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Resumo

A pesquisa investiga as principais categorias mobilizadas por desembargadores dos
tribunais estaduais quando da fundamentacao juridica de julgados cujo pleito € a retificacéo
registral de sexo ou sexo e nome de travestis e transexuais. A metodologia usada foi a anédlise
documental em perspectiva quanti-quali por meio do recurso a pesquisa jurisprudencial
de acérddos selecionados cuja amostra abrange, de modo proporcional, todos os Estados
federados. Os resultados sugerem que os operadores do Direito utilizam-se de categorias
médicas de andlise para embasar suas decisées a fim de dar-lhes a aparéncia de neutralidade,
imparcialidade e autoridade cientifica que o saber médico passou a deter a partir do
lluminismo.
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Abstract

This paper presents the main categories by which chief judges of state courts uses
to support civil judgments in transgender demands for rectification of their papers. The
methodology used was the jurisprudential research and the qualitative analysis of selected
judgments, which sample includes, proportionally, all federal states. The findings suggest that
law operators use medical categories to support their decisions giving them the appearance
of neutrality, impartiality and scientific authority that the medical knowledge holds since the
Enlightenment.
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Obijetivo e justificativa

O presente artigo seinsere nainterface entre estudos de género e o Direito, tendo como foco
as transidentidades. O objetivo do trabalho € investigar as principais categorias pelas quais
parte representativa dos operadores do Direito brasileiro — nesse trabalho representados por
desembargadores dos tribunais de justica estaduais — utiliza para fundamentar decisdes que
julgam pleitos de retificacdo registral de pessoas descritas pelo Catélogo Internacional de
Doengas (CID-10) como portadoras de transexualismo e pelo Manual Diagndstico Estatistico
dos Transtornos Mentais (DSM-V) como portadoras de disforia de género.

O artigo se justifica diante da escassa producédo académica brasileira analisando, a partir
de uma perspectiva despatologizante, arelacdo que ajurisprudéncia brasileira estabelece com
experiéncias transidentitarias e, especialmente, pela quase inexisténcia de artigos cientificos
brasileiros publicados versando sobre as categorias operacionalizadas pelos aplicadores
do Direito na fundamentacéo de decisdes cuja demanda se funde na transidentidade? do
jurisdicionado.

Enquanto o nimero de demandas judiciais com esse fundamento tenha aumentado
significativamente nos Ultimo anos®, ao pesquisar por {transexual OR transexuais OR
transexualismo OR transexualidade OR transgénero OR travesti} na base de dados lusdata?,
restringindo a pesquisa aos casos de 2003° em diante, obtém-se 23 artigos em Portugués.
Destes, apenas dois abordam especificamente a jurisprudéncia efou a producéo discursiva
acerca da transexualidade no ambito do Direito, sendo um de 2006° e outro de 2008".

Assim, vé-se que embora haja uma proliferacdo discursiva acerca da transexualidade
no ambito jurisprudencial, hd pouquissima investigacéo cientifica posterior a 2008 acerca
das categorias acionadas por juizes efou desembargadores no tratamento juridico desse
tipo de demanda, o que parece indicar que tal fendmeno esteja ocorrendo a revelia de sua
correspondente problematizagdo, fundamental para verificar se a jurisprudéncia majoritéaria,

2 Ainda que n3o se desconheca as demandas especificas de cada uma das categoriais identitarias aqui
mobilizadas, para os propdsitos deste artigo optou-se por tomar as categorias travesti, transexual e transgénero
como meras variantes intercambidveis dentro do espectro das transidentidades, na medida em que a presente
andlise volta-se mais a desnaturalizagdo do sexo que a reinvindicagdo identitaria.

3 Ao langar a chave de pesquisa {(transexual OR transexuais OR transgénero OR travesti) AND civil} no campo
Jurisprudéncia do portal JusBrasil, restringindo-se apenas aos tribunais de justica dos Estados, obtém-se 468
resultados de 1985 até 28/07/2015, sendo que destes 376 sdo posteriores a 2009. Assim, 80% dos casos sdo dos
ultimos seis anos.

4 Base de dados constituida por informagdes referenciais de artigos de periédicos de aproximadamente 700 titulos
nacionais e estrangeirosindexados desde 1986 e incorporados ao acervo do Servigo de Biblioteca e Documentagéo
(SBiD) da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Disponivel em http://200.144.182.130/biblifd/index.
php/2012-04-20-20-08-48/iusdata.

