar um conhecido debate dentro da filosofia
do Direito com Hart. Dentre os temas de divergéncia entre os autores, colocamos em
pauta as regras e 0s principios.

Por dltimo e ndo menos importante, trazemos o0 aleméo Robert Alexy, o
mais popular no Brasil. Sua teoria acerca de principios é reiteradamente usada para
fundamentar as decisbes da nossa Corte Superior, especialmente sobre transexuais
e acessibilidade a direitos.

Para Hart, o Direito € um conjunto de regras que se encontra separado da
moral. O autor sublinha que o sistema juridico € dividido em dois tipos de normas:
primérias e secundarias. As normas primarias sao aquelas que regulam as condutas
estabelecendo deveres e obrigagbes para comunidade, como as regras penais
(HART, 2009, p. 105).

Ja as normas secundarias ou parasitarias sdo aquelas que criam outras
regras, dessa forma, autorizando um grupo ou individuo para estabelecer novas
normas, modificad-las ou aboli-las (HART, 2009, p. 105). Estas normas sao
caracteristicas de um sistema juridico desenvolvido, bem como monitoram a aplicacao
e determinam sua execucdo. Como exemplo de normas secundarias, podemos citar
aguelas que determinam como o Congresso é composto e como este promulga as leis
(HART, 2009, p. 105).

Existem trés tipos de regras secundarias: as regras de mudanca, as regras
de adjudicacao e as regras de reconhecimento. Inicialmente, apresentamos as regras
de mudanca, que sédo aquelas que modificam as regras primarias e consentem que o
individuo ou um grupo de pessoas incorpore normas novas ao ordenamento,
eliminando as antigas (HART, 2009, p. 124). As regras de adjudicacdo sdo aquelas
gue atribuem competéncias para julgamento (HART, 2009, p. 125). Por fim, as regras
de reconhecimento permitem analisar se as outras regras pertencem ao sistema
juridico.

A teoria hartiana é de suma relevancia para o desenvolvimento do conceito
de principio, mesmo nao abordando a tematica de forma direta em sua pesquisa. O
autor é crucial para entender o principio da dignidade da pessoa humana e sua relagéo
com o transexual, uma vez que oferece uma construcéo conceitual basica das normas

no ordenamento juridico.
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De fato, ter apenas regras nao resolve a auséncia de legislacéo patria que
norteiam o dilema dos transexuais, sendo fundamental a construcdo da ideia de
principios para se alcancar o direito concreto desta minoria. Entdo, partimos para
conhecer o pensamento do préximo autor.

Dessa forma, a filosofia juridica dworkiniana tratou da problematica entre
regras e principios, contudo, de uma forma mais ampla do que Hart, ja que ampliou
os horizontes do conceito de regra apontando a teoria dos principios. Dworkin antevé
a necessidade de apontar caracteristicas do positivismo juridico tradicional para
realizar sua distingcdo. Assim sendo, o autor trabalha o positivismo como um sistema
fechado que se utiliza apenas da ideia de regras (DWORKIN, 2002, p. 28).

Pautando ainda as ideias de Dworkin, ao observar o positivismo juridico, o
autor assinala as seguintes teses. Inicialmente, pontuamos a “tese do pedigree”, que
verifica se a norma tem uma boa origem e se foi produzida corretamente. Em caso
afirmativo, aquela sera considerada juridica. Assim, o teste de pedigree diferencia
regras juridicas vélidas de regras juridicas espurias (DWORKIN, 2002, p. 28).
Contudo, na auséncia de regra, inexistira obrigacao juridica valida.

Por segundo, podemos apontar a “tese dos modelos de regras”, de acordo
com a qual, para Dworkin, um positivista sé reconhece o modelo de regras, ndo
enxergando os modelos de principios, hdo apontando os principios como relevantes
para decidir casos concretos. Por terceiro, vemos a “tese da obrigagao”, visto que
ninguém € obrigado a realizar atos que as regras ndo prevejam anteriormente
(DWORKIN, 2002, p. 28).

Dworkin sustenta que as afirmacfes gerais do positivismo devem ser
superadas por estarem equivocadas, visto que as regras juridicas ndo sao suficientes
para que juristas e juizes resolvam seus casos, sendo essencial a criacdo do que ele
denominou “principios juridicos”.

Importante ressaltar que Dworkin relaciona as semelhancas entre regras e
principios, as quais estdo no modo como estes institutos direcionam decisbes
particulares sobre obrigacdes juridicas em casos proprios. Contudo, a diferenca entre
elas é de natureza logica, visto que as primeiras funcionam no sistema tudo-ou-nada:
guando a regra é valida, ela oferece uma resposta que deve ser aceita; caso contrario,
para nada servira (DWORKIN, 2002, p. 39).
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Ainda para o autor, € importante considerar os principios que integram o
direito e sua relevancia. Para tanto, o instituto dos principios se apresenta com o
objetivo de efetivacéo dos direitos fundamentais.

As regras de fator tudo-ou-nada podem ser melhor visualizadas em um
contexto nao juridico. Por isso, Dworkin traz o exemplo de um jogo de beisebol, em
gue o jogador esta fora quando erra trés bolas. Com essa previsao de regra, o juiz da
partida ndo pode decidir que o jogador que errou trés bolas ndo sera excluido
(DWORKIN, 2002, p. 39). Nesse caso do exemplo do autor, surge a possibilidade de
excecdes complementarem as regras. Agora, pensando em outro caso, Dworkin traz
um exemplo juridico: para um testamento ser valido, deve constar a assinatura de trés
testemunhas — se apenas duas o tiverem assinado, ndo podera ser considerado valido
(2002, p. 40).

Para tanto, Dworkin julga ser fundamental o conceito de regras conforme o
exemplo anterior, anunciando a necessidade de se romper com o positivismo juridico
e 0 seu apego exagerado as regras postas. Nesse sentido, as contribuicdes do autor
séo no sentido de demonstrar o positivismo como sistema insuficiente para resolver
casos mais complexos.

A dimenséo de peso ou importancia € fator a ser pontuado na diferenciacéo
entre as regras. Os principios, quando se entrelacam, serdo ponderados em
conformidade com a forga relativa de cada um. No caso concreto, ndo sendo uma
medida estipulada, ndo se aplicam na modalidade tudo-ou-nada, mas, antes,
englobam premissas de justica, equidade e moralidade (DWORKIN, 2002, p. 42).

No entanto, as regras podem ser mensuradas, existindo as de menor ou
maior importancia. Quando entram em embate, uma delas pode ser invalida ao se
aplicar a modalidade tudo-ou-nada. Com isso, o legislador pode criar um meio de
regular a colisdo de normas, optando entre dar prioridade a regra publicada mais
recente, a mais especifica ou aguela sustentada por um principio mais importante
(DWORKIN, 2002, p. 43).

A teoria dworkiana representa uma importante contribuicdo para a literatura
da filosofia do Direito ao expor algumas debilidades do positivismo juridico e
formulando novos conceitos a partir de entdo. Dworkin, partindo da sua teoria dos
principios, conversa efetivamente com o principio da dignidade da pessoa humana e
com a pessoa transexual, de modo que alicerca uma ponte de ligagéo entre o trans e

o principio da dignidade, ajudando a suprir as lacunas do ordenamento juridico.
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Deixamos de lado a teoria dworkiana e partimos para o modelo pos-
positivista de Alexy. De fato, hd semelhanca entre as teorias em pauta, principalmente
quando nos referimos aos conceitos de principios e regras. As bases tedricas de Alexy
no que se refere aos direitos fundamentais sao alicercadas na estrutura de regras e
principios juridicos como tipos normativos diferentes.

Alexy sublinha um conceito de “norma” relevante para Ciéncia do Direito,
abrangendo &reas como a Sociologia, a Etnologia, a Filosofia Moral e, também, a
Linguistica. E importante frisar que, em sua origem, o conceito de norma esta ligado
ao de “regra’, “mandamento” e “preceito” (ALEXY, 2017, p. 51).

Prioritariamente, vale salientar que a diferenca entre regras e principios nao
€ nova. Mesmo diante do seu prolongamento no tempo e sua frequente aplicacéo,
falta compreensdo e entendimento sobre o tema devido a uma multiplicidade de
critérios distintivos.

Existem diversos critérios para distinguir normas de principios, dentre os
quais o critério da generalidade, utilizado com mais regularidade. Em tal concepcéo,
principios sdo normas com nivel de generalidade moderadamente alto, enquanto as
regras sao igualmente normas, embora com menor grau de generalidade (ALEXY,
2017, p. 87). Dessa forma, principios sdo mais genéricos, enquanto regras Sao mais
especificas, ou seja, uma norma com nivel de generalidade alto é a liberdade de
crenca; ja uma com nivel baixo seria o direito de um preso converter outro a sua
religido (ALEXY, 2017, p. 87). Convém frisar que o 4pice na diferenciacao entre regras
e principio é o fato de que os principios sdo normas que determinam que algo —
ordem/mandamento — seja cumprido ao maximo na medida do possivel dentro do
contexto juridico e fatico no qual esté inserido (ALEXY, 2017, p. 90).

Diante do exposto, pode-se perceber que os principios sdo mandamentos
de otimizacdo, satisfeitos em varios graus, ndo necessitando apenas das
possibilidades faticas, como também das juridicas (ALEXY, 2017, p. 90).

Na teoria do Direito contemporaneo, Alexy busca a solugéo de problemas
gue permeiam o contexto das regras e principios ao problematizar a diferenciacao da
aplicacéo dos principios, os quais, conforme o autor, devem ser otimizados segundo
a maxima proporcionalidade e aplicacdo da ponderacdo. Entre outras razdes, no
modelo de Alexy, as regras contém mandados definitivos, sendo aplicadas por

subsuncao.
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Diante desse quadro, Alexy nos fala acerca do conflito entre principios que
serdo resolvidos de forma diferente do conflito de regras: quando um principio
contradiz o outro, deve um deles ceder para que o outro prevale¢a, mediante um juizo
de ponderagao no caso concreto (ALEXY, 2017, p. 93). Dessa forma, ndo se invalida
um dos principios quando estes estdo em colisdo, ndo se anulam nem se criam regras
de excecao. Ocorre que um principio tem carga diferente do outro (dimenséo do peso),
e 0s que tém maior peso devem preponderar (ALEXY, 2017, p. 93).

Existem duas formas de solucionar o conflito entre regras segundo Alexy:
a primeira € criando uma regra de exce¢do, enquanto a outra seria anunciar a
invalidade (dimensédo da validade) de uma das regras e exclui-la do ordenamento
juridico (ALEXY, 2017, p. 92). Em alguns casos, contudo, ndo cabe a criacdo de uma
regra de excecao, o que ndo é possivel por conta da aplicagcédo de duas regras juridicas
com consequéncias incompativeis, devendo ser, portanto, uma das regras declaradas
invalida, por meio de juizo de subsuncéo (ALEXY, 2017, p. 92).

Com efeito, qual das regras seriam invalidadas quando ndo se pode criar
uma excecao? Para solucionar esse contratempo, a regra posterior pode derrogar a
anterior e a lei especial pode derrogar a lei geral (ALEXY, 2017, p. 93). O jurista
alemado Robert Alexy, ao desenvolver seu pensamento a respeito das espécies
normativas, regras e principios, lapida ainda mais o conceito dos Gltimos teéricos. E
nitida a importancia deste filésofo do Direito na nossa pesquisa, além de ser o mais
citado pela Corte Suprema brasileira ao fundamentar suas decisdes a respeito do
tema da transexualidade no pais, aliado continuamente ao principio da dignidade da
pessoa humana. Importante mencionar que a teoria dos principios e regras de Alexy
representa importante papel para a teoria dos direitos fundamentais trazidas por ele,
0 que sera abordado ainda neste capitulo.

Por fim, Marcelo Neves contrapde as teorias de Alexy e Dworkin, trazendo
Nnovos conceitos acerca de principios e normas, estabelecendo uma relagéo
conflituosa entre eles, comparando-os ao embate entre Hércules e a Hidra,
personagens da mitologia grega. Utilizando esse combate como uma metéafora, Neves
discorre que os principios estariam ligados a figura da Hidra, enquanto as regras
remeteriam a Hércules.

Os principios agem como incentivo para a estruturacdo de argumentos que
possam ser Uteis para uma resolucdo apropriada de casos, sem que minimizem a

opcoes discricionérias. Neves (2019, p. XX) complementa a ideia de principios “Nesse
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sentido, na sociedade complexa de hoje, os principios estimulam a expressédo do
dissenso em torno da questéo juridica e, ao mesmo tempo, servem a legitimidade
procedimental mediante a absolvigdo do dissenso”.

Ademais, as regras sao eficientes na solucdo de casos simples, mas, quando
se trata de casos de dificil resolucdo, elas ndo costumam se bastar por serem
insuficientes para tal funcéo, devendo ser delimita pelos principios (NEVES, 2019 p.
XX-XXI).

Concluimos que o conceito, as semelhancas e as diferencas entre
principios e regras sao de fundamental importancia para melhor entender o principio
da dignidade da pessoa humana, uma vez que sao termos basilares que alicercam o
principio em pauta. Diante do exposto, podemos prosseguir em nossa investigacdo
para uma andlise mais detalhada do principio da dignidade da pessoa humana e como

ele se relaciona com os transexuais no Brasil.

2.2 O conceito de dignidade kantiana

A dignidade da pessoa humana sera abordada neste capitulo, tracando
mecanismos para inclusao e protecao da pessoa transexual. Passaremos ainda pelo
direito comparado e pelo patrio aliado ao principio da dignidade da pessoa humana e,
por fim, analisaremos a ADI n® 4744 do Supremo Tribunal Federal que, em um
julgamento inédito no nosso pais, quebrou paradigmas de preconceito e
desigualdade, concedendo, diante de uma interpretacdo conforme a Constituicdo
Federal de 1988, a possibilidade do reconhecimento da unido estavel homoafetiva.

Verificaremos igualmente a ADO n° 26, na qual o Supremo analisou a
criminalizacdo da homofobia, e a medida cautelar da ADPF n° 527, que permitiu ao
transexual optar por cumprir pena privativa de liberdade em presidio feminino ou
masculino, a seu critério de escolha.

Nesta quadra, importante enfatizar que o principio da dignidade é
fundamento da Republica do Brasil e aparece, ainda, como fonte dos direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Assim sendo, ndo poderiamos deixar
de falar de Kant como edificador das ideias que penetram na formulacéo classica do

instituto em pauta.
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O pensamento de Kant contribui para formar uma base teorica da nogao de
dignidade, sendo o autor precursor das ideias de “autonomia” e “dignidade”. Estes
conceitos serdo essenciais para o principio da dignidade da pessoa humana.

Primordialmente, Immanuel Kant é um filésofo iluminista, com ideais
importantes acerca do conceito de dignidade, cujo pensamento € pautado na filosofia
moral e juridica. Ele sublinha que o valor de uma pessoa € construido com
autodominio e com moderacdo nas emocdes e nas paixdes: “Moderagdo nas
emocodes e paixdes, autodominio e calma reflexdo sdo ndo somente boas a muitos
respeitos, mas parecem construir até parte do valor intimo da pessoa; mas falta ainda
muito para as podermos declarar boas sem reserva.” (KANT, 2020, p. 22, grifo do
autor).

Avangamos um pouco mais para compreender que ser caridoso quando se
pode fazé-lo, para o filosofo, € um dever: “Ser caritativo quando se pode sé-lo € um
dever, e ha muitas almas de disposi¢do tdo compassiva que, mesmo sem nenhum
outro motivo de vaidade ou interesse, acham intimo prazer em espalhar alegria”
(KANT, 2020, p. 28).

A felicidade inclui, ainda segundo Kant, um dever, visto que a infelicidade
pode se tornar uma tentacdo para o desejo de transgressdo das normas ou de

deveres:

Assegurar cada qual a sua prépria felicidade € um dever (pelo menos
indiretamente); pois a auséncia de contentamento com o seu proprio estado,
num torvelinho de muitos cuidados e no meio de necessidades insatisfeitas,
poderia facilmente tornar-se numa grande tentacdo para a transgresséo
dos deveres. (KANT, 2020, p. 29, grifo do autor).

Nessa mesma linha de raciocinio, Kant trata do que ele chama de
“imperativos”, que sdo métodos para relacionar leis objetivas ou gerais com a
imperfeicdo subjetiva ou racional, sendo divididos em duas categorias: categoéricos e
hipotéticos. Os categoricos sdo boas ac¢des que nao objetivam um determinado fim,
enquanto os hipotéticos visam alcanga-lo (KANT, 2020, p. 52).

O imperativo categorico ainda pode ser dividido em trés porcdes: a lei da
natureza, a humanidade e a autonomia. Em primeiro lugar, notamos a acao que se
orienta por uma expressao do mundo natural: “[...] age como se a maxima da tua acéo

se devesse tornar, pela tua vontade, em lei universal da natureza” (KANT, 2020, p. 62).
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Em seguida, a humanidade é declarada ndo como um fim em si, a acao
tampouco como algo resultante da experiéncia, devendo ser aplicado a todos: “[...] a
humanidade se representa ndo como fim dos homens (subjetivo), isto €, como objeto
de que fazemos por nés mesmo efetivamente um fim, mas com um fim objetivo”
(KANT, 2020, p. 76).

Definimos o conceito de “dignidade”, essencial a ética kantiana, em virtude
de pertencer a um ser racional que acata a lei que ele mesmo cria. Quando um objeto
possui um preco, ele pode ser substituido por outro, mas, quando uma coisa esta
acima de tudo, ndo tem preco, ndo podendo ser substituida, incorporando-se de

dignidade:

No reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode-se pdr em vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, portanto, ndo permite
equivalente, entdo tem ela dignidade (KANT, 2020, p. 82, grifo do autor).

Em concluséo, podemos dizer que os pensamentos de Kant nos levam a
definicdo de dignidade humana, dado que o autor cita frequentemente, em seus
estudos, percepc¢des acerca da razéo, dos deveres, das paixdes e da problemética de
esclarecer seu proprio eu, podendo ser orientado pelas leis morais. A ética kantiana,
aliada a termos como dignidade e imperativo categoérico, € relevante de ser tratada

guando trazemos uma reflexdo acerca do conceito de dignidade humana.

2.3 Uma visdo ampliada acerca do conceito da dignidade da pessoa humana

Diante da auséncia de regras no que concerne ao transexual no
ordenamento juridico patrio, a no¢cédo de dignidade é de suma importancia para que
seja superada esta omissao, visto que proporciona um ambiente inclusivo para a
pessoa trans no Brasil pautado no principio da dignidade da pessoa humana.

Assinala Maria Celina Bodin de Moraes que, para distinguir os seres
humanos dos demais, as pessoas possuem uma qualidade propria que € comum a
todos: a dignidade (MORAES, 2010, p. 77). Em sua origem, no sentido etimolégico, a
palavra “dignidade” deriva do latim “dignus”, que significa “aquele que merece estima

e honra, respeito”, “avultado”, “vultuoso”, “valioso e importante” (MORAES, 2010, p.
77).
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A autora em gquestao, quando nos fala de dignidade, pontua que esta é
caracteristica propria do ser humano, uma vez que, para ela, o0 homem & um ser
singular e so ele é capaz de comunicar-se consigo mesmo, e ndo apenas comunicar
algo, como, por exemplo, fome, sede, afeto e medo (MORAES, 2010, p. 77). Isto nao
significa que a dignidade privilegie os humanos como seres superiores, acima das
outras espécies, mas que percebemos obrigacdes com os demais seres, aderindo a
deveres minimos de respeito e lealdade.

Caminhamos em direcao a exposi¢cao do pensamento de Ricardo Mauricio
Freire Soares, que nos mostra o significado da locucéo “dignidade”, derivada do latim
“dignitas”, que significa “valor inerente, integridade, mérito, importancia, prestigio ou
nobreza”. Dessa forma, por ter um fim em si mesma, incorporada em todo ser, sendo
uma qualidade individual, peculiar e essencial, um valor intrinseco e inerente ao ser
humano, origina, portanto, a impossibilidade de conversao da dignidade em interesses
politicos, econémicos ou ideoldgicos (SOARES, 2010, p. 142).

Como consequéncia, com base na ideia do autor, percebemos que a
dignidade da pessoa humana é um valor que nasce com o ser humano garantindo
condicbes minimas para sua sobrevivéncia. Notamos, ainda, que em sua origem a
palavra dignidade era atrelada a ideia de nobreza, que foi abandonada ao longo dos
tempos.

Em razdo disso, a dignidade, em sua origem histérica, estava ligada
basilarmente a nobreza, aos privilégios, a posicdo social elevada e ao tratamento
especial (SOARES, 2010, p. 142). Contudo, com o passar do tempo, essa hocao foi
adquirindo novo sentidos, desligando-se da necessidade do privilégio social e
financeiro, ou seja, todo e qualquer ser humano € possuidor de direitos, sendo um ser
anico e especial, independentemente da classe social da qual faz parte (SOARES,
2010, p. 142).

Desse modo, tal principio desautoriza toda experiéncia de desgaste e
objetificacdo da pessoa em seu contexto social, uma vez que a dignidade aponta para
0 centro da integridade fisica e moral, possibilitando uma satisfagcdo espiritual e
material do individuo (SOARES, 2010, p. 142). Nesse sentido, notamos que o ser
humano é alguém digno de respeito e que deve ser considerado por seus iguais dentro
de uma sociedade, ndo podendo ser mais coisificado ou desgastado.

Assim, como ponto de partida tedrico e valorativo, o principio da dignidade

da pessoa humana adquiriu bastante relevancia na jurisprudéncia patria como
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premissa e fundamento do Estado Democratico de Direito, sendo utilizado na
interpretacdo das normas constitucionais e infraconstitucionais do ordenamento
juridico nacional. Para Ricardo Mauricio Soares, a dignidade da pessoa humana é

fundamento para o sistema constitucional:

A dignidade da pessoa humana figura como o primeiro fundamento de todo o
sistema constitucional posto e o Ultimo arcabouco da guarida dos direitos
fundamentais, porquanto a busca pela realizacédo de uma vida digna direciona
o intérprete do direito a necessaria concretizacédo daqueles valores essenciais
a uma existéncia digna. (SOARES, 2010, p. 146).

Contudo, é preciso levar em conta que o principio da dignidade possui tanto
Viés positivo como viés negativo para o Estado, ja que, assim como em alguns casos
deve proteger, em outros, deve se abster de praticar determinados atos. O respeito, a
promocao e a protecao participam do carater positivo, caso em que o Estado deve
procurar viabilizar a dignidade, e a precaucao participa do carater negativo, a fim de
evitar lesdo ao direito.

Em virtude do exposto, avangamos ainda em busca de construir o conceito
de dignidade segundo Rizzatto Nunes. Para ele, a expresséao “dignidade” € composta
de dois aspectos analdgicos: o primeiro concerne a pessoa ao nascer ser humano e,
portanto, sujeito de direitos, condicdo inata e inerente; e o segundo diz respeito a vida
da pessoa, aos direitos de viver dignamente (NUNES, 2018, p. 72).

Luis Roberto Barroso trata especificamente do principio da dignidade da
pessoa humana aplicado ao Direito Constitucional contemporaneo. Nesse diapasao,
o autor nos fala da dignidade como um termo relevante nos dias atuais,
constantemente invocada em processos judiciais, jA que envolve temas de grande
repercussdao no mundo, tais como aborto, suicidio assistido, unido homoafetiva,
manifestacdo de oOdio contra grupos especificos motivada por religido, raca e
orientacdo sexual, clonagem, eutanasia, abate de avides, pena de morte, engenharia
genética, cirurgia de mudanca de sexo, descriminalizacéo das drogas, prostituicao etc.
(BARROSO, 2012, p. 10). Diante do exposto pelo autor, percebemos a importancia
da dignidade da pessoa humana para o direito contemporaneo, posto que auxilia no
julgamento no mundo de processos judiciais de grande relevancia.

No pensamento de Barroso, a dignidade humana possui sua origem na
filosofia, na ideia antropocéntrica que retirava Deus do centro e colocava o homem

como o principal ser do universo, trazendo novas incumbéncias para este, tais como
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proporcionar uma capacidade individual de gerir pensamentos, estabelecer
preferéncias morais, administrar escolhas racionais e determinar o seu destino,
atribuindo, assim, um valor intrinseco a cada pessoa (BARROSO, 2012, p. 61).

Decerto, a dignidade passou a ter mais pertinéncia quando saimos da
concepcao teocéntrica e evoluimos para a antropocéntrica, dado que Deus sai do
centro do universo, deixando de ser a base de todas as esferas da vida, e da lugar ao
homem como titular de suas escolhas e ideias. Além do mais, o autor declara que a
dignidade da pessoa humana é multifacetada, uma vez que seu conceito envolve
ramos diversos, tais como a religido, a filosofia, o direito, a politica e a democracia
(BARROSO, 2012, p. 63).

Discorre Barroso ainda, ultrapassando as fronteiras do nosso pais, que, na
Alemanha, a doutrina majoritaria defende a aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa humana em qualquer ocasido, dispondo dele como um valor absoluto
(BARROSO, 2012, p. 64). Contudo, o autor declara que, no Direito, ndo devemos
aplicar a dignidade como algo absoluto, visto que, embora seja verdade que ela
devera prevalecer em regra, também ocorrerdo casos em que devera ceder, mesmo
gue parcialmente.

A titulo de exemplo, citamos uma prisdo licita que seguiu os tramites do
devido processo legal e que cerceia a liberdade de ir e vir do individuo, privando-o do
seu direito fundamental de ser livre, tendo seu direito a dignidade da pessoa humana
restringido. Da mesma forma, percebemos que a dignidade da pessoa humana pode
ser restringida em favor de outro valor.

E que valores costumam ser introduzidos dentro do Direito, sejam estes
politicos ou morais. Ressaltamos ainda que a dignidade humana ndo é um direito
autdbnomo, mas um principio juridico com forma constitucional, funcionando como
fundamento e parametro juridico-normativo dos direitos fundamentais (BARROSO,
2012, p. 64).

Barroso ressalta (2012, p. 66) que a dignidade humana € uma bussola
fundamental quando existem conflitos dificeis de serem solucionados em face de
colisbes, ambiguidades, lacunas no ordenamento juridico, bem como de aflicdo entre
direitos e metas coletivas. Ademais, essa bussola devera sempre apontar para a
melhor solucédo, entdo, quando uma lei violar a dignidade, devera rapidamente ser

considerada nula, seja esta em abstrato ou concreto.
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Concluimos, assim, que o principio da dignidade da pessoa humana é
fundamental para nosso Direito patrio e se faz ainda mais importante nos casos que
envolvem os individuos transexuais. Em virtude da nitida auséncia de regra especifica
no nosso ordenamento juridico no que concerne a pessoa transexual, o principio da
dignidade vem criar novos vieses para solucado destes casos concretos.

Adiante, veremos uma breve fixacdo do principio da dignidade da pessoa
humana ao longo do tempo. Como indicado anteriormente, a finalidade € entender
melhor como, no decorrer da histéria da humanidade, esse principio se torna basilar
para auxiliar na solucdo de casos concretos envolvendo pessoas trans no Direito

brasileiro.

2.4 Os elementos do principio da dignidade da pessoa humana: contetdo

minimo, valor intriseco e valor comunitario

Mesmo sendo notdria a importancia da dignidade da pessoa humana para
os direitos patrio e internacional, os legisladores ainda ndo conceberam um conceito
no ordenamento juridico, uma vez que elaborar uma concepc¢ao transnacional de
dignidade de maneira satisfatoria deve envolver aspectos diversos, como
circunstancias politicas, religiosas e histéricas.

Vale ressaltar que a dignidade da pessoa humana é um principio, um
postulado, uma diretriz para o julgador. Diante do exposto, surge o desafio de produzir
um contetdo minimo para a dignidade humana no intento de manter um aporte
conceitual util a presente pesquisa. O que seria preciso? Segundo Barroso (2012, p.
73), um requisito essencial é a neutralidade, visto que essa concepc¢do minimalista
deve ser aceita por uma diversidade de pensadores independentemente das vertentes
as quais se vinculam, tais como conservadores, liberais, socialistas e, ainda, pessoas
comuns.

Inicialmente, o autor coloca em pauta nosso primeiro elemento, com
requisitos essenciais para a construcao de um contedo minimo para a dignidade. Ele
ressalta que a dignidade humana é uma moeda de duas faces: a primeira é aquela
gue exprime a filosofia catalogada de valores morais, objetivando tornar as pessoas
meritorias de respeito e consideracdo: enquanto a segunda face, direcionada para o
Direito, mira os direitos fundamentais (BARROSO, 2012, p. 75).
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A contribuicdo de Daniel Sarmento reside na construcéo da ideia do minimo
existencial relacionado ao principio da dignidade da pessoa humana. Ele pontua que,
na atualidade, nenhum ator politico importante se opde abertamente contra o dever
do Estado em prestar servicos de educacgédo, previdéncia, salude e seguridade social
(SARMENTO, 2019, p. 193).

O autor chama atencao, por outro lado, quando trata da realidade brasileira,
para o fato de que o direito ao minimo existencial ndo alcanga o grupo mais
necessitado da sociedade, que nao usufrui de direitos basicos: “Apesar do seu
reconhecimento normativo, o minimo existencial ndo é de fato assegurado as parcelas
expressivas da populacdo brasileira, que ndo desfrutam de acesso efetivo a bens e
direitos essenciais para uma vida digna” (SARMENTO, 2019, p. 194). Portanto, Daniel
Sarmento contribui para nossa investigacdo, em virtude de trazer, dentro do principio
da dignidade da pessoa humana, um requisito essencial para efetivacdo dos direitos:
0 minimo existencial.

