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RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar os pormenores provenientes da
consideragao da transexualidade como uma patologia e do vinculo direto entre a
patologizagdo e a autonomia privada e a concregdo do principio da dignidade da
pessoa humana, atacando os conceitos, controvérsias e problematicas que rodeiam
o tema. A concepg¢ado meédica da transexualidade a identifica como uma patologia
(“incongruéncia de género”), identificada pelo CID-11, e esta pesquisa busca
demonstrar os equivocos presentes no referido posicionamento, bem como as
questdes morais que servem de obstaculo para a despatologizacdo da
transexualidade e para a visibilidade destes individuos pelo nosso sistema. Ainda,
tratara do estigma que carregam essas pessoas e as razdes para tanto e como a
concepgao da transexualidade como uma doenga reforga este estigma. Passa esta
primeira analise, o presente trabalho tratara do conceito de autonomia e da ideia da
existéncia de uma “autonomia existencial”’, a qual é violada pela patologizagdo da
transexualidade. Por fim, demonstrara que a dignidade da pessoa humana é também
um conceito subjetivo, ou seja, se realiza individualmente para cada sujeito, na medida
das suas individualidades e especificagcbes, revelando-se a autonomia como um
elemento de suma importancia para a concretizagao dessa dignidade. Isso porque, ao
exercer as suas liberdades pessoais de exercicio de definicdo e escolhas do que sao
as melhores condi¢des para a sua vida estara o individuo construindo a si mesmo e
produzindo a sua realizagao. A despatologizagao da transexualidade, nesta pesquisa,
sera avaliada como fundamental para que a pessoa transexual possa exercer a sua
autonomia, livre da intervengao arbitraria e injustificada do Estado e para que possa
haver a concretizag&o da dignidade da pessoa desses sujeitos de direito.

Palavras-chave: Transexualidade; Identidade de género; Estigma; Despatologizagao
da transexualidade; Exercicio da autonomia; Dignidade da pessoa humana.
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1 INTRODUGAO

A problematica transexual vem motivando grandes debates ndo s6 nos ramos do
direito e da bioética, mas compondo também a pauta dos psicélogos e dos proprios
tribunais, visto que o sexo de uma pessoa ndo pode mais ser considerado apenas

como um elemento fisiolégico.

A transexualidade, como um conceito amplo, € caracterizada pelo desejo do individuo
de viver e ser identificado como pessoa do sexo oposto ao seu sexo biolégico e de ter

seu corpo modificado para o sexo/género com o qual se identifica.

Os individuos transexuais carregam em si mesmos a figura de um estigma, o qual
representa uma situagdo em que o individuo esta inabilitado para a aceitacédo social
plena. Quando a sociedade se depara com um ser humano estigmatizado, busca
evidéncias de que ele tem uma caracteristica que o torna diferente dos outros
integrantes da sociedade, deixando, assim, de considerar aquela pessoa como um

ser humano comum e total, reduzindo-o a uma pessoa estragada e diminuida.

Dessa forma, este ser se torna invisivel para as instituigdes juridicas, visto que nao é
reconhecida a sua individualidade. Diante disso, o ordenamento se perde na ideia da
necessidade de atribuir e encaixar a pessoa dentro da divisdo comum entre sexo e

género feminino e masculino.

Nessa busca incansavel por encaixar o transexual dentro das categorias de pessoas
estabelecidas pela sociedade, mas, ao mesmo tempo, tentando encontrar uma forma
de tutelar os interesses desses individuos, a normatividade estabelece que, para que
essas pessoas possam se submeter a cirurgia de modificacdo da sua genitalia, é
necessario o cumprimento de um protocolo terapéutico de 2 anos, bem como o
diagndstico médico de “transexualismo”, definido como um transtorno psiquico, uma

patologia.

Entretanto, apesar das referidas exigéncias terem sido criadas sob a justificativa de
protecao das pessoas transexuais, uma vez que os efeitos da cirurgia sao irreversiveis
e ainda sob o argumento de que teriam esses individuos a sua capacidade deciséria
reduzida, a real motivagéo se revela na tentativa de estabelecer um tipo de dispositivo
de poder e controle que reduz, ou até anula, a autonomia dos individuos para atender

aos interesses e valores morais dominantes da sociedade.
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A autonomia de um individuo significa o exercicio da sua propria liberdade pessoal,
livre de interferéncias indevidas do Estado e de terceiros que compdem a sociedade.
Apesar de ser muito pensada e estudada no ambito dos negdcios juridicos
patrimoniais, ndo se deve esquecer de que a autonomia € também uma forma de
desenvolver e realizar a propria personalidade. A realizagdo do sujeito, portanto,
encontra forte ligagdo com o exercicio da sua autonomia. Da mesma forma, a

autonomia esta ligada ao principio da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana é o principio que rege todo o ordenamento juridico
brasileiro, entretanto, desde a sua criagdo, ja recebeu diversos significados e
atribuicbes, mas nenhum deles nunca foi suficiente para lhe definir, devido a tamanha
grandeza e importancia do principio. Dificiimente acharemos um conceito capaz de

abarcar a inteireza e grandeza cabivel a dignidade da pessoa humana.

Por ser um principio tdo amplo e que comporta tantos significados, o uso dele esta
banalizado, no sentido de que sofreu o0 seu conteudo um processo de esvaziamento
da fungdo normativa. O uso desenfreado do principio faz com que ele seja utilizado
para fundamentar, inclusive, situagdes antagonicas, até porque, em muitas vezes que
€ invocado, ndo € com a finalidade de concretizar a dignidade de fato, mas sim a fim
de impor um valor moral intrinseco na sociedade. Ou seja, moralismos diversos sao

mascarados sob a forma de aplicagéo do principio da dignidade da pessoa humana.

Diante dessa realidade, a presente pesquisa busca demonstrar que a autonomia se
revela como elemento de suma importancia para a concreg¢ao da dignidade da pessoa
humana, visto que esta concrec¢ao so é possivel quando se reconhece as pessoas em
sua individualidade e ndo como uma categoria abstrata. A dignidade tem que ser
efetivada e concretizada para cada sujeito, tendo em conta as suas caracteristicas
especiais e particulares e o que ele define como melhor condi¢cao de vida. Mas, claro,
sem esquecer o ambito de relagdo de cada individuo com o restante dos integrantes
da sociedade.

Assim, como se vera adiante, a despatologizagao da transexualidade é uma solugao
para a ampliagao da autonomia dos individuos transexuais e para a efetividade do
principio da dignidade da pessoa humana, capaz de favorecer o reconhecimento e
respeito das individualidades dos sujeitos como pessoas concretas e tornar os
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transexuais visiveis e verdadeiramente tutelados e representados pelas instituicdes

normativas brasileiras.

Por fim, cumpre mencionar que o presente trabalho utilizou o método dedutivo de
pesquisa, desenvolvido por Descartes, cuja forma de desenvolvimento consiste na
escolha de premissas base maiores e conceitos basicos até que a pesquisa
amadureca e alcance o tema especifico que se optou por analisar. Primeiro se
analisou fatores conceituais sociolégicos acerca da sexualidade e da diversidade
sexual e a construgdo juridica do conceito de autonomia e do principio da dignidade
da pessoa humana, para somente apds se construir a relacdo entre a
despatologizacao da transexualidade, o exercicio da autonomia e a dignidade.
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2 CONSIDERAGOES INICIAIS SOBRE A TRANSEXUALIDADE

A presente pesquisa se propde a estudar como a patologizagdo da transexualidade’
viola a autonomia e a dignidade da pessoa transexual. Para tanto, € imprescindivel
iniciar tecendo algumas consideragbes acerca das relagbes interpessoais, das
imposig¢des sociais e da propria transexualidade.

E inerente & pessoa humana um impulso associativo natural que lhe faz coexistir, ou
seja, compartilhar experiéncias e conviver com outros individuos semelhantes para
concretizar seus desejos e organizar-se em sociedade. Isto ocorre visto que 0 homem

€ um ser politico social.?

Para que o individuo possa interagir com os outros e com o grupo social no qual esta
inserido € necessario que exista equilibrio entre percepcédo e a interiorizagao das
experiéncias afetivas. A interacdo ocorre através do exercicio de papéis, que sao a
maneira como cada um dos individuos reage em relagdo ao outro e as situagdes nas
quais se encontram. Ha uma constante incorporagcao de papéis e repressao de outros

durante o desenvolvimento psicossocial de uma pessoa.?

Cabe, desde ja, ressaltar que a aproximagao com a transexualidade é reveladora das
convengdes sociais sobre a masculinidade e a feminilidade. A determinacéo inicial é
de que a natureza constréi a sexualidade e posiciona os corpos de acordo com as

supostas disposi¢oes naturais.*

' Faz-se mister diferenciar “transexualidade” e “transgénero”. A expressao “transexualidade” abrange
somente aquelas pessoas que tém sentimento de pertencimento de género direcionado para caminho
diverso do apontado como “normal”, de acordo com os padrdes criados pela sociedade, para o sexo
biolégico de seu nascimento, ja “transgénero” € uma expressdo mais ampla, nas palavras de Simone
Avila e Miriam Piltar Grossi, “o termo transgénero se refere a uma pessoa que sente que ele ou ela
pertence ao género oposto, ou pertence a ambos ou nenhum dos dois sexos tradicionais, incluindo
travestis, transexuais, intersexuais, Drag Queens e Drag Kings”. AVILA, Simone e GROSSI, Miriam
Pillar. Transexualidade e movimento transgénero na perspectiva da didspora queer. Disponivel
em: <http://nigs.ufsc.br/files/2012/01/TRANSEXUALIDADE-E-MOVIMENTO-
TRANSG%C3%8ANERO-NA-PERSPECTIVA-DA-DI%C3%81SPORA-QUEER-Simone-%C3%81vila-
e-Miriam-Pillar-Grossi.pdf>. Acesso em: 09 mai. 2017, p.6 et seq.

2 CHOERI, Raul Cleber da Silva. O Conceito de Identidade e a Redesignagdo Sexual. 1.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p.16.

3 ARAUJO, Luiz Alberto. A protegdo constitucional do transexual. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p.49.

4 BENTO, Berenice. O que é transexualidade. 1. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2008, p.17.
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O presente trabalho se filia a ideia de que, na contemporaneidade, o binarismo
homem/mulher ou masculino/feminino representa uma instancia de identificacéo
ultrapassada, nao representativa de milhdes de seres humanos que fazem parte da
sociedade e que, por conta disso, sdo taxados como “violadores” desse sistema de
binarismo obsoleto. Apesar de existirem pessoas que se identificam com o que
representa ser um homem ou mulher, o Direito ndo pode construir dogmaticamente
barreiras capazes de tornar invisiveis e anular a existéncia de outras maneiras de

expressar a sexualidade.b

Grande diversidade de instituigbes sociais atua sempre que alguém nao se identifica
com o género que |lhe € imposto e afirma desejar uma cirurgia corretiva do sexo
bioldgico. Muitas vezes afirmagdes como essa significam “sentencas proferidas por

uma pessoa transtornada, sem condi¢des de significar suas dores”.%

A transexualidade é conceituada pela comunidade médica, e este conceito costuma
ser aceito hegemonicamente pela sociedade sem maiores reflexdes a respeito, como
uma incongruéncia de género, ou seja, uma enfermidade, entretanto € importante
problematizar os limites das instituicdes sociais ao lidar com as demandas que giram
em torno das questbes de género e sua relacdo com a sexualidade e corpo e a
necessidade de se repensar os critérios utilizados ordinariamente para definir

normalidade e anormalidade.’