5 Quando passou a viger o atual Cédigo Civil brasileiro (Lei n°10.406, de 10/01/2002).

6 VIEIRA, T. R.; PIRES, R. M. Transexualidade: do pedido e da jurisprudéncia. Cadernos Juridicos Escola Paulista
da Magistratura, S&o Paulo, v.7. n. 26, jan./abr. 2006. Disponivel em: < www.epm.tjsp.jus.br/FileFetch.ashx?id_
arquivo=16740>. Acesso em: 30 jul. 2015

7 MARTINS, S. A produgéo discursiva de um novo paradigma sexual: a transexualidade. Revista CEJ, Brasilia,
v.12. n.42, jul./[set. 2008. Disponivel em: <http://[www.academia.edu/4135637/A_produ%C3%A7%C3%A30_
discursiva_de_um_novo_paradigma_sexual_a_transexualidade >. Acesso em: 30 jul. 2015
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ainda quando favordvel a demanda dos jurisdicionados, ndo estaria se consolidando por

meio da subordinac&o a saberes externos ao campo do Direito como fonte de legitimag&o das
decisdes, a exemplo do recurso as categorias médico-psiquiatricas.

Isso porque, embora uma decisédo favordvel ajao transexual - ainda que embasada em
pressupostos patologizantes sobre sua vivéncia identitdria - possa lhe assegurar o bem da
vida imediato almejado, condicionar a tutela de um direito fundamental, como o direito a
cidadania através da correta identificagdo civil, a exigéncias diagndsticas oriundas de
documentos técnicos de um campo externo e que opera sob Idgicas distintas das do Direito,
pode indicar a ocorréncia de uma inverséo da relacédo entre saberes externos, que deveriam
servir apenas para auxiliar o processo decisério, mas que acabam sendo usados como Unica
ou principal fundamentacéo juridica.

Como os saberes médico-psiquiatrico, por exemplo, possuem preocupagdes com questdes
especificas de seu campo e operam sob uma légica particular, nem sempre tém as respostas
mais adequadas para demandas juridicas, em que a preocupacgéo central € com a garantia de
condi¢des minimas que assegurem aos demandantes o maior grau de cidadania e dignidade
possivel.

Resumo do estado atual da questao na medicina e no judiciario

Em termos médicos, as transidentidades encontram-se descritas na versdo atual dos
dois principais compéndios médicos de referéncia: a Classificagcdo Estatistica Internacional
de Doencas e Problemas Relacionados com a Saude, conhecida como CID-10, de 2010 e o
Manual Diagndstico e Estatistico de Doencas Mentais, DSM-V, de 2013. A primeira utiliza-se
de um sistema de siglas alfanumérico para as diversas patologias ali descritas. Assim, sob
a letra “F” estdo elencados os “Transtornos Mentais e Comportamentais”, sendo a sigla F64
reservada para os chamados “Transtornos da identidade sexual”, dentre os quais se encontra
o transexualismo (F64.0), descrito como

Desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto
[em geral acompanhado] de um sentimento de mal estar ou de
inadaptacédo por referéncia a seu préprio sexo anatdmico e do desejo
de submeter-se a uma intervencgédo cirdrgica ou a um tratamento
hormonal a fim de tornar seu corpo tdo conforme quanto possivel ao
sexo desejado (CID-10, 2010)

J4 a atual versdo do DSM-V, langada em 2013 pela American Psychological Association
(APA), substituiu o entdo transtorno de identidade de género pelo termo disforia de género
(302.85) numa tentativa de reduzir o estigma que envolve a transexualidade, mas os critérios
diagndésticos se mantiveram essencialmente os mesmos, quais sejam, uma forte e persistente
identificagdo com o género oposto e um sentimento de inadequagdo em relacdo ao papel
social de seu género que resultem em sofrimento significativo, entendendo-se o sentimento
de inadequacao e o sofrimento como sintomas da patologia e ndo resultado do processo de
estigmatizacao.

Em termos médico-legais, temos como principais documentos especificos sobre
transexualidade atualmente vigentes no Brasil a Resolucédo 1.955/10 do Conselho Federal
de Medicina (CFM) que dispOe sobre a cirurgia de transgenitalizacéo, e a Portaria 2.803/13
do Ministério da Saude, que redefiniu e ampliou o processo transexualizador no ambito do
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Sistema Unico de Saude®.

Enquanto essa disp0e expressamente que o Processo Transexualizador destina-se tanto
a transexuais quanto a travestis e que as diretrizes de assisténcia devem orientar-se para a
integralidade da atencdo a salde, “n&o restringindo ou centralizando a meta terapéutica as
cirurgias de transgenitalizacdo e demais interveng®es somaticas”, a Resolugdo do CFM, com
a qual a Portaria do Ministério da Saude dialoga diretamente, mas que lhe é anterior e ndo
foi atualizada apds a edicédo desta, — desde seus considerandos define o transexual como
paciente “portador de desvio psicoldgico permanente™ , e a cirurgia de transgenitalizagédo
como “etapa mais importante no tratamento de pacientes com transexualismo [sic]”.

Diante de normativas tdo intimamente relacionadas e, ao mesmo tempo, tdo antagodnicas,
€ possivel questionar se o foco na cura de uma patologia, cujo portador por exceléncia é
o transexual que deseja realizar a transgenitalizacéo, foi efetivamente rompido tal como a
Portaria do Ministério da Satide de 2013, ao menos em teoria, determinava.