Tracando ainda algumas linhas sobre essa tematica, percebemos Ana
Paula Barcellos, que traz em sua obra a ideia do minimo existencial como nudcleo
sindicavel da dignidade da pessoa humana e meio de concretizacdo da Constituicdo
Federal de 1988 (BARCELLOS, 2011, p. 292). Ela resume a sua ideia da seguinte
forma: “O chamado minimo existencial, formado pelas condigbes materiais basicas
para a existéncia, corresponde a uma fracdo nuclear da dignidade humana a qual se
deve reconhecer a eficacia juridica positiva ou simétrica” (BARCELLOS, 2011, p. 292).

Concluimos, assim, que a ideia do minimo existencial é elemento
importante dentro do conceito do principio de dignidade da pessoa humana, porquanto
vem para assegurar um conteddo minimo de direitos para os individuos.

Em segundo lugar, trazemos o valor intrinseco do ser humano como
elemento do principio da dignidade, sendo, portanto, a dignidade o valor intrinseco de
todos os seres humanos, distinguindo-os dos outros seres vivos.

Decerto que inicialmente o conceito de dignidade veio ligado a ideia de
status de superioridade, jA que era um conceito de nobreza, pois s6 uma elite
privilegiada era detentora de dignidade. Com o passar do tempo, 0 pensamento
acerca do tema foi se transformando, de modo que passamos, entdo, a entender a
dignidade como um valor universal e intrinseco do ser humano, pertencente a todos.

Assim também entende Barroso (2012, p. 76), para quem o valor intrinseco

€ um agrupamento de caracteristicas préprias e comuns de todos 0s seres humanos,
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tornando-os diferentes de outras espécies, um status especial, um bom valor, ao qual
nao se pode atribuir um preco. Tracar um valor intrinseco € conceder capacidades
para o ser humano, tais como a de se comunicar, ser inteligente e sensivel, fatos que
ndo podem ser atribuidos aos animais irracionais (BARROSO, 2012, p. 76).

Do valor intrinseco desaguam as premissas antiutilitarista e antiautoritaria.
A primeira se fixa na ideia de que o homem n&do € um meio, mas um fim em si, nédo
devendo ser usado como objeto para alcancar metas ou projetos coletivos, enquanto
a segunda se refere a concepc¢éo de que o Estado existe para servir ao individuo, ndo
o inverso (BARROSO, 2012, p. 77). Dai também decorre a concepcao de que o valor
intrinseco tem valor objetivo, ja que possui-lo ndo é condicionado a nenhum termo,
condigcéo ou evento futuro, ndo podendo ser achado ou perdido, independentemente
da razdo. Tome, por exemplo, o caso de um bebé, um idoso ou uma pessoa com
deficiéncia, pois eles ndo tém seu valor intrinseco removido (BARROSO, 2012, p. 77).

Pode-se dizer que Barroso, em seu estudo, buscou construir um conceito
universal de dignidade humana, apresentando trés elementos essenciais para este
principio. Com isso, 0 autor elenca o conteddo minimo, a autonomia e o valor
comunitario como institutos essenciais para compor este conceito. Para tanto,
considera Barroso que a autonomia € composta por uma dimensao individual, ou seja,
o autogoverno do individuo, como também por uma dimensdo publica, que se
comunica com a participacdo nas deliberacbes democréaticas (BARROSO, 2012,
p. 81-87).

No contexto juridico, o valor intrinseco se manifesta como um conjunto de
direitos fundamentais, podendo ser representado, a titulo de exemplo, pelo direito a
vida, uma vez que estar vivo é pré-requisito para usufruir deste elemento (BARROSO,
2012, p. 77). A dignidade abarca quase que completamente o direito a vida, deixando
poucas lacunas, tais como o aborto, o suicidio assistido e a pena de morte
(BARROSO, 2012, p. 77).

Quando tratamos do direito a vida, consideramos precedentes pelo mundo
analisando os direitos fundamentais. Vejamos, por exemplo, os casos de aborto, de
suicidio assistido e de pena de morte. Preliminarmente, salientamos que o aborto,
feito durante os primeiros estagios da gravidez, é permitido em alguns paises, como
Estados Unidos, Canada, Franga, Alemanha e Reino Unido (BARROSO, 2012, p. 79).
O suicidio assistido, diferentemente do aborto, costuma ser proibido na maioria dos

paises, exceto Paises Baixos, Coldmbia, Bélgica e Luxemburgo. Por fim, a pena de
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morte, extinta na Europa e na maior parte do mundo, € presente ainda nos Estados
Unidos, indo de encontro a tradicdo ocidental, sendo discordante com a dignidade
humana, uma vez que privilegia o Estado ao invés do individuo (BARROSO, 2012,
p. 79).

Importante ressaltar ainda que, no Direito contemporaneo, a ideia de
dignidade ndo esta condicionada a fatores como idade, género, sexo, religido,
nacionalidade, deficiéncia ou mesmo capacidade intelectual. Portanto, a dignidade é
qualidade intrinseca do ser humano, sendo cada um detentor dela pelo simples fato
de ter nascido. Alias, é um atributo que ndo pode ser abandonado pelo individuo, ja
gue é irrenunciavel. Ademais, a dignidade se alinha a proibicdo da instrumentalizacao
da pessoa, isto €, cada sujeito € possuidor de direitos, nunca um objeto, devendo ser
respeitado pelos demais e pelo Estado.

Em sua obra, o fildsofo Dworkin (2009, p. 101) enfatiza temas como aborto,
eutanasia e liberdades individuais, quando destaca o carater intrinseco do individuo
como fator expressivo para chegar a solucao desse problema. Questionado acerca do
valor intrinseco do homem, ele afirma ser essencial: “Quanto a vida, sera ela subjetiva,
instrumental ou intrinsicamente valiosa? E valiosa nos trés sentidos, acreditamos
quase todos” (DWORKIN, 2009, p. 101).

A vida para Dworkin tem um valor sagrado, um valor inerente, que é uma
caracteristica adquirida ao nascer, por isso, 0 autor considera o aborto um insulto ao

valor intrinseco do ser e ao carater sagrado em qualquer estagio da vida:

A segunda afirmacao que se pode fazer mediante o uso da conhecida retérica
€ muito diferente: a vida humana tem um valor intrinseco e inato; a vida
humana é sagrada em si mesma,; o carater sagrado da vida comeca quando
biologicamente se inicia, ainda antes que a criatura a qual essa vida é
intrinseca tenha movimento, sensacéo, interesse ou direitos proprios. De
acordo com esta afirmacdo, o aborto é errado em principio porque
desconsidera e insulta o valor intrinseco, o carater sagrado, de qualquer
estagio ou forma de vida humana. Chamarei esta objecéo de independente,
uma vez que ndo depende de nenhum direito ou interesse particular, assim
como néo os pressupde (DWORKIN, 2009, p. 13, grifo do autor).

Em concluséo, sublinhamos que o valor intrinseco do homem €é o segundo
conteudo do principio da dignidade da pessoa humana pontuado nessa investigacao,
caracterizando-se como um elemento essencial para o principio em tela.

Como terceiro elemento, trazemos a autonomia da vontade, que consiste
na unidade ética da dignidade, abrangendo a liberdade de escolher e de buscar seu

préprio ideal de vida.
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E importante sublinhar que Daniel Sarmento inicia seu estudo sobre a
autonomia na dignidade da pessoa humana, indicando o significado do termo: “[...] a
palavra autonomia € de origem grega: auto designa a propria pessoa, e nomos € a lei.
Etimologicamente, autonomia é a capacidade de ditar as normas que regem a propria
conduta” (SARMENTO, 2019, p. 139).

E conveniente mencionar Sarmento quanto a esse aspecto, porque ele
afirma ser a autonomia da vontade um valor essencial para a cultura moderna e para
as democracias: “[...] a autonomia do individuo é um dos valores mais encarecidos da
cultura moderna e um dos pilares centrais sobre 0s quais estdo erigidos o0s
ordenamentos juridicos das democracias” (SARMENTO, 2019, p. 137).

Com efeito, a autonomia da vontade possui dois vieses. O viés positivo
alega que é direito do individuo realizar suas escolhas e decidir como vivera sua vida,
embora ndo possa intervir na liberdade do outro. Podemos, ainda, falar de um viés
negativo, no qual a autonomia limita que pessoas sejam submetidas a condicdes
indignas.

Com Barroso, pode-se dizer que o valor intrinseco do ser humano,
arraigado na dignidade, é definido pela nocdo de autodeterminacdo, segundo o qual
uma pessoa autbnoma define as diretrizes de seu futuro, e também pela ideia de
autonomia pessoal, uma vez que uma pessoa € livre em seus desejos, seus valores
e suas vontades (BARROSO, 2012, p. 81). Para que esta autonomia se concretize, €
possivel destacar trés condicdes: a razdo, a independéncia e a escolha. A razdo é a
capacidade intelectual, a possibilidade de tomar decisbes; a independéncia é o
distanciamento da coacao; e a escolha é a efetivacdo das possibilidades (BARROSO,
2012, p. 82). Desta forma, pode-se concluir que o elemento da autonomia representa
a possibilidade de fazer escolhas acerca da prépria vida sem interferéncias externas,
0 que, no entanto, encontra restricdo nos costumes e nas normas sociais para o
exercicio da vontade individual.

A autonomia privada esta ligada diretamente ao conceito de autonomia
como elemento minimo da dignidade humana. Nesse sentido, € 0 autogoverno do
individuo, uma vez que possibilita liberdades como a de religido, a de expressao, a de
escolha dos seus direitos sexuais e reprodutivos, a de fixar residéncia onde desejar,
e a de poder decidir onde passar suas férias, por exemplo (BARROSO, 2012, p. 83).
Porém, ha que se ressaltar que a autonomia pode ser mitigada, dado que, sob este
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argumento, ja foram prolatadas decisées como as efetuadas no caso do “arremesso
de andes” que sera citado logo adiante.

Por fim, concluimos, aqui, que a preocupagcdo com a autonomia do
individuo é tema basilar para o principio da dignidade da pessoa humana, sendo seu
elemento, uma vez que concede a liberdade necessaria para que 0s sujeitos realizem
suas proprias escolhas.

Por ultimo, destacamos o valor comunitario como caracteristica do principio
da dignidade da pessoa humana, cujo valor revela a relagdo das pessoas com o0 meio
social.

Ao trazer o valor comunitario em sua pesquisa, Barroso (2012, p. 87) afirma
que a expressao, no contexto do minimo da dignidade humana, deve ser entendida
como dois impulsos externos atuando sobre o individuo. Um que se refere aos
COmMpromissos, aos principios e as crencas comuns, e outro que concerne as normas
colocadas pelo Estado, porguanto, o individuo vive consigo mesmo, com a sociedade
e com o Estado. A autonomia do individuo em sociedade néo é totalmente livre, dado
que sofre restricdo de valores, costumes e direitos dos outros, igualmente libertos
(BARROSO, 2012, p. 87).

Salienta-se que o valor comunitario da dignidade aproxima a comunidade
do Estado ao estipular metas coletivas, com contencao dos direitos individuais em
proveito do bem comum. Mas quais seriam os limites desse Estado ao balizar os
direitos individuais para que prevaleca o bem de todos? Um certo grau de
paternalismo € aceitavel, mas uma protecdo exacerbada dos individuos e dos valores
sociais comuns provocaria sérios riscos, assim como seus limites e a ingeréncia na
vida das pessoas se tornariam ilegitimos (BARROSO, 2012, p. 88-90).

Diante do exposto, importante mencionar que o valor comunitario da
dignidade usualmente inspira a motivacao de decisdes judiciais, como nos casos que
serao descritos a sequir.

O principio da dignidade da pessoa humana & um valor coletivo e esse fato
foi confirmado pela Comissédo das Nacfes Unidas quando julgou o caso de Manuel
Wackenheim, também conhecido como o caso dos arremessos de andes.

Na Franca, na cidade de Morsang-sur-Orge, um bar noturno oferecia como
entretenimento aos frequentadores uma espécie de disputa, que consistia em
arremessar andes trajados, que eram langcados em colchdes. Vencia quem jogasse 0

ando na maior distancia.
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Em 1992, a prefeitura ingressou com uma a¢ao na Justica para proibir o
referido “jogo”, alegando que este feria tanto o principio da dignidade da pessoa
humana como a ordem publica (NUNES, 2018, p. 90). Contudo, alguns dos andes
participantes defendiam o direito de serem lancados, alegando, por sua vez, que
tinham direito ao trabalho, a livre iniciativa, a liberdade, a privacidade e a um padréo
de vida adequado. Mesmo assim, as autoridades acabaram por interditar o
estabelecimento e proibiram a realizacédo do “jogo” (NUNES, 2018, p. 90).

Entretanto, um ando chamado Manuel Wackenheim recorreu & Corte
francesa, solicitando que a prética do arremesso de andes, entdo proibida, voltasse a
ser permitida, mas foi em vao (NUNES, 2018, p. 91). Insatisfeito, Manuel recorreu as
cortes internacionais, chegando até a Comissao de Direitos Humanos da Organizacao
das Nagbes Unidas, em 2002. Ele argumentou possuir o direito ao trabalho e que a
Comisséao deveria garantir o direito de ser arremessado, uma vez que a maior parte
de sua renda era proveniente da funcdo no bar francés (NUNES, 2018, p. 91).
Contudo, seu argumento nao foi aceito.

E importante ressaltar que a Comissé&o decidiu pela proibigao do “jogo” na
Franca por ele afrontar a ordem publica e a dignidade humana. Nesse sentido, houve
a aplicacado do valor comunitario inserido na dignidade humana, uma vez que as
decisfes judiciais do caso em tela velaram por uma prevaléncia da protecao publica
e da coletividade.

Outro feito bem interessante no Direito comparado é o caso do peep show,
no qual existe um impacto entre dois valores essenciais: a dignidade humana e a
autonomia da vontade.

No tribunal administrativo federal aleméo, percebemos o caso do peep
show, em que dancarinas foram proibidas de se despirem em uma performance
sensual defronte clientes em cabines individuais. A atuacdo se encerra com a total
nudez das dancarinas, préatica pela qual elas sdo remuneradas. Cabe ressaltar ainda
gue o fregués, ao realizar o pagamento para a boate, instantaneamente tinha acesso
visual a plataforma (local de apresentacdo) e a dancarina, mas ela ndo conseguia
enxergar seu cliente (BARROSO, 2012, p. 92). O tribunal dispés acerca da
impossibilidade desta pratica alegando que ela reduzia a mulher a mero obijeto,
violando sua dignidade, além de afrontar valores morais (BARROSO, 2012, p. 92).

Os defensores do peep show alegavam que a apresentacdo era

semelhante a um show de strip tease, que era permitido (CRESPAN, 2019, on-line).
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Por isso, diante de tal argumento, as boates praticantes deste espetaculo deveriam
ter sua licenca concedida.

Nesse contexto, a boate que realizava essa espécie de entretenimento foi
impedida de continuar com a pratica, dado que esse tipo de show seria degradante
para a mulher, que se colocava na condicdo de mero objeto de prazer sexual, visto
gue néo tinha contato visual com seu apreciador, violando o principio da dignidade
humana (CRESPAN, 2019, on-line).

Ressaltamos, ainda, que a voluntariedade da conduta por parte das
mulheres ao participar do peep show néo retirava o aspecto de afronta a dignidade,
em virtude do principio em tela ser considerado inalienavel.

A prostituicdo € um tema delicado e que tem sido encarado de forma
distinta em diversos paises. Enquanto alguns criminalizam a pratica, outros a
protegem, com leis descriminalizantes e protecdo trabalhista: em ambos os casos
baseam-se na defesa da dignidade humana.

Na Africa do Sul, a corte constitucional, apos realizar uma anélise de
constitucionalidade, declarou constitucional uma lei que criminalizava a pratica da
prostituicdo, restringindo o direito a privacidade das pessoas que praticavam
conjuncdo carnal mediante pagamento (BARROSO, 2012, p. 92-93).

No Canada, foi afirmada a constitucionalidade do Codigo Penal no
dispositivo que previa ser crime a comunicagao em publico com a finalidade de incitar
a prostituicdo, vedando o funcionamento de bordéis e casas noturnas (BARROSO,
2012, p. 93).

J4 no caso da corte colombiana, a prostituicdo foi encarada como um
fendmeno social tolerado, com as profissionais do sexo sendo reconhecidas como
uma minoria localizada a margem da sociedade e que, por isso, precisavam ser
protegidas pela legislacdo vigente (BARROSO, 2012, p. 93). Esse ultimo ponto foi
decidido apGs chegar a corte colombiana o caso de uma mulher gestante que requeria
sua rescisdo trabalhista com base na defesa da dignidade humana e no direito a
igualdade e ao minimo existencial. A demanda foi prontamente acatada pela corte,
que instituiu que a prostituicdo ndo € crime e que, nesse caso, deveriam ser pagos 0S
direitos trabalhistas da reclamante (BARROSO, 2012, p. 93).

Como visto, a prostituicéo € tratada de forma diferente nos paises citados
anteriormente. Na Africa do Sul, o direito & privacidade é restrito em prol do direito ao

principio da dignidade da pessoa humana. J& no Canad4, a pratica de comunicagéo
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em publico para fins de prostituicéo foi reafirmada como crime pela Corte do pais. Por
fim, na Colémbia, a prostituicdo ndo é crime, visto que prevalecem aqui os direitos
trabalhistas.

Podemos citar igualmente, como desdobramento do elemento valor
comunitario da dignidade humana, o caso de encontros sadomasoquistas no Reino
Unido. E importante sublinhar que um grupo de pessoas que Se reuniam para praticar
sadomasoquismo foi acusado de estupro e leséo corporal, embora tudo tenha sido
realizado consensualmente e em locais privados (BARROSO, 2012, p. 93).

A Camara dos Lordes julgou que, mesmo com consentimento, nhdo poderia
uma pessoa lesionar a outra sem uma punicéo legal, em virtude da efetivacdo de
danos fisicos (BARROSO, 2012, p. 93).Tal questdo chegou até a Corte Europeia de
Direitos Humanos, que, apés analisar o caso, baseando-se na violacao a privacidade
constante no artigo 8° da Convencéao Europeia, declarou unanimemente que a pratica
de sadomasoquismo punha em risco a saude dos participantes, uma vez que causava
danos fisicos. Em outras palavras, a decisdo foi fundamentada no artigo 8.2 da
Convencédo (BARROSO, 2012, p. 94).

Vimos, neste caso, a prevaléncia do principio da dignidade da pessoa
humana, posto que, mesmo que o grupo de praticantes de sadomasoquismo no Reino
Unido renunciasse do seu direito a dignidade, a Corte Europeia de Direito Humanos
ndo admitiu esse tipo de pratica, uma vez que esse direito € irrenunciavel.

Em concluséo, pode-se dizer que o elemento valor comunitario € de suma
importancia para o principio da dignidade da pessoa humana, porque coloca em pauta

a relevancia comunitaria em face do valor individual do ser.

2.5 Areserva do possivel e a vedacao do retrocesso

A garantia da dignidade da pessoa humana e das politicas publicas para
gue os transexuais alcancem a incluséo social depende da consideracao de seu custo,
0 que atrai a discussao sobre a reserva do possivel e a vedacéo do retrocesso.

A concepgdo de vedacdo do retrocesso como elemento de direitos
fundamentais advém da interpretagdo do artigo 1°, caput, da Constituicdo Federal de
1988, que dispde sobre o Estado Democratico de Direito, bem como do seu artigo 3°,
inciso Il. Com efeito, também podemaos citar: o artigo 5°, §1°, do texto constitucional,

gue estabelece a maxima eficacia das normas definidoras de direitos fundamentais; o
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artigo 5°, inciso XXXVI, que prevé a seguranca juridica; e, por fim, o artigo 1°, inciso
[, dispondo acerca da prépria dignidade da pessoa humana.

Ricardo Soares fala da reserva do possivel como obrigacdo positiva do
Estado, apesar de, por outro lado, ela ainda contar com um aspecto negativo ou de
abstencdo. O autor trata da teoria da reserva do possivel e da escassez de poder
econdbmico, que sdo preocupacdes que ha muito tempo assolam a comunidade
juridica, uma vez que a prestacdo de direitos fundamentais, ndo raro, esti
condicionada a recursos financeiros de que dispde o servico publico estatal. I1sso
acontece porque a saude, a moradia, a previdéncia e a assisténcia social sao direitos
gue necessitam de uma prestacao positiva do Estado e que, por vezes, acabam sendo
limitados pela auséncia de recursos publicos (SOARES, 2010, p. 155-156).

Por outro lado, a questao da reserva do possivel ndo pode ser invocada em
qualquer ocasido para eximir o Estado de cumprir sua obrigacao, por isso devem ser
considerados fatores como o0 caso concreto, a realidade social e os direitos
fundamentais em harmonia com um planejamento politico e orcamentério. Dai porque,
se os recursos financeiros do Estado brasileiro ndo sao suficientes, eles devem ser
realocados de locais menos prioritarios, como as verbas destinadas ao custeio das
casas parlamentares, uma vez que esses recursos ndo estéo diretamente conectados
com os direitos essenciais para uma vida digna do ser humano (SOARES, 2010,
p. 156-157).

Vale lembrar que, além das obrigacdes positivas do Estado em efetivar os
direitos fundamentais, especialmente os de carater social, notamos uma obrigacéo
negativista ou de abstencao do Estado, isto €, ndo afrontar os direitos conquistados e
ja consolidados no contexto normativo juridico e constitucional (SOARES, 2010,
p. 158).

A ideia da vedacao do retrocesso necessita de mais adeptos no contexto
brasileiro, tanto na legislacdo patria quanto na jurisprudéncia. Por outro lado, vemos
paulatinamente o contexto normativo-jurisprudencial ndo s6 acolhendo a nocéo de
dignidade da pessoa humana, como também aderindo a definicdo da vedag&o do
retrocesso nas decisdes e nas legislacdes. Por essa linha de raciocinio, contrariar a
concepcao de vedacdo do retrocesso € permitir que o Estado desrespeite os direitos
fundamentais que integram o principio da dignidade humana (SOARES, 2010, p. 159).

Entrando no contexto dos transexuais, € importante ressaltar que a reserva

do possivel e a vedacao do retrocesso sdo questdes importantes para nosso estudo.
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Isso pode ser dito uma vez que o Estado deve garantir politicas publicas minimas para
a sua efetivacdo, bem como zelar para que os direitos ja conquistados por essa
parcela marginalizada da populagao sejam resguardados.

Decerto que, para as minorias e para os excluidos economicamente, ndo
basta que o Estado atue apenas em um carater abstencionista, mas que venha a
garantir a esta populacéo prestacdes positivas basicas, tutelando o direito do mais
fraco, como é o caso da populacdo transexual. Como direitos sociais minimos que
devem ser garantidos aos transexuais, procedemos citar direito & saude, ao trabalho,
a cultura, a moradia, a educacao, dentre outros.

O ato do dever do Estado no sentido de garantir os direitos dos transexuais
€ essencial para realizar acfes concretas para a sua protecdo. Em sua obra a respeito
da dignidade da pessoa humana, Sarmento (2019, p. 229) pontua as escolhas
estratégicas que o Estado devera fazer para resguardar a por¢cao correspondente a

reserva do possivel.

A garantia dos direitos fundamentais depende de recursos escassos, 0 que
também vale para protecdo do minimo existencial. A escassez obriga o
Estado, em alguns casos, a se confrontar com verdadeiras “escolhas
estragicas”, pois, diante da limitagdo de recursos para atender as multiplas
demandas, ele é for¢ado a eleger prioridades dentre diversas necessidades
e exigéncias legitimas. As escolhas alocativas acabam sendo também
desalocativas, pois subtraem “fatias do bolo” dos recursos existentes, mesmo
quando isso nao seja explicitado. Para lidar com esse fenbmeno econdmico,
elaborou-se o conceito da “reserva do possivel” (SARMENTO, 2019, p. 229).

Quem é incumbido de tomar as decisGes de realocacdo de recursos para
politicas publicas destinadas as pessoas trans? Desde logo, os 6rgdos legitimados
democraticamente sao os poderes Executivo e Legislativo. O Poder Judiciario s6 vem
intervindo em casos excepcionais porque assumiu o papel de preencher lacunas
normativas por falta de legislacdo especifica aos transexuais, o que também acaba
rendendo criticas pautadas no discurso de ativismo judicial.

Ana Paula Barcellos aborda ainda o que chama de “reserva do possivel
fatica” e “reserva do possivel juridica”. A autora conceitua reserva do possivel fatica
como aquela muito proxima da exaustao ou inexisténcia fatica de recursos, de forma
que a reserva do possivel juridica seria a falta de autorizacdo orgcamentaria para
determinado gasto (BARCELLOS, 2011, p. 278).

Stephen Holmes e Cass Sunstein (2019) realizam em sua obra uma analise

econdmica pormenorizada dos custos dos direitos, englobando tanto o aspecto dos
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direitos individuais como dos direitos sociais. Os autores tracam a ideia de que 0s
direitos custam caro primordialmente quando se tenta aplica-los de forma equitativa a
todos: “[...] garantir os direitos sai caro especialmente quando essa garantia € justa e
uniforme” (HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 30).

Nesse contexto, chegam a conclusdo que os direitos sociais custam mais
do que os direitos individuais, o que néo significa, contudo, que os direitos individuais
ndo tenham custos. Na verdade, deve-se realizar uma escolha estratégica para que
seja garantido o minimo de recursos necessarios para o custeio desses direitos, razédo
pela qual eleger uma aplicacéo de recursos € abandonar outra (HOLMES; SUNSTEIN,
2019, p. 30).

O economista Ronald Coase tenta, em seu artigo, evitar que o manejo de
recursos causem prejuizos mais graves, o que faz realizando uma reaproximacao da
economia com a realidade. Neste campo, as contribuigcdes do autor destinam atencao
a manipulacao e a realocacao de recursos, visto que, para ele, esse movimento possuli
efeitos globais: “[...] ao se projetar e escolher entre arranjos sociais, devemos atentar
para o efeito total” (COASE, 1960, p. 36).

O economista continua nos falando que, ao efetivar uma realocacdo dos
custos e valores, havera uma perda em outro lugar, devendo-se proceder com
atencao: “[...] o custo de exercer um direito (de usar um fator de producéo) é sempre
a perda sofrida em outro lugar em consequéncia do exercicio desse direito” (COASE
1960, p. 36). As “teorias econémicas reais” de Coase, apresentadas em seu artigo,
analisam a efetiva aplicacdo de direitos e seus custos, 0 que nos aproxima da
problematica da escassez de recursos e da questdo da implementacdo de politicas
publicas para os transexuais, pois devemos ampliar os horizontes de protecéo a este
grupo socialmente fragilizado e realocar 0s recursos necessarios para sua protecao.

Vale enfatizar que a garantia do minimo existencial para o transexual como
meio para efetivacdo da dignidade da pessoa humana é um problema sério no pais,
posto que a capacidade contributiva € insuficiente para suprir todas as necessidades
do nucleo social. Contudo, pela reserva do possivel e pela vedagédo do retrocesso,
deve-se buscar realocar os recursos disponiveis de forma consciente, com uma visao
ampla, objetivando a efetivacédo os direitos das pessoas trans e, ainda, que esses
direitos conquistados n&do sejam perdidos, evitando o retrocesso.

Alguns dispositivos internacionais nos ajudam na aplicagcdo do maximo de

recursos disponiveis para garantir os direitos basicos dos transexuais, como, por
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exemplo, o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais e o Pacto
de San José da Costa Rica.

Para o economista Paulo Rabello de Castro, a teoria do governo gratis é
um mito, dado que todo direito tem custo e a ideia de que o governo distribui vantagens
para populacéo sem despesa para sociedade € ilusoria, devendo existir recursos para
tanto: “O ponto culminante do ilusionismo politico € o governo gratis. O mito do
governante que seja capaz de produzir beneficios coletivos sem qualquer custo para
a sociedade é forma mais sofisticada de se criar a ilusdo coletiva da gratuidade”
(CASTRO, 2014, p. 22).

Decerto, diante do estudo do autor, no Brasil, a ameaca nao existe apenas
na ideia aparente de um governo gratis, visto que nos deparamos com problemas
maiores, como gastos malfeitos, corrupcao, desvios etc. Percebemos, entdo, que
“[...] gastos publicos malfeitos sdo a grande fonte de estagnacdo da economia
brasileira, injusticas sociais e corrupgao” (CASTRO, 2014, p. 44).

N&o podemos olvidar que, segundo o economista Sendhil Mullainathan e o
psicologo Eldar Shafir, a escassez de recursos nos leva a escolher de forma
consciente: “A escassez altera o0 modo como vemos as coisas; ela nos faz escolher
de maneira diferente” (MULLAINATHAN; SHAFIR, 2020, p. 59).

Notamos, igualmente, que a corrup¢ao e ma gestao dos recursos publicos
€ uma barreira a ser transposta em nosso pais. Por isso, o Estado e a sociedade
devem buscar solu¢des adequadas para a alocacéo de recursos.

2.6 Os direitos dos transexuais sao direitos fundamentais ou humanos?

Vale ressaltar a distingéo existente entre direitos humanos e fundamentais.
Essa problematizacéo é trazida em diversos momentos do nosso estudo porque é de
suma importancia para se entender os direitos dos transexuais dentro do Direito patrio
e do Direito Internacional.

Os direitos humanos se caracterizam por serem de carater universal,
inerentes a todas as pessoas, visando resguardar sua integridade fisica e psicol6gica
perante a sociedade e o Estado. Trazemos o conceito de direitos humanos de acordo
com os direitos do homem positivados no Direito Internacional, especialmente em
tratados que dispdem sobre questdes de saude, moradia, educacao, igualdade,

intimidade etc.
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Ja os direitos fundamentais sédo direitos do homem positivados dentro do
Direito interno, ainda como espécie do género de direitos humanos, situados dentro
de um momento histérico e positivados em uma Constituicdo ou dentro do
ordenamento juridico interno.