A evolucao das ideias médicas resultou na formacao de uma teoria das relagdes entre
o normal e o patoldgico, que leciona que os fendbmenos patolégicos nos organismos
vivos s&o variagbes quantitativas dos fendmenos fisioldgicos correspondentes. Ou
seja, semanticamente, o patologico € determinado a partir da visdo hegeménica do
que o “normal’. A experiéncia humana atribui valores opostos aos fendmenos
classificados como normais e aqueles classificados como patoldgicos e isso se tornou

uma espécie de dogma, cientificamente garantido, “cuja extensdo no campo da

5 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.35.

6 BENTO, Berenice. O que é transexualidade. 1. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2008, p.13.

7 Ibidem, loc. cit.
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filosofia e da psicologia parecia determinada pela autoridade que os bidlogos e os

médicos lhe reconheciam.” 8

Considerar o estado patolégico como anormal revela uma relagdo com a
normatividade da vida, sendo absurdo, entretanto, considerar o que é “normal” como
algo idéntico ao “normal fisioldgico”, uma vez que s&o normas diferentes. Nao é a
auséncia de normalidade que constitui 0 anormal e o estado patologico manifesta a
diminuicdo das normas de vida toleradas pelo ser vivo, vez que as constantes

patolégicas possuem valor repulsivo e conservador.®

Cada pessoa é singular dentro da coletividade e deve ser individualizada para que
possa ser reconhecida como um ser autbnomo e para que possa se desenvolver como

tal. Para tanto, é essencial que esta pessoa possua uma identidade.™

Naturalmente, apesar de autbnoma, a identidade de cada ser sofre influéncias da
sociedade, devido as relagbes que as pessoas travam umas com as outras e as
balizas, limites e normas desenvolvidos dentro desta sociedade. Ou seja, a identidade
individual tem estreita e essencial relagdo com o tempo histérico, sociolégico e

psicoldgico em que vive a sociedade em geral e o grupo no qual vive cada pessoa.’

As experiéncias de transitos entre os géneros ndo deve ser analisada
independentemente de condigbes historicas e culturais, ja que a transexualidade é
uma experiéncia identitaria caracterizada pelo conflito com as normas de género
impostas pela propria sociedade que sao fundadas no dimorfismo, na
heterosexualidade e nas idealizacdes; € uma decorréncia essencial de uma ordem de
género que estabelece a inteligibilidade dos géneros no corpo '? (“géneros inteligiveis”
sdo aqueles que mantém relagdes coerentes e continuas entre sexo, género, pratica

sexual e desejo 13).

8 CANGUILHEM, George. O normal e o patolégico. 6. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2009, p.13.

° Ibidem, p.92.

10 CHOERI, Raul Cleber da Silva. O Conceito de Identidade e a Redesignagao Sexual. 1.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p.16.

1 Ibidem, loc. cit.

2 BENTO, Berenice. O que é transexualidade. 1. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2008, p. 18.

13 BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversido da identidade. 8. ed. Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2008, p.38.
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Essa definicdo que leva em consideragdo as normatizagdes de género impostas pela
sociedade, no entanto, vai de encontro com o conceito aceito hoje pela medicina que
qualifica a transexualidade como uma enfermidade (muito embora esses individuos
nao apresentem nenhum tipo de alteracdo em suas estruturas cromossémicas ou de
qualquer outro tipo)'4, que faz com que um individuo anatomicamente de um sexo

sinta absolutamente pertencer ao outro sexo.

Luiz Alberto David Araujo ressalta a intensidade de sofrimento da pessoa transexual:

O sofrimento de um transexual € intenso. Ele vive o conflito permanente de
possuir uma genitalia estranha as suas sensagdes, desejos e fantasias.
Diferente dos travestis, que usam seus préprios genitais para a obtengao de
prazer, os transexuais ndo se imaginam, ndo se véem com a genitalia que
possuem, sentindo-a como corpo estranho.®

Isso faz com que a transexualidade possa ser objeto de varios tipos de conflitos:
relativos ao proprio individuo transexual (se referem a tensdes do individuo consigo
mesmo); inter-individuais (um individuo com outros); e, ainda, aqueles que dizem
respeito a individuos e populagdes com instituicbes supra-individuais, como sdo o

direito ou a moral.®

A despeito da concepgao médica anteriormente exposta, a impossibilidade de
realizacao de exame clinico objetivo capaz de determinar se a pessoa que deseja se
submeter a uma cirurgia de transicdo de fato sofre da suposta doenga do
“transexualismo”!” levou aqueles que exercem a medicina a se perguntarem como

alcancar essa certeza e, em torno dessa questao, foram estabelecidos por esse saber

4 BENTO, Berenice. O que é transexualidade. 1. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2008, p. 18.
15 ARAUJO, Luiz Alberto. A protegao constitucional do transexual. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,

p. 55.
6 BARBOZA, Heloisa Helena, GUIMARAES, Anibal e SCHRAMM, Fermin Roland. A Moralidade da
Transexualidade: Aspectos Bioéticos e Juridicos. Disponivel em:

<http://www.unesco.org.uy/shs/fileadmin/shs/redbioetica/revista_3/Schramm_.pdf>. Acesso em: 25
mai. 2017, p.3.

7 Durante toda a presente pesquisa sera utilizado o termo “transexualismo”, entre aspas, uma vez que
o trabalho considera a referida terminologia preconceituosa e inapropriada. O termo somente sera
redigido quando for inevitavel, a fim de retratar e expor a concepgao da transexualidade tida pela
medicina e para demonstrar que, apesar de preconceituosa, ainda € a expresséo utilizada na maioria
dos documentos normativos que tratam a respeito do tema, a exemplo da Resolugéo n° 1.955/2010 do
Conselho Federal de Medicina e da Portaria 2.803/2013 do Ministério da Saude, os quais seréo tratados
mais adiante.
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meédico procedimentos para alcancar essa resposta, os quais serdo tratados mais

adiante neste trabalho.'8

Diante da transexualidade, entdo, a simplicidade binaria que determina vagina-
mulher-feminino versus pénis-homem-masculino e que se supunha organizar e

distribuir os corpos na estrutura social, é perdida.'?

Trata-se, portanto, de uma experiéncia identitaria relacionada a construcdo de novos
sentidos para o masculino e para o feminino e ao ndo esquecimento da dor e da
angustia experimentada por aqueles que desejam viver experiéncias que lhes séo
proibidas por nao terem comportamentos considerados apropriados para seus

sexos.20

A transexualidade ndo pode ser resumida a um simples disturbio de identidade de
género uma vez que nado € um fenbmeno passageiro. O processo transexual, que
perpassa pela terapia, pelo vestir-se como o outro sexo, pelo tratamento hormonal e
pela cirurgia de redesignagdo sexual ndo € um simples capricho passageiro?!, mas
uma constante busca pela harmonia entre o sexo biolégico e 0 sexo psicolégico, pela

“integracgéo fisica, emocional, social, espiritual e sexual™?.

A concepgéao de que o sexo € determinado pelo sexo biolégico leva em consideragao
o sistema binario. Para autores como Berenice Bento, no entanto, a transexualidade
se afasta dessa concepcao e é mais uma das possiveis faces das identidades dos
seres humanos e nao deve ser concebida como uma patologia, uma vez que ha cura

possivel para uma construcio de identidade.

Ressalte-se desde ja que a palavra “transexualismo”, com o sufixo “ismo” deve ser
banida do discurso a respeito da sexualidade, uma vez que o referido sufixo é usado
como padrao em referéncia as doencas. Entdao, deve-se usar o termo transexualidade
em razdo de nao existir qualquer doenga ao redor da tematica, ja que a

transexualidade representa ndo desajuste do sexo, mas uma identidade diferente

8 BENTO, Berenice. O que é transexualidade. 1. ed. S3o Paulo: Brasiliense, 2008, p.19.

19 Ibidem, p.20.

20 |bidem, p.23.

21 ARAUJO, Luiz Alberto. A protecdo constitucional do transexual. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p.31.

22 |pidem, loc. cit.
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daquela atribuida pelo sexo biolégico do nascimento e pelo sistema binario construido

pela sociedade.

Assim, ndo ha que se falar em uma “mudanca de sexo” da pessoa trans que se
submete a intervengdes cirurgicas, uma vez que trata-se, na verdade, de uma
adequacao do corpo a identidade de género construida por aquele sujeito. Isto porque,
nao ha somente dois sexos, representando este binarismo, assim, uma espécie de
controle social difuso acerca da propria sexualidade, direito individual de cada pessoa.
“‘Nao ha, na atualidade, por que atribuir peso maior no tangente ao biolégico do que
ao cultural”??, entdo, mesmo que uma pessoa tenha nascido sob a qualificagéo de um
determinado sexo bioldgico, caso tenha identidade de género distinta deve ser tratada

como melhor |lhe agradar.?

E importante notar a impossibilidade de uma definicdo inabalavel da sexualidade
humana como um estado “perene e imutavel”, diante da fluidez do género. Os seres
humanos poder mudar o estado sexual, uma vez que a identidade de género ¢é algo a
ser construido e desenvolvido pela prépria identidade humana, a qual consiste em um

direito fundamental, tal qual o de “habitar o proprio corpo”.?®

Assim, conforme assevera Urbano Félix,

na atualidade, pode-se conceituar a transexualidade como a afirmacéo da
propria identidade de género ndo correspondente ao dito sexo bioldgico
determinado quando do nascimento - sexo de partida -. Isto porque, na seara
juridica brasileira, somente existem dois sexos registrais. Dessa forma, a
pessoa transexual tem identidade de género tida como diversa do sexo
biolégico determinado quando do nascimento e a afirma como fundamental
para a area juridica, requerendo ajuste do quanto vivido.%®

Tanto ndo existem somente duas possibilidades de identidade de género que o estado

de Nova lorque, nos Estados Unidos, no ano de 2015, disponibilizou lista?’, através

23 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.147.

24 |bidem, loc. cit.

25 |bidem, p.231.

26 |bidem, p.149.

27 NOVA IORQUE. Comissdo de Direitos Humanos, 2015. Gender ID Card. Disponivel em:
<http://www.nyc.gov/html/cchr/downloads/pdf/publications/GenderID_Card2015.pdf>. Acesso em: 04
mai. 2017.
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da sua Comisséao de Direitos Humanos, contendo 31 possibilidades de identificacdes,
deixando ainda espaco para adi¢do de novas identidades.

Judith Butler assevera, sobre o binarismo, que “essa aparéncia se realiza mediante
um truque performativo da linguagem e/ou discurso, que oculta o fato de que ‘ser’ um
sexo ou um género é fundamentalmente impossivel”?. Dessa forma, ndo ha sexo ou
género a ser definido exclusivamente e definitivamente pelo nascimento com um
fendtipo especifico. Assim, a transexualidade deve ser vista, inclusive pelo Direito,

como uma identidade de género a ser protegida e ndo patologizada.

O discurso da comunidade médica e repetido hegemonicamente na sociedade e pelo
Direito brasileiro torna ainda mais vulneravel esse grupo em funcdo de terem a
pretensao de viver a propria identidade de género de maneira distinta daquela imposta

por controles externos ao proprio querer individual.