No que se refere a legislacéo civil, ainda que existam leis municipais, estaduais, distritais e
federais esparsas garantindo o respeito ao uso do nome social por transexuais e travestis em
reparticdes publicas, instituicdes educacionais e de saude', o Brasil, ao contrério de outros
paises da América Latina como Argentina' e Uruguai'?, ndo possui uma Lei de Identidade de
Género" ou legislacdo semelhante que regule a retificacéo registral de nome ou de nome e
sexo no registro civil de pessoas trans solicitantes.

Assim, quando se pretende a retificagdo registral, que vai muito além do uso do nome
social - comumente ndo reconhecido justamente nos espagos e circunstancias de maior
vulnerabilidade social - tais demandas normalmente buscam fundamentar-se nos principios
constitucionais e em dispositivos esparsos sobre direitos de personalidade. A despeito dessa
fundamentacéo, as demandas normalmente sdo julgadas™ utilizando-se as Resolugées do
CFM e Portarias do Ministério da Saude - ambos documentos técnicos especificos da area

8 Tal portaria buscou atender ao quanto determinado em sede de execuc&o nos autos da Agdo Civil Publica
de n°® 2001.71.00.026279-9/RS, que determinou ao Ministério da Saude o cumprimento integral das medidas
necessarias para possibilitar a realizag&o no Sistema Unico de Salide de todos os procedimentos médicos para
garantir a cirurgia de transgenitalizagéo e a readequacédo sexual no Processo Transexualizador, conforme os
critérios estabelecidos na respectiva Resolugédo do Conselho Federal de Medicina.

9 No que se refere ao diagndstico, estabelece como critérios minimos o desconforto com o sexo anatémico natural,
o desejo expresso de eliminar os genitais e de perder as caracteristicas primdrias e secundérias do préprio sexo
e ganhar as do sexo oposto, a permanéncia desses disturbios de forma continua e consistente por, no minimo,
dois anos e a auséncia de outros transtornos mentais.

0 Como exemplo temos a Portaria n° 233 de 2010, do Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestao, que
assegura o uso do nome social de servidores travestis e transexuais nos 6rgdos componentes da administracédo
publica federal direta, autdrquica e fundacional, a Resolugdo n° 14 de 2011, do Conselho Federal de Psicologia,
que autoriza a inclusdo do nome social na carteira de identidade profissional, o Decreto Municipal n® 51.180 de
2010, que assegura a utilizacdo do nome social de travestis e transexuais nos 6rgdos municipais da administracéo
direta e indireta da cidade de S&o Paulo e a Deliberagdo CEE n° 125/2014, que dispde sobre a inclusdo de nome
social nos registros escolares das instituicdes publicas e privadas no sistema de ensino do estado de S&o Paulo.

Lei n®26.743, de 09/05/2012.
12 | ei n°®18.620, de 12/10/20009.
13 H4a projeto de lei de identidade de género de n° 5002, apresentado & Camara dos Deputados em 20/02/2013
pelos deputados federais Jean Willys e Erika Kokay, atualmente aguardando parecer do relator da Comisséo de

Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados. Disponivel em: www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fi
chadetramitacao?idProposicao=565315, ultimo acesso em 30/07/2015.

4 No caso dos acé6rdéos objeto de anélise dessa pesquisa.
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médica e a ela destinados - como principais referéncias normativas.

Subsidiariamente, sdo citados os principios constitucionais da cidadania, da

dignidade humana, da ndo discriminacdo, da igualdade, da intimidade e da aplicacédo
imediata dos direitos e garantias fundamentais - expressos respectivamente nos artigos 1°
incisos Il e I, art. 3° inciso IV, art. 5° caput, inciso X e §1° da Constituicdo Federal (CF) -, e
dos artigos 11 e 16 do Cédigo Civil (CC) e 29 § 1° alinea ‘f’, 55, § unico, 57, 58, 109 e 110 da
Lei de Registros Publicos (LRP), todos concernentes ao direito ao nome e as possibilidades e
modos de sua modificacéo. Os artigos 11 e 16 do CC encontram-se no capitulo dos direitos da
personalidade e tém os seguintes dizeres, in verbis:

Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o
seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o
prenome e o sobrenome. (BRASIL, 2002)

J4 a Lei de Registros Publicos traz, entre outras, as seguintes disposicdes sobre o registro

do nome:

Art. 29 8 1° alinea f: Serdo [averbados] no registro civil de pessoas
naturais as alteracdes ou abreviaturas de nomes.

Art. 55, 8§ Unico: Os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes
suscetiveis de expor ao ridiculo os seus portadores]...]

Art. 57. A alteracdo posterior de nome, somente por excecdo e
motivadamente, apds audiéncia do Ministério Publico, serd permitida
por sentenga do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o
mandado e publicando-se a alteracéo pela imprensa, ressalvada a
hipétese do art. 110 desta Lei.