E importante ressaltar que essas definicbes sdo didaticas e convencionais,
diferenciando direitos humanos e fundamentais pelo plano da positivacéo, ndo sendo,
portanto, verdades absolutas, porque a Constituicdo de 1988 dispbe conforme o
espelhado anteriormente. Também é essencial salientar que fazer essa diferenciacao
nao representa que direitos fundamentais e humanos estejam em planos de
incomunicabilidade, uma vez que se apresentam com interacao e reciprocidade.

Tendo em mente esses conceitos basicos, podemos efetivamente dar inicio
a relacdo entre o principio da dignidade e os direitos fundamentais, ja que o primeiro
tem lugar de destaque nos ultimos como nucleo essencial.

Segundo Ingo Sarlet (2019, p. 126), a diferenciacéo entre direitos humanos
e fundamentais consiste no fato de que aqueles devem ser entendidos como
constituidos na dignidade da pessoa, sendo de carater universal, enquanto os direitos
fundamentais sao aqueles que, ligados diretamente ou indiretamente com a dignidade
da pessoa humana, estdo garantidos pelo ordenamento constitucional positivo.
Continua o autor: “nem todos os direitos fundamentais sao direitos humanos embora
todos os direitos humanos sejam fundamentais” (SARLET, 2019, p. 100).

Assim, tomando como base o sistema constitucional brasileiro, aclara-se
gue esses direitos somente sdo fundamentais se possuirem um conteudo de
dignidade (SARLET, 2019, p. 99). E importante frisar que os direitos fundamentais
estédo relacionados com a dignidade da pessoa humana de modo aberto, dindmico,
em constante processo de reconstrucao, levando em consideracao as particularidades
do Direito Constitucional positivo (SARLET, 2019, p. 102).

Diante do exposto, podemos prosseguir o nosso estudo. Percebendo que
o carater protetivo dos transexuais na Constituicdo Federal de 1988 n&o se apresenta
de forma expressa na regra escrita. O direito do transexual a definicdo de sua
identidade de género esta presente nos principios constantes nos direitos humanos e
nos direitos fundamentais. Portanto, principios como dignidade da pessoa humana,

isonomia, autonomia da vontade, liberdade séo aplicados para populacao trans.
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2.7 A aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana ao transexual

pelo supremo tribunal federal

Vamos investigar aqui algumas decisbes de cunho importante para a
tematica do transexual. A primeira decisdo a ser averiguada é a Acao Direita de
Inconstitucionalidade n°® 4.277 do Distrito Federal e a Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 132 do Rio de Janeiro. Esse julgamento reconheceu a uniao
estavel para casais do mesmo sexo. Outro caso que merece destague em nossa
pesquisa é a Acdo de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26 do Distrito Federal, na
gual o Supremo analisou a criminalizacado da homofobia e da transfobia. Por fim, ainda
neste capitulo iremos perquirir a medida cautelar na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 527 do Distrito Federal, ocasido na qual analisaremos a
prisdo do transexual e da travesti, que podera optar por cumprir pena em presidio
feminino ou masculino.

Diante da problemética da auséncia de normas na modalidade regras, o
Supremo Tribunal Federal vem se socorrendo das normas na modalidade principios
para suprir as lacunas referentes aos transexuais.

Ocorre que a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277 do Distrito
Federal e a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132 do Rio de
Janeiro foram julgadas pela Suprema Corte de nosso pais com o objetivo de analisar
0 instituto da unido estavel homoafetiva, a fim de decidir sobre a sua
constitucionalidade ou inconstitucionalidade. Por isso, o principio da dignidade da
pessoa humana, espinha dorsal do nosso ordenamento, foi utilizado nesse julgamento
com a finalidade de equiparar a unido estavel heterossexual & dos homossexuais.

Inicialmente, podemos realizar uma breve andlise do tratamento dado a
homossexualidade na legislacdo brasileira. Isabela Assumpcdo pontua que a
homossexualidade foi considerada crime até a criagdo do Cédigo Criminal do Império,
que aboliu tal ilegalidade, sendo punida com pena de morte (ASSUMPCAO, 2019,
p. 19). Voltou, no entanto, a ser considerada crime posteriormente, com a criagao do
Cadigo Penal Militar de 1969 (ASSUMPCAO, 2019, p. 19).

Assim sendo, mesmo em momento subsequente, com a descriminalizagéo
e a despatologizacdo da homossexualidade no Brasil, houve uma omisséo legislativa
acerca do tema, quando se tratava de direitos previdenciarios, sucessorios e de
familia (ASSUMPCAO, 2019, p. 20).
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Em 1997, o Tribunal de Justica de Minas Gerais julgou acolhendo a
perspectiva de que a unido entre pessoas do mesmo sexo nada mais seria que uma
simples coabitacdo, ndo sendo relevante o tempo que passaram juntas, 0 que nao
geraria direitos (ASSUMPCAO, 2019, p. 20). No ano de 1999, o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul foi o primeiro a reconhecer que pessoas do mesmo Sexo
poderiam formar uma familia, uma entidade familiar, colocando no centro o afeto
existente como meio de construcdo parental (ASSUMPCAO, 2019, p. 21).

Em 17 de junho de 1999, no Agravo de Instrumento n® 599075496, de
relatoria de Breno Moreira Mussi, ocorreu uma decisdo abrindo precedentes para
futuros julgamentos no Brasil a respeito de relacdes homoafetivas. Nesta deciséao,
houve a equiparacdo de uma relagdo homoafetiva entre duas mulheres aos casais
heteroafetivos, afirmando a competéncia da vara de familia para dissolucdo da unido

estavel. Vejamos a ementa da deciséo:

Ementa: RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA PARA
JULGAMENTO DE SEPARACAO DE SOCIEDADE DE FATO DOS CASAIS
FORMADOS POR PESSOAS DO MESMO SEXO. EM SE TRATANDO DE
SITUACOES QUE ENVOLVEM RELACOES DE AFETO, MOSTRA-SE
COMPETENTE PARA O JULGAMENTO DA CAUSA UMA DAS VARAS DE
FAMILIA, A SEMELHANGCA DAS SEPARA(;C)ES OCORRIDAS ENTRE
CASAIS HETEROSSEXUAIS. AGRAVO PROVIDO. (Agravo de Instrumento,
N° 599075496, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Breno Moreira Mussi, Julgado em: 17-06-1999). Assunto: SEGREDO DE
JUSTICA. 1. SOCIEDADE DE FATO. DISSOLUQAO. CASAL DO MESMO
SEXO. MULHER. COMPETENCIA. VARA DE FAMILIA E SUCESSOES.
UNIAO ESTAVEL. 2. HOMOSSEXUALISMO. UNIAO HOMOSSEXUAL. 3.
RELACAO HOMOAFETIVA (RIO GRANDE DO SUL, 1999, on-line).

Em contrapartida, na apelacéo civel n°® 179.953-4, da 102 Camara de Direito
Privado, de relatoria Paulo Dimas Mascaretti, em 26 de fevereiro de 2002, tivemos
uma decisdo da justica paulista relativa aos direitos patrimoniais de um casal
homoafetivo, entendendo que uma relacédo de afeto entre parceiros do mesmo sexo
n&o induz efeitos patrimoniais ao casal (SAO PAULO, 2002, on-line).

Por sua vez, dispbe a Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal que, uma
vez comprovada entre concubinos a existéncia da sociedade de fato, seria possivel a
partilha do patriménio adquirido em dissolucéo judicial, desde que houvessem sido
adquiridos pelo esforco comum (BRASIL, 1964, on-line).

Como visto, os direitos dos homossexuais ja sdo pautados em nosso pais

h& mais tempo e serviram para alicercar os primeiros julgamentos a respeito dos
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transexuais. Por isso, € importante fazer esta breve contextualizacdo da realidade do
homossexual no Direito patrio, cuja finalidade é entender a decisdo do Supremo a
sequir.

O julgamento pelo Supremo Tribunal Federal analisou conjuntamente a
Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277/DF e a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n°® 132/RJ, uma vez que englobavam o mesmo objeto,
conferindo efeito vinculante & deciséo e eficacia erga onmes (BRASIL, 2011, p. 615).
Em pauta, estava a andlise constitucional do instituto da unido homoafetiva para caber
na interpretacdo do artigo 1.723 do Cdédigo Civil, sendo reconhecida como entidade
familiar (BRASIL, 2011, p. 611-615).

Importa frisar, segundo o Ministro Ayres Britto, o significado da expressao
‘bem de todos” do artigo 3°, inciso IV, da Constituicdo, dado que é um valor
objetivamente posto pela Carta Magna, sendo, consequentemente, vedado o
tratamento discriminatorio ou preconceituoso. Promove-se, assim, o bem de todos
como harmonia para cada ser humano, culminando com a eliminacao de preconceitos
sexuais, refletindo, ainda, no equilibrio da sociedade (BRASIL, 2011, p. 631).

Para analisar a questdo a partir da maxima da dignidade da pessoa
humana, ha que se considerar a conformidade do artigo 1.723 do Cdadigo Civil com a
Constituicao Federal, devendo-se excluir significados que impecam o reconhecimento
da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

Avanca Ayres com o argumento de que a discriminacédo produz édio, o qual,
por sua vez, gera violéncia fisica, psicologica e moral (BRASIL, 2011, p. 623). Isto
posto, vota a favor da legalizacdo das uniées do mesmo sexo, pontuando paises que

legitimam a unido homoafetiva e outros que néo o fazem:

Ha paises que prestigiam para todos os fins a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, a exemplo da Holanda, Bélgica e Portugal, e, de outro, paises
gue levam a homofobia ao paroxismo da pena de morte, Ardbia Saudita,
Mauriténia e 1émen. (BRASIL, 2011, p. 623).

Por fim, o ministro pondera que o artigo 1.723 do Codigo Civil, analisado a
luz da Constituicdo Federal de 1988, nao exclui a possibilidade do reconhecimento da
unido estavel homoafetiva (BRASIL, 2011, p. 625-656).

Neste momento, analisaremos cinco premissas trazidas pelo Ministro Luiz

Fux. A primeira é a de que a “homossexualidade é um fato da vida” (BRASIL, 2011,
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p. 666), ou seja, existem individuos homossexuais que acabam por constituir relacdes
de afetos com outros e tém o direito de realizar seus projetos de vida, além de néo
serem discriminados por ndo ter a orientagdo sexual da maioria da populacdo. Em
seguida, a segunda premissa incorpora a ideia de que a “homossexualidade é uma
orientacdo e ndo uma opcgao sexual’” (BRASIL, 2011, p. 666-667); além disso, a
comunidade cientifica reconhece que a homossexualidade ndo € doenca, mas uma
caracteristica do individuo, de forma que, se uma pessoa pudesse selecionar sua
opcao sexual, ndo escolheria uma que trouxesse arraigada nela preconceito e
discriminacéo.

Ademais, a terceira premissa do voto de Fux afirma que “a
homossexualidade n&do é uma ideologia ou uma crenga” (BRASIL, 2011, p. 667). Na
quarta premissa, diz que “[...] os homossexuais constituem entre si relacdes continuas
e duradouras de afeto e assisténcia reciprocas, com o propdsito de compartilhar meios
e projetos de vida” (BRASIL, 2011, p. 667). Por fim, na quinta premissa, declara:
“[...] ndo ha qualquer inconstitucionalidade ou ilegalidade no estabelecimento de
unides homoafetivas. N&o existe, no direito brasileiro, vedagdo as unides
homoafetivas.” (BRASIL, 2011, p. 666-667).

Ato continuo, Fux prossegue, afirmando que o Direito deve se amoldar a
sociedade e, uma vez gque as unides homoafetivas estdo presentes e geram efeitos
juridicamente relevantes, devem ser, portanto, reconhecidas (BRASIL, 2011, p. 668).
Segundo essa linha de raciocino, 0 ministro procede ao indicar que as Cortes
Constitucionais tém o dever de atuar na protecdo dos direitos das minorias, ja que os
direitos fundamentais devem ser zelados pela Corte Suprema (BRASIL, 2011. p. 668).

Para Fux, negar direitos as unides homoafetivas seria uma afronta ao
principio da dignidade da pessoa humana, devendo-se estabelecer um tratamento
igualitario, garantindo possibilidades para que estas pessoas possam prosseguir suas
vidas com autonomia (BRASIL, 2011, p. 675).

Aqui, importa enfatizar que o Ministro Luiz Fux, em seu voto, acompanhou
o relator, dando nova interpretacdo ao artigo 1.723 do Cdédigo Civil conforme anélise
constitucional, reconhecendo a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar pautada tanto em um novo projeto de vida quanto em um projeto de felicidade
para estes individuos (BRASIL, 2011. p. 693).

Diante do exposto, podemos verificar a importancia deste julgamento, que

€ marco na historia dos homossexuais e dos transexuais, bem como para a sociedade
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brasileira, visto que a preocupacdo em regularizar a situacdo da comunidade LGBT
era uma luta antiga no pais.

Cérmen Lucia (BRASIL, 2011, p. 700) contribui para nossa investigacdo ao
delinear que o homem e a mulher, de acordo com a Constituicdo, precisam ser
tratados com igualdade, podendo optar por seu modo de viver, dispondo, ainda, de
direitos fundamentais a liberdade, ao respeito e a intimidade. Decerto, segundo a
Ministra, “para ser digno ha que ser livre” (BRASIL, 2011, p. 700), e a liberdade atinge
todas as esferas da vida de uma pessoa.

Diante das rapidas mudancas no mundo social, 0 mundo juridico busca se
adequar a tais modificacdes. Assim sendo, o principio da dignidade da pessoa
humana vem norteando os direitos dos transexuais, diante da auséncia de regras
proprias.

Averiguaremos também o voto do Ministro Ricardo Lewandowski, dispondo
a respeito dos tipos de familias presentes no texto constitucional, quais sejam:. as
concebidas pelo casamento ou pela unido estavel e, por fim, a monoparental. Para
Lewandowski, o Constituinte Origindrio teve a opcdo de descrever a unido
homoafetiva como familia, mas decidiu por ndo a fazer (BRASIL, 2011, p. 711-712).
Dessa forma, por livre e espontanea vontade, o legislador constituinte preferiu incluir
o termo homem e mulher, excluindo a possibilidade de unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo. Dessa forma, dar entendimento diverso ao instituto seria interferir na
separacao dos poderes (BRASIL, 2011, p. 712).

O Ministro Ricardo Lewandowski, contudo, afirma ser a unido homoafetiva
um quarto género, ndo previsto no rol do artigo 226 da Constituicdo Federal, que seria
inserida por uma andlise sistematica, devendo-se, ainda, corroborar principios tais
como o da dignidade da pessoa humana, o da igualdade, o da liberdade, o da néo
discriminacéo e o da preservacao da intimidade (BRASIL, 2011, p. 713). Portanto, o
Ministro Lewandowski prop8e o uso da regra da interpretacdo analdgica, em razao de
nao existir, na Constituicdo e na legislacéo ordinaria, previsdo expressa do instituto
da unido estavel homoafetiva até que ocorram disposicdes normativas especificas
(BRASIL, 2011, p. 719). Em suma, reconhece o Ministro Lewandowski, ao final de seu
voto, a possibilidade do reconhecimento da unido estavel homoafetiva como entidade
familiar (BRASIL, 2011, p. 719).

O papel do Supremo Tribunal Federal nas participacbes das mudancas

sociais é fundamental, porque a Corte busca destacar as potencialidades da
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Constituicdo Federal. Em contrapartida, possui o dever de nao invadir a atividade do
legislador.

Realca-se aqui, igualmente, o voto do Ministro Joaquim Barbosa, que
preceitua serem as unifes estaveis homoafetivas um fato que o Direito n&o foi capaz
de acompanhar a nivel mundial (BRASIL, 2011, p. 723). Outrossim, € importante
lembrar que ndo ha na Constituicdo proibicdo ao reconhecimento das unibes
homoafetivas, de modo que legitimar essas unibes é consolidar o principio da
dignidade da pessoa humana. Por fim, o Ministro Barbosa conclui seu voto
acompanhando o relator.

Diante das raras leis, resolucdo, jurisprudéncias, decretos, doutrinas e
convencdes sobre o tema da pessoa trans, notamos 0 quanto é essencial que a
sociedade debata cada vez mais o tema. Relevante mencionar que o transexual e sua
protecao no sistema juridico ndo deve ser motivado apenas pela ideia de “minoria”,
em virtude de a hipossuficiéncia do trans ir além, uma vez que ha preconceito concreto
com base em dados de violéncia, como se vera posteriormente.

Ante o exposto, o principio da dignidade da pessoa humana torna-se
primordial para a questdo do transexual, dado que foi a partir dele que foram
garantidos os seguintes direitos: ao nome, ao casamento, a opc¢ao da unidade
prisional onde cumprirdo pena e, ainda, a regulamentacdo da questdo da
criminalizacdo da homofobia.

Nesse compasso, o Ministro Gilmar Mendes ressalta que, no ano do
julgamento da referida ADI n® 4277 e ADPF n° 132, existiam no pais sessenta mil e
dois casais homossexuais vivendo juntos, numero que 0 ministro considera
minimizado, ja que muitas destas relacdes se mantém no anonimato para evitar a
discriminacdo e preconceito por parte da sociedade; além disso, o Direito ndo pode
ignorar as unides homoafetivas, cuja quantidade cresce a cada dia no Brasil e no
mundo (BRASIL, 2011, p. 753).

Quando o ministro analisa o Direito comparado, nota que existe uma
inclinagdo mundial para o reconhecimento das unides homoafetivas, ocasidao em que
cita que o primeiro pais a admitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo foi a
Holanda, garantindo ainda a oportunidade de adog¢&o de criancas apos trés anos de
convivéncia. Ele informa também que, no ano de 1989, a Dinamarca foi o primeiro

pais a permitir o registro civil entre pessoas do mesmo sexo (BRASIL, 2011, p. 777).
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Por fim, o Ministro Gilmar Mendes acompanha o relator Ayres Britto em seu
voto, uma vez que o texto normativo nao é excludente em validar a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, ndo existindo, assim, vedacgéao legal expressa.

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio frisa que o reconhecimento da unido
homoafetiva € um meio de superar o conceito defasado de familia, sendo que as
unides em sua origem tinham a finalidade apenas de procriacéo, o que também ja foi
superado (BRASIL, 2011, p. 814). Na contemporaneidade, a Constituicdo Federal de
1988 veio democratizar a ideia de familia, assumindo, igualmente, o conceito de
Direito das Familias, amparando elementos centrais, como amor, carinho e afetividade
(BRASIL, 2011, p. 814). Finalmente, colhe do principio da dignidade da pessoa
humana a obrigagdo do reconhecimento das unifes estaveis homoafetivas, visto
ainda nao existir vedacao constitucional que impeca o feito, julgando procedente o
pedido.

A vista do exposto, com o voto do Ministro Celso de Melo, ficou claro o
direito de o homossexual ser tratado como igual e possuidor de direitos e deveres,
como qualquer pessoa, sendo, portanto, inaceitavel a discriminacdo deste grupo
minoritario (BRASIL, 2021, p. 834). Um dos pontos marcantes de sua explanacao foi
guando apresentou o direito a felicidade, que deve ser garantido para o0s
homossexuais, pois decorre do principio da dignidade da pessoa humana, o qual, por
sua vez, vem assumindo papel fundamental nesse julgamento. Por fim, o ministro
julga procedente o pleito a fim de reconhecer a unido estavel homoafetiva como
entidade familiar.

A priori, o Ministro Cezar Peluso reconhece que, nas relacbes estaveis
homoafetivas, existe afetividade, razdo pela qual ndo podem ser reguladas por
normas de sociedades comerciais ou de ordem econdmica, sendo correto, portanto,
aplicar a essas unifes as normas relativas ao Direito de Familia (BRASIL, 2021,
p. 875).

Por fim, concluimos que, diante da analise da ADI n°® 4.277 pelo Supremo,
houve o reconhecimento de a unido homoafetiva ser aplicada também aos
transexuais. Diante de tal fato, tivemos um marco no Direito brasileiro e no Direito das
Familias, trazendo protecéo as novas configuracdes familiares.

Consoante ja enunciado, o principio da dignidade da pessoa humana é
essencial na problematica da falta de normas regulamentadoras no Direito patrio.

Quanto a esse aspecto, € importante sublinhar a decisdo do Supremo Tribunal Federal
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da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26 do Distrito Federal, porque
ela também usa como fundamento o principio dignidade da pessoa humana para
suprir a omissdo da criminalizacdo da homofobia e transfobia.

Na ADO n° 26, de relatoria do Ministro Celso de Mello, incluiram-se ofensas
coletivas e individuais, homicidios e agressdes motivadas por género como praticas
criminalizadas de homofobia e transfobia (BRASIL, 2019, p. 2). O Partido Popular,
autor da ADO, acusa o Congresso de se omitir em legislar acerca da criminalizacao
de tal instituto.

No julgamento, foram vencidos os Ministros Dias Toffoli e Ricardo
Lewandowski por acreditarem ser tal conduta passivel de criminalizacdo somente
apos aprovacao de lei especifica (BRASIL, 2019, p. 2). Carmen Lucia foi a primeira a
votar, ponderando as mortes e o 6dio que permeiam a comunidade LGBT, que,
segundo ela, carece de protecao, razdo pela qual julgou a inércia legislativa como
inconstitucional (BRASIL, 2019, p. 444). Para Gilmar Mendes, € necessario
criminalizar a homofobia. O ministro admite a omissdo do Congresso em legislar,
oportunidade em que relata que a Lei do Racismo pode alcangar a populagéo LGBT
(BRASIL, 2019, p. 102).

Em concluséo, pode-se dizer que o Supremo Tribunal Federal reconheceu
a omissdo do Congresso Nacional em virtude da auséncia da criminalizacdo da
homofobia e transfobia. Diante de tal fato, equiparou tal instituto ao crime de racismo
e considerou, ainda, ser a omissdo um ato atentatorio contra os direitos fundamentais
dos integrantes da comunidade LGBT. Por fim, salientou que a ideia de racismo
transpde as caracteristicas bioldgicas ou fenotipicas para efetivar a dignidade das
pessoas trans.

Outra decisdo da Suprema Corte alicercada no principio da dignidade da
pessoa humana aplicada ao transexual é aquela que confere a pessoa transexual o
direito de escolher a unidade prisional de cumprimento de pena conforme seu género
de reconhecimento.

Invocando os principios da dignidade, liberdade, vedacdo a tortura,
autonomia e igualdade, a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros
ingressou com Medida Cautelar na ADPF n°® 527/2018 do Distrito Federal com o
objetivo de garantir que os transexuais e as travestis pudessem cumprir sua pena
privativa de liberdade em presidio feminino ou masculino de acordo com sua

identificacdo de género.
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Em junho de 2019, j4 havia uma decisdo do Supremo Tribunal Federal em
tema semelhante, em medida cautelar cujos termos foram ajustados pela ADPF
n° 527, ocasido em que presas transexuais femininas seriam movidas para presidios
femininos. As travestis, nesta circunstancia, foram deixadas de fora (BRASIL, 2019,
on-line).

Ja existia a Resolucdo Conjunta da Presidéncia da Republica e do
Conselho de Combate a Discriminacdo n° 1, de 14 de abril de 2014. No entanto, tinha-
se duvida do alcance dos seguintes dispositivos: artigo 3°, §81° e 2°, e artigo 4°, caput
e paragrafo Unico, que estabelecem parametros acerca do acolhimento do publico

LGBT em caso de privacdo de liberdade:

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

§ 1° Os espacos para essa populacdo ndo devem se destinar a aplicacdo de
medida disciplinar ou de qualquer método coercitivo.

§ 2° A transferéncia da pessoa presa para o espaco de vivéncia especifico
ficar4 condicionada a sua expressa manifestacéo de vontade.

Art. 4° As pessoas transexuais masculinas e femininas devem ser
encaminhadas para as unidades prisionais femininas.

Paragrafo Unico. As mulheres transexuais devera ser garantido tratamento
ison6bmico ao das demais mulheres em privacao de liberdade (BRASIL, 2014,
on-line).

Conforme referido acima, juizes de execucdo penal acabavam
interpretando essa norma de forma a prejudicar os direitos dos transexuais, razao que
culminou com a ADI em tela.

Podemos discorrer, ainda, sobre o relatério LGBT nas prisbes do Brasil:
diagnéstico dos procedimentos institucionais e experiéncia de encarceramento,
realizado pelo Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos (MDH).

Para tracar um parametro sobre como vivem as pessoas transexuais
encarceradas, o relatorio expde alguns presidios brasileiros e sua interacédo com elas.
Vejamos o caso da unidade prisional Irma Imelda Lima Pontes, no Ceara, que faz
parte do Complexo Penitenciario de Aquiraz. Essa unidade foi criada depois de uma
grande rebelido, ocorrida em 2016, na qual os prisioneiros decidiram atacar
deficientes, travestis, gays, transexuais, idosos e 0s internos que respondiam pela Lei
Maria da Penha (BRASIL, 2020, p. 56-58).

Na Unidade prisional Irma Imelda, as travestis sdo chamadas pelo nome

social — ou seja, sua identidade de género é resguardada — e chegaram a ganhar o
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prémio Innovare em 2017, com o projeto Meninas que Encantam, voltados a
populacdo LGBT (BRASIL, 2020, p. 56-58).

O referido projeto foi desenvolvido em 2014 para evitar o preconceito e a
discriminagdo aos internos gays, bissexuais, transexuais e travestis. Assim, contou
com atividades de danca e teatro e acabou com a obrigatoriedade do corte de cabelo
na entrada do sistema penitenciario (BRASIL, 2020, p. 56-58).

O que se percebe, em ultima analise, € que o relatério apresenta uma
extensa pesquisa acerca dos direitos transexuais, concluindo que nao basta garantir
direitos como nome e identidade ou acesso a banheiros, devendo-se garantir o direito
de sobrevivéncia na prisdo a populacao trans, devido a sua extrema vulnerabilidade e
estigmatizagéo.

Importante mencionar que o projeto Transrespect versus Thansphobia
realizou uma pesquisa chamada “Observatério de Pessoas Trans Assassinadas”, cuja
investigacdo recolhe e analisa de forma sistemética dados de pessoas trans
assassinadas em escala mundial, ocasido em que o Brasil lidera o ranking de violéncia
contra transgéneros (TRANSGENDER EUROPE, 2017, p. 2).

Desde logo, vale mencionar que a populacdo carceraria € um grupo
estigmatizado e ndo possui visibilidade por parte da sociedade. Esses individuos séo
excluidos de politicas publicas e também vitimas de violéncia, vivendo em condi¢des
subumanas. Na mesma linha de raciocinio, percebemos os transexuais e as travestis
configuram-se como membros de uma comunidade que vive a margem da sociedade,
estigmatizados e vitimas de preconceito. Entdo, o que dizer dos transexuais
encarcerados? Sao uma populacdo duplamente vulneravel ja que agrupam as
qualidades de presos e de pessoas trans.

Para tanto, a ADPF n°® 527 veio pautada no principio basilar da dignidade
humana, o que garantiu as pessoas trans e as travestis a escolha do local onde devem
cumprir pena privativa de liberdade, seja em presidio feminino, seja em presidio
masculino.

O Supremo Tribunal Federal considerou licita, neste julgamento, a doagao
de sangue por homossexual, declarando inconstitucionais a Portaria n° 5443 do
Ministério da Saude e a Resolugdo n° 34/2014 da Anvisa, que exigiam a abstinéncia

sexual de doze meses especificamente para esse grupo de pessoas.
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A Acéao Direta de Inconstitucionalidade teve como relator o Ministro Edson
Fachin, possuindo origem no Distrito Federal e proposta pelo Partido Social Brasileiro
(BRASIL, 2020, p. 1).

Os artigos em pauta no julgamento séo o artigo 64, inciso IV, da Portaria
n® 158/2016 do Ministério da Saude, dispondo “Art. 64. Considerar-se-a inapto
temporario por 12 (doze) meses o candidato que tenha sido exposto a qualquer uma
das situacdes abaixo: [...] IV — homens que tiveram relagdes sexuais com outros
homens e/ou as parceiras sexuais destes” (BRASIL, 2016, on-line); e artigo 25, inciso
XXX, alinea “d”, da Resolugdo n°34/2014. Eles dispdem que o0s homens
homossexuais devem respeitar um periodo de abstinéncia sexual de doze meses para

poder realizar doacdo de sangue:

Art. 25. O servigo de hemoterapia deve cumprir 0s parametros para selecao
de doadores estabelecidos pelo Ministério da Saude, em legislacao vigente,
visando tanto a protecdo do doador quanto a do receptor, bem como para a
gualidade dos produtos, baseados nos seguintes requisitos: [...] XXX - os
contatos sexuais que envolvam riscos de contrair infec¢cdes transmissiveis
pelo sangue devem ser avaliados e os candidatos nestas condi¢cdes devem
ser considerados inaptos temporariamente por um periodo de 12 (doze)
meses apos a pratica sexual de risco, incluindo-se: [...] d) individuos do sexo
masculino que tiveram relagdes sexuais com outros individuos do mesmo
sexo e/ou as parceiras sexuais destes; (BRASIL, 2014, on-line).

Além dos dispositivos legais tratados acima, percebemos alguns principios
que podem ser observados neste julgamento: iniciamos pelo principio da dignidade
da pessoa humana presente no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal; o principio
da igualdade elencado no artigo 5°, §2°, também da Constituicdo; e o principio da
liberdade sexual.