2.1 A IDENTIDADE SEXUAL

O conceito de identidade ndo é exclusivamente estudado pelo Direito e toda a
estruturagao e reestruturagao dele desenvolvida pela Filosofia, Psicologia e Sociologia
surtem reflexos no Direito. Quanto ao conceito de identidade trabalhado pelo Direito
em si, observa-se uma mudanga gradual, ainda com resisténcias dogmaticas, para
deixar o conceito da identidade estatica, avancando para o conceito de identidade

dinamica ou psicossocial.?®

A identidade estatica seria aquela trazida pelos moldes liberais e surgiria no

nascimento do individuo e 0 acompanharia em toda a sua existéncia. Ja o conceito de

28 BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversao da identidade. Tradugdo Renato
Aguiar. 2. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2008, p.40.

29 CHOERI, Raul Cleber da Silva. O Conceito de Identidade e a Redesignagao Sexual. 1.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p.25.
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identidade dinamica surgiria da interacdo da pessoa humana com a sociedade,

podendo, assim, sofrer modificagées.3°

Entretanto, a concepcgao juridica de “identidade humana” ainda carrega 0 mesmo
significado de “identificacdo”, ou seja, ainda se utiliza o conceito de “identidade

estatica”, ndo contemplando o aspecto dindmico da identidade.3"

Apods toda a discussao travada acerca da necessidade de avangar para um conceito
dindmico de identidade, é notdrio que se ater ao direito personalissimo ao nome como
um unico elemento capaz de constituir a identidade da pessoa humana é permanecer
na concepgao classica que tinha essencialmente no nome social o principal atributo
da singularidade de cada um, suficiente para determinar a sua distingdo dos demais

semelhantes.3?

Cabe trazer o conceito de identidade verificado por Capelo de Souza, que amplia o

sentido e alcance da palavra:

A tutela juscivilistica da identidade humana incide desde logo sobre a
configuragdo somatico-psiquica de cada individuo, particularmente sobre a
sua escrita e o seu retrato moral. Mas recai também sobre os termos da
insercdo socio-ambiental de cada homem, maxime, sobre a sua imagem de
vida, a sua histéria pessoal, o seu decoro, a sua reputagédo ou bom nome, o
seu crédito, a sua identidade sexual, familiar, racial, linglistica, politica,
religiosa e cultural. Finalmente, no bem da identidade podem englobar-se
ainda os préprios sinais sociais de identificagdo humana, quer principais,
como o nome e o pseuddnimo, quer acessorios, como a filiagdo reconhecida,
o estado civil, a naturalidade e o domicilio, que, embora sujeitos a regimes
juridicos especificos, integram, para certos fins, o conteido do bem
personalistico da identidade.®?

Conforme se extrai do conceito exposto acima, a identidade humana € um conceito
complexo e, dentre o conteudo que compde essa identidade esta o aspecto sexual. A

identidade sexual, por sua vez, se apresenta através de um componente biolégico

30 CHOERI, Raul Cleber da Silva. O Conceito de Identidade e a Redesignagao Sexual. 1.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p.25.

31 Ibidem, loc. cit.

32 |bidem, p.29.

33 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral da personalidade. Coimbra: Coimbra, 1995,
p.244.
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(genética, anatomia e fisiologia) e um componente psicossocial (conteudo psiquico
que delineia o comportamento social de cada individuo).34

A identidade € entendida como um “processo psicologico pelo qual o individuo
assimila um aspecto, uma propriedade, um atributo do outro e se transforma, total ou
parcialmente, segundo o modelo desta pessoa.”® A personalidade de cada um, entéo,
constitui-se e diferencia-se por uma série de identificagdes, ou seja, além da estrutura
bioldgica, os componentes psicolégicos também estdo superpostos a ela, sendo a
sexualidade e a identidade somente entendidas se considerarmos os aspectos

bioldgicos, psicologicos e sociais.

A percepcao e a interiorizacdo das experiéncias afetivas em equilibrio é o que permite
as pessoas interagirem umas com as outras e com o grupo da sociedade no qual

estdo inseridas. Segundo Luiz Alberto Araujo:

Essa interacdo se da por meio de papéis, que € o modo como o individuo
reage em relagdo ao outro e as situagdes que o rodeiam. Os primeiros papéis
exercidos pelo individuo estdo relacionados com a familia, dentro de um
processo psicossocial (...). Com o amadurecimento psicossocial vai
ocorrendo uma diferenciagédo entre a fantasia e a realidade. O social vai-se
interiorizando, com as identificagbes e transferéncias nas relagées e no
superego, traduzidas como regras e normas, que se instalam no psiquismo
do individuo.3®

Dessa forma, quando uma crianga nasce, ainda que tenha externamente um 6rgao
sexual definido, que represente no senso comum ser “menino” ou “menina”, nao se
pode afirmar que essa pessoa que acaba de nascer ja possui uma identidade sexual,
ou seja, uma identificagdo de género, visto que esta depende de outros elementos,
quais sejam psicossociais, que irdo se apresentar ainda durante todo o

desenvolvimento infantil.3”

34 CHOERI, Raul Cleber da Silva. O Conceito de Identidade e a Redesignagao Sexual. 1.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p.51.

35 LAPLANCHE, Jean e PONTALIS, Jean Bertrand. Vocabulario de psicanalise. 5. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010, p.295.

% ARAUJO, Luiz Alberto. A protegdo constitucional do transexual. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p.49.

37 Ibidem, p.47.
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O desenvolvimento da sexualidade somente esta completo quando houver a sintonia
entre o que a pessoa sente e 0 modo como exterioriza esses sentimentos. Somente

a partir dai a pessoa podera dirigir afeto a objetos externos.38

Nesse sentido,

Importante notar que a identidade sexual dos seres humanos é uma
construcao infinda. Dessa forma, ndo esta correta a maneira brasileira - e em
muitos paises do globo - de identificar a sexualidade dos seres humanos logo
ao nascimento - com aspecto de definitividade e correspondéncia ao corpo.
Nao ha esclarecimento plausivel do porqué somente se admitir como natural
ou normal o ajuste do sexo biolégico com a identidade de género determinada
pela heteronormatividade - alinhamento generificado - .39

A materialidade do corpo s6 adquire vida inteligivel quando se anuncia o sexo do feto
e, a partir deste momento, as palavras proferidas pelo médico ao revelar tal
informacgéo tém um poder de gerar expectativas para o futuro filho antes mesmo de o
corpo vir ao mundo. Tais expectativas se estruturam numa complexa rede de
presungdes de comportamentos e subjetividades que acabam por antecipar o efeito
que se supunha causa. Entretanto, isso que é tido como natural na verdade é

resultado das normas de género - “o original ja nasce ‘contaminado’ pela cultura”. 4°

John Austin trata da linguagem de “capacidade performatica” e afirma que uma
declaragdo ndo tem o simples poder de descrever algo, mas trazem sobretudo
expressoes que se disfarcam.*' Dessa forma, quando o médico anuncia que um feto
€ “menino” ou “‘menina”, ndo se esta meramente descrevendo uma situagdo, mas

produzindo masculinidades e feminilidades condicionadas ao 6rgéo genital.

Nesse sentido, Urbano Félix ressalta a desimporténcia desta classificagao:

Qual a importancia de importancia de indicar um bebé de idade pequenina
Como uma menina ou um menino na atualidade da pdés-humanidade senao
como uma velha repeticdo do binarismo sexual engessante dos tempos

38 ARAUJO, Luiz Alberto. A protegao constitucional do transexual. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p.49.

39 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.132.

40 BENTO, Berenice. O que é transexualidade. 1. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2008, p.35.

41 AUSTIN, John Langshaw. Quando dizer é fazer: palavras e agdo. 1. ed. Porto Alegre: Artes
Médicas, 1990, p.23.
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primevos. Ha iniUmeras formas de identificagao alternativas a imposigcao de
um dos sexos biolégicos a crianga.*?

A titulo de exemplo, tem-se o depoimento dado para o documentario “Liberdade de
Género™3, exibido em formato de série pelo canal GNT, por Erick, homem transexual,
no qual narra que na infancia a visdo que tinha de si mesmo era de um extraterrestre,
de um louco, visto que, em razdo do 6rgao genital com o qual nasceu, todos o
chamavam e o tratavam como o que hoje se entende por menina, apesar dele mesmo
sempre ter tido a visdo de si mesmo como hoje se entende por um menino. Conta
ainda que a mae costumava colocar enfeites de cabelo em sua cabecga e ele chorava,
envergonhado com o0 que 0s seus amigos poderiam pensar de um menino que usa
enfeites de menina na cabeca. Erick sempre se viu como um homem e achava que a
mudanca do seu corpo viria naturalmente e quando percebeu que nao, disse ter sido

como receber uma sentenga de morte.

Ao nascer, ainda que tenha 6rgaos sexuais bem definidos, a criangca nao
necessariamente ja possui a sua identificacdo de género definida, visto que a
identidade é um “processo psicoldgico pelo qual o individuo assimila um aspecto, uma
propriedade, um atributo do outro e se transforma, total ou parcialmente, segundo o

modelo desta pessoa™*.

Quando as duas vertentes da identidade sexual coincidem, ndo existem maiores
dificuldades ou polémicas no ambito do direito. Quando divergentes, por sua vez,
principalmente nos casos de transexualidade constituem matéria de exame da
Biomedicina e do Direito. Inclusive a transexualidade é estudada ainda com maior
profundidade, justamente devido a cirurgia de transgenitalizagdo que, por muitos, &
considerada a unica terapia recomendavel nos casos das pessoas que possuem

conflitos entre as suas vertentes da sexualidade.*®

42 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.90-91.

43 LIBERDADE de Género. Episddio 3. Diregdo: Jodo Jardim. Produgéo: Jodo Jardim. 2016.

44 LAPLANCHE, Jean e PONTALIS, Jean Bertrand. Vocabulario de psicanalise. 5. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010, p.295.

45 CHOERI, Raul Cleber da Silva. O Conceito de Identidade e a Redesignagao Sexual. 1.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p.51.
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A consciéncia de pertencimento ao género feminino ou masculino é adquirida e
influenciada pelo comportamento e pelas atitudes dos pais, dos familiares e do meio
social o qual esta inserido e, ainda, pela percepcéao e interiorizagado das experiéncias

vividas.46

O desenvolvimento da sexualidade é completo, pode-se dizer, quando ha sintonia
entre 0 que se sente e 0 modo como esses sentimentos s&o exteriorizados e € o
resultado desse processo que vai permitir que a pessoa dirija seu afeto a um objeto
externo.*” A transexualidade e outras experiéncias de transito entre os géneros
demonstram que as estruturas corporeas de cada pessoa ndo sao capazes de impor
0s seus desejos. Os corpos que escapam ao processo de produgcdo dos géneros
inteligiveis desobedecem as normas de género, mas ao mesmo tempo trazem

possibilidades de mudancas dessas mesmas normas. 48

A identidade sexual é extremamente relevante uma vez que existe essa necessidade
imposta socialmente de toda pessoa ser identificada como um ser do sexo masculino
ou um ser do sexo feminino, inclusive para fins de exercicio de seus direitos, ja que

para cada sexo existe um tratamento diferenciado.*?

A sociedade oferece dois modelos: homem e mulher, mas e se a pessoa nao se
enquadra? Existe um dispositivo binario de género que normatiza o comportamento
das pessoas e transforma todos aqueles que sao diferentes em “doentes” ou
“delinquentes”. A questdo de género deixa de fazer sentido quando as fungdes tao
préprias do homem ou tdo proprias da mulher comegam a ser executadas igualmente

pelos dois.

Nota-se um interesse juridico relevante no exercicio e gozo da propria identidade
sexual, representado no reconhecimento, sob todos os aspectos da vida social,

privada e publica, como sendo a mesma, pertencente ao proprio sexo. A identidade

46 ARAUJO, Luiz Alberto. A protegao constitucional do transexual. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p.47.