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

Art. 109. Quem pretender que se restaure, supra ou retifique
assentamento noRegistro Civil, requererd, em peticdo fundamentada
e instruida com documentos ou com indicacdo de testemunhas,
que o Juiz o ordene, ouvido o érgdo do Ministério Publico e os
interessados, no prazo de cinco dias, que correrd em cartério.

Art. 110. Os erros que ndo exijam qualquer indagacdo para a
constatacdo imediata de necessidade de sua correcdo poderdo
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ser corrigidos de oficio pelo oficial de registro no préprio cartério
onde se encontrar o assentamento, mediante peticdo assinada pelo
interessado, representante legal ou procurador, independentemente
de pagamento de selos e taxas, apds manifestacédo conclusiva do
Ministério Publico. (BRASIL, 1973)

Também foram citados, entre outros, os arts. 4° da Lei de Introducéo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) e 126 do Cddigo de Processo Civil (CPC), in verbis:

Art. 4°, LINDB. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.
(BRASIL, 1942)

Art. 126, CPC. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-
Ilhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia,
aos costumes e aos principios gerais de direito. (BRASIL, 1973)

Por fim, nenhum dos vinte e cinco acérddos analisados menciona os compromissos
assumidos internacionalmente pelo Brasil em termos de orientagéo sexual e identidade de
género, a exemplo dos Principios de Yogyakarta para aplicacdo da Legislacdo Internacional
de Direitos Humanos em relagdo a Orientacdo Sexual e Identidade de Género langados em
2007 no Brasil.

Analise da jurisprudéncia selecionad

Métodos e limites

A pesquisa jurisprudencial foi feita por meio do sitio eletrénico JusBrasil15 utilizando-se
a chave de pesquisa {(transexual OR transexuais OR transgénero OR travesti) NOT (penal
OR criminal) AND (apelagé@o AND retificagéo)}. Restringindo-se a pesquisa as decisdes dos
tribunais de justica estaduais, foram obtidos 104 resultados, dos quais foram selecionados
apenas decisfes que atendiam aos seguintes requisitos: (i) fossem acérddos prolatados em
sede de apelagéo civel; (ii) cujo pleito fosse a retificagédo no registro civil de nome ou nome e
sexo de transexuais; (iii) disponibilizados em inteiro teor; (iv) prolatados entre janeiro de 2009
e julho de 2015 e (v) cujo contetdo fosse de méritol16. Feito o recorte, restaram 47 acérdaos,
dos quais 2517 selecionados para andlise, procurando-se manter a proporcionalidade de
casos por regido brasileira.

'3 Trata-se de portal que se propde a compilar toda a jurisprudéncia brasileira organizando-a a partir de alguns
poucos filtros para uma busca textual simples. Disponivel em http://www.jusbrasil.com.br/sobre. Ultimo acesso
em 28 de julho de 2015.

16 Excluindo-se, por exemplo, decisdes que apenas cassavam a sentenga de primeiro grau ou a remetiam novamente
ao juizo a quo.

7 De modo a viabilizar a pesquisa dentro do periodo disponivel para tanto.
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Analise Quantitativa

Da amostra de 25 acérddos, quatro eram provenientes de demandas de transexuais
operadas e 21 de transexuais ndo operadas(os). Trés eram de homens trans (FtM) e 22 de
mulheres trans (MtF)18. De todos os acdérddos analisados, em apenas um o relator se referia
a transexual de acordo com sua identidade de género, sendo que nos demais se utilizou o
tratamento em contradicéo a identidade de género da(o) jurisdicionada(o).

Dos 21 casos de transexuais n&do operadas(os), verificou-se que em onze deles o pleito
era apenas pela alteragdo do nome no registro civil e em dez era pela alteracdo de nome e
sexo. Dos onze casos cujo pedido era pela retificacéo registral apenas do patronimico, em
seis deles o pedido foi rejeitado, e em cinco, acatado. Dos dez casos cujo pedido era pela
retificacdo registral, tanto do nome quanto do sexo, em cinco deles o pedido foi integralmente
acatado; em quatro, ambos os pedidos (nome e sexo) foram rejeitados; e em um concedeu-se
apenas o direito a retificacdo do nome.

Por fim, temos onze decisdes que autorizam a mudanca do registro civil de transexuais
independentemente da realizagcdo da cirurgia transgenitalizadora. Embora tais decisdes
parecam indicar uma aproximacdo da jurisprudéncia com a compreensdo académica atual
nas ciéncias sociais sobre o conceito de identidade de género, quando se analisa a ementa
dos julgados - onde se encontra sintetizada a ratio decidendi do mesmo - vé-se que nove
delas utilizam-se de categorias patologizantes como fundamento decisério19.