Os dispositivos em pauta desrespeitavam o principio da dignidade da
pessoa humana e da igualdade, violando ainda a autonomia privada e publica, ja que
estabeleciam regras discriminatérias para um grupo social conhecidamente

segregado e estigmatizado, como podemos perceber nessa parte da ADI:

O principio da dignidade da pessoa humana busca proteger de forma integral
0 sujeito na qualidade de pessoa vivente em sua existéncia concreta. A
restricdo & doacd@o de sangue por homossexuais afronta a sua autonomia
privada, pois se impede que elas exer¢cam plenamente suas escolhas de vida,
com quem se relacionar, com que frequéncia, ainda que de maneira
sexualmente segura e saudavel; e a sua autonomia publica, pois se veda a
possibilidade de auxiliarem aqueles que necessitam, por qualquer razdo, de
transfusdo de sangue. (BRASIL, 2020, p. 3).
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O Supremo Tribunal Federal iniciou o julgamento da ADI em 19 de outubro
de 2017, com o voto de procedéncia do Ministro Relator Edson Fachin, dispondo que
0 sangue é a prova pulsante de que todos pertencemos a mesma espécie e que o ato
de doa-lo nos mostra empatia e altruismo ao ajudar o outro igualmente humano
(BRASIL, 2020, p. 19). Para o ministro, ainda nao seria correto adotar “grupos de
risco”, mas “condutas de risco”, pois empregar o primeiro critério incorreria na ideia de
discriminacgéo e de proibicdo do exercicio da sexualidade (BRASIL, 2020, p. 19).

O Ministro Fachin (BRASIL, 2020, p. 27) pondera ainda sobre a utilizagao
do principio da dignidade da pessoa humana, ressaltando que: “A dignidade da
pessoa humana ndo pode ser invocada de forma retdrica, como grande guarda-chuva
acolhedor de qualquer argumento em razdo de sua amplitude ou comprimento”
(BRASIL, 2020, p. 27). Continua o ministro relatando que o principio da dignidade da
pessoa humana foi claramente violado ao proibir que pessoas homossexuais
doassem sangue. Diante do voto do ministro, percebemos a questao discriminatoria
gue envolve pessoas que possuem identidade sexual diversa da “regra”, alcangcando
todos os campos da sociedade.

Queremos destacar, igualmente, o voto do Ministro Luis Roberto Barroso,
gue acompanhou o relator ressaltando que muitos paises ja aboliram a proibicdo de
doacédo de sangue pelo transexual, como é o caso da Espanha. L&, ndo se pbde
contabilizar casos de infeccdo pelo HIV por transfusdo sanguinea entre os anos de
2014 e 2015 (BRASIL, 2020, p. 70).

O Ministro Luiz Fux pontua, em seu voto, que a pratica do sexo anal entre
homossexuais causa uma grande exposi¢do ao virus HIV, visto ser uma fonte de
consideravel nivel infeccioso (BRASIL, 2020, p. 70). Contudo, ele discorre que nao
existe lastro cientifico que comprove que esse comportamento seria mais frequente
entre 0s homossexuais do que entre casais heterossexuais, devendo-se observar ndo
um grupo de risco, mas comportamentos de risco, tais como a pluralidade de parceiros
e 0 ndo uso do preservativo (BRASIL, 2020, p. 70).

Vimos, portanto, a ADI n° 5.543 que, por decisdo do Supremo Tribunal
Federal, declarou a inconstitucionalidade do artigo 64, inciso IV, da Portaria
n°® 158/2016 do Ministério da Saude e do artigo 25, inciso XXX, da Resolucdo da
Anvisa, superando a ideia de que o homossexual necessitaria de uma abstinéncia
sexual de doze meses para realizar uma doacao de sangue. Esta decisdo, pautada

no principio da dignidade da pessoa humana, € muito importante para ampliar o rol de
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direitos da populacéo LGBT, bem como para derrubar a discriminacdo e o preconceito
existentes.

Dessa forma, verifica-se que neste capitulo nossa investigacao se pautou
em como se da a aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana para suprir
as lacunas das normas na modalidade regras. Para isso, passamos por decisfes
importantes e pioneiras no ambito do Supremo Tribunal Federal. A primeira delas foi
a ADI n° 4277, que reconheceu os direitos de os casais homoafetivos constituirem
unido estavel. Em seguida, abordamos a ADO n° 26, que reconhece a omisséo do
Congresso Nacional diante da auséncia de criminalizacdo da transfobia e da
homofobia. Por fim, citamos a medida cautelar da ADPF n° 527, que garante a pessoa
trans o direito de escolher em qual local cumprird sua pena de privacao de liberdade.
Veremos a seguir questdes do transexual ligadas a salde e a previdéncia.

Como conclusdo preliminar deste capitulo, podemos observar a
importancia das definicbes dos conceitos de normas na modalidade regras e
principios. Também tracamos um panorama do conceito de dignidade da pessoa
humana e, por fim, analisamos decisbes importantes do Supremo acerca do tema.
Vejamos a seguir os impactos dos efeitos da transexualidade na previdéncia e na

salde.

2.8 Ponderacdo na aplicacao do principio da dignidade da pessoa humana

Realca-se, aqui, que o principio da dignidade da pessoa humana ndo € um
principio absoluto e ndo deve ser usado de forma indiscriminada. Esse principio deve
servir para nortear decisbes de casos concretos considerados de dificil solucao
quando o legislador for omisso. Contudo, é importante ressaltar que essa atitude nao
supre a auséncia de normas na modalidade regras devendo o legislador proceder na
criacao destas.

Para Daniel Sarmento, o principio da dignidade da pessoa humana deve
ser analisado como um principio relativo, ndo devendo ser utilizado com carater
absoluto (SARMENTO, 2020, p. 96). Desta forma, pode-se concordar quando o autor
aduz: “Em primeiro lugar, ndo vejo como conciliar a ideia da dignidade humana como
um principio com amplo raio de incidéncia e capacidade para incidir diretamente em

vastos dominios da vida social, com o seu carater absoluto” (2020, p. 96).
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Decerto que o principio da dignidade ocupa posi¢ao privilegiada em relacao
a outros principios e, ao se deparar com situacdes menos complexas, devera ser
aplicado como prevalente, assumindo um peso elevado. Isso ndo significa afirmar que
esse principio ndo possa ser relativizado e que deve ser aplicado em toda e quaisquer
circunstancia. Em algumas situacdes concretas, ele ndo podera ser aplicado de forma
absoluta, submetendo-se a eventuais restricdes e ponderacdes. A titulo de exempilo,
encarcerrar individuos em condi¢cdes desumanas para cumprimento de pena privativa
de liberdade em prisdes lotadas ndo estaria privilegiando o direito a dignidade da
pessoa humana do preso, pois, em contrapartida, ha interesse social, que é
resguardado quando aquele individuo infrator da lei tem cerceada sua liberdade,
protegendo a vida, a liberdade e a integridade fisica da coletividade. Percebemos aqui,
entdo, uma relativizagdo do principio em tela.

Ainda merece registro que, além do principio da dignidade da pessoa, 0s
precedentes assumem carater relevante diante das lacunas normativas do
ordenamento juridico. Nesse campo, as contribui¢cdes de Juraci Mourdo Lopes Filho
para o tema em pauta sao primordiais, visto que, ao analisar os precedentes judiciais
no constitucionalismo brasileiro contemporaneo, ressalta o aspecto fundamental e
relevante dos precedentes em nosso sistema juridico. O autor antevé a necessidade
dos precedentes para enriquecer o sistema juridico, uma vez que geram economia
processual, tanto hermenéutica quanto argumentativa, e igualdade, afastando a
desintegracéo e a hiperintegracao do Direito (LOPES FILHO, 2016, p. 339).

Segundo essa linha de raciocinio, o principio da dignidade da pessoa
humana ndo pode ser utilizado de forma absoluta como meio de solucdo para todos
os casos dificeis. Observa-se a dificuldade com a auséncia de normas na modalidade
regras no caso do transexuais e percebe-se que o principio da dignidade ndo deve
ser usado como unica solucéo, devendo o legislador patrio criar normas que supram
essa insuficiéncia. Identificam-se, ainda, os precedentes judiciais dentro da solucdo
de casos dos transexuais enfrentando a situacdo de anomia que assola essa

populacdo assumindo uma importancia relevante.



54

3 A INCLUSAO DO TRANSEXUAL: OS IMPACTOS NA SEGURIDADE SOCIAL

Diante do exposto no capitulo anterior, a dignidade da pessoa humana é
um valor intrinseco do ser humano, sendo, assim, um direito fundamental e principio
essencial para o transexual, posto que orienta os julgadores nas demandas judiciais
sobre o tema.

Agora, faremos uma exposicao a respeito dos conceitos de géneros.
Contudo, esbocaremos alguns que se tornam importantes para compreenséo desta
pesquisa, tais como assexual, bissexual, homossexual, cisgénero, transgéneros,
transexuais, travestis, crossdressers, drag queens, drag kings, transformistas,
hermafroditas e wannabes amputee.

Falar do transexual como espécie de transgénero ajuda a compreender
essa pesquisa e as suas derivacdes, uma vez que esses conceitos aparecem de forma
constante neste trabalho. Outro motivo para encararmos essas definicbes € para que
nao haja confuséo, por parte dos leitores, entre o conceito de transexual e outras
espécies.

Em seguida, ainda neste capitulo, poderemos observar possiveis solucées
diante da auséncia legislativa no ambito da Seguridade Social para os transexuais e,
por fim, veremos como eles exercitam o direito a saude em busca da cirurgia de

redesignacao sexual, a previdéncia e a assisténcia.

3.1 A democracia como direito das minorias

A democracia é um conceito presente desde a Grécia Antiga. Primordialmente,
na obra de Simone Goyard-Fabre, percebemos que este termo também é conhecido
como governo do povo, com origem no século VI, na cidade de Atenas, Mileto, Megara
e Samos (2003, p. 09). Ainda que com origem em tempos remotos, a democracia foi
desenvolvendo e ganhando novos contornos, passando a chamar-se de democracia
contemporanea, uma vez que apresenta evolucdo de mentalidade e de consciéncia
politica (GOYARD-FABRE, 2003, p. 09).

Como bem assinala Friedrich Muller, a democracia é o governo do povo e se
afirma em Ultima instdncia com a soberania popular (2011, p. 45). A ideia de

democracia néo pode se sustentar como direito apenas da maioria, devendo este tipo
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de modelo ser superado abrindo espaco para a participacdo das minorias nas
decisfes politicas e na constituicdo de direitos.

Fernando Pavan Baptista, ao analisar o direito das minorias na democracia
participativa, acentua que, quando a democracia desvirtua o direito das minorias, ela

nao acontece de forma efetiva:

Se um individuo da sociedade é injustamente oprimido por uma maioria
governante, entdo a democracia é desvirtuada em sua condicéo primeira, ou
seja: ndo somente garantir o0 governo da maioria, mas também assegurar a
sobrevivéncia,a liberdade e o bem-estar de todos os indivuos, quer estejam,
ou nao, representados na diversas categorias de poder (BAPTISTA, 2008, p.
196).

Verifica-se que Goyard-Fabre relaciona a ideia de democracia na forma politica
com a exigéncia de liberdade e de dignidade humana (2003, p. 14). Amparados na
ideia da democracia e da dignidadade da pessoa humana aplicada aos transexuais,
chegamos a necessidade de a democracia adotar um carater contramajoritario para
acolher o direito das minorias efetivado por meio do Poder Judiciario na analise dos

casos concretos.

3.2 A busca pela identidade sexual

Em um banquete festivo com tributos ao amor, Platdo, por meio dos
personagens Feudo, Pauséanias, Aristéfanes, Agatdo, Socrates e Eriximaco, realiza
um debate sobre o tema, falando também sobre sexo e sua origem.

Platao traz o conceito de amor sexual, que € aquele “incutido em todo ser
humano, evocando nossa condi¢cao natural anterior, € num esfor¢co de combinar dois
em um e curar a ferida da natureza humana” (PLATAO, 2012, p. 41). Explica também,
em sua obra, que Zeus, reunido em um conselho a fim de eliminar os seres humanos
como tinha feito com os gigantes, resolveu que ndo podia exterminar oS primeiros.
Assim, para reduzir a forca dos seres humanos e torna-los mais uUteis na sua
multiplicacéo, propds dividi-los em dois, corta-los ao meio (PLATAO, 2012, p. 39).
Zeus cortou cada ser humano pela metade, da mesma forma que se corta uma maca,
ordenando ainda que Apolo virasse o rosto de cada metade para que visse que foi
cortado e, dessa forma, ndo viesse mais a se rebelar (PLATAQ, 2012, p. 40).

Platdo (2012, p. 40-41) afirma que, desde entdo, as duas metades

passaram a sentir falta uma da outra, ansiosas por serem unidas novamente. Zeus
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providenciou a mudanca do local das genitalias para frente, o que facilitaria a
reproducdo e que o homem precisaria alcancar o interior da mulher para perpetuar a

espécie:

Ele providenciou a mudanca de lugar com concurso mituo, ou seja, pelo
homem no interior da mulher; assim, quando um homem abracasse uma
mulher, isso resultaria na concepcdo [na mulher] e na preservacdo da
espécie; quando o homem abragasse um homem, obteriam ao menos a
satisfacdo produzida pela relacdo, depois do que poderiam interromper o
amplexo, retornar as suas atividades e aos demais interesses da vida.
(PLATAO, 2012, p. 41).

Assim sendo, Platdo contribui para nossa pesquisa ao falar acerca da
origem dos sexos expondo o mito dos andrdginos, segundo o qual 0s sexos teriam
surgido por meio da separacdo dos corpos dos seres humanos realizada por Zeus.

Diante do exposto, podemos iniciar algumas definicdes de sexo que serao
de fundamental importancia para a compreensdo adequada desta pesquisa.
Definicbes tais como sexo bioldgico, sexo psicoldgico e sexo juridico.

3.2.1 Sexo biolégico, sexo psicoldgico e sexo juridico

A distincdo entre os conceitos de sexo biolégico, psicolégico e juridico é
fundamental para nossa investigacdo, na qual esses termos sédo frequentemente
usados.

Primordialmente, o sexo biolégico € aquele que pode ser identificado no
nascimento, quando s&o observados elementos como composi¢do hormonal,
constituicdo cromossdmica e genitalia do individuo. A autora Diana Carboni (2018,
p. 46-47) sublinha que de modo geral a constituicAo morfolégica do individuo se
manifesta na sua aparéncia externa, tanto na expressao dos 6rgdos sexuais como
nos outros O0rgaos, nao sexuais, que auxiliam na diferenciacdo entre os individuos.
Portanto, o 6rgdo sexual que pode ser constatado ao nascimento € que define o
conceito de sexo bioldgico.

O conceito de sexo psicologico, por sua vez, € construido ao longo da vida,
nao estando presente no nascimento, dessa forma, é o sexo com o qual o sujeito se
identifica. Para a autora Diana Carboni (2018, p. 49), ainda falando sobre o sexo
psicolégico, fatores de ordem educacionais e familiares atuam como uma forma de

ajudar o individuo a definir sua orientacdo sexual e a forma como agira conforme seu
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sexo de identificacdo. Ou seja, 0 sexo psicologico é caracterizado pela percepgéo que
cada um possui de si mesmo, seja como mulher, seja como homem.

Por fim, Diana Carboni (2018, p. 50-52), ao discorrer acerca do sexo
juridico, contribui para nossa pesquisa ressaltando que uma crianca recém-nascida
nao tem a capacidade de expressar seu sexo juridico, dado que precisa de um
amadurecimento psicologico para reconhecer sua sexualidade. Consequentemente,
decerto a definicdo de sexo juridico € caracterizada como aquele que consta na
certiddo de nascimento, também conhecido como sexo legal ou sexo civil.

Devemos pontuar que o sexo previsto no assento civil € inscrito com o
nascimento a partir de constatacdo visual da genitalia pelo médico. Contudo, 0 sexo
legal pode ser retificado no caso de o individuo ndo se identificar com seu sexo de

nascimento, podendo, além do género que consta no assento, alterar seu prenome.

3.3 Aidentidade de genéro do transgénero

Os direitos humanos e fundamentais sdo garantias intrinsecas do ser.
Diante desse fato, devemos ter nossos direitos respeitados, tais como: liberdade,
saude, seguranca, religido, sexualidade, direitos civis, direitos politicos, expressao e
nacionalidade.

Em razdo disso, Amartya Sen, em sua obra Desenvolvimento como
liberdade, aproxima a ética e a economia, defendendo que cada um deve ter a
capacidade de buscar a vida que gostaria de ter, com suas liberdades politicas, civis,
sexuais e religiosas (SEN, 2011). Por isso, 0 autor critica paises em que isso ndo vem
sendo identificado: “No que se refere a outras privagdes de liberdade, a um numero
enorme de pessoas em diversos paises do mundo sao sistematicamente negados a
liberdade politica e os direitos civis basicos” (SEN, 2011, p. 30). Conforme vem se
demonstrando na realidade brasileira, grupos transgéneros sofrem dessa separagao
entre ética e economia.

Amartya Sen nos apresenta uma proposta de visualizacdo do
desenvolvimento como forma de afastar injusticas, oportunizando liberdades como
meio para avultar capacidades. Estas deveriam ser desenvolvidas em contextos
diversos por pessoas diferentes. Em verdade, os transgéneros sdo pessoas que

sofrem discriminacdo, ocasionando desrespeito as suas liberdades e capacidades.
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Concluimos que se deve garantir um patamar minimo civilizatorio para as
minorias, objetivando, assim, a concretizacdo do desenvolvimento. Diante do exposto,

veremos a seguir conceitos importantes para nossa pesquisa.

3.3.1 O assexual, os bissexuais e o pansexual: atracao por género

Platdo, quando desenvolve a ideia de paixao, indica que tanto os humanos
quanto os deuses conferem liberdade ao amante para escolher suas paixodes:
“[...] tanto deuses quanto seres humanos outorgaram completa liberdade ao amante,
de acordo com nossa lei” (PLATAO, 2012, p .28).

Platdo chama nossa atencéo ao discorrer acerca do amante comum. Para
o filésofo, 0 amante comum prefere o corpo a alma (2012, p. 29) e vai embora depois
gue o corpo do outro ndo lhe parece mais tao atraente: “[...] no momento em que o
vico do corpo que ele tanto amava comeca a desaparecer, ele esvoaca e some,
deixando para atras de si esfarrapados seus muitos discursos e promessas’
(PLATAO, 2012, p. 29).

Diante das premissas de Platdo, percebemos que a alma da pessoa é mais
importante do que o corpo fisico. Trazer esta conclusdo serve como metafora para
entender a situacdo do transexual, porque 0 que merece ser observado é sua
identidade de género, sua “alma”, independentemente do sexo de nascimento.

Para tanto, descrevemos aqui um pouco a respeito dos conceitos de
assexual, bissexual e pansexual, no que concerne as suas identidades de género.
Nesse contexto, temos inicialmente a concepcdo de assexual, isto é, a pessoa que
ndo sente atracdo sexual por individuos de qualquer género. A assexualidade se
caracteriza como uma orientagdo sexual do individuo, o que jamais pode ser
confundido com uma escolha.

Se, por um lado, os bissexuais se atraem afetivamente por pessoas dos
géneros masculino e feminino, por outro, 0s pansexuais se relacionam romantica e

emocionalmente com individuos de qualquer género, seja cis, seja trans.

3.3.2Um breve historico da homossexualidade: da aceitacdo na Grécia e em Roma

ao pecado no catolicismo
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No conceito de homossexual, percebemos ser aquela pessoa que se
relaciona afetivamente com outra, no entanto, escolhendo parceiro do mesmo sexo
que o seu. Assim sendo, 0 homossexual € aquele que sente atracao sexual por sujeito
do mesmo sexo bioldgico, ou seja, ndo muda de género. Devemos frisar, contudo,
que o homossexual ndo tem interesse em mudar corpo, tampouco traveste-se para o
Sexo oposto.

Ao longo da histéria da humanidade, houve periodos de aceitagdo da
homossexualidade, como na Grécia e em Roma. Porém, isso deixou de ser aceito em
momento posterior, com o catolicismo e a imposi¢ao da familia monogamica.

Podemos citar a obra A Historia da Sexualidade: o uso dos prazeres, de
Michel Foucault, na qual o autor fala sobre o tema: “A desqualificacdo das relacdes
entre individuos do mesmo sexo: o cristianismo as teria excluido rigorosamente, ao
passo que a Grécia as teria exaltado — e Roma, aceito — pelo menos entre homens.”
(FOUCAULT, 2019, p. 20).

Giann Lucca Interdonato e Marise Queiroz fazem contribui¢do significativa
acerca do histdrico da homossexualidade no mundo e no Brasil, ajudando a entender
melhor o conceito de homossexual e sua evolugdo com o passar do tempo. Verifica-
se que, na Grécia e em Roma, as relacdes homoafetivas eram socialmente aceitaveis
entre os homens, e que o Cristianismo, com a ideia de procriacdo e pecado, realizou,
através dos Tribunais de Inquisicdo, o controle da pratica homossexual
(INTERDONATO; QUEIROZ, 2017, p. 26).

Entdo, os autores avancam na linha do tempo, ressaltando, ainda, que o
nascimento da Modernidade ndo mudou a imagem do preconceito contra a
homossexualidade, que, apesar de ndo ser mais encarada como pecado, passou a
ser vista como crime de sodomia, pederastia e como patologia, gerando exclusao e
invisibilidade deste grupo de pessoas (INTERDONATO; QUEIROZ, 2017, p. 26).

A homofobia é o sentimento de repulsa, medo, aversao, 6dio dirigido aos
homossexuais, Iésbicas e transexuais. Podemos notar que a homofobia esta presente
na historia ha muito tempo, fato que provoca até hoje a geracao de preconceito. A
violéncia contra os homossexuais pode ser manifestada em forma de agressdes
verbais ou psicoldgicas, abusos sexuais e pode até mesmo conduzir a morte.

No ano de 1969, evoluindo um pouco mais no contexto historico, a Revolta
de Stonewall em Nova York foi considerada referéncia para os direitos humanos da

populacdo LGBT, marcando assim o movimento de grupos politicos. Ainda em 1969,
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foi realizada a primeira passeata gay da cidade de Nova York em resposta aos
homicidios cada vez mais frequentes sofridos pelas drag queens, travestis e
homossexuais diante das abordagens agressivas dos policiais (INTERDONATO;
QUEIROZ, 2017, p. 28).

Dessa forma, no ano de 1973, a homossexualidade deixou de ser
considerada uma patologia pela Associacdo Americana de Psiquiatria. A partir de
entdo, os comportamentos homoafetivos também deixam de ser considerados crimes
em paises ocidentais, quando as unifes entre pessoas do mesmo sexo passaram a
ser reconhecidas (INTERDONATO; QUEIROZ, 2017, p. 27).

Certamente, as conquistas de direitos pelos homossexuais se deram de
forma paulatina no mundo, contudo, essas mudancas de paradigmas tém reflexos
importantes no Nnosso pais, uma vez que a luta pela aceitacao, pela incluséo e pelo
respeito aos homossexuais reverbera positivamente no Brasil.

Em razdo disso, no ano de 1980, no Brasil, impulsionado pelos
acontecimentos norte-americanos, foi tomando forca o movimento LGBT, com o
surgimento do grupo “Somos” e do “Grupo Gay da Bahia” (GGB). Em 1995, foi criada
a ABGLT, Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e
Transexuais. Mais adiante, em 1997, é realizada a parada do orgulho gay, que
acontece até os dias atuais em Sao Paulo, fortalecendo a causa homossexual
(INTERDONATO; QUEIROZ, 2017, p. 29).

Avancaremos em nossa investigacao para entender a definicdo de travesti
como uma identidade de género, que se manifesta em homens que objetivam a

construcdo de uma forma feminina por meio de roupas, brincos e aderecos.

3.3.3 Transgénero e o cisgénero: o reconhecimento do sexo de nascimento

Inicialmente, é importante ressaltar a diferenca da definicdo de cisgénero e
transgénero. A principio, o cisgénero é a pessoa que se identifica com seu sexo
biolégico, o sexo de nascimento, possuindo a mesma psique deste corpo. No
cisgénero, existe concordancia entre o género biolégico de nascimento e a sua
identidade de género, ou seja, como ela se reconhece, uma vez que “cis” significa “do
mesmo lado” ou “ao lado”.

Por outro lado, o transgénero seria 0 oposto do primeiro, uma vez que

seriam pessoas que anseiam em mudar sua imagem fisica, para adequar a psique
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(interna) ao seu corpo fisico (externo) a fim de alcancar sua verdadeira identidade
sexual. O transgénero possui uma classificacdo mais abrangente, que abarca as
seguintes espécies: transexuais, travestis, crossdressers, drag queens, drag kings,
transformistas e hermafroditas.

Segundo Ramirez Tovar e Garcia Rodriguez, a pessoa trans se encontra
em um corpo estranho e, mesmo diante de todo estigma social, luta para modificar

seu fisico:

En algiin momento el cuerpo transgénero se experimenta como cuerpo ajeno.
Es en si mismo la imposicién de una realidad no deseada que involucra un
rechazo, una lucha constante entre la incomodidade y el desagrado que
provoca sentirlo como propio y extrafio a la vez, y, al mismo tiempo, el
entusiasmo y el agrado de poder modificarlo (el orgullo de afirmarse en una
identidad maleable, reconstruida, que otorga placer y fascinacion). Cuerpo
transformado que estd unido a la satisfaccion, el reconocimiento y la
diferenciacion, confeccionado a placer, que detenta un deseo y otorga con
ello un soporte y un reflejo a las construcciones de identidad que se tejen en
las interaciones sociales. (TOVAR; RODRIGUEZ, 2018, p. 306).

O corpo transgénero, para 0s autores, € visto como um corpo incomum,
diante de tal fato, o individuo sofre um sentimento de rejeicdo que esta sempre
presente e entra em luta constante contra a propria imagem projetada no espelho.
Decerto que até pouco tempo atras, o género estava ligado unicamente ao sexo
bioldgico de nascimento. Ocorre que 0s géneros feminino e masculino passaram a ser
insuficientes para caracterizar uma pessoa.

Importante ressaltar que género é, atualmente, a forma como o sujeito se
reconhece em sua identidade sexual. Essa ideia tem a intima relacdo com a
concepcdao de que o individuo possui em ser homem ou mulher.

Por fim, além dos aspectos tratados anteriormente acerca do conceito de

cisgénero e transgénero, partiremos para o proximo conceito, o de transexual.

3.3.4 Transexual: o desencontro com seu sexo biolégico

Compreendidos os conceitos de cisgénero e transgénero, partimos a fim
de entender um pouco mais do universo do transexual. O transexual é aquele que,
apesar de ndo possuir anomalias fisicas, ndo se reconhece com seu sexo biolégico,

identifica-se psicologicamente com o0 sexo oposto. Por exemplo, € o menino que se
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reconhece como menina, mas possui corpo de menino. Este, porém, ndo € um
conceito antigo.

Michel Foucault (2019, p. 24) realizou uma pesquisa sobre o tratamento
dado ao transexual ou invertido, de acordo com textos do século XIX, nos quais 0s
decreviam como aqueles que possuiam anatomia feminina.

No texto do século XIX, existe um perfil-tipo do homossexual ou do
invertido: seus gestos, sua postura, a maneira como ele se enfeita, seu coquetismo,
mas também a forma e a expresséo de seu rosto, sua anatomia, a morfologia feminina
de todo o seu corpo sdo elementos que, regularmente, fazem parte dessa
desqualificadora. Essa denominacéo se refere, ao mesmo tempo, ao tema de uma
inversdo dos papéis sexuais e ao principio de um estigma natural dessa ofensa a
natureza; seria de acreditar-se, diziam, que “a propria natureza se fez camplice da
mentira sexual” (FOUCAULT, 2019, p. 24).

Foucault, ao realizar uma analise da sexualidade e falar do “perfil-tipo do
homossexual ou invertido”, mostra uma visdo bem ultrapassada da natureza do
transexual, posto que havia uma desqualificagcdo do homem que tem esséncia de
mulher. Continua ainda o autor relatando que a origem dos transexuais ndo era
contemporanea ao tempo de sua escrita, pois ja advinha de tempos remotos,
registrada na literatura greco-romana: “Ora, essa imagem, com aura repulsiva que a
envolve, percorreu séculos; ela ja estava muito nitidamente delineada na literatura
greco-romana da época imperial.” (FOUCAULT, 2019, p. 25).

Devemos destacar ainda que, mesmo diante da superag¢do do conceito
trazido por Foucault, os transexuais por muito tempo ainda foram considerados
portadores de doenca, chegando a constar inclusive na Classificacao Internacional de
Doencas (CID 10), categoria F (F 64.0), pela percepcéo da desconformidade de seu
corpo.

No entanto, em 2018, a Organizacdo Mundial de Saude despatologizou o
transexualismo — neste termo, o sufixo -ismo significa doencga —, retirando-o do rol de
Classificacao Internacional de Doencgas (CID 10).

Nessa linha de raciocinio, visto o conceito de transexual, avancaremos para
a definicdo de travesti, o que sera importante para evitar confusbées com a

transexualidade e separar as trajetorias que tiveram no decorrer do tempo.

3.3.5 Travestis: roupas, brincos e plumas em busca do género feminino
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O topico anterior falou sobre o transexual e nos permitiu realizar uma breve
andlise do tema, o que também trouxe alguns movimentos de combate ao preconceito
contra a travesti.

Nesse compasso, a travestilidade € uma identidade de género feminina, na
gual um homem tem o prazer em se caracterizar Como 0 sexo 0posto. Isso é feito com
0 uso de roupas, brincos, maquiagem, acessoOrios e, até mesmo, intervencdes
cirdrgicas pequenas, tais como colocar préteses de silicone.