47 Ibidem, p.49

48 BENTO, Berenice. O que é transexualidade. 1. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2008, p. 38.

49 CHOERI, Raul Cleber da Silva. O Conceito de Identidade e a Redesignagao Sexual. 1.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p.52.
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sexual de uma pessoa ultrapassa o seu sexo morfologico® e, por isso, deve ser
considerado ainda o comportamento psiquico que ela tem diante de seu préprio

sexo.%1

Foi a partir dos movimentos feministas, da década de 60, que essa linha de
pensamento comegou a surgir, visto que foi nessa época que a teoria da distingao
entre sexo e género, incorporada pelos estudos socioldgicos.5?

A transexualidade, entdo, € uma das multiplas expressoes identitarias que emergiam
a partir de meados do século XVII (ja que até entédo se trabalhava com a convengéao
de que existia somente um corpo e pelo menos dois géneros), como uma resposta
inevitavel a um sistema que organiza a vida social fundamentada da divisdo entre

sujeitos “normais” e “anormais”, que localiza a identidade em estruturas corporais.>3

A identidade sexual e a identidade de género comportam multiplas possibilidades e
nao se confundem com a orientagdo sexual de um individuo. Das referidas
diferenciagcdes € que passa a tratar a presente pesquisa, sempre ressaltando as

infinitas possibilidades para cada uma dessas defini¢des.

2.2 MULTIPLAS FACETAS DA DIVERSIDADE SEXUAL

Fatores de diversas naturezas (fisica, psiquica e social) sdo fundamentais para a
determinacao do sexo de um individuo. Conforme exposto, numa pessoa tida como
“‘normal” aos olhos da sociedade, ha harmonia e subsuncgao de todos esses fatores,

formando um equilibrio.

50 O sexo biolégico morfoldgico dos individuos, conforme define Urbano Félix Pugliese do Bonfim, em
sua tese de doutorado, cujo titulo é “O Direito como instrumento protetor dos vulnerados na seara das
sexualidades”, é aquele que tenta definir o género de uma pessoa, se ela € homem ou mulher, com
base em suas caracteristicas fisicas externas ou internas ao corpo. O autor, no entanto, faz a critica de
que essas caracteristicas sado arbitrariamente estipuladas, ja que caracteres fisicos podem, na atual
modernidade, ser manipulados, modificados e transformados com maestria.

51 SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignagao do estado sexual.
1.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.3.

52 CHOERI, Raul Cleber da Silva. Op. cit., 2004, p.53.

53 BENTO, Berenice. O que é transexualidade. 1. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2008, p.24.
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Dessa forma, a definicdo do sexo de cada pessoa, frequentemente aceita pela
Biomedicina e pelas Ciéncias Sociais advém da integragao do sexo biologico (aspecto
fisico determinado pelo fenétipo), do sexo psiquico (conjunto de caracteristicas
responsaveis pela relagdo psicolégica feminina ou masculina da pessoa a
determinados estimulos) e do sexo civil (determinagdo do sexo em razao da vida civil
de cada pessoa, em suas relagdes na sociedade que traz as mais diversas

consequéncias juridicas).®

Assim, a sexualidade ndao abrange somente o ato sexual e se manifesta em cada ser
humano concretizando padrdes de conduta sexual. O prazer sexual pode ocorrer
através de distintas formas de relacado para além da heterossexual que sdo chamadas
de “normais” ou “naturais” & pessoa humana®®, entretanto estas outras formas sao,
inclusive, muitas vezes reprimidas, oprimidas e repreendidas por serem inadmissiveis,
tanto pelo aspecto moral, tanto pelo aspecto religioso e da preservagdo da espécie

humana.

Michel Foucault, ao tentar definir conceito amplo e complexo para a sexualidade

ensina que:

A sexualidade é o nome que se pode dar a um dispositivo histérico: ndo é a
realidade subterranea que se apreende com dificuldade, mas a grande rede
da superficie em que a estimulagao dos corpos, a intensificagdo dos prazeres,
a incitacdo ao discurso, a formagdo dos conhecimentos, o refor¢co dos
controles e das resisténcias, encadeiam-se uns aos outros, segundo algumas
grandes estratégias de saber e de poder.5¢

Conclui-se, entdo, que estdo também incluidos no conceito de sexualidade humana
0os jogos de poder, os discursos, as religiosidades, os prazeres e 0s segredos
escondidos em cada ser humano. Além de bioldgico, histérico e cultural, entdo, o
conceito de sexualidade é circunscrito por uma aura de poder e saber que precisam

de reflexdo.>’

54 CHOERI, Raul Cleber da Silva. O Conceito de Identidade e a Redesignagao Sexual. 1.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p.85.

55 |bidem, p.86.

5% FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade 1. A vontade de saber. 18. ed. Sdo Paulo: Edi¢cdes
Graal. 2007, p.117.

57 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.37.



27

O conceito do que € “normal” é extremamente polémico e muitas vezes opressor e
preconceituoso. Estabelecer rigida e estatica definigdo para uma “sexualidade normal”

é dificil inclusive em termos clinicos, conforme Compéndio de Psiquiatria.%8

Robert J. Stoller ressalta que, para esclarecerem seus escritos, os pesquisadores
clinicos deveriam explicitar seus preconceitos. Ele explicita ainda a sua opini&o sobre
moralidade explicitando que considera uma pessoa saudavel quando ela se relaciona
bem com as outras e assume a responsabilidade por seus atos, usa seus talentos e é
digna de confianga e afirma que tal descrigdo alcancga diversos homossexuais, além
de heterossexuais. Finaliza dizendo que deveria ser proibido alguém que se pronuncia

publicamente sobre psicologia fazer o uso do conceito de “normal”.5°

Até o presente momento o histérico repressivo ainda marca a sexualidade, que
continua sendo uma forma eficiente de controle social, mas, ao mesmo tempo, a
atualidade “avanca em direitos sociais aos mais vulnerados na seara das
sexualidades™?, apesar de existirem movimentos desfavoraveis da sociedade, como

por exemplo as passeatas e violéncias contra o casamento homossexual.5"

Assim, a atualidade demonstra uma intensificacdo dos movimentos em defesa das
multiplas identificacdes sexuais com a busca de edigdo de normas capazes de incluir
e promover a igualdade, ainda que inicialmente somente no dmbito formal perante o
Estado e os direitos sociais, das pessoas humanas vistas como anormais e

transgressoras das imposigdes sociais no que diz respeito as sexualidades.®?

Neste diapasdo, ndo ha que se falar em sexualidade imovel e estavel, mas sim
mutante, mutavel, capaz de romper paradigmas e promover a desconstrugdo e

guestionamento de certezas, antes estaveis. No momento presente é imprescindivel

58 KAPLAN, Harold I.; SADOCK, Benjamin J.; GREBB, Jack A. Compéndio de Psiquiatria: ciéncias
do comportamento e psiquiatria clinica. Trad. Dayse Batista. 7.ed. Porto Alegre: Artmed, 2002.
p.616.

59 STOLLER, Robert J. Observando a imaginagao erética. Trad. Raul Fiker e Marcia Epstein Fiker.
Rio de Janeiro: Imago, 1998, p.116.

60 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.58.

81 Ibidem, loc. cit.

682 |pidem, loc. cit.
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entender que n&o ha sexualidade normal e anormal, mas sim multiplas facetas da

sexualidade humana, e que o sexo e o género sio construgdes culturais e historicas.®?

Tracadas as consideragdes iniciais do topico, passa-se a explicitar a diferenciagao

entre algumas das possibilidades de orientagdo sexual e de identidade de género.

2.2.1 Algumas possibilidades de orientagoes sexuais

A orientacao sexual representa o campo da afetividade, a classificagao dos individuos
acerca do seu desejo emocional, afetivo ou sexual ao se relacionar com outras

pessoas.

Apesar da dificuldade conceitual acerca da orientagdo sexual dos seres humanos, a
sexualidade humana, no que toca o desejo de se relacionar (amar, odiar, detestar,
fazer sexo, etc.), e com quem, gera, comumente, a classificacdo em

heterossexualidade, homossexualidade e bissexualidade.

Um problema nessa classificagcdo simpldria € que, conforme sera explicitado nos
tépicos seguintes, leva em consideragao a existéncia de somente duas espécies de
género (homens/masculino e mulheres/feminino). Além disso, ndo considera as
experiéncias isoladas das pessoas decorrentes de atragdes, ainda que minimas, pelo
outro sexo que geralmente ndo o atrai, colocando a sexualidade como fixa, constante,
e nao como algo fluido. Por fim, também nao engloba “pessoas humanas que nao
praticam atividades sexuais com outras ou que nao sentem desejos sexuais por

nenhum dos sexos”®*.

Outra questdo é: “um homem que sO praticasse sexo com uma mulher

pensando/imaginando em outros homens seria homossexual?’%® Ou, se acontecesse

63 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.59.

64 |bidem, p.117.

65 |bidem, p.118.
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o inverso, seria heterossexual? Note-se, entdo, que o proprio conceito de orientagao

sexual pode ser problematizado.

Ressalte-se, ainda, que “a vivéncia do desejo humano ndo é a mesma em todas as
bandas do mundo™®, o que torna problematica a criagdo de uma classificagdo

universal acerca das possiveis orientacdes sexuais.

Apesar dos referidos problemas, esta pesquisa trabalhara o conceito da
heterossexualidade, da homossexualidade e da bissexualidade, por serem as mais

comumente apontadas.

2.2.1.1 Heterossexualidade

“Heterossexual” seria a pessoa humana que realiza o padrdo hegemébnico de
expressdo da sexualidade, € aquele que carrega a caracteristica de manifestar
orientagao sexual pelo sexo oposto, levando em consideragao o binarismo, conforme

ja mencionado no tépico anterior como um dos problemas da classificagéo. %”

Trata-se como heterossexual o individuo que possui as caracteristicas organicas
(estruturas sexuais internas, externas e os caracteres sexuais secundarios) do sexo
feminino ou masculino, que desenvolve uma identidade de género e que desempenha
um papel sexual que segue a mesma orientacdo. Ha sincronia entre todos esses

fatores.%8

A heterossexualidade representa a construcao social do que seria o “normal” no que
toca a identidade sexual e, ao dizer que o comportamento sexual normal é esse - a

harmonia entre o sexo psicolégico e 0 sexo bioldgico - implica em dizer também que

66 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.118.

67 CHOERI, Raul Cleber da Silva. O Conceito de Identidade e a Redesignagao Sexual. 1.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p.88.

68 PERES, Ana Paula Ariston Barion. Transexualismo: o direito a uma nova identidade sexual. 1.ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.106.
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as demais identificacdes sexuais, em todas as suas variantes, sdo consideradas
minorias.®® Diante da intolerancia impregnada na sociedade e da teoria do estigma
que recai sobre a minoria transexual, da qual se tratara mais a frente, o que ocorre é

a nao consideracgao dos valores desses grupos vulneraveis.

2.2.1.2 Homossexualidade

“Homossexual” seria a pessoa humana que se sente atraida sexualmente por
individuos do mesmo sexo, mas nao possui nem manifesta vontade de mudar sua
anatomia para o sexo oposto. Antes era tratada como um transtorno mental pela
medicina, mas sofreu modificagcdo na classificagdo e hoje é considerada uma das

formas de orientacdo sexual.”®

Na verdade, verificou-se que na Antiguidade Classica a homossexualidade n&o era
conceito contrario a heterossexualidade, mas sim a bissexualidade. Somente no final
do século XVIII e inicio do século XIX a homossexualidade passou a ser taxada como
anormal e aos homossexuais foi atribuido o rétulo de “pessoas perversas”. A propria

Igreja passou a reconhecer a “anomalia fisica” que representava o homossexual.”’