Uma n&o possui ementa e apenas uma nao faz referéncia a patologizagdo da identidade
transgénera logo na ementa, embora a integra da decisdo o faga. Ou seja, assim como
nos casos de rejeicdo dos pleitos de retificacédo registral, também nos onze casos em que
alguma retificacdo (seja apenas de nome ou de nome e sexo) foi autorizada, utilizaram-se
primordialmente categorias patologizantes para dar legitimidade a deciséo, invocando-se a
existéncia de provas de que a(o) jurisdicionad(a) seria portador(a) de uma patologia, seja ela
nomeada transtorno, disforia, transexualidade, transexualismo, transgeneiridade, etc.

Analise Qualitativa
rechos das decisoes selecionadas

Em um terceiro recorte, restringiu-se a andlise das decisdes colegiadas que prestam
a tutela mais abrangente — no caso, o deferimento da retificacéo registral tanto do nome
quanto do sexo — para mulheres trans20 que, por ndo terem passado pela transgenitalizacao,
estariam fora do “tipo ideal” ou “verdadeiro” de transexual segundo o Conselho Federal de
Medicina.

Os trés acérddos que atenderam tal critério foram os de n° 0013986-23.2013.8.19.0208

'8 Do inglés Female to Male e Male to Female, respectivamente.

9 Dos onze casos em que alguma retificag&o foi autorizada sem a cirurgia, trés deles se referiam a transhomens,
cuja exigibilidade da cirurgia de transgenitalizacdo quase sempre é afastada dado o carater experimental da
técnica, que limita sobremaneira o acesso a mesma e, portanto, sua exigibilidade.

20 Excluiu-se os casos de homens trans pelos motivos descritos na nota anterior.
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do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, prolatado em 03/02/2014 e os de n°® 0466124-
36.2013.8.21.7000 e 0297951-15.2014.8.21.7000, ambos do Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul, prolatados em 05/06/2014 e 24/06/2015, respectivamente. A seguir sdo apresentadas
as respectivas ementas seguidas de trecho(s) relevante(s) das decisdes.

APELACAO CIVEL - PROCESSO DE JURISDICAO VOLUNTARIA -
TRANSEXUAL - REQUERIMENTO DE RETIFICACAO DE REGISTRO
CIVIL PARA MODIFICAGAO DO PRENOME E SEXO - REQUERENTE
NAO SUBMETIDO A CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO - ART. 58
DA LEI DE REGISTROS PUBLICOS - INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO - PROVIMENTO AO RECURSO.

[...] passa-se ao exame da questdo meritéria que reconduz a
aporia juridica suscitada pelo fendmeno da transexualidade,
considerad[a] uma doenca pela Organizagdo Mundial de Saude,
com enquadramento no Cdédigo Internacional de Doengas. No
ambito do ordenamento juridico brasileiro, o Conselho Federal de
Medicina, no artigo 3° da Portaria n° 1.652/02, fixa as seguintes
caracteristicas minimas que permitem enquadrar alguém como
transexual: (i) desconforto com o sexo anatémico natural; (ii) desejo
expresso de eliminar as genitdlias, de perder as caracteristicas
primérias e secunddrias do préprio sexo e de ganhar aquelas do
sexo oposto; (iii) permanéncia desses disturbios de forma continua
e consistente pelo prazo de dois anos no minimo ; (iiii) auséncia de
outros transtornos mentais [...] De acordo com o atestado médico
acostado a fls. 45, o requerente encontra-se em acompanhamento
psiquiatrico desde o ano de 2007, sendo portador de transtorno de
identidade, com diagndstico de F64.0 (transexualismo) [...] Em que
pese esta busca da felicidade pela via da técnica cirtrgica, forcoso
reconhecer que a cirurgia é apenas um paliativo quanto a aparente
correcdo de “defeito” de pessoa que nasceu homem num corpo de
mulher, ou que nasceu mulher num corpo de homem (TJ-RJ, 2014,
grifos nossos).

APELACAO CIiVEL. RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL.
TRANSGENERO. MUDANCA DE NOME E DE SEXO. AUSENCIA
DE CIRURGIA DE TRANGENITALIZACAO. DERAM PROVIMENTO.
UNANIME.

[...] aponta o laudo psicolégico produzido pelo [perito] que ‘a
periciada possui uma identidade de género feminin[a] desde tenra
infancia, tendo vivenciado muito sofrimento por conta disso e ainda
sofrendo discriminacdo em funcéo de sua identidade civil masculina
[...] Neste sentido, este parecer psicoldgico é favordvel a mudancga
de nome pela periciada, assim como de seu sexo juridico’ [...] (TJ-
RS, 2014, grifos nossos).

APELACAO  CIVEL. RETIFICACAO DO  REGISTRO  CIVIL.
TRANSEXUALISMO. ALTERAGAO DO GENERO. AUSENCIA DE
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CIRURGIA DE REDESIGNA};AO SEXUAL OU TRANSGENITALIZACAO.
POSSIBILIDADE. APELACAO PROVIDA, POR MAIORIA.