Contudo, diferentemente dos transexuais, as travestis ndo desejam fazer
grandes alteracdes em seus corpos, uma vez que elas se identificam com seu corpo.
Heloisa Helena Pancotti contribui na identificacao desta diferenca: “Para as travestis,
a manutencdo do pénis € de suma importancia jA que se utilizam de sua
funcionalidade erégena, ao contrario das transexuais, que repudiam o 6rgao sexual
adquirido no nascimento” (PANCOTTI, 2019, p. 42). A autora traca um panorama dos
conceitos ligados aos géneros e, dessa forma, espelha a realidade das travestis,
chegando edificar uma viséo acerca dos transgéneros.

Alids, as travestis possuem trejeitos femininos e atuam como mulheres o
tempo todo, o que néo inclui estar sempre travestido. Por isso, diferenciam-se das
drags, que se caracterizam como mulheres apenas em alguns momentos especificos,
agindo. na maior parte do tempo, de acordo com seu préprio sexo biolégico.

Concluimos que a travesti € 0 homem que tem prazer em se vestir como
mulher, utilizando plumas, brincos e roupas chamativas. Entretanto, essa pessoa nao
possui vontade em mudar seu corpo para adequacdao ao género, uma vez que se

identifica com seu sexo bioldgico.

3.3.6 Crossdressers e Drag Kings/Queens: a personificagdo feminina do masculino

Nesta quadra, importante enfatizar que os crossdressers se identificam
com seu sexo biologico, mas tém prazer em se vestir como 0 género Oposto.
Geralmente sdo homens casados e heterossexuais, mas ndo exercem esse papel o
tempo todo, sendo uma pratica ocasional que nédo tem uma frequéncia determinada.

Ha que se ressaltar que os crossdressers sentem pertencer ao seu género
de nascimento, vivenciando diferentes géneros. Eles se vestem de mulher, contudo,

frequentemente, se relacionam afetivamente com mulheres.
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Convém frisar outros conceitos essenciais para nossa pesquisa. Os
transformistas, as drag queens e os drag kings sao artistas que se utilizaram da sua
feminilidade exacerbada para se travestirem de mulheres. Isto é, experimentam a
inversdo do género para entretenimento e em espetaculos.

As drag queens e drag kings usam nomes chamativos, fantasias
extravagantes e maquiagem excéntrica, estando presentes em shows de dublagem

com imitacao do sexo oposto (SILVA, 2018, p. 28).

3.3.7 Hermafroditas e wannabes: os dois sexos e a mutilacao

Os hermafroditas ou intersexuais tém, em sua origem na mitologia, o
significado de existéncia simultdnea de dois érgdos sexuais em um mesmo corpo.
Tratando-se de anomalia fisica, a pessoa hermafrodita pode realizar intervencao
cirirgica. Ainda assim, eles acabam sendo estigmatizados por estarem fora dos
padrdes da sociedade.

No momento de nascimento do bebé, é a familia que deve optar por qual
nome deve ser atribuido a crianga. Ressaltamos igualmente que o hermafroditismo
acaba sendo encarado como um disturbio: “[...] quando se observa a ocorréncia de
um caso de Disturbio da Diferenciacdo Sexual (DDS), a familia é quem deve optar
sobre qual a atitude a ser seguida para o registro de nascimento da crianca e a escolha
do nome” (PANCOTTI, 2019, p. 45).

Desde logo, mencionamos 0s wannabes amputee, pessoas que possuem
um distarbio por conta do qual desejam amputar uma ou mais partes de seu corpo,
mesmo sendo membros saudaveis. O termo técnico para a descricao deste caso € a
“apotemnofilia”, uma doenca rara. Assim, assemelham-se aos transexuais devido a
vontade de extirparem seu membro sexual para readequar seu género. Também séo
denominados de amputados por escolha, ou BIID (do inglés Body Integrity ldentity
Disorder), ou mesmo TIIC (Transtorno de Identidade da Integridade Corporal), sendo
pessoas que, mesmo nao estando fisicamente doentes, desejam de forma incessante
ter seus membros amputados (MORAES, 2010, p. 130).

Noticia do repérter Mauricio Horta relata o caso de Robert Vickers, portador
desse transtorno de identidade corporal também conhecido por “apotemnofilia”, termo
criado em 1977 por John Money. Em 21 de junho de 1984, Vickers, com 67 anos de

idade, comprou gelo e se isolou em um depdsito abandonado, oportunidade em que
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colocou a perna esquerda dentro de um recipiente com o gelo até ter a certeza de que
estava congelada até acima do joelho. Em seguida, mutilou sua perna, uma vez que
nao se identificava com essa parte do seu corpo (HORTA, 2020, on-line).

A matéria cita ainda um cirurgido do Reino Unido chamado Robert Smith
que, em 1997, cedeu a vontade de um paciente e removeu a parte inferior da sua
perna, o que causou um escandalo no pais, e o médico foi impedido de realizar o
mesmo tipo de cirurgia naquele hospital (HORTA, 2020, on-line).

Por fim, percebemos que os hermafroditas sdo pessoas que nascem com
a presenca dos dois sexos, enquanto os wannabes amputee sdo aqueles que

possuem o desejo de mutilar uma ou mais parte de seus corpos.

3.4 A saude para o transexual como meio de equidade e realizacdo de justica

social

Havendo, na legislag&o previdenciéria brasileira, um panorama de omisséo
legislativa, devemos ressaltar que essa auséncia precisa ser sanada nos préoximos
anos pelo legislador. Contudo, vale enfatizar que, mesmo diante da falta de leis
especificas sobre o tema, vem-se buscando vencer barreiras por meio da aplicacdo
de normas favoraveis e inclusivas ao transexual.

Decerto, a readequacdo do corpo ao género € um caminho tortuoso e
longo. Apesar disso, alguns transexuais optam por realizar a cirurgia para ajustar sua
forma fisica ao género de sua psique. Por isso, diante dessa decisdo, precisardo

buscar efetividade do seu direito a satde.

3.4.1 A saude como capacidade humana

Inicialmente, devemos recordar que a Seguridade Social possui trés
espécies: previdéncia, assisténcia e saude. Passaremos a analisar a saude no Brasil,
refletida no Sistema Unico de Saude (SUS) para viabilizar a efetividade desse direito
ao transexual. Frisamos ainda que a saude é devida a todos, e seu atendimento é
universal e gratuito, com carater ndo contributivo. Segundo essa linha de raciocinio,
Amartya Sen (2010, p. 74) se coloca com relevante diferencial, quando fala a respeito
da liberdade humana e da saude, uma vez que, para o autor, a equidade na saude
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deve estar aliada a questdes mais amplas, como a justica social e a distribuicéo
econdmica.

A saude como capacidade é ideia de Sen, contribuicdo do autor para nossa
pesquisa. Em seu pensamento, ele desenvolve a concepc¢ao de justica social aliada a
uma distribuicdo financeira equitativa e como as pessoas, por meio da saude, podem
buscar o desenvolvimento de suas capacidades. Isso acontece porque, sem doencas
e sem mortes prematuras, através de uma vida mais saudéavel, € possivel perseguir
suas capacidades humanas para compor uma nocao ampla de justi¢ca: “Equidade na
realizacdo e na distribuicdo de saude, portanto, esta incorporada e embutida em uma
ampla nocéao de justica” (SEN, 2010, p. 76).

Convém frisar que a saude do transexual precisa ser priorizada por meio
de politicas publicas, tanto com o intuito de se alcancar as capacidades e o0 conceito
mais amplo de justica, como também de promover o desenvolvimento. Este, por sua
vez, garante condi¢cdes econbmicas para que a prépria pessoa tenha condi¢cdes de
buscar sua liberdade e escolher o que fazer com ela (SEN, 2010). Importante
perceber, na contribuicdo de Sen, a preocupacdo com a alocagao de recursos e com
0S arranjos sociais para efetivar a saude e as politicas publicas, a fim de atenuar as
consequéncias da privacao de capacidades.

Assim, o autor entende que a equidade na saude ndo € sinénimo de
igualdade na saude, o que exige uma consideracdo sobre como melhor alocar
recursos para distribuir renda e garantir direitos constitucionalmente estabelecidos.
Nesse caso, Sen (2010, p. 76) propde o seguinte exemplo: trazemos as pessoas A e
B, sendo que A é rico e B é pobre; ocorre que eles possuem doencas semelhantes,
de carater bem doloroso, contudo, A sendo rico custeia um tratamento que ameniza
suas dores, 0 que nao acontece com B, sendo privado do tratamento por ndo poder
paga-lo, sofrendo muito com os males da enfermidade. Nesse exemplo, constata-se
uma nitida desigualdade no acesso a saude e que os recursos utilizados para custear
o tratamento de A poderiam ser usados para conceder alivio aos dois, tornando as
circunstancias mais equitativas para ambos. Pensamento semelhante pode ser
aplicado ao transexual, que ndo possui mecanismos proprios de insercdo social,
merecendo destague em politicas publicas voltadas a sua inclusao.

Avancamos, ainda seguindo o pensamento de Sen (2010, p. 76), ampliando
o exemplo anterior, mas, agora, pensamos em defensores da igualdade que priorizam

apenas a reducdo de desigualdades na saude. Continuamos com 0S mMesmos



67

personagens, A e B, mas agora A, que é rico, devera deixar de bancar seu tratamento,
uma vez que devera se igualar a B, que é pobre. Na vida de B, nesta segunda
hipotese, nada é alterado, visto que ele ja ndo tinha como pagar por sua saude.
Contudo, A sofre com a doenca, mas gasta seu dinheiro com viagens caras,
desfrutando de mares exoticos. Podemos, nesta ocasido, perceber que a
desigualdade entre os dois diminuiu, visto que A e B ficaram sem o tratamento de
suas doencgas, contudo, alcancar uma igualdade néo significa chegar em uma
equidade no direito a saude, uma vez que diminuir a desigualdade impedindo o0 acesso
a saude de ambos nao representa a melhor e mais equitativa solu¢éo para o problema.

Concluimos que trazer para os transexuais a possibilidade de dispor de
suas capacidades com objetivo de ser inserido dentro do conceito de justica de Sen,
e nao somente lutar pela reducéo das desigualdades na saude, garante 0 acesso ao
direito por todos, como também privilegia a equidade na participacdo do trans na
saude com a implantacdo de politicas publicas.

Martha Nussbaum, filosofa e coautora de algumas obras com Sen,
sublinha, em sua produc¢éo, a importancia da defesa dos direitos humanos aliada a
uma lista de capacidades centrais presentes em todo ser humano, uma vez que,
transgredidas, violaria a propria vida humana (NUSSBAUM, 2007).

De modo renitente, em sua obra, Nussbaum (2007, p. 205) trata de um nivel
minimo adequado que deve ser garantido a todos para alcancar uma justica basica:
“Todos os cidadaos tém direito, baseado na justi¢a, a todas as capacidades, até um
nivel minimo adequado. Se as pessoas estao abaixo desse nivel minimo em qualquer
das capacidades, isso € uma falha de justica basica”.

E importante sublinhar que Nussbaum (2007, p. 206-212) dispbe acerca de
dez capacidades centrais: vida, saude, afiliacdo, emocdes, integridade fisica,
pensamento, racionalidade, lidico, controle sobre o ambiente e relagdo com outras
espécies. A contribuicdo da autora para essa fase da pesquisa vem quando ela elenca
a saude como capacidade essencial do ser humano.

Nesse campo, Nussbaum (2007, p. 211) trata da saude corporal como
garantia de ter seu corpo nutrido, mas ela vai além, incluindo nesta definicdo a
possibilidade de o individuo usufruir de uma liberdade sexual e reprodutiva. Entéo,
podemos concluir que € bem aceito o conceito de saude de forma ampla para o

transexual, visto que incluir a liberdade sexual e reprodutiva, aléem de dialogar com a
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teoria das capacidades, é meio para se alcancar a concretizacdo dos direitos

fundamentais e da dignidade da pessoa humana.

3.4.2 A cirurgia de readequacao sexual como ferramenta para efetivagéo do direito

fundamental a satde do transexual

Certamente, as consideracdes de Sen e Nussbaum quanto a teoria das
capacidades aplicaveis para alcancar a equidade na salde séo de forte influéncia para
pesquisadores do tema, por isso, avangaremos em nosso estudo a fim de tracar uma
visdo acerca da cirurgia de redesignacdo sexual em nosso pais.

Diante do direito fundamental a salde, o transexual possui a opcao de
realizar a cirurgia de readequacdo sexual, conhecida também como cirurgia de
mudanca de sexo, transgenérica ou de transgenitalizacao.

Logo, apresentamos o contexto historico, pois é importante mencionar
alguns avancos acerca do instituto da transgenitalizacdo. Em 1930, o médico Dr.
Magnus Hirschfeld realizou a primeira cirurgia de redesignacdo no mundo em um
pintor dinamarqués chamado Einar Wegener, que passou a se chamar Lili Elba apés
0 seu procedimento de readequacéao de sexo.

Nesse compasso, percebemos um fator relevante dessa cirurgia, visto que
0 médico que realizou o procedimento encontrou ovarios no corpo de Einar. Isso lhe
conferiu maior seguranca, uma vez que aquele corpo, aparentemente masculino,
contava com 6rgdos internos femininos, o que era conhecido, portanto, como
hermafrodita (definicdo trazida no inicio deste capitulo). Por fim, essa historia real foi
retratada no livro A Garota Dinamarquesa, que abordaremos na parte de literatura no
proximo capitulo.

No cenério brasileiro, no ano de 1971, ocorreu a operacao de redesignacao
de Waldir Nogueira, que passou a se chamar Waldirene. Conhecida como a primeira
mulher trans brasileira, teve como médico o Dr. Roberto Farina, que, em 1976, veio a
ser processado por lesédo corporal gravissima por conta da intervencéo realizada em
Waldirene, dado que o procedimento era considerado multilatério e, portanto, proibido
pelo Conselho Federal de Medicina, vindo a ser condenado a prisdo por dois anos.
Consoante ja dito, anos mais tarde, mais precisamente em 1976, Waldirene ingressou
na justica paulista para obter a retificagdo de nome e sexo no seu registro de

nascimento.
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Convém frisar que o Dr. Farina realizou ainda a primeira cirurgia em um
transexual do feminino para o masculino, cuja paciente era Joana, psicéloga e ativista
da causa LGBT. No ano de 1976, ela retirou mamas, Utero e ovarios, readequando-
se ao seu género, quando passou a ser chamado de Jodo Nery. Nesse contexto,
importante frisar que também fazemos uma andlise desta literatura no proximo
capitulo.

Diante da previsdo legal do artigo 13 do Codigo Civil, vemos a
indisponibilidade do proprio corpo, posto que ndo pode a pessoa dispor dele quando
ocorrer a diminuicdo permanente da integridade fisica, salvo por exigéncia médica na
forma da lei. Nossa primeira percepcéo é a de que o legislador brasileiro afastou a
hip6tese da cirurgia de redesignacéo sexual, diante da proibicao de cortar partes do
corpo. Ocorre, entretanto, que a cirurgia de redesignacdo ndao é mutiladora, como
imaginamos a principio, porque, na verdade, ela tem propdsitos terapéuticos, no
sentido de uma plastica reconstrutiva, ndo devendo se aplicar o artigo 129 do Codigo
Penal para criminalizar o médico que realiza tal ato.

No Brasil, encontramos, no ano de 1997, a permissdo para cirurgia de
redesignacdo sexual, porquanto o Conselho Federal de Medicina (CFM) passou a
regulamentar a operacdo em carater experimental na Resolucao n° 1.482/1997.

Ja em 2008, o Ministério da Saude instituiu a cirurgia por meio do Sistema
Unico de Sautde (SUS), através da Portaria n° 457/2008. A partir de ent&o, o individuo
que desejasse realiza-la deveria se submeter a uma avaliacdo interdisciplinar
executada por uma equipe composta de médicos, psicélogos, assistentes sociais,
dentre outros profissionais.

A Portaria n°® 457/2008 autoriza a cirurgia de transgenitalizacdo do tipo
neocolpovulvoplastia como tratamento para casos de transexualismo. Diante da
necessidade de identificar e estruturar os servicos de assisténcia aos individuos, como
também de organizar o seu processo de credenciamento/habilitacdo, o dispositivo
fixa, igualmente, critérios de indicagcao para cirurgia transexualizadora de mudanca do
fendtipo masculino para feminino (BRASIL, 2008, on-line).

Ainda na portaria citada, séo estabelecidas informacOes essenciais para
compor o cadastro das pessoas interessadas no acompanhamento médico. Dessa
forma, deve o prontuario abranger a identificacdo do paciente, o historico clinico, o
sumario de alta hospitalar, o acompanhamento e a evolu¢cdo ambulatorial. O objetivo

é a afericdo de critérios minimos a serem definidos por avaliacdo psicologica e
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psiquiatrica para posterior encaminhamento a procedimento terapéutico e clinico
(BRASIL, 2008, on-line).

Nesse contexto, a Portaria n° 457/2008 dispde também sobre a
necessidade de uma equipe minima de saude, composta por médico cirurgido
especialista em urologia, anestesiologia, enfermeiros, além de uma equipe
multidisciplinar integrada por psiquiatra, endocrinologista, psicélogo e assistente
social (BRASIL, 2008, on-line).

Devemos ressaltar ainda que o tratamento psicoterapéutico previsto na
portaria ndo se restringe a cirurgia de transgenitalizacdo, devendo acompanhar o
paciente. O transexual que nao possui indicacdo para readequacao cirurgica genital
deverd dar continuidade ao seu tratamento clinico no local mais proximo de sua
residéncia (BRASIL, 2008, on-line). A portaria em questdo demanda inclusive a
atencdo continuada, ou seja, a necessidade do acompanhamento do transexual por
pelo menos dois anos depois do pés-cirdrgico, contando com psicélogo e
endocrinologista (BRASIL, 2008, on-line).

Em 2013, com a Portaria n® 2.803/2013, houve uma ampliacdo dos
procedimentos a serem realizados na cirurgia de transgenitalizacdo pelo Sistema
Unico de Satde. Foram criados procedimentos hospitalares e ambulatoriais, como
também foi incluida a redesignacao sexual do sexo feminino para o masculino, que
nao era praticada pelo SUS devido a complexidade deste ato (BRASIL, 2013, on-line).

Segundo esta portaria, ficam estabelecidas as seguintes faixas etarias para
0s procedimentos transgenitalizadores: dezoito anos é a idade minima para buscar os
procedimentos ambulatoriais; e, com vinte e um anos, a pessoa fica habilitada para
realizar o procedimento cirdrgico (BRASIL, 2013, on-line).

Verifica-se que o processo de redesignacdo sexual € um procedimento
terapéutico indicado para adequar o corpo a identidade de género do individuo e o
Sistema Unico de Saude realiza a cobertura desta intervencéo de forma gratuita no

Brasil.

3.4.3 Os planos de saude e a dificuldade de concretizar o direito a saude do transexual

com a garantia da cirurgia de redesignacgao sexual

A saude, conforme dispde o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, &

direito de todos e dever do Estado, objetivando a reducgéo dos riscos de doencas,
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sendo de cunho universal e igualitario. Porém, de acordo com o artigo 199 do mesmo
texto legal, poderao as instituicdes privadas atuar de forma complementar ao Sistema
Unico de Saude, sendo a salde livre para iniciativa privada (BRASIL, 1988, on-line).

Diante do exposto, percebemos os planos de saude agindo no acesso ao
direito a saude no Brasil, no entanto, nem todos tém possibilidade de usufruir da gama
privilegiada de servicos oferecidos pelos planos. Isso porque os planos de saude
cobram mensalidades e taxas com valores pouco acessiveis ao publico em geral, de
forma que o acesso é ainda menor ao se observar pelo prisma dos transexuais, visto
gue estdo a margem da sociedade e recebem baixos salarios no mercado de trabalho.

Contudo, a parcela de transexuais que dispde do privilégio de ter acesso
aos planos de salde tem seu direito a cirurgia de redesignacéo sexual cerceado, dado
que os planos de saude negam o procedimento alegando ser de indole estética e,
portanto, ndo o incluem nas possibilidades de cobertura. Atualmente, o transexual,
diante das barreiras impostas pelos planos de saude no Brasil, precisa judicializar
suas demandas a fim de ter sua cirurgia coberta pelo plano.

Podemos citar uma deciséo recente do Tribunal de Justica de S&o Paulo,
prolatada pela 72 Camara de Direito Privado. No processo 1000406-
60.2020.8.26.0565, um homem trans teve seu direito acolhido pelo juiz de primeiro
grau, que concedeu a realizacao da cirurgia de redesignacéo sexual — neofaloplastia
com o implante de préteses — com a cobertura do plano de satde (SAO PAULO, 2020,
on-line).

Ha uma decisdo da 42 Vara Civel da Comarca de Sdo Caetano do Sul, em
gue o plano de saude apelou para o Tribunal de Justica de Sdo Paulo com a intencao
de reformar a sentenca para impedir que o transexual tivesse direito a realizacdo da
cirurgia com cobertura do plano. A alegacéo foi a de que o procedimento ndo estaria
previsto no rol da Agéncia Nacional de Saude (ANS) e possuiria carater estético, o
que néo foi acolhido pela turma do tribunal (SAO PAULO, 2020, on-line). O relator do
processo, 0 desembargador Luis Mario Galbetti, afirmou em seu voto nao ser
obrigatorio, para que a cirurgia seja coberta pelo plano, que ela esteja prevista no rol
da ANS e que a operacédo era uma indicacdo médica com fins de tratamento.

Deve-se ressaltar que, no sistema publico, desde 2003, com a Portaria
n°® 2.083, as transexuais femininas passaram a ter o implante de silicone nas mamas
cobertos pelo Sistema Unico de Salde, o que faz parte do processo de

transgenitalizacdo. Quanto ao transexual masculino, o sistema publico garante a
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retirada das mamas, do Utero, dos ovarios e a terapia hormonal para adequacao da
aparéncia masculina.

Em reportagem de Luana Vieira (2021, on-line), constatou-se que o
assisténcia ao transexual pelo SUS vem crescendo, embora ainda exista fila de
espera e registro de discriminacdo no atendimento ao paciente. No Estado de Sao
Paulo, no ano de 2021, aproximadamente setenta mulheres transexuais fizeram
agendamento e aguardam atendimento para fazer a cirurgia de redesignacao sexual
(VIEIRA, 2021, on-line). Considerando o Brasil como um todo, ela pontua ainda que,
no ano de 2020, foram realizadas 3.440 cirurgias deste tipo (VIEIRA, 2021, on-line).

Segundo a reportagem, o procedimento é complexo por demandar
avaliacOes psicoldgicas e psiquiatricas durante o periodo de até trés anos, o que pode
ou ndo levar o paciente a realizagdo da intervencéo cirargica (VIEIRA, 2021, on-line).

Outro fator apontado como justificativa para a lentiddo do procedimento é
0 pequeno numero de hospitais habilitados para tal, pois, no Brasil, 0 SUS autoriza
apenas o0s seguintes hospitais a realizarem a cirurgia de transgenitalizagcéo: o Hospital
das Clinicas de Porto Alegre; o Hospital das Clinicas da Universidade Federal de
Goias; o Hospital das Clinicas da Universidade Federal de Pernambuco; o Hospital
das Clinicas de Sao Paulo; e o Hospital Universitario Pedro Ernesto no Rio de Janeiro
(VIEIRA, 2021, on-line).

Segundo Luana Vieira, o atendimento da populacéo trans nos cuidados da
salde basica necessita de melhorias, visto que a discriminagdo ainda € recorrente.
Isso ocorre porque alguns médicos e profissionais da saude alegam ndo saber lidar
com este publico no momento da consulta, enquanto outros desrespeitam o nome
social e a orientagéo sexual (VIEIRA, 2021, on-line).

Em noticia de Larissa Bortoni (2017, on-line), a repérter relata que a fila
para realizacdo da cirurgia de transgenitalizacéo oferecida pelo Sistema Unico de
Saude é enorme e que uma transexual chamada Sayonara aguarda pelo
procedimento ha nove anos. Ela sublinha também que a cirurgia na rede privada de
saude pode chegar a custar vinte mil reais (BORTONI, 2017, on-line).

Concluimos, assim, gue mesmo 0s transexuais mais afortunados, por
terem acesso a um plano de saude, encontram barreiras na cobertura. Por isso, com
a finalidade de custear as cirurgias de redesignacdo sexual, precisam judicializar tal

demanda para obter a concessao.
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3.5 A previdéncia do transexual: instrumento de inclusédo diante da auséncia

legislativa

Adentrar no mundo da transexualidade € uma tarefa um tanto desafiadora,
dado que existem poucas obras no Brasil acerca do tema, consequentemente, as

definicbes relatadas anteriormente sdo pouco conhecidas pela populacdo em geral.

3.5.1 Direito Previdenciario e a adequacao ao transexual

Nessa linha de raciocinio, podemos pontuar o dever do Direito
Previdenciario no ambito da transexualidade como instrumento de inclusdo. Esse
ramo juridico, a partir do problema demonstrado por esta pesquisa, enfrenta
demandas de inclusdo ao mesmo tempo que é instigado a trazer novas solucoes.

Indagacfes surgem para o Direito Previdenciario: diante do género, quais
regras serao utilizadas pelos aplicadores do Direito no caso dos transexuais? Critérios
bioldgicos ou psicologicos? Como o Direito Previdenciario deve tratar homens que,
diante de sua identidade de género diversa do sexo biolégico, mudaram seu home no
assento de nascimento e irdo se aposentar como mulher? E no caso da mulher que,
por sua identidade de género, muda o sexo em sua certiddo de nascimento, para
adequa-lo ao psicolégico masculino? Irdo ser prejudicadas, uma vez que a idade
minima de aposentadoria dos homens é maior que a das mulheres? Por outro lado,
podemos analisar questionamentos que surgirdo acerca dos beneficios por
incapacidade: seria possivel entender a transexualidade como um impedimento de
longo prazo diante da incapacidade social? Poder-se-ia, para tanto, ingressar com
pedido de aposentadoria por incapacidade, auxilio por incapacidade temporéaria ou
mesmo beneficio assistencial? Por fim, ainda resta perguntar: como garantir
suficiéncia de provas de unido estavel diante de barreiras sociais a livre manifestacao
da afetividade para a pensao por morte?

Importante frisar que o Direito Previdenciario utiliza majoritariamente regras
de caréter binario para a concesséo de beneficios , ou seja, com critérios diferenciados

para homens e mulheres.

3.5.2 Os efeitos da readequacéo sexual na aposentadoria do transexual
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Consoante ja enunciado, aposentadorias urbanas por idade, atualmente,
exigem idade minima de sessenta e um anos para mulheres em 2021, por conta da
Reforma Previdenciaria ocorrida em 2019 e de sua regra de transi¢do. Esclarecemos,
contudo, que ela terminarq em 2023, quando a idade de aposentadoria minima sera
de sessenta e dois anos para mulheres. Ja a aposentadoria do homem né&o participa
de regra de transicao estabelecida pela Reforma Previdenciaria, contando com a regra
atual de sessenta e cinco anos como idade minima para a sua concessao.

Nesse compasso, contamos ainda com a aposentadoria rural do segurado
especial, conforme disposto no artigo 195, inciso IV, 88°, da Constituicdo Federal de
1988, que também traz diferencas entre homens e mulheres.

No contexto das aposentadorias urbanas e rurais, como fica a situacao dos
transexuais? Com isso, no caso da aposentadoria urbana, o homem transexual
— transicao do feminino para o masculino —, com a mudanca de nome no assento civil,
irA se aposentar apenas aos sessenta e cinco anos; ele acaba sendo prejudicado, ja
que, se mantivesse seu sexo de origem na certiddo de nascimento, a idade minima
cairia para sessenta e um anos, no ano corrente de 2021. Percebemos, portanto, uma
diferenca de quatro anos nessa circunstancia, ou seja, de uma mulher mudar para o
sexo masculino.

Além disso, 0 mesmo homem transexual, no caso da aposentadoria rural,
irA se aposentar apenas aos sessenta anos. Faixa etaria que, para mulheres, é de
cinquenta e cinco anos, devendo o homem trans aguardar mais cinco anos do que
seria necessario se ndo mudasse seu sexo no registro civil de nascimento.

Concluimos, assim, que o homem transexual ndo tera vantagens em sua
aposentadoria, uma vez que devera aguardar mais quatro anos na aposentadoria
urbana e mais cinco anos na aposentadoria rural para ter acesso aos beneficios
previdenciarios, sendo claramente prejudicado pela alteracdo do sexo.

Analisamos, agora, o caso da mulher transexual — transicdo do masculino
para o feminino — na aposentadoria urbana, porquanto, nessa situacéo, a mulher trans
devera se aposentar mais cedo, aos sessenta e um anos de idade. Portanto, seria
beneficiada com a readequacgéo sexual em sua certidao de nascimento, uma vez que
tera acesso ao beneficio previdenciario de aposentadoria urbana, no ano de 2021,
guatro anos mais cedo do que se néo tivesse realizado a alteracdo no assento civil.

A mesma mulher transexual, no caso da aposentadoria rural, sera

beneficiada ao se aposentar com idade minima de cinquenta e cinco anos, que seria
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menor do que a idade de sessenta anos exigida para o0 homem na mesma atividade.
Logo, concluimos que a mulher transexual sera favorecida ao mudar de sexo no
registro civil, devido ao critério etario adotado pelo Direito Previdenciario na concessao
das aposentadorias urbanas e rurais.

Percebemos, em ultima andlise, que o homem transexual sera lesado ao
realizar adequacéo sexual no registro de nascimento, uma vez que devera esperar
cerca de quatro a cinco anos a mais do que esperaria se mantivesse seu sexo de
nascimento. J& a mulher transexual serd beneficiada na mudanca de género, posto
gue ira se aposentar quatro ou cinco anos antes do que ocorreria sem a alteracao.