Somente no final do século XVIIlI a medicina passou a compartilhar da concepc¢ao da
Igreja e a tratar a homossexualidade como uma doenga, possivel de ser diagnosticada

e sugerindo curas, inclusive, para o “comportamento degenerado”.”?

Para ilustrar a evolucao da classificagdo da homossexualidade, cabe dizer que o
Manual de Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM-I) em sua primeira
edicdo, do ano de 1952, colocava a homossexualidade como um tipo de disturbio

69 ARAUJO, Luiz Alberto David Araujo. A Protegao Constitucional ao Transexual. 1. ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2000, p.6.

70 CHOERI, Raul Cleber da Silva. O Conceito de Identidade e a Redesignagao Sexual. 1.ed. Rio de
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" PERES, Ana Paula Ariston Barion. Transexualismo: o direito a uma nova identidade sexual. 1.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.115.

2 |bidem, p.116.
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sociopatico da personalidade, ou seja, como um desvio sexual que se enquadrava

como patologia.”

No ano de 1973, em decorréncia de manifestacdes e pressdes de ativistas
homossexuais e com o apoio de muitos psiquiatras, a American Psychiatric
Association, 6rgao responsavel pela categorizagao das doengas mentais, afastou da
homossexualidade o carater de patologia, criando, assim, grande polémica na area
médica, ja que muitos psiquiatras permaneciam com a certeza de que a
homossexualidade seria um transtorno mental, uma “oposicdo a uma variacao

formal”.™

Apesar das controvérsias, fato € que em 1980, na terceira edicdo do supracitado
Manual de Diagnéstico (DSM-IIl), a homossexualidade ja ndo apareceu como
patologia, em regra, somente sendo classificada como um transtorno psicolégico
quando a identidade de género ou orientagdo sexual n&o estivesse em duvida, mas a

pessoa gostaria que ela fosse diferente.

A despatologizacdo da homossexualidade foi mantida pela quarta edigdo do Manual
(DSM-1V) e também pela quinta edi¢céo, publicada no ano de 2013 (DSM-V).

A luta pelo reconhecimento e promocgao dos direitos das pessoas homossexuais
perpassa pela necessidade de se compreender os direitos sexuais na perspectiva dos
direitos humanos, uma vez que sao os principios fundamentais sao capazes de
proteger os grupos vulneraveis, como o dos homossexuais, das opressdes advindas

dos padrées sexuais dominantes.”®

Ao reconhecer a si mesmo como pertencente de fato ao sexo biolégico que possui,
adaptando-se psicossocialmente, o homossexual sera capaz de expressar

integralmente a sua identidade sexual.”®

73 CHOERI, Raul Cleber da Silva. O Conceito de Identidade e a Redesignagao Sexual. 1.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p.92.
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O que se observa na atualidade € que, com a constante e incansavel lutas dos
movimentos sociais que defendem e buscam os direitos dos homossexuais, esse
grupo alcangou um reconhecimento e um nivel de tolerancia que jamais seria possivel
na época que dominava a concepgao clerical, apesar de ainda viverem marginalizados
e das ofensas constantes dos moralistas conservadores.”’ Infelizmente o mesmo de
tolerancia ndo se estende as demais identidades sexuais diferentes da

heterossexualidade.

2.2.1.3 Bissexualidade

“Bissexual” é a pessoa humana que possui alternancia da preferéncia sexual, de forma
a se relacionar tanto com pessoas de sexo idéntico ao seu, quanto com pessoas do
sexo oposto. Se caracteriza como um tipo de orientagdo sexual e, segundo a
Organizagcdo Mundial de Saude (CID-10), o bissexual ndo necessariamente sofre de

espécie de transtorno ou anomalia.”®

Apesar desta ser a mais difundida, existem diversas expressdes e todas sugerem
versatilidade, indefinicdo quanto a orientagdo sexual, trazendo consigo forte cunho
depreciativo. Mas, ainda que nao seja totalmente satisfatoria, ao menos a expresséo
permite quebrar a dicotomia existente entre “heterossexual” e “homossexual”, fazendo
surgir a possibilidade de um individuo se encaixar entre os extremos, uma nova
identificacdo sexual, sem que isso signifique afirmar que a bissexualidade é uma

espécie de fase transitoria de heterossexual para homossexual ou vice-versa.”®

O Conselho Nacional de Combate a Discriminagdo/LGBT, em sua resolugdo n° 1,
define a bissexualidade como “pessoas que se relacionam afetiva e sexualmente com

ambos os sexo0s”80. A norma nao considera as diversas nuances acerca do conceito e

7 PERES, Ana Paula Ariston Barion. Transexualismo: o direito a uma nova identidade sexual. 1.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.117.

78 CHOERI, Raul Cleber da Silva. O Conceito de Identidade e a Redesignagao Sexual. 1.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p.93.
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80 BRASIL. Conselho Nacional de Combate a Discriminagdo. Resolugdo n° 1, 15 de abril de 2014.
Disponivel em:
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abrange da mesma forma uma relagdo afetiva e uma relagdo sexual, ignorando

questdes de desejo e identidade.

2.2.2 A pessoa intersexual

Assim como o estudo acerca da transexualidade, a discussdo sobre a
intersexualidade abrange sociais, vai além do ambito da medicina e biologia e
perpassa pela socializacdo e maneira com a qual as pessoas intersexuais lidam com
seu corpo e autoimagem, e como elas sdo concebidas pelos grupos sociais aos quais
sao inseridas. Assim, um aspecto comum a transexualidade e a intersexualidade é o
“papel da construgao social de género, feita a partir da leitura genital e definicao social

do que é pertinente a feminilidade e/ou a masculinidade™®’.

Na transexualidade ocorre o desenvolvimento embrionario dentro dos parametros que
sao chamados de “normais” e o resultado € um corpo “normal” sob os aspectos
bioldgicos. 8 No caso da intersexualidade, porém, podem ocorrer variagbes que
implicam na formacao de um corpo fora dos padrées do desenvolvimento completo e

que ndo se encaixa na classificagdo de masculino ou feminino.83

“Intersexual” seria o individuo que apresenta ambiguidade no sexo bioldgico, sendo,
na literatura especializada, encontrado como sinénimo utilizado para “hermafrodita” e
também como uma espécie deste que se subdivide em: hermafrodita verdadeiro e o
pseudo-hermafrodita. A primeira das subdivisbes representa aqueles que possuem
glandulas genitais dos dois sexos, separadas ou unidas e a segunda representa

aqueles que possuem a gbnada monossexual, contrastante com o aspecto bissexual

<http://www.lex.com.br/legis_25437433_RESOLUCAO_CONJUNTA_N_1_DE_15 DE_ABRIL_DE_20
14.aspx>. Acesso em: 04 mai. 2017.
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Dantas e SAMPAIO, Liliana Lopes Pedral (Org.) Transexualidades: um olhar multidisciplinar. 1. ed.
Salvador: EDUFBA, 2014, p.67.
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dos outros caracteres sexuais (geralmente defeito enddcrino ou enzimatico em

pessoas com cromossomos normais.®*

O individuo intersexual se caracteriza pelo desequilibrio entre os variados fatores
responsaveis pela determinagcdo do sexo, o que leva a uma ambiguidade biolégica.
Em decorréncia da disfungdo sexual, acontecera uma discordancia entre o sexo
genético (constituicdo cromossémica do individuo determinada pela fecundag&o®),
gonadico (decorrente de gbénadas masculinas ou femininas®) e fenotipico dessas

pessoas.?’

Mas, de qualquer forma, o sujeito intersexual ird construir uma identidade e um sexo
psicossocial (resultante de interagdes genéticas, fisioldgicas e psicologicas que se

constroem dentro de uma atmosfera sociocultural).®

Assim, falar sobre intersexualidade € tratar de uma pessoa cujo corpo nao se
desenvolveu da maneira padréo, implicando em caracteristicas biolégicas que nao se
encaixam na genitalia “tipicamente” feminina ou masculina. Tal condig&o resulta na
persegui¢cao de uma solugao para “corrigir o corpo do intersexual”, a qual ocorre, por
vezes, a partir da intervengdo cirdrgica.?® Entretanto, tal intervengdo pretende
submeter o corpo do sujeito intersexual as exigéncias dos padrdes sociais e da
medicina, corrigindo aquilo que foge da “normalidade” e dos parametros culturalmente
estabelecidos, uma vez que ndo considera uma possivel decisao futura tomada pela
prépria pessoa intersexual, uma vez que a cirurgia, em muitos casos, € realizada a

época do nascimento da pessoa®, baseada no principio da beneficéncia®'.
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Assim, enquanto as pessoas transexuais procuram as intervengdes cirurgicas e
hormonais a fim de atenderem suas necessidades de adequacdo do corpo e
diminuicdo do sofrimento psiquico e encontram nos profissionais de saude um
obstaculo, ja que sdo estes os que decidirdo “quem devera ou podera sofrer tais
intervengdes sobre um corpo que nasceu ‘perfeito™??, os intersexuais s&o, muitas
vezes submetidos a cirurgias sem que tenham optado por tanto ou antes que Ihes

fosse dada a oportunidade de escolher o seu sexo e género.

2.2.3 Algumas possibilidades de identidades de género

Conforme ja exposto anteriormente, orientagdo sexual ndo se confunde com
identidade de género. Apesar de causar reflexos no corpo, género € uma palavra que

o transcende, uma vez que comporta inumeras complexidades.

Mais uma vez, é importante mencionar a lista de 31 possibilidades de identidade de
género divulgada pela Comissdo de Direitos Humanos de Nova lorque®, que deixa
espaco ainda para inclusdo de novas identidades, a fim de ressaltar a complexidade

do tema.

O género pode ser entendido como sexo cultural, sexo social ou sexo psicologico das
pessoas, ou seja, corresponde ao “ajuste dos dizeres da masculinidade e da
feminilidade padronizada pela sociedade como todos os multiplos reflexos
corporais™®. Ou seja, o conceito de género também trata de uma construgéo social e

cultural dos sexos e das identidades sexuais.
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Nesse sentido,

O devir masculino e feminino de cada ser humano sao representagoes
arbitrarias de comportamentos humanos elencados e aprendidos - e
apreendidos - de forma naturalizante em cada grupo social humano. O
masculino e o feminino brasileiros sdo bem diversos dos franceses, egipcios
ou japoneses, por exemplo. Em mesmo sentido, ndo ha nenhuma
correspondéncia forgosa do género com o sexo bioldgico. Dessa forma, ha
pessoas humanas tidas como homens - biologicamente - com vivéncia dentro
da feminilidade e seres humanos chamados de mulheres completamente
acambarcados de masculinidades.®

Entretanto, a despeito desse conceito, a presente pesquisa se filia as correntes que
defendem a fluidez do género, ou seja, o género como algo néo definitivo e néo

continuo, que pode sofrer alteracdes e variagoes.

Além disso, o presente trabalho n&o se filia ao binarismo, ou seja, n&o acredita que as
unicas possibilidades de identidades de género sejam o masculino ou feminino, mas
considera estes como os extremos de uma linha inconstante de inumeras

possibilidades.

Um risco que sempre se corre ao tratar das questdes identitarias € o de limitar as
possibilidades das expressdes de género ao que ja € conhecido, ou ao que é mais

conhecido®.