[...] Sexo é fisico-bioldgico, caracterizado pela presenga de aparelho
genital e outras caracteristicas que diferenciam os seres humanos
entre machos e fémeas]|...] Génerorefere-se ao aspecto psicossocial,
ou seja, como o individuo se sente e se comporta frente aos padrdes
estabelecidos como femininos e masculinos a partir do substrato
fisico-biolégico[...] Quando ha correspondéncia entre sexo e género,
o homem (male/sexo) possui uma preponderancia de masculinidade
(género) e a mulher (female/sexo) uma preponderancia de
feminilidade (género), comportando-se, social e sexualmente, como
previsto e esperado do ponto [de vista] biolégico e cultural. [...outros
como os transexuais] ndo encontram essa correspondéncia entre
sexo e género, vivendo em descompasso com o sexo bioldgico [...]
(TJ-RS, 2015, grifos nossos).

(Des)naturalizacao do sexo e (des)patologizacao das
ransidentidades

Os excertos selecionados apresentam algumas questdes importantes para a discussdo
acerca dos termos e categorias pelos quais as transidentidades sdo compreendidas e suas
demandas operacionalizadas pelos aplicadores do Direito em casos de pedido de retificacéo
registral, entre as quais podemos citar:

(i) a marcada distingdo entre sexo e género, o primeiro como pertencente ao campo do
natural, biolédgico e anatémico, definido pelos 6rgdos genitais como opostos binariamente e
de forma excludente; e o segundo, como aspecto sdcio-cultural inscrito sobre um substrato
fisico-bioldgico (TJ-RS, 2015);

(i) a imprescindibilidade da tutela médica dos sujeitos através de acompanhamento
psiquidtrico, atestado médico, diagndstico, laudo psicolégico, pericia médica, enquanto
tnicos meios legitimados de obter a verdade sobre seus corpos e mentes;

(iii) a constante associac¢do da transexualidade a doenca, disturbio ou transtorno mental,
tendo a CID-10 e o CFM como legitimadores dessa categorizacéo; e, por fim,

(iv) a cirurgia de transgenitalizacdo como meio de promover a correcdo de um sexo
equivocado.

Tais questdes podem ser analisadas a partir de dois grandes eixos - a (des)naturalizacédo
do sexo e a (des)patologizagédo das transidentidades - que encontram-se intrinsicamente
imbricados, j& que, como se pretende demonstrar, a patologizacdo das identidades trans s6
tem lugar a partir da pressuposicdo de um sexo natural, apartado do dominio do discurso e
que funcione como substrato fisico-biolédgico do qual derive um género previsto e esperado do
ponto [de vista] biolégico e cultural (TJ-RS, 2015).

Quanto a naturalizagdo da sexualidade e o correspondente apego ao dimorfismo opositivo
entre corpos masculinos e corpos femininos presentes nos discursos médicos e juridicos, é
preciso atentar que ambos tratam-se de categorias histéricas impregnadas de concepcdes
de género. Laqueur (pp. 22, 2001) aponta que até meados do século XVII era o género - que
atualmente consideramos uma categoria cultural -, e ndo o sexo, o dado da realidade, sobre
o qual ligavam-se significados culturais.
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Assim,

Ser homem ou mulher era manter uma posi¢do social, um lugar
na sociedade, assumir um papel cultural e ndo ser organicamente
um ou o outro de dois sexos incomensurdveis. Em outras palavras,
o sexo antes do século XVII, era ainda uma categoria socioldgica
e ndo ontoldgical...]. Historicamente, as diferenciacdes de género
precederam as diferenciacdes de sexo.

Destaca o autor que o esforgo de historicizacdo do sexo n&o pretende negar a realidade
anatomica dos corpos, mas revelar que diferenca e a igualdade estdo por toda a parte e que
a delimitagcdo de quais delas importam encontra-se para além dos limites da investigagéo
empirica, haja vista que quase tudo que se queira dizer sobre o sexo ja contém em si uma
reinvindicac&o sobre o género.

Nesse sentido, vai sua afirmacgéo de que a ciéncia ndo investiga simplesmente, ela prépria
constitui a diferengca (Laqueur, pp. 22, 2001). No mesmo sentido, Fausto-Sterling (pp. 62,
2002) adverte que precisamos estar atentos ao invocar o corpo como algo que existe antes
da socializagdo, pois a matéria estd inteiramente sedimentada com discursos sobre o sexo e
a sexualidade que prefiguram e limitam os usos que podemos fazer desse termo.

Ou seja, tais autores ndo buscam negar o corpo, mas sim provar que ndo ha um corpo
em si, pois para eles o corpo em sua materialidade é sempre trazido a existéncia simbdlica
por meio de normas culturais que lhe impregnam de significados desde sempre, ou seja, por
meio de praticas de género que diferenciam caracteres que ndo sdo sexuados a priori. O
argumento da diferenca natural entre os sexos, chancelado pela autoridade do conhecimento
cientifico decorre, como nos aponta Bento (2012),

[da apropriagdo, pelo pensamento cientifico hegemonico], das
recorréncias observaveis nas relagdes entre os géneros, reforcando
circularmente a diferenca sexual natural, subsumindo nessas
“verdades” os aspectos culturais e simbdlicos que constituem
nossas percepcdes sobre corpos, géneros, érgéos e fluidos.