Quando tratamos dos direitos previdenciarios dos transexuais,
encontramos algumas dificuldades j& que a Constituicdo Federal de 1988 ndo possui
previsdes especificas. Entdo, o que devem fazer os aplicadores do Direito
Previdenciario diante do siléncio da Constituicdo Federal acerca dos transexuais?

Frente a auséncia de normas especificas, podemos invocar solucfes
analogicas e principiolégicas para suprirem as lacunas da Constituicdo Federal devido
as modificacdes na sociedade, visando uma adequacao do Direito a casos factuais.
Por sua vez, a liberdade, a isonomia, o principio da ndo discriminacdo em razao do
sexo e a dignidade da pessoa humana sao exemplos de principios que devem ser
utilizados na resolucéo de questdes concretas relativamente ao transexual.

Conforme ja observado nesta investigacdo, o principio da dignidade da
pessoa humana certamente € o mais invocado pela Corte Suprema patria na protecéao
dos direitos dos transexuais. Assim, o0 principio da dignidade da pessoa assegura a
incluséo juridica, aplicando decisdes mais adequadas. O principio da dignidade da
pessoa humana, presente na Constituicdo Federal de 1988, serve para balizar o
Estado e para garantir o acesso efetivo aos Direitos Fundamentais.

O que importa frisar, no que tange aos direitos previdenciarios, é gue nao
existem previsdes legais especificas para o transexual, indicando mais uma vez a
omissdo do ordenamento juridico patrio. Em verdade, é necessario que o Poder
Legislativo, em um futuro préximo, venha sanar essa auséncia legislativa que assola
nosso sistema judicial. Mesmo depois da Emenda Constitucional 103/2019, conhecida
como Reforma Previdenciaria, ndo tivemos positivacdo de direitos especificamente
voltados aos transexuais.

E importante ressaltar que o ordenamento juridico brasileiro precisa de

mais regras sobre questdes referentes a pessoa transexual. Diante de tal fato, faz-se
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necessario ao legislador patrio encarar esse desafio de legislar neste contexto. Nos
anos que se aproximam, os legisladores precisam criar normas especificas para
dispor acerca dos direitos da populacao transexual. Para tanto, uma possivel solugcao
para este problema seria criar regras de transi¢cao para a populacdo transexual, com
a finalidade de adequar seus direitos previdenciarios as respectivas identidades de
género.

Com efeito, depois de analisar a aposentadoria das pessoas trans, bem
como a auséncia normativa na Constituicdo Federal e no Direito Previdenciério,
veremos a questao do transexual e dos beneficios que configuram impedimentos de
longo prazo diante das barreiras sociais enfrentadas. Portanto, deve ou ndo o
transexual ter direito a um auxilio por incapacidade temporaria, a aposentadoria por
invalidez — que, depois da Reforma, vem sendo denominada de aposentadoria por
incapacidade permanente — ou a um beneficio de cunho assistencial, diante do
desemprego, de subempregos e da marginalizacao?

Outro ponto importante a ser enfrentado em nossa pesquisa diz respeito ao
sexo que deve ser adotato no momento da aposentadoria do transexual. Deve ser o0
sexo bioldgio, o juridico ou o psicologico? Esses conceitos foram abordados no inicio
do capitulo. Assim, considerando sua apreensao, ja € possivel explora-los para
abordar o tema da aposentadoria.

Quanto a este beneficio, o tema da transexualidade se torna problemaético,
porque a regra geral impde obediéncia ao sexo juridico, ou seja, aquele declarado no
assento de nascimento do trans. Assim, ao ingressar com o pedido de aposentadoria
junto ao INSS, os documentos que acabam importando para a analise serdo aqueles
oficiais, tais como identidade, cadastro nacional de pessoa fisica, certiddo de
nascimento e carteira de trabalho do requerente. Porém, havendo divergéncia na
adocdao do sexo juridico para efetivamente representar o transexual, deve-se enfatizar
que as provas documentais ndao encerram as possibilidades de aquisicdo de
aposentadoria, podendo o género ser declarado de formas alternativas, tais como a

prova testemunhal e pericial, seja na esfera administrativa, seja na esfera judicial.

3.5.3 A incapacidade social como possibilidade de concessdo de beneficios ao

transexual: auxilio-doenca e aposentadoria por incapacidade permanente
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Em virtude da discriminacdo que a populacédo transexual sofre no mercado
de trabalho, existe dificuldade de acesso ao sistema contributivo, pois, em regra,
guando estédo no labor, o fazem informalmente. Podemos lembrar que o preconceito
para ocupar cargos de trabalho leva um grande niamero de transexuais a prostituicao
e ao consumo de alcool e de drogas.

O artigo XXV da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
adotada pela Organizacéo das Nac¢des Unidas, dispde que todas as pessoas possuem
o direito a protecdo em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, dentre outros,

Como veremos a seguir:

Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar-lhe, e
a sua familia, saide e bem-estar, inclusive alimentacgéo, vestuario, habitacéo,
cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito a segurancga
em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos.
(BRASIL, 1948, on-line).

Portanto, podemos nos socorrer do tratado internacional da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos para conferir ao transexual o direito de pleitear os
beneficios por incapacidade e té-los acolhidos. Isso pode acontecer tanto no ambito
administrativo quanto no patamar judicial, visto inexistir norma nacional prépria para
tanto, mas pautado pelo principio da dignidade da pessoa humana, que fundamenta
o Direito patrio.

Assim sendo, outros tratados internacionais permeados pelo principio da
dignidade da pessoa humana podem ser usados como parametros para solucéo de
casos concretos dificeis, tais como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
de S&o Salvador, a Declaracao da Conferéncia Mundial Contra o Racismo, Xenofobia
e Intolerancia Correlata, como também os Principios de Yogyakarta, que abordam os
direitos humanos internacionais das pessoas com identidade de género diversas.

A vista do exposto, dois sdo os beneficios por incapacidade que podem ser
concedidos aos transexuais, quais sejam auxilio-doenca e aposentadoria por
incapacidade permanente, sendo concedidos conforme a inaptid&o para o trabalho do
segurado seja temporaria ou permanente. Fundamental destacar que, para a
concessdo destes beneficios, entendemos ser necesséaria a realizacdo de pericia
médica e pericia social com a finalidade de concedé-los.

Ocorre que, na analise do caso concreto, a incapacidade da pessoa

transexual deve se pautar, aléem do aspecto fisico para o trabalho, em condicdes
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pessoais de cada segurado. Nesse sentido, analfabetismo, idade avancada,
dificuldade de insercdo no mercado de trabalho, estigmatizacdo social sdo fatores
relevantes que devem ser considerados no momento de concessao destes beneficios,
porque s&o problemas aos quais transexuais estdo mais sujeitos na sociedade.

A noticia da reporter Larissa Bortoni relata que a expectativa de vida de um
transexual no Brasil € de 35 anos, a metade da média nacional (BORTONI, 2017, on-
line). Nesse diapaséo, casos trazidos na noticia mostram o quanto os homicidios
praticados contra os transexuais sao violentos. Larissa fala de Marroni, que morreu
vitima de dezoito facadas; Hérica, que morreu de tanto apanhar e, depois, foi jogada
de um viaduto; e Dandara, que foi violentada com pedradas, pauladas e finalmente
morta com dois tiros (BORTONI, 2017, on-line). Isso mostra que até a violéncia fisica
e o0s homicidios praticados contra esses grupos acabam representando a
estigmatizac&o e o preconceito que carregam consigo.

Pontua Anne Hoffmann (2018, p. 94) que aspectos sociais e morais
também devem ser observados. A autora nos fala do caso da Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS, do inglés Acquired Immunodeficiency Syndrome)
provocada pelo virus HIV, doenca que, mesmo nao necessariamente limitando a forca
de trabalho do segurado, gera preconceito e estigma. Dessa forma, o melhor exemplo

de incapacidade social no estado da arte atual € o caso dos portadores de HIV.

A jurisprudéncia se divide sobre o tema, por se tratar de situacdo bastante
peculiar: nem sempre a pessoa portadora do virus esta incapacitada para o
trabalho do ponto de vista da medicina, contudo, ndo se pode negar que o
preconceito e 0 estigma que atinge podem acabar por transforma-la em
incapaz socialmente (HOFFMANN, 2018, p. 94).

Segundo acima referido, a autora continua falando de um renomado
organizador de casamentos que contraiu o virus do HIV e, depois que todos os
moradores da cidade pequena em que morava tomaram conhecimento do fato, ndo
recebeu mais nenhum convite para trabalhar, consequéncia do preconceito da
populacdo (HOFFMANN, 2018, p. 94).

Diante disso, a jurisprudéncia brasileira ja apresenta uma incorporacao
deste problema a partir da Turma Nacional de Uniformizagcédo dos Juizados Especiais

com sua Sumula 78, que disp8e o seguinte:

“[...] comprovado que o requerente de beneficio é portador do virus HIV, cabe
ao julgador verificar as condicdes pessoais, sociais, econdémicas e culturais,
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de forma a analisar a incapacidade em sentido amplo, em face da elevada
estigmatizacao social” (BRASIL, 2014, on-line).

Conclui-se que, mesmo a transexualidade ndo sendo doenca como a AIDS,
€ uma condicao que produz situacédo de isolamento social dessas pessoas, além de
dificuldade de acesso ao trabalho formal e baixa escolaridade, fatores que devem ser
considerados a fim de concesséo dos beneficios por incapacidade.

3.5.4 O beneficio de prestacdo continuada da Assisténcia Social e o impedimento de

longo prazo ocasionado por incapacidade social

Inicialmente podemos observar que as pessoas trans enfrentam condicdes
Gnicas de discriminacdo e preconceito, dado que sédo excluidas em seus trabalhos,
em suas casas, nas escolas e nas universidades, inexistindo um sistema de apoio.
Elas ainda sofrem em virtude da falta de atendimento na salde, do assédio policial,
da falta de acesso a justica, das barreiras que levam a evasao escolar e dos maus-
tratos frequentes.

O projeto Transrespect versus Thansphobia realizou uma pesquisa
chamada “O circulo vicioso da violéncia: pessoas trans e género-diversas, migracéo
e trabalho sexual”, cuja investigacao recolhe e analisa de forma sistematica dados
relevantes para nossa pesquisa. O projeto mostra indices alarmantes de violéncia
contra os transexuais. Inicialmente, ele expde que o Brasil é o pais que mais mata
pessoas trans no mundo e como sao dificeis suas condicdes de trabalho (FEDORKO;
BERREDO, 2017, p. 4).

Segundo o relatério, ha uma alta taxa de profissionais do sexo em razao de
uma violéncia estrutural generalizada que permeia 0 ambiente social dessa populacao
(FEDORKO; BERREDO, 2017, p. 18). O documento ainda diz que muitos transexuais
vao em busca do trabalho sexual por conta da insuficiéncia de recursos, para fugir da
falta de abrigo, da fome e da transfobia, que sédo consequéncias da exclusao no
mercado de trabalho formal (FEDORKO; BERREDO, 2017, p. 7). Assim, segundo 0s
dados, dentre os trans entrevistados: 99% eram profissionais do sexo na Colémbia;
76%, na Turquia; 68%, na Venezuela; e 47%, nas Filipinas (FEDORKO; BERREDO,
2017, p. 24). Estes sdo numeros altissimos se comparados com outras profissées da

sociedade.
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Além disso, o0 projeto Transrespect versus Thansphobia relata que, nos
Estados Unidos, pelo menos 50% dos jovens trans ja consideraram tirar suas proprias
vidas motivados pela inconformidade de género, conflitos interpessoais e falta de
apoio da familia (FEDORKO; BERREDO, 2017, p. 9).

O relatdrio aponta, ainda, dados de exclusdo nos empregos, uma vez que,
no Reino Unido, 36% das pessoas trans pediram demisséo de seus empregos, dentre
as quais 60% sofreram algum tipo de maus-tratos transfobicos no local de trabalho
(FEDORKO; BERREDO, 2017, p. 9). Na Colombia, 87% dos entrevistados relataram
gue sao frequentemente recusados para ingressar em um novo trabalho apenas por
sua identidade de género. Na Turquia, essa proporcdo € de 52% (FEDORKO;
BERREDO, 2017, p. 9).

Outra estatistica a ser considerada no relatorio é o de que as pessoas trans
sdo 49 vezes mais propensas a viver com HIV do que a populacdo em geral, cuja
estimativa é de que 19,1% das mulheres trans em todo o mundo vivam com doenca
(FEDORKO; BERREDO, 2017, p. 16). Na Holanda, Espanha e Italia, h4 um indice
ainda maior, que gira em torno de 20% a 27% (FEDORKO; BERREDO, 2017, p. 16).
Na América Latina e no Caribe, dados confirmam que o HIV é mais presente nos trans
profissionais do sexo, se comparado aqueles de género cis (FEDORKO; BERREDO,
2017, p. 16).

Podemos perceber, diante destes dados, que o transexual € uma
populacdo altamente excluida, discriminada e marginalizada, precisando de protecao
da sociedade, da familia e do Estado, pois esta intolerancia a populacdo LGBT esta
presente em todo o mundo. Dessa forma, devem ser protegidos e resguardados em
seus direitos e deveres, garantindo oportunidades e liberdades.

Decerto, no ambito da Assisténcia Social, a Resolu¢gdo Conjunta n°1 do
Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo e Promocdo dos Direitos de
Léshicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (CNCD/LGBT), de 21 de
setembro de 2018, estabelece orientacbes a respeito do atendimento
socioassistencial da populacdo LGBT no Sistema Unico da Assisténcia Social (SUAS).

Inicialmente, nesta resolugdo, observamos conceitos de identidade de
género, nome social, orientacdo sexual e LGBTfobia. Em seguida, o instrumento
normativo dispde acerca da importancia da inclusdo no CadUnico dos seguintes

campos: orientagdo sexual, identidade de género e nome social. Assim, este
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instrumento visa garantir o respeito as identidades e as oportunidades as criancas e
aos adolescentes na autodeclaracao.

No artigo 1° da resolucado, percebemos a previsdo de atuacdo ampliada
para fornecer servicos e programas socioassistenciais para a populacdo LGBT,
enquanto, no artigo 4°, vemos a disposicdo que garante o uso de banheiros e
vestiarios de acordo com a identidade de género (BRASIL, 2018, p. 89).

Ademais, € de suma importancia para a nossa investigacdo analisar a
Resolugdo n° 1, ja que, no Brasil, existem poucas orientacdes acerca da pessoa trans,
e este dispositivo ajuda a tracar um panorama dos deveres do Sistema Unico da
Assisténcia Social em relacdo a populacédo LGBT.

Conforme prescreve o artigo 5°, deve a Unido, Estado e Distrito Federal, no
ambito do Sistema Unico da Assisténcia Social, reconhecer familias formadas por
membros LGBT e prevenir o preconceito ligado a identidade de género e a orientacao
sexual (BRASIL, 2018, p. 89). Neste caso, havera campanhas e iniciativas de
comunicacado, sendo, ainda, deveres dos entes federados a promoc¢ao da cultura de
respeito e de debates para combater a violéncia a partir de seminarios, oficinas, dentre
outras medidas (BRASIL, 2018, p. 89).

JA o artigo 7° dispde de estratégias de prevencdo para evitar a
vulnerabilidade, os riscos e a violacdo dos direitos da populacdo LGBT (BRASIL,
2018, p. 89). Por fim, pontuamos ainda o artigo 10°, que visa proteger criangas e
adolescentes, durante a construcdo de sua identidade como mulheres ou homens
trans, da falta de informacao, da violéncia e da conservacdo em suas familias e no
seio comunitario (BRASIL, 2018, p. 89).

O que é o Beneficio de Prestacédo Continuada de Assisténcia (BPC) e como
ele pode ser concedido ao transexual? Esse beneficio esta previsto no artigo 203,
inciso V, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, on-line), e € concedido no valor de
um salario-minimo mensal aos idosos e portadores de deficiéncia que ndo possuam
meios para prover sua manutencdo nem de té-la provida por suas familias. Tal
beneficio € de carater ndo contributivo, ou seja, ndo precisa haver contribuicdes
prévias para que se tenha direito ao seu recebimento. Diante do exposto, vale
ressaltar que, pelo principio da universalidade da cobertura e do atendimento,
compreendemos ser possivel a extensdo do beneficio de prestacdo continuada a

populacdo LGBT por motivos de incapacidade social.
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Esclarecemos que, para a concesséao do beneficio da prestacéo continuada
na modalidade idoso ao transexual, seriam analisadas sua idade e sua
impossibilidade de se prover ou de ser provido por sua familia, circunstancia em que
€ realizada apenas pericia social para comprovar tal fato. Ressaltamos, ainda, que,
no caso da concessdo do beneficio de prestacdo continuada na modalidade
portadores de deficiéncia, seria feita somente pericia social com dupla finalidade de
comprovacéao da incapacidade social do transexual e de nao ter condi¢cdes de prover
sua manutencgdo ou de ser provido por sua familia.

Assim, este problema da incapacidade vem se tornando o centro de
discussbes que reconhecem a vulnerabilidade social do grupo social LGBT e as
possibilidades de politicas publicas como mecanismos de inclusdo. Heloisa Helena
Pancotti acaba ganhando destaque porque também propde a concessao de

beneficios sociais como alternativas:

[...] ao estender os beneficios da Assisténcia Social a populagdo LGBTI,
decorreu uma nova possibilidade de atuacao de Politicas Publicas para
retirada destas pessoas de situag&o de vulnerabilidade, tornando-os sujeitos
dos programas de assisténcia social. (PANCOTTI, 2019, p. 156)

A assisténcia se justificaria pelo reconhecimento da incapacidade social
que estende a aplicacdo do beneficio de prestacdo continuada para pessoas
transexuais, o0 que decorre de fatores morais e sociais de estigmatizacdo. Ou seja, 0
fundamento da assisténcia é condicao de estigmatizacdo social a que esta submetido
o transexual. Por isso, Heloisa Pancotti também enxerga a possibilidade de o BPC se
tornar um mecanismo concreto de transformacgao social por garantir a inclusao para

esse grupo social (2019, p. 157):

Assim, a extensdo dos programas assistenciais de acesso universal e nao
contributivo, portanto muito mais acessiveis do que os beneficios da
previdéncia social, pode ser utilizada hoje como instrumento de insercéo
social, um aporte juridico a possibilidade da concessdo em favor da pessoa
trans em situacdo de risco e vulnerabilidade do BPC.

A vista do exposto, pontuamos que a comprovacido do impedimento de
longo prazo pode envolver as seguintes situagcdes cumulativas: condigao
estigmatizante, segregacao social, dificuldade de acesso a emprego, a baixa

escolaridade e a falta de condic&o de se prover ou de ser mantido por sua familia.
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O conceito de deficiéncia se encontra no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, Lei n°® 13.146 de 2015, em seu artigo 2°, sendo deficiente aquele que
possui impedimentos a longo prazo. Essa deficiéncia pode ser ainda de natureza
fisica, intelectual ou sensorial que cause obstrucdo de participar da vida plena na
sociedade. (BRASIL, 2015, on-line).

Uma vez provados estes requisitos, isto é, caracterizado seu impedimento
de longo prazo, seria possivel ao transexual pleitear o beneficio de prestacéo
continuada da Assisténcia Social, como meio de efetivagdo da justica social.

3.5.5 Os dependentes da penséao por morte e a dificuldade probatéria para o acesso

ao beneficio diante da mudanca de género do segurado

O beneficio da pensdo por morte, assim como o auxilio-reclusdo, sao
beneficios concedidos aos dependentes do segurado da previdéncia social. Esses
dependentes estéo previstos na Lei n°® 8.213/91 em seu artigo 16.

Diante disso, como proteger os dependentes do transexual em caso de
pensédo por morte? Apresentamos alguns desafios enfrentados diante da possibilidade
de concesséo dos beneficios aos dependentes previdenciarios.

Inicialmente, em relacdo aos filhos dos transexuais, a dificuldade a ser
superada com o 6bito do segurado e a busca da pensdo por morte se inicia pela
divergéncia em relagdo aos nomes do dependente e do segurado. Poderia ocorrer,
por exemplo, em relacdo aos filhos, uma inadequacdo nos documentos que fazem
referéncia aos genitores cujos prenomes foram alterados.

Vamos imaginar a seguinte situacdo hipotética: um homem segurado da
previdéncia é pai de uma adolescente de quinze anos de idade. Ocorre que esse
segurado, em busca de adequar seu género de nascimento ao psicolégico, promove
alteracdo em seu registro de nascimento, mudando seu nome e seu sexo, aderindo
ao sexo feminino.

Pouco tempo depois, esse segurado vem a falecer. Diante do o6bito
ocorrido, sua filha de quinze anos ingressa na previdéncia em busca da penséo por
morte, contudo, na certiddo de nascimento dela, consta o nome de seu pai e o género
na forma masculina — nome utilizado antes da readequacdo sexual. Diante desta
situacao, a filha encontra dificuldade em receber a penséao por morte, visto que seu

pai adotou prenome feminino que ndo consta no seu assento de nascimento. Como



84

ela tera direito a este beneficio diante da divergéncia de sua certiddo de nascimento
e a mudanca de prenome e sexo do pai?

Este exemplo hipotético ilustra os desafios que serdo encarados pelo
Direito Previdenciario em face da mudanca de nome e sexo dos transexuais. Como,
portanto, adequar o novo nome a certiddo de nascimento dos filhos? Os filhos e
dependentes dos segurados podem ser penalizados pela auséncia de lei que
regulamente o assunto? Decerto que ndo, devendo ser concedida a penséo por morte,
ainda que haja divergéncia de nomes.

Os dependentes de transexuais segurados da Previdéncia Social néo
podem ser penalizados com a ndo concessao da pensao por morte devido a mudanca
de nome e sexo do assento de nascimento dos seus genitores ao realizar sua
readequacédo sexual. Outro ponto que devemos encarar € o dos companheiros dos
segurados falecidos, que séo regulados pelo Regime Geral de Previdéncia Social,
como dispde o artigo 16, inciso I, da lei n® 8.213/91 (BRASIL, 1991, on-line):

Art. 16. Sdo beneficidrios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condicéo de dependentes do segurado:

| - o cOnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de
qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave;

Conforme referido acima, estdo os companheiros na lista de dependentes
do segurado falecido. Assim, podemos enfrentar a seguinte situacdo hipotética no
caso do transexual, vejamos: um homem, segurado da previdéncia, inicia um namoro
com outro; depois de alguns meses, constituem unido estavel e comecam a morar
juntos, sendo notério, no bairro onde moram, que os dois vivem maritalmente.
Contudo, um dos segurados sempre tivera o sonho de adequar seu home e sexo no
seu assento de nascimento e assim o fez: passou adotar um nome feminino e mudou
seu género no documento civil, vindo a falecer alguns meses depois.

Diante 6bito do segurado transexual, seu companheiro ingressa no Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) e tem seu pedido negado, tanto por conta da
auséncia de documentos probatérios suficientes, exigidos pela autarquia, como
também devido a notoria divergéncia de nome do segurado falecido, uma vez que
realizou a mudanca de nome.

Diante do exposto, devemos ressaltar que, mesmo diante da auséncia de

normas especificas para o transexual dentro do Direito Previdenciario. Este, por sua
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vez, precisa agir de forma inclusiva com o objetivo de adequar a realidade fatica
destes segurados aos beneficios previdenciarios, devendo, para tanto, garantir aos

dependentes dos transexuais a efetivacéo de seus direitos.

3.5.6 Os impactos do salario-maternidade nas pessoas transexuais: casos de parto,

adocéao e guarda judicial

Sem duvidas, as mudancas sociais ocorrem de modo urgente, e as
alteracdes legislativas séo lentas, por conta disso, as leis nem sempre acompanham
as novidades no ambito social. O salario-maternidade € um beneficio da Previdéncia
Social que ndo acompanhou legislativamente as alteracdes advindas com a
readequacéo social dos transexuais nos registros civis.

O salario-maternidade é um beneficio previsto na lei n°® 8.213/1991,
especificamente em seu artigo 71, que dispde ser direito da segurada gestante um
periodo de cento e vinte dias, iniciado vinte e oito dias antes do parto, para se dedicar
ao recém-nascido. Portanto, o dispositivo citado prevé expressamente 0 termo
“segurada”, o que dificulta o acesso do homem transexual — que transicionou do
feminino para masculino — a concessao deste beneficio, uma vez que deixa 0 sexo
feminino, saindo da categoria de segurada, e passa a compor a categoria de segurado
da previdéncia. O legislador, a época da criacdo da lei n® 8.213/1991, ndo se atentou
para a expressao “segurada”, cuja disposicéo prejudicou o transexual.

Diante do exposto, perde o direito a perceber o salario-maternidade o
homem transexual por ocasido de uma gravidez e consequente parto? Como 0
Judiciario deve solucionar tal auséncia legislativa? E nos casos de adoc¢éo e guarda
judicial de crianca e adolescente, como fica a situacdo da pessoa trans?

Reconhece-se, nesta investigacdo, que o parto como fato gerador do
pagamento do salario-maternidade é mais importante do que as expressdes
“segurada” e “segurado” previstas em lei. Observando-se o principio da dignidade da
pessoa humana e considerando a vulnerabilidade social dos grupos minoritarios, deve
ser concedido ao homem transexual o direito a receber o salario-maternidade devido
por ocasiao do parto.

Importante ressaltar, ainda, que houve a inclusdo do artigo 71-A, no ano de
2013, alterando a Lei n°® 8.213/1991, trazendo a possibilidade de concessao do

beneficio previdenciario de salario-maternidade ao “segurado” ou a “segurada” que
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comprovem adocéao de crianca ou adolescente ou obtencao da guarda judicial, sendo
devido pelo prazo de cento e vinte dias. Vejamos: “Art. 71-A. Ao segurado ou segurada
da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adoc¢éo de
crianca € devido salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias.”
(BRASIL, 1991, on-line).

Portanto, a previsao do artigo 71-A ndo se mostra incompativel no caso do
transexual, homem ou mulher, que podera dispor livremente do beneficio ao compor
0s requisitos exigidos, visto ndo existir critério binario. Além dos aspectos acima
tratados, devemos destacar que, no artigo 71-A, vemos a expressao “segurado” ou
“segurada”, o que promove um carater inclusivo na lei, favorecendo os transexuais na
sua busca pela readequacao sexual.

E importante sublinhar que, em noticia da repérter Marina Pereira (2021,
on-line), vemos um homem trans que deu a luz uma menina em Montes Claros, no
estado de Minas Gerais. Importante ressaltar que o casal em questdo é composto por
duas pessoas trans, e que, diante do sonho de constituirem uma familia, tomaram a
decisdo do homem trans gerar a primogeénita.

Quanto a este aspecto, € conveniente ressaltar o direito de esse homem
trans receber o salario-maternidade, uma vez que passou por uma gestacao de nove
meses, passou pelo parto e, agora, precisa do auxilio para cuidar da crianca nos seus
primeiros meses de vida.

Conclui-se, portanto, que deve ser ampliada a aplicagao do artigo 71 para
concessao ao homem transexual em razdo do principio da dignidade da pessoa
humana. Dessa forma, o beneficio de salario-maternidade seria concedido mediante

0 parto como fator gerador.
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4 TRANSEXUALIDADE: DIREITO AO DESPORTO, DIREITO AO NOME,
UTILIZACAO DE BANHEIROS E LITERATURA

Para melhor compreensdo o universo dos transexuais, € importante
entender como é exercido o direito a alteracdo do nome, a pratica de esporte e a
utilizacao de banheiros. Analisaremos também se é preciso, para que 0s transexuais
alterem seus nomes e género no assento civil, recorrer ao Judiciario. Outro ponto
relevante é o da préatica de esportes em ligas profissionais, em que se pergunta se,
depois da alteracdo do nome ou da realizacdo de cirurgia de redesignacao sexual,
poderd o trans participar de competicdes esportivas conforme sua identidade de
género. Dentro da problemética da utilizacdo dos banheiros pelas pessoas
transexuais, buscou-se nos nudges possiveis solugbes. Por fim, veremos duas
literaturas importantes para nossa investigacdo: Lili e Jodo Nery sdo personagens
fortes que estdo nas obras A Garota Dinamarquesa e Viagem Solitaria,
respectivamente, ambas baseadas em fatos reais. Por isso, percebemos o
pioneirismo dos dois em realizarem as primeiras cirurgias de redesignagéo do mundo

e do Brasil.

4.1 O transexual e a préatica do desporto

Cada passo € importante nas conquistas de direitos pelo transexuais.
Partindo deste principio, investigaremos como o transexual é inserido nas
competicdes esportivas, o que vem crescendo a cada ano. A dicotomia entre 0s sexos
feminino e masculino sempre foi uma questao relevante a ser observada nos esportes,
servindo para categorizar os atletas.

A divisdo de sexos realizada no esporte ndo se restringe a essa esfera.
Para além das fronteiras do esporte, encontramos essa diferenciacdo também na
divisédo do trabalho desde tempos remotos. Para Masi (2000, p. 34), a diviséo binaria
era adotada desde o inicio da humanidade, visto que se adotava o critério de divisdo
entre homens e mulheres, os quais tinham fun¢gdes naturalmente diferentes para se
adequar ao tipo fisico de cada um. Ja que a mulher cuidava das criancas e da
agricultura, os homens, por sua vez, ao terem musculos mais avantajados,
dedicavam-se a funcdes mais pesadas, que exigem mais da capacidade fisica do

individuo, como a caca e a criagdo de animais (MASI, 2000, p. 34)
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As capacidades do corpo da mulher e do homem s&o naturais e
visivelmente diferentes. Entdo, apos a readequacédo da identidade sexual do trans,
teria diferencas nas competicdes esportivas? Vale salientar que, nos tempos atuais,
ndo é mais necessaria a cirurgia de readequacado sexual para competir como atleta
transexual.