A expressao do género de uma pessoa ocorre no ambito da forma como ela se
comporta e se mostra exteriormente. A sociedade impde, veladamente, que as
pessoas que nascem com O sexo bioldgico correspondente ao que se entende pelo
masculino, se expressem de acordo com o género masculino, por exemplo. Mas, essa
imposicao ndo é obedecida em todos os casos, implicando em outras possibilidades

de identidade de género.

A pessoa cisgénero é aquela que possui identidade de género correspondente ao

considerado “normal” para aquele sexo bioldgico, por exemplo, uma pessoa que

% PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.126.
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multidisciplinar. Salvador: EDUFBA, 2014, p.80.
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nasce com a genitalia correspondente ao que comumente se refere ao homem e se

identifica com o género masculino.

Entretanto, a vulnerabilidade causada pela expressao de género nao ocorre para as
pessoas cisgénero, mas esta pautada nao correspondéncia daquilo que é apontado

como “natural” ou “regular” pela sociedade, como € o caso das travestis e transexuais.

2.2.3.1 Travestilidade

“Travesti” € a pessoa humana que se veste com roupas que sao tipicamente vestidas
pelas pessoas que possuem sexo oposto ao seu. Divide-se comumente o conceito em

duas subespécies: bivalente e fetichista.

A travesti bivalente seria aquela que é diagnosticada pela medicina como possuidor
do transtorno de identidade sexual, consiste naquele individuo que traje roupas
tipicamente destinadas ao sexo oposto durante uma parte da sua vida a fim de
satisfazer uma experiéncia apenas temporaria de pertencimento ao sexo oposto, sem
desejo de alteragao permanente ou transformagao cirurgica; a experiéncia de vestir

roupas do sexo oposto ndo causa excitagdo sexual.®’

Ja a travesti fetichista tem associacio clara da excitacdo sexual com a necessidade
de se tirar as roupas uma vez atingido o orgasmo, ocorrendo o fim da excitagéo

sexual.%8

Ser travesti ndo significa que a pessoa tenha resisténcia absoluta ao seu sexo
biolégico e esse € um dos principais pontos de distingdo entre os travestis e
transexuais, nos quais o 6rgéo sexual desperta repulsa e ndo constituem fonte de

prazer. A repugnancia dos transexuais em relagdo ao seu sexo bioldgico faz nascer o

97 CHOERI, Raul Cleber da Silva. O Conceito de Identidade e a Redesignagdo Sexual. 1.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p.93.
98 Ibidem, loc. cit.
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desejo da reversao sexual que s6 podera ser satisfeito mediante intervengao cirurgica.
99

A presente pesquisa nao se filia aos conceitos trazidos pela medicina que também
classificam as travestis, assim como as pessoas transexuais, individuos que sofrem

de uma patologia.

O autor Marcos Benedetti traz uma definicao distinta para as travestis e os conceitua
como as pessoas que promovem modificagdes corporais a fim de deixa-lo o mais
semelhante possivel ao das mulheres; vestem-se diariamente como pessoas
pertencentes ao género feminino, vivem como elas, mas nao desejam explicitamente
se submeterem a cirurgia de transgenitalizagdo para a construgdo de uma genitalia

feminina.100

O referido autor diferencia ainda as travestis das transformistas, definindo estas
ultimas como aquelas que promovem intervencdes corporais pequenas nas formas
masculinas do corpo, as quais podem ser suprimidas ou revertidas através de um
procedimento simples, apenas as vezes se vestem como mulheres e assumem a
identidade feminina somente em momentos especificos. Nao esta entre a pratica
comum das transformistas sairem durante o dia pelas ruas vestidas com aparéncia
feminina, esta pratica, segundo o autor, somente se relaciona com as travestis e

transexuais. %’

E de suma importancia explicar o motivo de empregar o substantivo “travesti” sempre
como pertencente ao género gramatical feminino. Assim explica o autor Marcos

Benedetti:

Além das razdes que valorizam o proprio processo de construgdo do género
feminino no corpo e nas subjetividades das travestis, e que levam em conta
a utilizagdo émica desse termo, usualmente empregado na flexdo feminina,
ha uma justificativa politica. O respeito e a garantia a sua construgéo feminina

% PERES, Ana Paula Ariston Barion. Transexualismo: o direito a uma nova identidade sexual. 1.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.123.

100 BENEDETTI, Marcos Renato. Toda feita: o corpo e o género das travestis. Rio de Janeiro:
Garamond, 2005, p.18.

101 [bidem, loc. cit.
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estdo entre as principais reivindicagbes do movimento organizado das
travestis e transexuais. 02

Dessa forma, utiliza-se a expressao “as travestis”, sempre no género gramatical
feminino tanto para valorizar e fortalecer o processo da construcdo da identidade
dessas pessoas, quanto para fortalecer e dar visibilidade a constru¢cao feminina.

2.2.3.2 Transexualidade

“Transexual”, por sua vez, € a pessoa humana que demonstra grande frustragdo ao
tentar se expressar através de seu sexo genético, ja que se identifica como
pertencente ao sexo oposto aquele. Pelo Conselho Federal de Medicina (Resolugao
n°® 1482/97), o transexual apresenta um “desvio psicolégico permanente de identidade

sexual, com rejeigao do fendtipo e tendéncia a automutilagio e/ou auto-exterminio”.'03

E muito comum o uso do termo “transexualismo”, entretanto tal nomenclatura se
mostra preconceituosa e reforga a ideia da transexualidade como uma patologia.
Russell W. Reid defende que o referido termo € equivocado pois o “transexualismo” é
frequentemente tomado como um problema sexual, seja como uma disfungdo da

resposta sexual, seja como um modelo erético determinado.'4

As pessoas transexuais se reconhecem e esperam ser reconhecidas como
pertencentes a género diverso daquele esperado pela sociedade em razdo do seu

sexo biolégico de nascimento.

Entretanto, é importante ressaltar que, ainda que exista um certo consenso acerca
desse conceito, as pessoas transexuais se distinguem entre si, assim como todas as
outras pessoas nao transexuais, ainda que, em muitos casos, as necessidades em

relagcdo as mudangas corporais sejam as mesmas. A maneira através da qual essas

102 BENEDETTI, Marcos Renato. Toda feita: o corpo e o género das travestis. Rio de Janeiro:
Garamond, 2005, p.19.

103 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo CMF n° 1482 de 1997. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1997/1482_1997.htm>. Acesso em: 10 abr. 2017.

104 REID, Russell W. apud PERES, Ana Paula Ariston Barion. Transexualismo: o direito a uma nova
identidade sexual. 1.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.124.
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diferengas sédo entendidas varia de acordo com a experiéncia de vida das proprias

pessoas trans.'%

O individuo transexual desde pequeno ja experimenta sua repugnancia em relagao
aos seus orgaos genitais. Em verdade, existem relatos, como o narrado por Leticia,
mulher transexual, no documentario seriado “Liberdade de Género” exibido no canal
televisivo GNT'%, que afirma que sua imagem interna sempre foi de mulher, a ponto
de se chocar quando descobriu que as mulheres nao tinham o pénis como érgéao
genital. Leticia relata que € lésbica e que sempre gostou tanto das mulheres, a ponto

de querer ser uma.

Ainda, reafirmando que a questdo de género € uma construgéo social, um dispositivo
binario de género que normatiza o comportamento das pessoas, Leticia afirma que é
uma construcdo de si mesma e que nio nasceu no corpo errado, mas na sociedade

errada.

Aracy Klabin corrobora com a visédo de Leticia e assegura ser possivel a manifestagao

da transexualidade mesmo no periodo pré-natal:

A maior parte dos especialistas em identidade sexual concorda que a
condigdo de transexual se estabelece antes da crianga ter capacidade de
discernimento, provavelmente nos primeiros dois anos de vida, afirmando
alguns que isso pode ocorrer até mais cedo, antes do nascimento, durante o
periodo fetal. 107

Na transexualidade a inversdo de género ocorre em todas as instancias, a ndo ser na
anatbmica, uma vez que, embora o transexual esteja convencido de pertencer ao sexo
oposto, tanto psiquica quanto socialmente, biologicamente ele ndo possui qualquer

anomalia.108

Nao existe outro método para aliviar o sofrimento dos transexuais, a ndo ser a

interferéncia cirargica no sexo anatémico; até porque ndo ha qualquer intervencao

105 COELHO, Maria Thereza Avila Dantas e SAMPAIO, Liliana Lopes Pedral. As transexualidades na
atualidade: aspectos conceituais e contexto. /n: COELHO, Maria Thereza Avila Dantas e SAMPAIO,
Liliana Lopes Pedral (org.). Transexualidades: um olhar multidisciplinar. Salvador: EDUFBA. 2014,
p.13.

106 | IBERDADE de Género. Episodio 2. Diregdo: Jodo Jardim. Produgao: Jodo Jardim. 2016.

107 KLABIN, Aracy Augusta Leme. Transexualismo. In: Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario,
Empresarial. Sdo Paulo: RT, v. 17, 1981, p.28.

108 CANELLA, Paulo Roberto Bastos. Liberdade e repressdo sexual. In: Textos do | Encontro
Nacional de Sexologia. Rio de Janeiro: CEICH, 1995, p.76.
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capaz de modificar a identidade de género de um transexual.'®® Ndo ha qualquer
sentido em definir a transexualidade como uma patologia, uma vez que isso implicaria
na busca por uma cura e, conforme ja exposto, ndo ha nesses individuos qualquer
anomalia bioldgica a ser tratada. Sdo de pessoas no exercicio de sua plena lucidez,
lutando pela necessidade de harmonia entre suas percepg¢des pessoais internas e sua

aparéncia externa.'"°

A cirurgia de redesignacao sexual, assim, representa um mecanismo que possibilita a
esses individuos alcangarem realizagao pessoal, concretizarem a sua dignidade

subjetiva e exercerem a sua autonomia.

As mudancgas corporais e de nhome sao de extrema importancia para a aceitagao e
reconhecimento social das pessoas transexuais e negar-lhes esse direito, ou limita-lo
(como, por exemplo, exigir o diagnoéstico de “transexualismo” como essencial a
realizagcado das cirurgias de intervengdes corporais, ou exigir a realizagao da cirurgia
para que seja possivel a alteracdo do registro civil), € uma agéo violenta e viola a

universalidade dos direitos humanos e sociais.

Tais direitos devem ser garantidos pela justica social e devem assegurar o
reconhecimento e a consideragao das diferengas entre os grupos sociais que estao
em condigdo de distingdo e desigualdade."

Ressalte-se, por fim, mais uma vez, que a identidade de género ndo se confunde com
a orientacdo sexual e, quanto a esta, a pessoa transexual pode se identificar enquanto
heterossexual, homossexual, bissexual, ou qualquer uma das outras diversas

possibilidades, conhecidas ou nao pela sociedade.

A sociedade tem muita dificuldade em compreender a diferengca entre
homossexualidade, transexualidade e travestiidade e, portanto, na

contemporaneidade essa distincdo vem sendo muito discutida.

109 CANELLA, Paulo Roberto Bastos. Sexo, Sexualidade e Género. In: Revista Brasileira de
Sexualidade Humana. S&o Paulo: Iglu Editora, v.17, 2006, p.95.