No que se refere a despatologizagdo das transidentidades, nas trés decisdes selecionadas
para andlise em profundidade, as quais deferiram o pleito de retificagdo de nome e sexo
para mulheres transexuais ndo operadas, fica evidente o uso do discurso médico como
principal legitimador para as decisdes, sendo o diagndstico de disforia de género condigdo
sine qua non para o acesso aos direitos, deixando de fora sujeitos que ndo se enquadram
na categoria nosoldgica constante nos compéndios médicos de referéncia e limitando a
experiéncia transexual a comportamentos fixos que permanecem adequados as normas
género heterossexuais.

Assim, o que se vé sdo decisdes que, ainda quando asseguram o bem da vida imediato
buscado pela(o) jurisdicionada(o), o fazem acionando saberes que tomam a continuidade
heteronormativa entre sexo e género como natural e sua descontinuidade como categoria
diagndstica, sem problematizar os préprios conceitos de sexo e género.

Nos termos de Amaral (pp. 95-99, 2011), a definicdo psiquidtrica da transexualidade
pressuporia um sofrimento do sujeito por estar inadequado as normas de género sem as
colocar em questdo. Tal compreenséo do fendmeno inverte a relagédo causa e consequéncia
tratando a expressdo de género como algo natural - e ndo social -, e as consequéncias
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vulnerabilizantes da n&o identificagdo aos padrdes hegeménicos como sintomas de uma
patologia localizada no individuo - e ndo a consequéncia da adesao conservadora por parte

da sociedade, inclusive pelos operadores da Saude e do Direito, a um rigido binarismo de
género.

Tampouco se problematiza, em tais decisdes, a constituicdo pelo saber médico e
psiquidtrico de determinadas existéncias humanas consideradas, unicamente com base em
sua expressdo de género, como menos legitimas que outras, existéncias que demandariam
tutela tanto nos aspectos privados como publicos de sua vida: a tutela médica para dizer
a verdade sobre seus corpos e mentes e a tutela juridica para decidir sobre aspectos
personalissimos de sua existéncia cidadd, como sua identificacéo civil. Sem problematizar,
por fim, nos termos de Aran (pp. 60, 2006) as questdes histdricas, politicas e subjetivas a
propdsito da psiquiatrizagdo da condicdo transexual.

Como Canguilhem (pp. 53,2000) demonstra, em se tratando de seres vivos, aanormalidade
ndo é patoldgica, mas sim o mais natural dos acontecimentos, e eventual condi¢do andémala
somente tornar-se enfermidade caso produza efeitos limitadores para a vida do individuo.

No caso da identidade de género, ndo é a condigdo biolégica ou psicoldgica do individuo
que lhe produz limitacdes, mas sim a reacédo que se produz as transidentidades no meio
social o que limita a vida cidada do sujeito. Pode-se dizer, nesse sentido, que é o meio social
heteronormativo que, por impor restricdes e dificuldades a vida social plena de individuos
trans, é que se configura como o agente patogénico da “disforia”.

N&o pode ser o normal definido objetivamente e sua variagédo, medida
quantitativamente, € somente em relagdo a uma ‘norma vélida e
desejavel’ que se pode medir o excesso ou a falta, deixando de ser
o normal um fato em si e tornando-se a manifestagcédo de um ‘valor’
referido ao perfeito e ao ideal. Nos termos do autor: N&o existe fato
que seja normal ou patolégico em si. A anomalia e a mutacdo n&do
sdo, em si mesmas, patoldgicas. Elas exprimem outras normas de
vida possiveis. (SEIXAS e BIRMAN, pp. 16, 2012, apud Canguilhem,
2000, grifos nossos).

A perspectiva despatologizante da transexualidade implica, também, que a cirurgia de
transgenitalizacdo deixe de ser entendida como cura para pessoas trans21, ndo devendo,
portanto, o direito a retificacéo registral estar condicionado ao diagndstico de transexualidade
e menos ainda a realizagdo ou nédo da transgenitalizagao.

E fundamental que o judicidrio seja capacitado para receber e julgar as demandas
especificas dessa parcela da populacdo sem impor que sua experiéncia corporal e psiquico-
social minoritaria seja obrigatoriamente tutelada pelo dispositivo médico-psiquidtrico e
condicionada ao cumprimento dos requisitos minimos de um quadro nosoldgico ideal, pois
agir assim significa continuar pressupondo a coeréncia heteronormativa entre genitdlia
e género e, reafirmando os lagos entre poder judiciario e saber médico, reclamar que as
transidentidades, para se configurarem como sujeitos de direito, estejam devidamente
enquadradas como transtorno psiquidtrico.