Os autores Viviane Teixeira e Alexandre Fernandez (2014, on-line) relatam
o0 inicio da testagem de género no esporte e como ela era realizada. Em Budapeste,
Hungria, em 1966, o Campeonato Europeu de Atletismo realizava o teste de
verificacdo de género, o qual consistia em a mulher tirar suas roupas antes de
competir para que fosse analisada sua genitalia por médicos ginecologistas e
comprovado seu género.

Segundo os autores (TEIXEIRA; FERNANDEZ, 2014, on-line), nos Jogos
da Commonwealth, em 1967, na Jamaica, as esportistas do sexo feminino foram
testadas por ginecologistas para comprovacgao visual do sexo. Também no ano de
1967, testes laboratoriais indicavam 0s cromossomos presentes nos genes, de modo
que, quando a atleta possuia dois cromossomos X, era liberada para participar como
mulher, sendo o conhecido teste de cromossomos.

Teixeira e Fernandez (2014, on-line) ressaltam, ainda, que os exames eram
realizados juntos, ou seja, eram feitos tanto o exame visual da genitalia quanto o
cromossOmico, e, pela primeira vez, uma atleta feminina ndo passou no teste e nao
pode competir. A polonesa Ewa Klobukowska foi aprovada pela inspecéo visual, mas
foi desclassificada no estudo cromossémico, pois tinha o cromossomo XXY, néo
sendo compativel com o sexo feminino XX (TEIXEIRA; FERNANDEZ, 2014, on-line).

Em noticia da reporter Bianca Chella, h4d o relato de que ocorreu uma
reunido com a Comissdo Médica do Comité Olimpico Internacional (COI) para decidir
acerca da participacdo de transexuais em competicdes esportivas (CHELLA, 2019,
on-line). Segundo a reportagem, essa reuniéo resultou na criacédo de regras na cidade
de Estocolmo no ano 2003, o que permitiu aos transexuais a competicdo como atletas,
observando as seguintes diretrizes: (1) cirurgia de mudanca anatdbmica completa,
incluindo genitalia externa e gonadectomia, ou seja, a retirada de ovarios ou dos
testiculos; (2) reconhecimento legal do pais de origem; (3) dois anos antes da
competicao, o atleta deveria cumprir os requisitos anteriores (CHELLA, 2019, on-line).
Portanto, atletas trans poderiam concorrer em jogos desde que obedecessem aos

requisitos listados de forma cumulativa.
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Em noticia da reporter Fernanda Zalcman (2020, on-line), também ha relato
de que, no ano de 2015, o COI confeccionou regras a fim de tratar da participacao de
atletas trans em disputas esportivas. Tais normas possuem como parametros o nivel
de testosterona no corpo do esportista transexual feminina, que deve permanecer
abaixo de 10 nmol/l de sangue no periodo da competicdo (ZALCMAN, 2020, on-line).

A reporter pontua ainda que um caso de grande repercussao no pais é o da
jogadora de volei Tiffany de Abreu, batizada como Rodrigo ao nascer, no Estado do
Par4d, em uma cidade pequena chamada Conceicdo do Araguaia, que atuou
inicialmente no vélei masculino e defendia nos times de Juiz de Fora e Foz do Iguacu
na Superliga. Ocorre que, desde pequena, ndo se identificava com o género de
nascimento e, proximo de completar trinta anos, submeteu-se a cirurgia de
redesignacdo sexual e passou a competir no volei feminino (ZALCMAN, 2020, on-line).

Segundo Zalcman (2020, on-line), em 10 de dezembro de 2017, Tiffany
Pereira de Abreu se tornou a primeira jogadora transexual do vdlei profissional
brasileiro defendendo o time de Bauru contra a selecdo de Sao Caetano. Sua
transicdo para o género feminino aconteceu com a cirurgia de transgenitalizagéo na
fase adulta, mas toda sua formacado corporal foi construida na forma masculina:
pulmdes, coracdo e massa muscular (ZALCMAN, 2020, on-line).

Ademais, a reporter pontua que Tiffany € uma atleta de alto nivel na
categoria feminina de vblei, com pontuacdes invejaveis e que bate de longe sua
melhor concorrente no campeonato (ZALCMAN, 2020, on-line). Ela tem apenas
0,2 nmol/l de testosterona no sangue, estando dentro do nivel permitido de 10 nmol/I
(ZALCMAN, 2020, on-line). Mesmo estando dentro dos niveis de testosterona
tolerados e com o corpo de Tiffany todo construido como masculino, tal fato traria
vantagens para a atleta? Coracdes e pulmdes maiores que suas concorrentes
garantiriam uma resisténcia maior em quadra no momento da competi¢cao?

O baixo nivel de testosterona no corpo de Tiffany produz um nivel
significativo de decréscimo da massa muscular e densidade 6ssea, garantindo uma
harmonizacdo com as colegas de quadra, pois, com a terapia hormonal, perde-se
velocidade, forca e resisténcia (ZALCMAN, 2020, on-line). Os niveis de hormbnio e
massa muscular da mulher transexual e das mulheres cis ficam semelhantes.

Além dos aspectos ja tratados, Tiffany precisava cumprir trés condicbes
para participar de campeonatos: (1) declarar-se do género feminino; (2) ter os niveis
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de testosterona inferior a 10 nmol/l; e (3) manter esse indice durante 0 campeonato,
sendo medido constantemente (ZALCMAN, 2020, on-line).

Podemos falar ainda da Carta Olimpica, que dispde acerca dos principios
fundamentais do Olimpismo. Nela, temos a previsdo de que toda pessoa possui 0

direito a praticar esportes, conforme seu item 4:

4. A pratica do desporto € um direito do homem. Todo e qualquer individuo
deve ter a possibilidade de praticar desporto, sem qualquer forma de
discriminacao e de acordo com o espirito Olimpico, que requer entendimento
mutuo, com espirito de amizade, solidariedade e fairplay. (COMITE
OLIMPICO INTERNACIONAL, 2011, p. 27).

Dessa forma, com base na Carta Olimpica, seria plenamente possivel a
pratica de esportes pelos transexuais, uma vez que sua previsao sublinha que todo
individuo tem o direito a pratica desportiva. Vemos ainda a disposi¢éo do item 6, no
qual: “Toda e qualquer forma de discriminagao relativamente a um pais ou a uma
pessoa com base na raca, religido, politica, sexo ou outra é incompativel com a
pertenca ao Movimento Olimpico.” (COMITE OLIMPICO INTERNACIONAL, 2011,
p. 27). No Brasil, temos a Lei n°® 9.615 de 1998, que regula o desporto e prevé os

principios fundamentais para praticas esportivas no seu artigo 2°:

Art. 2° O desporto, como direito individual, tem como base os principios:

| - da soberania, caracterizado pela supremacia nacional na organizacdo da
pratica desportiva;

Il - da autonomia, definido pela faculdade e liberdade de pessoas fisicas e
juridicas organizarem-se para a pratica desportiva;

lll - da democratizagdo, garantido em condi¢cdes de acesso as atividades
desportivas sem quaisquer distingées ou formas de discriminagéao;

IV - da liberdade, expresso pela livre pratica do desporto, de acordo com a
capacidade e interesse de cada um, associando-se ou ndo a entidade do
setor;

V - do direito social, caracterizado pelo dever do Estado em fomentar as
praticas desportivas formais e ndo-formais; (BRASIL, 1998, on-line)

Podemos perceber que a lei acerca do desporto, quando dispbe dos
principios como soberania, autonomia, democratizacao, liberdade e direito social, esta
em consonancia com a permissao da pratica de atividades esportivas por atletas
transexuais em competi¢cdes no Brasil.

O que se percebe, em dltima anélise, é que a pessoa trans tem direito de

participar e de competir nos esportes para efetivacéo de seus direitos sociais, direitos
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de dignidade da pessoa humana e, até mesmo, como forma de inclusdo de uma classe
tdo discriminada pela sociedade.

Por fim, verificou-se que a prética de esportes pelos transexuais € um
instrumento essencial para trazer visibilidade a este grupo social estigmatizado,
promovendo, assim, a inclusdo e afastando o preconceito. Outro ponto relevante,
guando tratamos das problematicas que permeiam a vida dos transexuais, € a questao
da possiblidade da mudanca de nome no registro civil sem realizacdo da cirurgia de
transgenitalizacdo. Essa investigacao sera analisada no proximo tépico.

4.2 A possibilidade de alteracdo do nome para adequacao do prenome e género

do transexual

O nome tem por caracteristica ser imutavel, contudo, com o passar dos
anos e a transformacéo da sociedade, foi preciso abrir excecdes a esta regra. Novas
situagdes surgiram, de forma que o Direito vem paulatinamente se adequando a elas.
Em razdo disso, o Direito passa a encarar os desafios inéditos trazidos pela
modernidade. Portanto, a mudanca de nome do transexual era algo urgente a ser
conquistado, uma luta contra o preconceito e a discriminacao.

Em seu artigo 16, o Codigo Civil de 2002 preceitua que o nome é um direito
personalissimo (BRASIL, 2002, on-line). Convém frisar que 0 nome é composto de
prenome e sobrenome, que sdo elementos essenciais da sua estrutura.

Ocorre que nossos nomes sao fixados por nossos pais e escolhidos até
mesmo antes do nascimento. Porém, com o amadurecimento, o individuo pode acabar
ndo se adequando ao nome, dado que se baseava aprioristicamente em um critério
apenas binario, o sexo, sendo menina ou menino.

No entanto, o individuo podera ndo se identificar com seu sexo de
nascimento, possuindo identidade de género diversa, precisando adequar seu nome.
Desde logo, nota-se que a forma com a qual o individuo se reconhece nao tem ligacao
com seu sexo biolégico, mas sim com a sua identidade de género, que claramente
poderda ser diversa da forma bioldgica.

O direito ao nome é um direito essencial dentro do Direito da
Personalidade, pois nasce com a proposta de individualizar as pessoas. Além disso,
0 nome vem garantir personalidade ao seu portador, identificando aquele ser com o

mundo exterior por esses e outros motivos.
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Em regra, o nome € imutavel e vem garantir o principio da dignidade da
pessoa humana, pois diz respeito & prépria dignidade do individuo. E o que chamamos
de principio da imutabilidade relativa do nome que protege o patronimico. Assim
sendo, o nome estabelecido por ocasido do nascimento reverte-se de definitividade.
Ademais, o0 nome é aptiddo da personalidade. Sendo atributo dos direitos da
personalidade, por conseguinte, € intransmissivel, imprescritivel, irrenunciavel, nao
podendo ser vendido (CARBONI, 2018, p. 35).

Entretanto, devemos ressaltar que o principio da imutabilidade do nome,
como sua nomenclatura indica, € relativo. Conforme dispdem os artigos 57 e 58 da
Lein®6.015/1973, conhecida como Lei de Registros Publicos, esse principio comporta
excecoes legais, como no caso da adocgao, do divércio, da viuvez e de quando causa
condicdes vexatdrias para seu portador (BRASIL, 1973, on-line). Dispfe o artigo 58
da Lei n° 6.015/73 acerca da flexibilizacdo do principio da imutabilidade do nome,

permitido alteracdo no prenome por apelidos publicos notorios:

Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicao
por apelidos publicos notérios.

Paragrafo Unico. A substituicdo do prenome seré ainda admitida em razdo de
fundada coacéo ou ameaga decorrente da colaboracdo com a apuracgéo de
crime, por determinagdo, em sentenca, de juiz competente, ouvido o
Ministério Publico. (BRASIL, 1973, on-line).

O nome identifica o individuo perante sua familia de forma mais restrita e
no plano mais amplo diante da sociedade no qual se encontra inserido. Analisando a
Lei de Registro Publico n® 6.015/1973, em seu artigo 50, h& previsdo de que, apés o
nascimento a crianca, ela devera ser registrada no cartorio, no lugar do parto ou de
residéncia em quinze dias e, em lugares mais longinquos, em trés meses (BRASIL,
1973, on-line).

Temos ainda excec¢do ao principio da imutabilidade relativa do nome no
artigo 47, 85°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo possivel alterar o
prenome de uma crianga quando adotada: “A sentencga conferira ao adotado o nome
do adotante e, a pedido deste, podera determinar a modificacdo do prenome”
(BRASIL, 1990, on-line). Existe, ainda, na Lei de Registro Publicos, a possibilidade de
a pessoa trocar seu prenome no primeiro ano ap0s a maioridade, desde que nao

remova seu sobrenome (BRASIL, 1973, on-line).
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Podemos citar, ainda, algumas formas de mudanca de nome decididas pelo
Superior Tribunal de Justica que também caracterizam exce¢do ao principio da
imutabilidade relativa. Inicialmente, temos uma deciséo da Terceira Turma do Tribunal
no Recurso Especial n°1.724.718 de Minas Gerais, cuja relatoria foi da Ministra Nancy
Andrighi. Julgado em 22 de maio de 2018, entendeu pela possibilidade de a vilva
voltar ao usar o nome de solteira ap6s a morte do marido, sendo possivel a
restauracdo do nome de solteiro na dissolucdo do casamento pelo 6bito (BRASIL,
2018, p. 6).

Por segundo, outro julgado importante no que se refere a chance de
alteracdo do nome foi decidido no Recurso Especial n® 1.304.718 de Sao Paulo, cujo
relator foi o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Julgado em 18 de dezembro de
2014, dispbe acerca da possibilidade de supressdo do patronimico paterno por
abandono afetivo na infancia, declarando ser justo motivo para retificacdo do assento

de nascimento do filho.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. REGISTRO CIVIL. NOME.
ALTERAGAO. SUPRESSAO DO PATRONIMICO PATERNO. ABANDONO
PELO PAI NA INFANCIA.. JUSTO MOTIVO. RETIFICA(;AO DO ASSENTO
DE NASCIMENTO. INTERPRETACAO DOS ARTIGOS 56 E 57 DA LEI
N.° 6.015/73. PRECEDENTES. 1. O principio da imutabilidade do nome nédo
€ absoluto no sistema juridico brasileiro. 2. O nome civil, conforme as regras
dos artigos 56 e 57 da Lei de Registros Publicos, pode ser alterado no
primeiro ano apdés atingida a maioridade, desde que nado prejudique o0s
apelidos de familia, ou, ultrapassado esse prazo, por justo motivo, mediante
apreciacado judicial e apds ouvido o Ministério Publico. 3. Caso concreto no
qgual se identifica justo motivo no pleito do recorrente de supressdo do
patronimico paterno do seu nome, pois, abandonado pelo pai desde tenra
idade, foi criado exclusivamente pela mée e pela avé materna. 4. Precedentes
especificos do STJ, inclusive da Corte Especial. 5. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. (BRASIL, 2014, p. 1).

Por terceiro, vemos o Recurso Especial n° 1.279.952 de Minas Gerais, de
relatoria do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva. Julgado em 3 de fevereiro de 2015,
garante o direito de a pessoa retificar seu patronimico no registro de nascimento do
filho apés seu divércio (BRASIL, 2015, p. 1).

Desse modo, por quarto, citamos 0 Recurso Especial n°® 1.648.858 de Sao
Paulo de relatoria do Ministro Ricardo Villas Boéas Cueva. Julgado em 29/08/2019, traz
a possibilidade de retificacdo do registro de nascimento para acréscimo do segundo

patronimico do esposo ao da esposa na constancia da unido (BRASIL, 2019, on-line).
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Por quinto, identificamos a possibilidade de o transgénero alterar seu
prenome no assento de civil mesmo sem realizar a cirurgia de redesignacao sexual e
sem necessidade de autorizagdo judicial, conforme a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.275 do Distrito Federal, julgada em 1° de marco de 2018.
(BRASIL, 2018, p. 3).

Decerto existem outras decisdes do Superior Tribunal de Justica que
dispdem sobre o direito ao nome. Contudo, trouxemos estas cinco por julga-las mais
relevantes ao estudo.

Aprioristicamente, o nome ndo é s6 um direito da personalidade que serve
para identificar uma pessoa em relacdo a outras na sociedade e perante sua familia,
mas também para resguardar sua esfera intima, seus interesses e sua identidade
como individuo. O nome se integra ao ser humano de forma tao arrebatadora que
chega a se confundir com ele, sendo um sustentaculo do amor-proprio e possuindo a
funcdo de humaniza-lo (MORAES, 2010, p. 152).

Outro fato importante acerca do direito ao nome foi o que ocorreu nos
campos de concentracao nazistas. Segundo a autora Maria Celina Bodin de Moraes,
um dos primeiros direitos que a pessoa perdia a ser submetida a um campo nazista
era o de ser chamada pelo nome. A finalidade era a de se retirar toda a dignidade
desses individuos, que passavam a ser chamados por niameros tatuados em seus
bragos (MORAES, 2010, p. 150).

Em noticia do reporter André Nogueira (2019, on-line), o sistema de
identificacdo das pessoas nos campos se fazia por meio de tridangulos costurados em
suas roupas com diversas cores e um numero abaixo. Como cada marca significava
uma minoria, esse meio de reconhecimento ajudava na matanca dos prisioneiros, uma
vez que os oficiais ndo tinham que ficar tentando se comunicar com presos de varias
nacionalidades para saber sua origem (NOGUEIRA, 2019, on-line).

O reporter descreve os simbolos: dois triangulos opostos e sobrepostos, na
cor amarela, sinalizavam os judeus; o triangulo azul mostrava os imigrantes nao
germanicos que haviam sido capturados em terras do império; o triangulo preto
apontava lésbicas, feministas, deficientes, alcodlatras e militantes politicos; o triangulo
marrom marcavam O0s ciganos; o0s triangulos rosas identificavam os homens
homossexuais, que eram vistos como uma ameaca por ndo terem o compromisso de
perpetrar a raca ariana; e os triangulos verdes eram usados para 0S Criminosos
comuns (NOGUEIRA, 2019, on-line).
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Nesse compasso, é possivel notar que a restricdo ao tratamento dos presos
pelo nome nos campos de concentracdo nazistas era mais uma barbarie desumana,
pois os prisioneiros iam perdendo a no¢do de humanidade, de familia e de sociedade.

A Convencgdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica, em seu artigo 18, delibera a respeito do direito ao
nome, devendo a lei resguardar tal previsao: “Toda pessoa tem direito a um prenome
e aos sobrenomes de seus pais ou ao de um deles. A lei deve regular a forma de
assegurar a todos esses direitos, mediante nome ficticios, se for necessario.”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969, on-line ).

A retificacdo do nome do transexual estimula a aceitacdo perante a
sociedade, promove uma melhor qualificagdo no mercado de trabalho e diminui a
discriminagédo e o preconceito. Outra consequéncia da alteracdo de nome seria 0
alento psicoldgico, uma vez que muitos transexuais sdo acometidos de depresséao por
nao serem compreendidos no meio social e, ndo raramente, dentro de suas familias.

No Brasil, nossa Corte Suprema ja& se manifestou na questdo de o
transexual poder alterar o seu assento civil, mudando prenome e sexo, sem ter que
recorrer ao Poder Judiciario para tal acdo. A deciséo foi fundamentada no principio da
dignidade da pessoa humana.

Ressaltamos, ainda, que ndo pode constar nos documentos retificados a
denominacdo ‘“transexual”’, sendo visivel apenas o sexo declarado para evitar
situacdes discriminatérias. Marianna Martins (2018, p. 57) pontuam que a alteracdo
do registro do transexual sera realizada sendo vedada a incluséo de termos de cunho

discriminatorio:

Essa alterac@o devera ser averbada a margem do assento de nascimento,
vedada a inclusdo do termo “transgénero”. Significa dizer, portanto, que nas
certiddes do registro ndo constara nenhuma observacdo sobre a origem do
ato, vedada a expedicdo de certiddo de inteiro teor, salvo a requerimento do
proprio interessado ou por determinac¢@o judicial. E se, porventura, o
procedimento for efetuado pela via judicial, caberd ao magistrado determinar,
de oficio ou a requerimento do interessado, a expedicdo de mandados
especificos para a alteracdo dos demais registros nos érgdos publicos ou
privados pertinentes, os quais deverdo preservar o sigilo sobre a origem dos
atos, conforme tese definida no RE 670.422, cujo Relator foi o Ministro Dias
Toffoli (p.j. 15-08-2018, Tema 761) e 0 ac6rdao esta pendente de publicacéo.

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo singular na ADI n°4.275,
autorizou a mudanca de nome e sexo no assento civii sem a cirurgia de

transgenitalizacdo, independentemente de laudo médico ou decisao judicial. 1sso
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significa que esse ato podera ser realizado por via administrativa no cartério de
registro de pessoas por autodeclaracdo (BRASIL, 2018, p. 3).

Segundo indicado anteriormente, o Supremo Tribunal Federal vem efetuar
uma interpretacao conforme a Constituicdo no que se refere ao principio da dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, inciso lll), ao direito a vida, a intimidade, a honra e a
imagem (artigo 5°, inciso X); conforme o Pacto de San José da Costa Rica, no que
concerne ao direito ao nome (artigo 18), ao direito ao reconhecimento da
personalidade juridica (artigo 7.1) e ao direito a dignidade (artigo 11.2); e conforme a
Lei de Registros Publicos (artigo 58), a fim de conceder aos trans o direito de retificar
seu nome diretamente no cartorio, sem ter que recorrer ao Judiciario.

Efetivar a cidadania significa garantir aos transexuais brasileiros politicas
publicas para enfrentar a indiferenca social gratuita. Foram alcancadas conquistas
como a mudanca de nome, o crime de feminicidio aplicado quando a vitima for mulher
trans, a protecdo da Lei Maria da Penha e o acolhimento da identidade de género pelo

sistema penitenciario brasileiro.

4.2.1 A readequacao sexual sem cirurgia — ADI n°® 4275 DF

Inicialmente, o tema da alteracdo do nome do transexual chegou ao
Supremo em 2014. Isso aconteceu a partir da repercussédo geral no julgamento do
Recurso Extraordinario n° 670422, ao discutir acérdao do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, visto que a ndo permisséao de alteracdo do nome estaria afrontando o
principio da dignidade da pessoa humana, o direito a vida, a honra, a saude, a
imagem, a intimidade e o direito de n&o ser discriminado.

O tema 761 da repercusséo geral em plenario foi discutido em agosto de
2014 e obteve voto contrario do Ministro Teori Zavascki. O Ministro Relator, Dias
Toffoli, ressaltou, inclusive, que ndo é possivel exigir da totalidade dos transexuais
gue realizem a cirurgia de transgenitalizacédo para poder alterar seu nome no registro
civil (BRASIL, 2018, p. 15). Por fim, Dias Toffoli concluiu relatando que o transexual
merece uma protecao privilegiada (BRASIL, 2018, p. 16).

Em 2017, o Ministro Marco Aurélio pediu vistas no Recurso Extraordinario
n°® 670244 apds o voto do Ministro Relator Dias Toffoli, que conferia provimento ao
feito, dispondo acerca da possiblidade do ser humano escolher sua identidade,

orientacao e vida sexual, além de ressaltar que a Lei de Registros Publicos ja garantia
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alteracao do prenome e que anotar no registro civil de nascimento o termo “transexual’
seria ato que violaria a dignidade da pessoa humana, causando efeitos
discriminatorios e estigmatizantes (BRASIL, 2018, p. 138-139).

Em agosto de 2018, o julgamento do Recurso Extraordinério teve fim,
sendo provido. A alteracdo de nome e género passou a ser possivel apenas pela
declaracéo de vontade e pela escolha da via judicial ou administrativa. Dessa forma,

o tribunal definiu a seguinte tese:

1 — O transgénero tem direito fundamental subjetivo a alteragdo de seu
prenome e de sua classificagdo de género no registro civil, ndo se exigindo
para tanto nada além da manifestagéo de vontade do individuo, o qual podera
exercer tal faculdade tanto pela via judicial como diretamente pela via
administrativa.

2 — Essa alteracdo deve ser averbada & margem do assento de nascimento,
vedada a inclusao do termo “transgénero”.

3 — Nas certiddes do registro ndo constara nenhuma observacdo sobre a
origem do ato, vedada a expedi¢cdo de certiddo de inteiro teor, salvo a
requerimento do proprio interessado ou por determinagéo judicial.

4 — Efetuando-se o procedimento pela via judicial, caberd ao magistrado
determinar, de oficio ou a requerimento do interessado, a expedi¢do de
mandados especificos para a alteracdo dos demais registros nos 6rgaos
publicos ou privados pertinentes, os quais deverdo preservar o sigilo sobre a
origem dos atos. (BRASIL, 2018, p. 185).

Percebemos, diante desta decisdo, que, pautado no principio da dignidade
da pessoa humana, o Supremo Tribunal Federal se encontra em consonancia com a
tendéncia ao reconhecimento dos direitos dos transexuais, buscando eliminar
estigmas e preconceitos sofridos por eles.

Sendo a identidade de género manifestacdo da personalidade da pessoa
humana, deve o Estado reconhecé-la. Assim, o Supremo Tribunal Federal deu
interpretacdo conforme o artigo 58 da Lei n°® 6.015/1973, garantindo ao transgénero,
independentemente da realizacao de cirurgia de redesignacéo sexual ou tratamentos
hormonais, a possibilidade de retificacdo do prenome e do sexo no registro civil
(BRASIL, 2018, p. 16).

A redacédo do site Migalhas trouxe o relato de uma decisao pioneira que
tramita em segredo de justica no Tribunal de Justica de Santa Catarina. No Brasil,
seria 0 primeiro caso a reconhecer o direito de o individuo se declarar como género
neutro no seu registro civil. No caso concreto, ao nascer, a pessoa foi identificada

como do género masculino, contudo, ela nunca se reconheceu dessa forma nem com
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0 género feminino, alegando ser de género neutro ou nao identificado (MIGALHAS,
2021, on-line).

Ainda na reportagem, ressalta-se que o principal ponto enfrentado pela
juiza de direito Vania Petermann foi analisar se seria possivel o reconhecimento de
um género neutro sem ofender a Constituicdo de 1988. Verificou-se também o artigo
54, 82° da lei n®6.015/1973, segundo o qual o registro civil & essencial para a
cidadania (MIGALHAS, 2021, on-line).

Importante frisar que, no julgamento, de acordo com a reportagem em tela,
a juiza Vania fez questéo de salientar a dignidade da pessoa humana como principio
norteador da decisdo, além de citar o direito a liberdade de expressdo e de
autodeterminacdo (MIGALHAS, 2021, on-line). Por fim, usou, como fundamento de
sua sentenca, o entendimento firmado na decisao da ADI n® 4275 do STF, que disp0s
a possibilidade da retificacdo de género no registro civil independentemente do género
bioldgico de nascimento (MIGALHAS, 2021, on-line).

4.3 O transexual e o direito de utilizacdo dos banheiros publicos

Uma ida ao banheiro em um passeio no shopping se tornou objeto de
discussdo na sociedade. Parece estranho, inicialmente, se nos colocarmos nesta
situacdo. Qual é o problema de uma ida ao banheiro em um passeio? Mas, se a
pessoa que vai usar o banheiro for uma travesti, um transexual ou uma drag queen, a
qual banheiro se dirigir?

Uma vez que os banheiros sdo separados pela légica binaria, feminino e
masculino, travestis e transexuais tém dificuldade em usa-los nos mais diversos
locais, como restaurantes, academias, escolas, reparticdes publicas, shoppings, lojas,
dentre outros locais.

Os efeitos danosos para criancas e adolescentes transexuais sao ainda
mais graves, visto que sao pessoas em desenvolvimento e estdo construindo as suas
vidas, suas identidades, suas amizades e a relacdo com sua familia. Preconceito
contra pessoas trans pode ocasionar graves problemas psicolégicos, como
depressao, isolamento social, rejeicdo e, nos casos mais graves, levando até mesmo
ao suicidio (NASCIMENTO, 2020, on-line).

Portanto, criancas e adolescentes devem ser protegidos e resguardados

por um conjunto integrado de a¢Bes de que participam a sociedade, a familia, os
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amigos e o Estado, a fim de que tenham um crescimento saudavel e contem com
protecdo de forma adequada e permanente (NASCIMENTO, 2020, on-line).

Jovens trans tendem a sofrer mais bullying nos colégios, jA que,
normalmente, a forma fisica e 0 modo como se comportam sao objeto de chacota
pelos colegas e no convivio com outros adolescentes (NASCIMENTO, 2020, on-line).
O fato de discriminar jovens no ambiente escolar em relacao a utilizacdo de banheiros
tem como consequéncia uma alta evasao escolar, cerceando o direito a educacéo,
desrespeitando tanto o principio da dignidade humana quanto o da protecdo da
crianca e do adolescente (NASCIMENTO, 2020, on-line). Além disso, € importante
ressaltar que muitos desses jovens estdo em processo de formacédo de sua identidade
e de sua sexualidade, devendo ser respeitados em sua identidade de género e
acolhidos por seus iguais.

Em verdade, nos colégios, criancas e adolescentes transexuais devem ter
o direito de escolher qual banheiro vao utilizar e que tipo de uniforme vao vestir para
ir as aulas, podendo ser femininos ou masculinos. Devem, ainda, ter o direito de usar
seu nome correspondente a sua identidade de género e de ser chamado por ele na
lista de frequéncia, na matricula, nos boletins ou nas provas escolares. Por isso, 0s
direitos dos transexuais e das travestis precisam ser garantidos de forma universal,
abrangendo todas as areas da sociedade. A inclusdo deve ser prioridade para 0s
direitos destes grupos, pois a exclusao implica maior discriminagao e violéncia.

Nessa problemética, devemos enaltecer principios constitucionais, como a
autodeterminacdo sexual, a protecdo constitucional dos direitos das minorias
discriminadas, o ndo-constrangimento, a proibicdo de tratamento cruel ou degradante,
o acolhimento da privacidade, a igualdade, o direito & honra e a seguranca.