110 Jbidem, loc. cit.

M LIONCO, Tatiana. Atencao integral a salude e diversidade sexual no processo transexualizador do
SUS: avancgos, impasses, desafios. Physis Revista de Saude Coletiva, v. 19, n. 1, 2009, p.43 et seq.
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Mas, alguns estudiosos da area vém questionando essas categorizagdes e buscando
a extingdo dessas divisdes''?, avancando no campo das “ndo identidades” ou
“identidades temporarias e fluidas”.''3 Apesar de se filiar a esta linha de pensamento,
a qual defende a fluidez das identidades, a presente pesquisa ainda enxerga a
importancia das classificagdes na luta pelo direito desses grupos vulneraveis, visto
que estas pessoas terdo mais facilidade em encontrar um semelhante e participar de
maneira mais eficaz do debate acerca de seus direitos juntamente com as pessoas
que melhor o compreendem e que passam pelos mesmos problemas de

reconhecimento social.

2.3 O ESTIGMA CARREGADO PELAS PESSOAS TRANSEXUAIS

O termo “estigma” foi criado pelos gregos para se referirem a sinais corporais com os
quais se procurava evidenciar alguma coisa de extraordinario ou ruim sobre o status
moral de quem os apresentava. Até hoje, apesar de sofridas alteragbes conceituais, a

expressao se mantém e é amplamente utilizada.4

A sociedade estabelece os meios de categorizar as pessoas e o total de atributos
considerados como comuns e naturais para os membros de cada uma dessas
categorias'’®, e transforma essas pré-concepgdes em expectativas normativas, em

exigéncias apresentadas de modo rigoroso.

112 A teoria queer, por exemplo, questiona as categorias normativas de género e sexualidade, colocando
“em xeque as formas correntes de compreender as identidades sociais (...) a teoria queer surge em um
momento de reavaliacdo critica da politica de identidades. Assim, busca evidenciar como
conhecimentos e praticas sexualizam corpos, desejos, identidades e instituigbes sociais numa
organizacao fundada na heterossexualidade compulséria (...) € na heteronormatividade”. PINO, Nadia
Perez. A teoria queer e os intersex: experiéncias invisiveis de corpos desfeitos. Cadernos Pagu, n. 28,
janeiro-junho, 2007, p.154.

113 COELHO, Maria Thereza Avila Dantas e SAMPAIO, Liliana Lopes Pedral. As transexualidades na
atualidade: aspectos conceituais e contexto. /n: COELHO, Maria Thereza Avila Dantas e SAMPAIO,
Liliana Lopes Pedral (org.). Transexualidades: um olhar multidisciplinar. Salvador: EDUFBA. 2014,
p.13 et seq.

114 GOFFMAN, Erving. Estigma — Notas sobre a Manipulagdo da Identidade Deteriorada. 4.ed. Rio
de Janeiro: LTC, 1988, p.5.

115 [bidem, loc. cit.
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Isto ndo deveria acontecer diante da textura complexa que apresenta a sociedade: ha
as mais variadas situagdes, caracteristicas e valores que nao podem ser
simplesmente ignorados diante da “verdade” construida apenas com os caracteres da
maioria. Apesar de ser légico que os valores representados pelo consenso majoritario
sejam a base para a criagao, inclusive do regramento juridico, de qualquer meio social,
eles ndo podem ser os unicos considerados, suficientes para eliminar a forma

harménica de vivéncia das minorias.'"®

Erving Goffman, ao tratar do estigma, frisa que

Enquanto o estranho esté a nossa frente, podem surgir evidéncias de que ele
tem um atributo que o torna diferente de outros que se encontram numa
categoria em que pudesse ser — incluido, sendo, até, de uma espécie menos
desejavel — num caso extremo, uma pessoa completamente ma, perigosa ou
fraca. Assim, deixamos de considera-lo criatura comum e total, reduzindo-o a
uma pessoa estragada e diminuida. Tal caracteristica € um estigma,
especialmente quando o seu efeito de descrédito € muito grande. 17

E importante ter consciéncia, no entanto, de que sé se fala em “atributos indesejaveis”
por estas caracteristicas serem incongruentes com o esteredtipo criado pela

sociedade para um determinado tipo de individuo.

As atitudes que a sociedade, entendida como um grupo de pessoas formado por
individuos n&o estigmatizados, tem com uma pessoa que carrega um estigma s&o
extremamente discriminatérias, entretanto a acdo social benevolente tenta suavizar e

melhorar.118

O conceito de maioria simplesmente obtido através da votagdo majoritaria, sem que
haja qualquer outro critério, € extremamente fragil e permite, numa situagao decisoria,
que, dentro do grupo, uma parte (maioria) predomine sobre outra (minorias), causando

prejuizo em todo o processo resolutivo.'®

116 ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protegdao Constitucional do Transexual. 1. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 2.

117 GOFFMAN, Erving. Estigma — Notas sobre a Manipulagao da Identidade Deteriorada. 4.ed. Rio
de Janeiro: LTC, 1988, p. 6.

118 |bidem, p.8.

119 D’ALIMONTE, Roberto. Teoria das decisdes coletivas. In: BOBBIO, Norberto. (coord). Dicionario
de politica. 1. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1986. Disponivel em: < http://principo.org/dicionrio-
de-poltica.html?page=43>. Acesso em: 29 mai. 2017.
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Essa sociedade de pessoas “normais”, ou assim classificadas pela propria ideologia
discriminatéria, acredita que os individuos estigmatizados ndo sdo completamente
seres humanos iguais a eles. Por conta disso, faz os mais diversos tipos de
discriminagao que possuem como consequéncia a reducdo da chance de vida dos
estigmatizados: constroi-se a teoria do estigma, que nada mais € do que uma ideologia
para explicar a inferioridade e dar conta do perigo que essas pessoas “estranhas”

representa.’?°

A intolerancia com o diferente, além de ser causa para a criagao da teoria do estigma,
ao encontrar a falta de respeito pela pluralidade de valores que convivem dentro do
meio social, desde sempre tem causado prejuizos imensuraveis para a
humanidade.'?' Hendrik van Loon, historiador e jornalista neerlandés, em seu livro,
escrito em 1942, a cita inumeros episddios nos quais a intolerdncia impede o

desenvolvimento humano e de seu espirito.

Dentro desta perspectiva, o individuo transexual representa uma diferenga “n&o
assimilavel as tradicionais categoriza¢des dicotdmicas stricto sensu, como masculino
e feminino”'?2. Dessa forma, esta sujeito de modo mais intenso a diferentes conflitos

nas relagbes sociais de dominacao e exclusdo em virtude da sua identidade sexual.’?3

Ao analisar o sujeito transexual sob a oética da heterosexualidade implica em uma
simplificagdo da complexidade da pessoa transexual enquanto ser humano e “recalcar

completamente a tese da pluralidade identificatéria do sujeito”.’?*

A imagem do sujeito “normal” surge baseada na dualidade historico-cultural que o
homem viveu através dos tempos, da necessidade de certezas e referenciais bem

estabelecidos.1?®

120 GOFFMAN, Erving. Estigma — Notas sobre a Manipulagdo da Identidade Deteriorada. 4.ed. Rio
de Janeiro: LTC, 1988, p.8.

121 . OON, Hendrik van. Tolerancia. e. 1. Sdo Paulo: Editora Nacional, 1942, p. 8.

122 BARBOZA, Heloisa Helena, GUIMARAES, Anibal e SCHRAMM, Fermin Roland. A Moralidade da

Transexualidade: Aspectos Bioéticos e Juridicos. Disponivel em:
<http://www.unesco.org.uy/shs/fileadmin/shs/redbioetica/revista_3/Schramm_.pdf>. Acesso em: 25
mai. 2017, p.4.
123 |pidem, p.3.

124 COSTA, Jurandir Freire. A inocéncia e o vicio. Rio de Janeiro: Relume-Dumara. 1992, p.144.
125 ARAUJO, Luiz Alberto. A protegao constitucional do transexual. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p.54.
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Com fundamento na ideia de “sexo-procriagao”, por exemplo, que encontra respaldo
em um valor ainda consolidado na moral vigente, a sociedade e o Estado tentam

impedir a integragdo social do transexual e das demais minorias sexuais.'?®

Algumas pessoas, inclusive estudiosos e pesquisadores sobre o tema da
transexualidade, tém a ideia equivocada de que a cirurgia de redesignagao sexual
teria como principal fungdo ndo a satisfagdo pessoal e amenizagéo do sofrimento do
individuo que a ela se submete, mas sim um mecanismo capaz de restabelecer a
heterossexualidade daquela pessoa. Seria, entio, para eles, um método de impor um

jeito correto de ser transexual.

Olvidam-se, tais pessoas, que a referida cirurgia € um direito posto a disposi¢céo dos
transexuais, que devem escolher se desejam se submeter a ela ou ndo. E, além disso,
€ equivocada esta ideia uma vez que a cirurgia € somente capaz de modificar a
estrutura do érgéo genital do individuo, ou seja, o aspecto bioldgico, mas ndo a sua
identidade sexual, de forma que, por exemplo, um homem transexual que se
submeteu a cirurgia de redesignagao sexual pode se identificar sexualmente com a

homossexualidade e querer manter relagcdes amorosas apenas com homens.

Assim, a cirurgia somente € necessaria para que a pessoa transexual, se quiser

realiza-la, busque a sua felicidade.

Querer definir e analisar uma pessoa que nao se identifica como heterossexual sob a
Gtica da heterossexualidade implica em simplificar a complexidade do ser humano e
“recalcar completamente a tese da pluralidade identificatoria do sujeito”'?”. Jurandir
Costa Freire afirma que isso faz com que em lugar da multiplicidade surja a imagem

bem delineada do “sujeito ‘curado’ e ‘normal’™%,

A identidade sexual é construida de forma complexa, como ja foi visto, mas a falta de
explicacdes claras leva a sociedade a esta atitude reducionista e eliminativista. E o

que explica Luiz Alberto Araujo:

126 ARAUJO, Luiz Alberto. A protegao constitucional do transexual. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p.7.

127 COSTA, Jurandir Freire. A inocéncia e o vicio. 1. ed. Rio de Janeiro: Relume-Dumara, 1992, p.
277.

128 |bidem, p. 278
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A existéncia de sujeitos que ndo se “encaixam” em papéis claros e
preestabelecidos promove a instabilidade social, ou seja, os individuos nao
heterossexuais passam a representar o “ser diferente”, e essa sensagao
mexe em nucleos profundos de sua personalidade: a tendéncia sera recalcar
esse sentimento para que outro surja: o] de
hostilidade. O sentimento de hostilidade tem como simbdlico a negacgdo da
realidade e a impossibilidade de entrar em contato com desejos e fantasias,
que acabam sendo projetados nos individuos ndo heterossexuais. O direito
de amar e ser amado parece estar baseado no cddigo moral, impossibilitando
outros de exercer plenamente esse sentimento inerente ao ser humano.'2®

Sem o reconhecimento da sua identidade, a pessoa tera todas as suas expectativas
de vida frustradas, tanto no ambito publico quanto no ambito privado, uma vez que
ficam prejudicados todos os seus direitos juridicos, principalmente aqueles relativos
as suas relagdes familiares, os quais tém direta e significativa repercussado nas
relagbes patrimoniais.’™® Entdo, o ndo reconhecimento da pessoa transexual pelo

direito gera consequéncias incisivas na discriminagao e exclusao social do individuo.

A bem da verdade, os obstaculos gratuitos impostos a integragdo dos sujeitos
transexuais esta fundamentada em uma forte concepg¢ado moral que marginaliza os

individuos estigmatizados e que impede que eles realizem a busca da felicidade.