Em suma, acerca das alegadas perdas que poderiam decorrer da despatologizacédo das

21 1ss0 ndo significa que ela deixe de ser disponibilizada pelo servigo publico de satde ou que a despatologizagéo
acarrete qualquer perda conquistada nos ultimos anos pelos movimentos transidentitdrios organizados.
Muito pelo contrdrio, ela deve ser disponibilizada aos transexuais desejantes, entendendo-os como sujeitos
suficientemente autdbnomos e capazes de falar sobre si e sobre suas experiéncias corporais particulares.
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transidentidades, se é certo que tais expressdes identitdrias sé sairam do limbo das perversoes
sexuais - “ascendendo” ao status de doencga e com isso alcangando grandes conquistas em
termos de politicas publicas de saude, - por meio do encampamento de suas demandas
pelos saberes médicos, a patologizagdo €, ela mesma, um vetor de estigma e uma limitagao

a autonomia do individuo (AMARAL, pp. 95-99, 2011), o que vai de encontro a proposta de
integralidade da atengéo a satide constante na Portaria 2.083/13 do Ministério da Satide22.

Consideracdes finais: O lugar do Direito

Por fim, cabe uma meta-reflexdo sobre a fungdo que os operadores do Direito tém exercido
—ou deixado de exercer - delegando a tarefa de regulagao dos conflitos sociais que lhes cabe
a saberes externos ao campo juridico, saberes que deveriam atuar somente como uma dentre
diversas ferramentas a disposi¢do do magistrado para auxilid-lo no complexo processo de
decisdo e que, ao serem reproduzidos sem problematizagédo e aplicados irrefletidamente
sem ponderacdo com valores éticos e principios juridicos, resultam na instrumentalizacéo
do Direito e sua subordinacdo a conhecimentos que se autoproclamam detentores da
verdade sobre a vida do individuo em seus aspectos mais diversos, desde os genéticos até os
exclusivamente sociais.

Como sabemos, quando a vida é subordinada exclusivamente ao discurso biomédico -
saber legitimado a tutelar sobre todos os aspectos da vida do individuo, desde seus aspectos
fisicos até os psiquicos e sociais -, ela finda por se tornar uma vida meramente bioldgica.
Destituida da complexidade que a distingue como humana —vida nua nos termos de Agamben
(2002) -, fica vulnerdvel aos riscos historicamente conhecidos de sua instrumentalizacdo por
tais saberes.

Nesse sentido, o autor reflete sobre o que haveria em comum a sujeitos em situagdes tao
dispares como os presos dos campos de concentragdo nazistas, objeto da atencdo de Hannah
Arendt; os de Guantdnamo, objeto da atenc¢do de Butler (pp. 223-231, 2007); e os trans, dos
quais aqui nos ocupamos. Todos eles individuos igualmente reduzidos a mera existéncia
bioldgica, cuja existéncia politica e cidada é precdria, j& que seu reconhecimento juridico ndo
decorre exclusivamente de sua humanidade strictu sensu, mas passa pela andlise quanto ao
cabimento de sua existéncia dentro de algum dos modos normativos — e s6 entéo tuteldveis
— de ser humano.

Assim é que, embora — e justamente porque - seja por meio do Direito que se aceda a vida
para além da mera existéncia bioldgica, € ele também quem tem o poder de decidir sobre seu
inicio, seu modo adequado e seu fim.

Que a vida humana é sacra, que os atributos da humanidade sejam
todos eles sancionados pelo direito, n&do existe duvida alguma. N&do

obstante, € este mesmo ordenamento juridico que estabelece o
inicio da vida e o seu término; é este mesmo direito que estabelece

22 Muito embora a Portaria expressamente afaste a centralidade da cirurgia transgenitalizadora do Processo
Transexualizador, o que vemos nos 25 acérddos analisados, mesmo naqueles prolatados apds a entrada em
vigor da citada portaria, é a realizacéo prévia ou ndo da cirurgia como critério definidor do deferimento ou ndo
dos pedidos que possuam como fundamento o reconhecimento juridico, através da retificacdo registral do
assento de nascimento, da identidade de género do individuo.

Askesis | v.5 | n.2 | Julho/Dezembro - 2016 |31-43 42



A\

quem pode ou ndo gozar de sua sexualidade, e como o fazer [...]
(OLIVEIRA, pp. 1, 2010).

Ent&o, se aqueles aptos ao exercicio do monopélio estatal da jurisdicéo ndo puderem, em
lugar de instrucdes técnicas editadas por conselhos de classe e documentos afins, utilizarem-
se de um repertdrio de conhecimentos qualificados que Ihes permitam uma reflexdo critica e
eticamente embasada para fundamentar decisdes que importem em valores fundamentais da
vida humana, serd preciso questionar se o que teremos no lugar de juizes e desembargadores
ndo serdo meros autdmatos, sem liame decisério e sem fundamentos éticos nos quais se
basear, e que desenhardo os modos adequados e possiveis de vida politica seguindo o tragado
imposto pelos saberes médico-psiquidtricos com base em sua questiondvel objetividade
cientifica.
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