O uso de banheiros publicos é um fator relevante a ser observado na vida
dos transexuais e das travestis. I1sso porque os banheiros, em regra, sao divididos em
femininos e masculinos, de acordo com o critério binario. E, como ja vimos em nossa
investigagdo, os transexuais ndo se identificam com seu género de nascimento,
usando banheiros que ndo correspondem ao seu género biologico (BUNCHAFT,
2016, p. 218).

Ha questionamentos contrarios aos transexuais ingressarem no banheiro
correspondente a sua identidade de género quando se trata de acesso ao banheiro
feminino. Isso ocorre devido a preocupacdo por parte de mulheres sobre a

possibilidade de algum criminoso disfarcado de transexual poder ingressar nestes
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locais para cometer crimes sexuais (BUNCHAFT, 2016, p. 219). Alegando direito a
privacidade e a seguranca, algumas mulheres disseram se sentir incomodadas com a
presenca de transexuais femininas que utilizam os banheiros (BUNCHAFT, 2016,
p. 218).

Contudo, ndo existem dados concretos que tornem efetivos esses medos
alegados. O pressuposto de que atingiria o direito a privacidade das mulheres nao
merece prosperar, uma vez que o referido direito fundamental também é aplicavel aos
transexuais, bem como impedir seu uso também seria ilicito (BUNCHAFT, 2016,
p. 218). Impossibilitar os transexuais de utilizar os banheiros de acordo com sua
identidade de género violaria ainda o direito fundamental a autodeterminacéo
(BUNCHAFT, 2016, p. 218).

O argumento de que transexuais femininas péem em risco a seguranga das
usuarias dos banheiros femininos, em verdade, ndo tem fundamento suficiente, pois
é falho. Um tratamento sanitario restritivo ndo esta pautado em dados concretos
capazes de o amparar, ja que nao existem informacdes que confirmem que usuéarias
do banheiro femininos foram agredidas ou ameacadas por trans femininas ao
ingressarem no local. Assim sendo, € ilegitimo esse tipo de limitacao.

N&o merece prosperar, igualmente, a alegacdo de que se deve impedir as
transexuais femininas de utilizarem os banheiros das mulheres pautados no medo de
gue um criminoso, falsamente se passando por transexual, pudesse adentrar o local
e praticar violéncia sexual contra as mulheres. Nao existem registros suficientes que
possam fundamentar essa teoria, servindo apenas como mais um fato contrario para
barrar a utilizacdo dos banheiros pelos trans. Além disso, tal argumento violaria o
direito a igualdade, atingindo pessoas que nao tém relacdo nenhuma com esse tipo
de criminoso.

Decerto, o simples constrangimento dos usuarios dos banheiros ndo é
fundamento suficiente para motivar a restricdo dos direitos fundamentais do
transexual ao seu acesso, uma vez que vivemos em uma sociedade democratica.
Portanto, ndo ocorrendo constrangimento relevante e justificavel, ndo temos motivo
plausivel para restringir esse direito fundamental.

Devemos, ainda, levar em consideragdao que as mulheres trans, quando
ingressam nos banheiros masculinos, séo frequentemente violentadas pelos homens.
Por outro lado, quando frequentam os banheiros femininos, geralmente passam

despercebidas.
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Em Salvador, os funcionarios que se diziam constrangidos em um shopping
chegaram a fazer um abaixo-assinado contra o uso dos banheiros por transexuais.
(FUNCIONARIOS..., 2014, on-line). Em S&o Paulo, no ano de 2014, uma transexual
feminina foi impedida pelo seguranga de usar o banheiro das mulheres de um bar
(SAO PAULO, 2014, p. 3-4). Na mesma ocasido, alega situacdo vexatéria que sofreu
depois de ter sido impedida de usar o banheiro, quando ocorreu uma discussao e
chamou a atenc&o das pessoas que estavam no local (SAO PAULO, 2014, p. 3-4). A
transexual feminina foi impedida de usar o banheiro feminino, mas néo foi impedida
de ir ao masculino (SAO PAULO, 2014, p. 3-4). Na decisdo, o Tribunal de Justica

negou a indenizacdo por danos morais, por entender que ndo houve discriminacgao:

APELA(;AO CIVEL. PRECONCEITO SEXUAL. "TRAVESTI" IMPEDIDO DE
UTILIZAR O BANHEIRO FEMININO. SENTENCA DE PROCEDENCIA BEM
COMO CONCESSAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
ARBITRADA EM R$5.000,00. SENTENCA REFORMADA. DANO MORAL
NAO CARACTERIZADO. INOCORRENCIA DE ATO PRECONCEITUOSO
POR PARTE DO REU. RECURSO PROVIDO. (TJ-SP - APL:
00361208720098260564 SP 0036120-87.2009.8.26.0564, Relator: Marcia
Tessitore, Data de Julgamento: 11/03/2014, 2% Camara de Direito Privado,
Data de Publicacdo: 11/03/2014). (SAO PAULO, 2014, p. 3-4).

O tribunal paulista, em 2018, analisou 0 caso de uma transexual impedida
de usar o banheiro feminino da academia e que acabou sendo expulsa de la. Ao
ingressar em primeiro grau, obteve-se uma sentenca de mérito favoravel & concesséo
de danos morais, mesmo existindo alegacdo de que seria legitima a proibicdo de
utilizac&o sanitaria (SAO PAULO, 2008, on-line). Assim, o Tribunal de Justica de S&o

Paulo manteve a sentenca pautado na dignidade humana:

Dano moral academia de ginastica aluno transexual que se / utilizava do
banheiro feminino exclusdo | auséncia de uma adverténcia prévia
discriminacdo por preconceito sexual caracterizada dano moral cabivel.
Apelo improvido. (TJ-SP - CR: 4352524100 SP, Relator: Testa Marchi, Data
de Julgamento: 15/07/2008, 102 Camara de Direito Privado, Data de
Publicacdo: 24/07/2008). (SAO PAULO, 2008, on-line).

De fato, devemos ressaltar que, na busca dos transexuais pela utilizacéo
dos banheiros conforme seu género de identificacdo , € essencial a aplicacdo de
principios protetivos como a dignidade da pessoa humana e demais direitos

fundamentais, como o direito & honra e a saude e a proibicdo de tratamento

degradante. A identidade de género esta ligada ainda ao direito a vida privada, de
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forma que retirar o direito de um transexual de utilizar os sanitarios conforme sua
identidade de género € limitar seus direitos e causar prejuizo a saude, como também
uma condigéo de preconceito e discriminacao da populagdo LGBT.

Em 2014, chegou no Supremo o caso de uma transexual que, em um
shopping de Floriandpolis, foi retirada de dentro do banheiro feminino por uma
funcionaria, que solicitou que ela usasse o banheiro masculino; por conta disso, a
transexual acabou fazendo suas necessidades fisioldgicas na prépria roupa (BRASIL,
2014, on-line). O caso em questdo chegou ao STF pelo Recurso Extraordinario
n°® 845.779 de Santa Catarina. Em seu voto, o Ministro Relator Luis Roberto Barroso
votou favoravel ao direito da transexual em utilizar o banheiro feminino (BRASIL, 2014,
on-line).

O voto do ministro se pautou no principio da dignidade da pessoa humana,
na protecdo dos direitos da personalidade e, também, no principio da igualdade. Ele
propds o aumento do valor da indenizacéo prevista, passando de quinze mil reais para
cinquenta mil reais (BRASIL, 2014, on-line). Segundo o ministro, tal impedimento de
uso dos banheiros afrontaria ainda a Convengdo Americana de Direitos Humanos, o
Pacto de Direitos Civis e Politicos, a Convencéo Interamericana contra Forma de
Discriminacao e Intolerancia. Desse modo, uma vez que a Constituicdo confere aos
tratados e convencdes de direitos humanos status constitucional, estaria sendo

afrontada nossa Constituigao:

TRANSEXUAL. PROIBICAO DE USO DE BANHEIRO FEMININO EM
SHOPPING CENTER. ALEGADA VIOLACAO A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E A DIREITOS DA PERSONALIDADE. PRESENGCA DE
REPERCUSSAO GERAL. 1. O recurso busca discutir o enquadramento
juridico de fatos incontroversos: afastamento da Sudmula 279/STF.
Precedentes. 2. Constitui questado 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 esti
diretamente ligada a dignidade da pessoa humana e a direitos da
personalidade 3. Repercusséo geral configurada, por envolver discussédo
sobre o alcance de direitos fundamentais de minorias uma das missfes
precipuas das Cortes Constitucionais contemporaneas bem como por néo se
tratar de caso isolado. (STF - RG RE: 845779 SC - SANTA CATARINA
0057248-27.2013.8.24.0000, Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data de
Julgamento: 13/11/2014, Data de Publicacdo: DJe-045 10-03-2015).
(BRASIL, 2014, on-line).

Diante das dificuldades encontradas em nossa investigacdo quanto a
utilizacao dos banheiros pelos transexuais, vamos buscar uma alternativa nos nudges

para amenizar este problema. Usar os nudges como estimulo, “empurrdozinho”, uma



103

mudanca na arquitetura de escolhas do individuo pode nos ajudar a amenizar o
problema e buscar solucdes, pois ndo € uma ordem, mas uma escolha, ou seja, um
fator que altera o comportamento humano por meio de incentivos.

Por exemplo, nudge seria o incentivo de quando as frutas sao dispostas em
locais mais visiveis para aumentar o consumo delas; ou quando, nos banheiros
masculinos do aeroporto de Amsterdam, desenhos de moscas pretas foram inseridas
dentro dos mictorios. O intuito da acdo era de que os homens, ao utilizar os urindis,
mirassem nas figuras para evitar sujar o banheiro, de forma que, com a
implementacdo desta ideia, a limpeza dos banheiros locais aumentou
consideravelmente (TRALER, SUNSTEIN, 2019, p. 12).

Poderiamos utilizar nudges para melhorar o convivio de transexuais
femininas e as mulheres que utilizam o mesmo banheiro. Seria o caso, por exemplo,
de instalar nos banheiros femininos mictorios divertidos, coloridos, cor-de-rosa, ou
enfeitados com estrelinhas, lacinhos ou pluminhas. Isso agregaria um utensilio
completamente masculino e o ressignificaria, transformando-o em um mecanismo
feminino. Assim, seria do agrado das mulheres, que teriam um novo ponto de vista
sobre os mictérios coloridos e cor-de-rosa em seus banheiros, a0 mesmo tempo que
acolheria os transexuais no banheiro feminino. Outra alternativa possivel para a
solucdo do problema seria adotar banheiros individuais para utilizacdo,
independentemente da escolha de qualquer identidade de género, ou seja, com
acesso universal.

Certamente devemos romper com o binarismo nos banheiros de forma a
nao prejudicar o direito de ninguém. Todos somos humanos e possuimos iguais direito
e deveres, evitando graves viola¢gdes aos direitos fundamentais das outras pessoas.
Dessa forma, alcancaremos uma sociedade mais justa e igualitaria.

A questdo da utilizacdo dos banheiros ndo € um debate exclusivo das
pessoas trans ou travestis. Este debate envolve toda a sociedade e o carater
democratico que devemos atribuir a ele, observando o principio da dignidade da
pessoa e os direitos humanos.

Importante ressaltar, ainda, que ndo devemos buscar solugéo de exclusao,
segregacao e indiferenca. Quando criamos banheiros exclusivos para os transexuais,
estamos separando, desunindo e punindo essas pessoas pela sua identidade de
género, uma vez que criar uma minoria estigmatizada dentro da sociedade € violar a

dignidade do ser humano.
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4.4 Literatura: Viagem Solitaria e A Garota Dinamarquesa

O gquanto é dificil ndo se reconhecer no seu proprio corpo? Como conviver
em sociedade com tantos conflitos internos? Como se portar diante de sua familia?
As pessoas escolhem ser transexuais? Escolhem passar por transformacgfes, muitas
vezes correndo risco de vida? Escolhem ser discriminadas por sua identidade de
género? S&o questdes consideraveis nesta pesquisa, assim sendo, a vida de Jodo
Nery e de Lili serdo exibidas nesse estudo, a fim de nos ajudar a responder essas
perguntas.

Primordialmente, neste capitulo, analisamos as barreiras transpostas por
Lili Elba e Jodo Nery diante da busca de adequagéo do seu “ser” ao seu corpo de
nascimento, além da luta para superar obstaculos sociais e familiares. Por isso,
trazemos essas duas histérias literarias baseadas em fatos reais e que retratam a
batalha empreendida por Lili e Jodo para alcancar seus objetivos de transformar seu

corpo fisico ao género de sua psique.

4.4.1Viagem Solitaria, de Jodo Nery

A obra Viagem Solitaria € uma autobiografia escrita por Jodo Nery. O autor
foi considerado o primeiro homem trans a realizar a cirurgia de redesignacéo sexual
no Brasil. Primordialmente, Jodo Nery, nasceu em 1950, filho de um aviador e uma
professora. Na época, embora a questao da transexualidade fosse pouco discutida,
no ano de 1977, Nery foi o primeiro homem trans a realizar a cirurgia de redesignacao
sexual. Ele era psicélogo, escritor e ativista pela causa LGBT. Assim sendo, chegou
a escrever diversas outras sobre o tema e veio a falecer no Rio de Janeiro em outubro
de 2018.

No inicio da obra, ele descreve um fato marcante de preconceito. Jodo Nery
foi hostilizado desde muito cedo, ainda quando crianga. Sempre que caminhava com
sua mée em uma pracinha perto de casa, as pessoas que passavam na rua gritavam:
“Maria-homem” (NERY, 2019, p. 36). Choroso, tentava conversar com sua mae para
que ela ndo ouvisse a voz dos passantes (NERY, 2019, p. 36). E visivel, nesta

passagem do livro, como o preconceito se desenvolve contra os transexuais desde
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muito novos. Ele ainda relata que, quando as pessoas gritavam tal insulto, tinha
vontade de morrer, de se esconder, e fingia ndo ser com ele (NERY, 2019, p. 36).

Ainda na infancia, dentro do seu contexto familiar, Nery ndo se amoldava
as tradicbes, uma vez que, em seus aniversarios, sempre ganhava presentes
femininos, tais como bonecas, fazendas com estampas de florzinhas, bijuterias e
perfumes, a fim de festejar o natalicio (NERY, 2019, p. 37). Ele, na verdade nascera
Joana, mas tinha sua identidade de género masculina (NERY, 2019).

A mé&e de Jodo Nery, perturbada com seu comportamento, o levou a
algumas consultas psicologicas, cuja finalidade era entender por que Joana néao
gostava de roupas femininas e tinha um comportamento diferente. Depois de algumas
sessbes, a psicologa diagnosticou que ela tinha a necessidade de imitar seu pai
(NERY, 2019, p. 49). O diagndstico foi que Joana queria chamar atencdo, coisa de
crianca, e a mae nao deveria obrigar a menina a utilizar coisas do género feminino,
pois tudo se resolveria com o tempo (NERY, 2019, p. 49).

Diante de uma infancia e adolescéncia cheia de incertezas, Nery chega a
fase adulta com o propdésito de adequar seu corpo ao seu género de identificacéo,
guando busca um médico cirurgido plastico para realizar uma cirurgia em seus seios
(NERY, 2019, p. 95-96). Contudo, a cirurgia de redesignac¢ao ainda nao era permitida.

Assim, a primeira intervencao foi reparatoria, para corrigir a flacidez, o que
acabou diminuindo o volume e o tamanho dos seios, fato que alegrou Nery (NERY,
2019, p. 95). No entanto, ndo cumprindo os cuidados do pdés-operatdrio, ficou com
algumas imperfeicdes na cicatrizacdo (NERY, 2019, p. 96).

Posteriormente, 0 mesmo cirurgido plastico recomendou outra cirurgia
reparatéria. Nery abriu seu coracdo para o médico e pediu que seus seios fossem
retirados por completo, mas, por outro lado, o médico respondeu que ndo poderia
fazé-lo por causa do codigo de ética (NERY, 2019, p. 96). Assim mesmo, 0 médico se
propds a ajudar Nery fazendo o maximo para diminui-los. ApGs a segunda cirurgia,
com os seios bem menores, Joao estava mais feliz, porém néo satisfeito (NERY, 2019,
p. 96).

O caminho para os transexuais alcancarem a cirurgia de redesignacao
sexual era longe e dificil nesta época, ja que s6 era possivel fazer tal procedimento
fora do pais. Podemos citar o caso da modelo brasileira Roberta Close, que foi uma
das primeiras pessoas a viajar para o exterior a fim de realizar a cirurgia. Por isso,

tornou-se um dos simbolos da liberdade de fazer a intervencgéo cirargica.
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Luis Roberto Gambine Moreira, mais conhecido como Roberta Close, na
década de 1980, submeteu-se a cirurgia de transgenitalizacdo no exterior, uma vez
que o Brasil ndo permitia o procedimento. Ao voltar para o pais, Roberta lutou muitos
anos para realizar a mudangca de nome de género no seu registro de nascimento
(LIMA, [s.d.], on-line).

Decerto, a angustia de estar em um corpo estranho a sua identidade sexual
€ muito grande, o que levou muitas pessoas, mesmo correndo risco de vida, a se
submeterem as primeiras cirurgias de redesignagéo sexual.

Quando ingressou ha faculdade de Psicologia, era advertido diversas vezes
por alunos, funcionarios e professores sobre o0 seu erro em utilizar o banheiro feminino,
visto que, aos olhos dos desconhecidos, deveria se dirigir ao banheiro masculino
(NERY, 2019, p. 134). Este fato causou muito constrangimento a Nery, de forma que
buscou solucbes para o problema quanto ao uso do banheiro e se tranquilizou em
encontrar o banheiro dos professores, que ficava trés lances de escada acima dos
demais, assim ndo teria que ficar dando satisfagdo as pessoas (NERY, 2019, p. 134).

O problema quanto ao uso dos banheiros por transexuais € antigo, contudo,
até hoje causa problemas para a comunidade LGBT, gerando evasdo escolar e
universitaria, conforme vimos no inicio deste capitulo.

Em Paris, no ano de 1975, Jodo Nery, ao entrar em uma livraria, teve
contato com uma revista cientifica que aclarou todas suas ideias, ocasiao em que leu
uma entrevista com cinco médicos que se pronunciavam a respeito da cirurgia de
transgenitais realizadas com sucesso em paises como 0s Estados Unidos (NERY,
2019, p. 138). A reportagem contida na revista se referia a cirurgia em mulheres trans,
ou seja, homens que, com a cirurgia, tinham seu membro sexual readequado (NERY,
2019, p. 139).

Dessa forma, aos 27 anos, depois de passar por uma equipe
multidisciplinar, Jodo Nery retirou seus seios e realizou histerectomia (Utero e ovarios
foram removidos) (NERY, 2019, p. 237). Ele comec¢ou com terapia hormonal e passou
por intervencao cirargica, a partir da qual foi construida uma nova uretra para
comportar um érgdo sexual masculino. Este era um procedimento cheio de perigos,
extremamente invasivo e que ndo garantia resultados satisfatérios, além de exigir um
poOs-operatorio de um ano de repouso (NERY, 2019, p. 237-238).

Outro desafio encontrado por Nery foi na questdo de seu nome. Isso

porque, em um determinado momento, seu corpo feminino deixou de existir, mas seu
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nome e género permaneciam 0s mesmos no registro de nascimento, ndo existindo,
no Brasil, previséo legal que possibilitasse tal mudanca.

Ele conta em seu livro como realizou sua mudanca de nome. Em uma
conversa com uma amiga chamada Selma, ela sugeriu que Nery fosse para um
cartorio de registro de nascimento alegando que néo possuia assento de nascimento
e gque gostaria de fazé-lo (NERY, 2019, p. 223). Acompanhado de duas testemunhas,
seguiu nervoso para o cartorio, ja que faria declaracdes falsas para obter sua certidao
de nascimento com seu nome masculino, mas foi desta forma que conseguiu seu
registro com nome Jodao Walter Nery (NERY, 2019, p. 223-225).

Concluimos, assim, que Jodo Nery foi pioneiro no Brasil ao ser um dos
primeiros a enfrentar uma cirurgia de redesignacdo sexual e que, mesmo diante das
barreiras encontradas no caminho, desde sua infancia até a vida adulta, ele foi um

vanguardista e ativista da causa LGBT até sua morte.

4.4.2Lili, a garota dinamarquesa

O livro A Garota Dinamarquesa € de autoria de David Ebershoff. A obra
relata a historia de um pintor dinamarqués que, néo se identificando com seu sexo de
nascimento, realizou uma das primeiras cirurgias de transgenitalizacdo do mundo,
sendo, portanto, baseada em fatos reais.

A histéria se inicia em 1920 com o pintor dinamarqués Einar Wegener e
sua esposa Greta Wegener, também amante das artes. Greta estava pintando um
quadro, quando pede um favor ao marido para finalizar sua obra. Ela pede para que
o marido coloque vestido, meias e sapatos femininos com o propésito de terminar um
retrato, uma vez que a modelo que a ajudava teria cancelado a sesséo e nao poderia
posar para o quadro (EBERSHOFF, 2016, p. 19).

Ocorre que o pintor, depois daquele dia, passa a se vestir como mulher e
adota o nome de Lili, o0 que pode ser percebido ao longo da transformacgéo narrada no
livro (EBERSHOFF, 2016). A mudanca de Einar quanto a suas vestimentas se deve
ao fato de ele, em seu intimo, ndo se identificar com seu género de nascimento.

Greta, a principio, encara de forma leve as mudancas de roupa do marido,
porém, com o passar do tempo e com o aumento da frequéncia com que Einar utiliza
vestidos femininos, meias e o p6 de arroz no rosto, sua esposa comeca a ter davidas
e incertezas ao longo da obra (EBERSHOFF, 2016).
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Além disso, Einar passa a se identificar cada vez mais com as vestimentas
cheias de seda, comecando a participar de encontros amorosos com Henrik
(EBERSHOFF, 2016). Lili — figura feminina de Einar — toma conta de sua
personalidade, e o pintor assume sua identidade de género interior, por isso, o casal
passa por diversas crises diante das mudancas (EBERSHOFF, 2016, p. 83).

Na vida conjugal de Greta e Einar, quase nao existia mais intimidade. Greta
se culpava por dormir tarde, quando seu marido ja estava dormindo com um sono
pesado, de forma que raramente ocorria algo entre os dois, 0 que apenas acontecia
por insisténcia de Greta, que se sentia mal logo em seguida (EBERSHOFF, 2016,
p. 95). A situacao ficou mais dificil quando Einar deixa Lili assumir sua personalidade
e suas vestimentas inclusive para as situagdes em que dormia com Greta ou tomavam
café juntas e passeavam pela cidade (EBERSHOFF, 2016, p. 95).

Diante dos fatos, Einar vai se descobrindo mulher, vai se descobrindo Lili.
Em meio a pensamentos angustiantes e uma jornada sofrida, com o intuito de ajudar

Lili, Greta marca um médico, o qual escuta de Lili:

— As vezes sinto necessidade de ir encontrar Lili. [...]

— Aonde o senhor vai encontrar essa mog¢a? Perguntou Dr. Hexler. Os 6culos
grossos faziam seus olhos parecerem enormes, COmo OVOS em conserva
numa jarra de azeite.

— Dentro de mim mesmo.

— E ela esta sempre 1a?

— Esta. Sempre

(EBERSHOFF, 2016, p. 125)

Decerto, 0s transexuais passam por momentos angustiantes durante o
processo de descoberta de sua identidade sexual, circunstancia na qual tentativas de
suicidios sdo comuns. Por isso, sdo essenciais a compreensao e o apoio de amigos
e familiares.

Einar, certa vez, lendo livros a respeito de sexualidade, percebeu que seu
problema nédo era mental, e sim fisico, pois sentia que era seu corpo que estava errado
ao faltarem as caracteristicas femininas (EBERSHOFF, 2016, p. 184). Entdo, mais
trés médicos foram consultados: Dr. McBride, que diagnosticou a homossexualidade
pela homossexualidade; Dr. Mai, que concluiu pela suspeita de esquizofrenia e
internacéo; e, por fim, o Dr. Buson, que propds uma lobotomia, cirurgia no cérebro
para alcancar a cura (EBERSHOFF, 2016, p. 191-197).
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Greta consultou, ainda, o professor Bolk, que |he sugeriu uma cirurgia
inovadora para seu marido, a qual iria transforma-lo fisicamente em mulher, algo
arriscado naquela época, mas que era possivel (EBERSHOFF, 2016, p. 212). Einar
se submeteu a cirurgia de redesignacado sexual, sempre acompanhado por Greta. E
qguando Lili acordou, estava realmente interessada se seu corpo ja havia se adequado

a sua identidade de género:

—Ja sou Lili? Me tornei Lili EIba?

— Vocé sempre foi Lili.

— Sim, mas, se eu olhasse para baixo agora, veria o qué?
— N&o pense dessa forma — disse Greta.

— Nao é isso que define vocé como Lili.

— A operacéo deu certo?

— Frau Krebs disse que sim.

— Como é que eu estou? Diga, Greta...como é que eu estou?
— Muito bonita.

— J& sou realmente uma mulher?

(EBERSHOFF, 2016, p. 269)

A cirurgia de redesignacdo sexual é bastante dolorosa e requer muito
descanso e varios procedimentos operatorios para ser concluida. Contudo, o desejo
de adequar o seu género de nascimento ao género psicolégico superou, no caso de
Lili, todos os medos e todas as dores fisicas decorrentes de uma cirurgia inovadora
para a época.

Outro ponto relevante na histéria foi que, no pés-cirargico, o médico que
abriu o abdome de Lili encontrou um par de ovarios atrofiados, ndo desenvolvidos.
Este fato inesperado garantiu ao médico ainda mais seguranca para realizar o
procedimento (EBERSHOFF, 2016, p. 273).

A histéria chega ao fim com Lili sendo pedida em casamento por Henrik.
Diante do pedido, Lili viu um momento oportuno para revelar nao ter nascido um corpo
feminino, mas que estava passando por transformacdes de readequacéo sexual. Por
isso, contou também que faltavam poucas cirurgias para se tornar completamente
uma mulher (EBERSHOFF, 2016, p. 314-315). Para surpresa de Lili, Henrik confessa
gue ja sabia de tudo e néo seria um problema, pois amava incessantemente a mulher
extraordinaria que tinha conhecido (EBERSHOFF, 2016, p. 315).

Em concluséo, podemos observar que o livro conta com um viés romantico,
contudo, ndo nos impede de perceber que Lili € um exemplo de coragem e

determinacao em ser uma das primeiras transexuais do mundo a realizar a cirurgia de
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adequacdao sexual, sendo pioneira do movimento transgénero, devendo, portanto, ser

parte desta pesquisa.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A acessibilidade a direitos por transexuais na sociedade brasileira
demonstra-se dependente dos principios diante da auséncia de regras especificas nos
mais diversos ramos do ordenamento. Nesse sentido, o Judiciario se destaca
aplicando o principio da dignidade da pessoa humana como uma bussola na solugéo
dos casos concretos. Foi possivel identificar a mudanca de paradigmas que vem se
promovendo nos Uultimos anos e a importancia da aplicagdo desse principio,
propiciando a aquisicdo de direitos para pessoas trans.

Se, em um primeiro momento, foi interessante observar o debate juridico
no que tange a regras e principios, em seguida, com o auxilio do principio da dignidade
humana como norma principioldgica, foi possivel analisar conquistas em julgamentos
empreendidos pelo Supremo Tribunal Federal, em virtude de decisfes historicas,
como o reconhecimento da unido homoafetiva, o reconhecimento da auséncia do
Congresso Nacional em legislar sobre transfobia e homofobia, o direito & mudanca do
nome sem a necessidade de realizar cirurgia de redesignacgao sexual ou judicializacao
do pleito, a possibilidade de o transexual escolher em qual presidio cumprira sua pena
privativa de liberdade de acordo com seu género de identificacéo e o direito ao uso de
banheiros publicos.

Pensando sobre a insuficiéncia normativa que ofende a dignidade do
transexual no ordenamento juridico brasileiro, foi possivel verificar a acessibilidade a
Seguridade Social. Inicialmente, falamos da salde como meio de equidade e
efetivacdo de justica social, pois pode promover a possibilidade de realizacdo da
cirurgia de redesignacgéo sexual, além de oferecer os auxilios psicoldgicos e médicos
e terapias hormonais. Percebemos, ainda, a dificuldade enfrentada pelas pessoas
transexuais ao se submeterem ao procedimento de adequacdo sexual diante das
negativas dos planos de saude e das filas longas no Sistema Unico de Saude.

Para tal empreitada, também foi fundamental adentrar no tema da
Assisténcia Social ao se perceber a necessidade da concessdo do Beneficio de
Prestacdo Continuada motivada pela incapacidade social da pessoa trans. Quanto a
Previdéncia Social, outros desafios, como a possibilidade de concessédo do salério-
maternidade para o transexual masculino que decidiu ter seu filho, também foram

discutidos.
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A adocao da literatura refletiu-se nos obstaculos superados por Lili, em A
Garota Dinamarquesa, e por Jodo Nery, em A Viagem Solitaria, diante do pioneirismo
no movimento transexual quando os dois decidem encarar a cirurgia de redesignacao
sexual.

Nesse sentido, foram observados os aspectos da nossa investigacdo em
consonancia com os efeitos da transexualidade no ordenamento juridico patrio a partir
de uma disposicao pratica, objetivando facilitar o entendimento descomplicado pelo
leitor.

Os transexuais fazem parte de uma populacdo que necessita de atencao
legislativa ha muito tempo. Ainda assim, mesmo possuindo um arcabouc¢o normativo
deficitario, muitos direitos foram conquistados e puderam ser efetivados por meio de
decisbes do Poder Judiciério.

Assim, acredita-se ter analisado de forma minimamente consistente o tema
da insuficiéncia normativa do transexual no ordenamento juridico patrio, podendo vir

a ser explorado de forma satisfatoria como fonte de pesquisa futura.
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