Dessa forma, diante de uma primeira analise, pode-se pensar que 0s que as pessoas
transexuais buscam ao realizar intervencdes corporais € estabelecer a
correspondéncia socialmente exigida entre género e sexo, entretanto, fazendo uma
analise mais aprofundada, inclusive levando em consideragéo a ideologia do estigma,
O que essas pessoas realmente tentam alcancar € o seu pertencimento a

humanidade. 31

Enxergar esses individuos além do estigma que recai sobre eles, enxerga-los como
pessoas, buscar a concretizagdo da dignidade da pessoa humana e promover o bem
também dessas pessoas, sem qualquer preconceito ou qualquer outra forma de
discriminagao significa permitir que os transexuais busquem a sua propria felicidade,

dentro dos valores que a representam e a compdem, ou seja, € preciso que a

129 ARAUJO, Luiz Alberto. A protegao constitucional do transexual. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,

p. 55. 3
130 BARBOZA, Heloisa Helena, GUIMARAES, Anibal e SCHRAMM, Fermin Roland. A Moralidade da
Transexualidade: Aspectos Bioéticos e Juridicos. Disponivel em:

<http://www.unesco.org.uy/shs/fileadmin/shs/redbioetica/revista_3/Schramm_.pdf>. Acesso em: 25
mai. 2017, p.5.

131 BENTO, Berenice. A reinvengdo do corpo. Sexualidade e género na experiéncia transexual.
Rio de Janeiro: Garamond. 2006, p.2.
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sociedade veja a questdo da transexualidade sob a d6tica da confianga e ndo sob a
otica do estigma. 32

ApOs tecer as presentes consideragdes iniciais sobre a transexualidade, este trabalho

passa a analise da concep¢ao médica acerca do tema.

132 ARAUJO, Luiz Alberto. A protegao constitucional do transexual. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p.147.
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3 ANALISE DA CONCEPGAO MEDICA DA TRANSEXUALIDADE

Cada ser humano possui o desejo de se encaixar em determinada identidade de
género, a qual reflete, segundo a sociologia, no papel social que sdo formas de
vivéncia dessa identidade de género e suas correspondéncias expressivas dentro da
sociedade.33

Entretanto, na maior parte do mundo a transexualidade ainda é conceituada como
patologia, ou seja, como uma condi¢ao possivel de ser tratada e curada. Essa
concepcao médica de transexualidade como disforia sexual - doenga mental - afasta
o discurso médico do discurso ético, filoséfico, psicoldgico, os quais defendem que a
transexualidade € uma vivéncia natural e saudavel. Isso implica em reforcar os tabus
e estigmas milenares que recaem sobre as pessoas transexuais e transforma a
liberdade de vivéncia em um “determinismo bioldgico violento, segregador e limitador

dos direitos humanos e da personalidade”.3

Os primeiros artigos a tratarem especificamente da existéncia de um “fendbmeno
transexual” foram redigidos na década de 1950 e desde o comecgo desta década Harry
Benjamin, endocrinologista, ja se debrugava sobre o tema e tentava firmar as causas
justificativas a distingdo das pessoas transexuais em relagdo as pessoas
homossexuais. A primeira coisa que Harry Benjamin'3 percebeu de diferente foi a
aversao que as algumas pessoas transexuais sentem as suas genitalias e, por conta
desta frequéncia, defendia a transgenitalizagdo como o unico tratamento terapéutico
possivel a condi¢cao da transexualidade e estabeleceu critérios criados por ele como
cientificos supostamente capazes de diagnosticar “o verdadeiro transexual” e de

autorizar a intervengao cirtrgica.36

133 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.165.

134 Ibidem, loc. cit.

135 BENJAMIN, Harry. The Transsexual Phenomenon. 1. ed. New York: Julian Press, 1966.

138 BENTO, Berenice e PELUCIO, Larissa. Despatologizagdo do género: a politizagdo das
identidades abjetas. Disponivel em: <file:///home/chronos/u-
1f9aaf21520108591b78b3ef594aa20b0275fe97/Downloads/26220-85616-1-PB.pdf>. Acesso em: 17
mar. 2017.
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Conforme mencionado anteriormente, para o Conselho Federal de Medicina
(Resolugao n°® 1482/97)'%, o transexual apresenta um “desvio psicolégico permanente
de identidade sexual, com rejeigao do fendtipo e tendéncia a automutilagao e/ou auto-

exterminio”.

A Organizagdo Mundial de Saude, que inclusive é vinculada a ONU, dispbe duas
classificagdes de referéncia, as quais sofrem revisbes periddicas e devem ser
seguidas pelos profissionais da area de saude vinculados a instituicdo como
orientagcdo e premissa para entendimento. A primeira delas €& a Classificagao
Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude, ou CID e a
segunda é a Classificagao Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude, as
quais sao utilizadas como padrdes relacionados as doencas e que deverdao ser

seguidos pelos profissionais que compdem a comunidade médica.’®

As classificagbes servem de baliza para as ordenagdes politicas e para toda a
comunidade médica no que se refere as pessoas vulnerabilizadas no que tange a
salde e para a busca da vida e do viver menos sofrido para todas as pessoas'3®,
entretanto, as revisdes ndo acontecem com a frequéncia necessaria'#? para evitar que
determinadas classificacbes sejam enclausuradas e dificultem a modificacdo de
tratamento e ajuda aos seres humanos que apresentam as condigdes ali dispostas,

como € o caso dos transexuais’#!.

A Organizagao Mundial da Saude, entao, classifica a transexualidade como transtorno
de identidade sexual, definindo-o como um desejo de viver e ser aceito enquanto
pessoa do sexo oposto. Acrescenta ainda que tal desejo é acompanhado,

normalmente, de um sentimento de mal-estar ou de auséncia de adaptagao por

137 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo CMF n° 1482 de 1997. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1997/1482_1997.htm>. Acesso em: 10 abr. 2017.
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<http://www.scielo.br/pdf/rbepid/v11n2/14.pdf>. Acesso em: 25 mai. 2017, p.4.

139 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.175.

140 | AURENTI, Ruy. et. al. A Classificagao Internacional de Doengas, a Familia de Classificagoes
Internacionais, a CID-11 e a Sindrome Pés-Poliomielite. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0004-282X2013000900111>. Acesso em: 25
mai. 2017, p.6.

141 PUGLIESE, Urbano Félix. Op. cit., 2014, p.175.
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referéncia a seu proprio sexo anatdbmico e, ainda, da vontade de se submeter a
intervengao cirurgica ou tratamento hormonal para modificar o seu corpo a fim de
torna-lo o mais parecido possivel com o do sexo oposto'#?, conforme elenca a CID-
10, no item F.64.0:

F.64.1: Transexualismo. Trata-se de um desejo de viver e ser aceito enquanto
pessoa do sexo oposto. Este desejo se acompanha em geral de um
sentimento de mal-estar ou de inadaptacdo por referéncia a seu préprio sexo
anatémico e do desejo de submeter-se a uma intervengao cirurgica ou a um
tratamento hormonal a fim de tornar seu corpo tdo conforme quanto possivel
ao sexo desejado. 3

Entretanto, o que se deve ter em mente é que os Cddigos Internacionais de doengas
sdo codigos de etiqueta, ou seja, o que é definido como doenga € uma convengao que
pode sofrer modificagbes’#*. Dessa forma, o CID n&o deve ser interpretado como a
verdade absoluta sobre o conceito de doenca.

A questdo é que essa concepc¢ao ampliada de saude da OMS torna ainda mais
complexa a discussao sobre a autonomia, uma vez que a pessoa transexual que
demanda intervencgdes sobre o0 seu corpo devera ser avaliada como competente para
decidir, sendo os médicos e demais profissionais da area de saude mental os postos
como responsaveis pela demonstracdo da possivel incompeténcia do individuo para

tomar tal decisdo'°.

Falar sobre a transexualidade é falar de como a cultura ocidental construiu e vem
construindo categorizagdes referentes ao sexo e a sexualidade e a atual visibilidade
desses individuos faz surgir a urgente necessidade de discutir sobre o tema, para que
os conceitos de naturalizagdo dos corpos, géneros e sexualidades sejam

repensados’®. Segundo Berenice Bento e Larissa Pellcio, “concordar que o género

142 Organizagdo Mundial da Saude. Décima Revisdo da Classificagdo Internacional de Doencas e de
Problemas Relacionados a Saude (CID-10), F64.

143 Ibidem.

144 COHEN, Claudio. Bioética e sexualidade nas relagées profissionais. ed. 1. Sdo Paulo:
Associagao Paulista, 1999, p.37.

145 |bidem, p.68.

146 SANTOS, Maria de Fatima Lima. A construgdao do dispositivo da transexualidade: saberes,
tessituras e singularidades nas vivéncias trans. Disponivel em:
<https://nugsexdiadorim.files.wordpress.com/2011/12/a-construc3a7c3a3o-do-dispositivo-da-
transexualidade-saberes-tessituras-e-singularidades-nas-vivc3aancias-trans1.pdf>. Acesso em: 25
mai. 2017, p.2.
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continue sendo diagnosticado, em vez de questionado, é permitir que os seres

construidos como abjetos devessem continuar habitando as margens do Estado™4".

Para explicar o que a medicina chama de “transtorno” de identidade sexual ou de
género, etimologicamente, existem algumas teorias, mas nenhuma delas ¢é
conclusiva, até o momento. Por exemplo, a teoria psicossocial atribui a
transexualidade fatores que se relacionam com o ambiente social em que o individuo
se desenvolve, visto que, para esta teoria, influéncias psicodindmicas e

comportamentais podem levar a essa identificagédo extensiva com o sexo oposto.'48

No que tange a saude coletiva, o discurso meédico, fundamentado na
heteronormatividade e no binarismo de género, normativiza os comportamentos
sexuais e a maneira de expressdo da masculinidade e da feminilidade em parametros
de “saude/normalidade ou de doenca/anormalidade” e, a partir dessa concepcao,
algumas identificagées de género s&o enquadradas como falhas de desenvolvimento

que causam a ndo conformidade as normas de inteligibilidade cultural vigente.

Sobre a questdo da classificagdo da “normalidade” e da “anormalidade, George

Canguilhem assevera que:

A atribuicdo de um valor de “normal” as constantes cujo conteiudo é
determinado cientificamente pela fisiologia reflete a relagdo da ciéncia da vida
com a atividade normativa da vida e, no que se refere a ciéncia da vida
humana, com as técnicas bioldgicas de produgéao e de instauragéo do normal,
mais especificamente com a medicina. Ocorre com a medicina 0 mesmo que
com todas as técnicas. E uma atividade que tem raizes no esforco
espontaneo do ser vivo para dominar o meio e organiza-lo segundo seus
valores de ser vivo. E nesse esforco espontaneo que a medicina encontra seu
sentido, mesmo nao tendo encontrado, antes, toda a lucidez critica que
tornaria infalivel. Eis porque, sem ser ela propria uma ciéncia, a medicina
utiliza os resultados de todas as ciéncias a servigo das normas da vida.'%0

147 BENTO, Berenice e PELUCIO, Larissa. Despatologizacéo do género: a politizacdo das identidades
abjetas. Revista Estudos Feministas, Florianépolis, v. 20, n. 02, ago. 2012. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/ref/article/view/S0104-026X2012000200017/22863>. Acesso em:
25 mai. 2017, p.577.

148 CHOERI, Raul Cleber da Silva. O Conceito de Identidade e a Redesignagao Sexual. 1.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p.95.

149 ARAN, Marcia, LIONGO, Tatiana e MURTA, Daniela. Transexualidade e Saude Publica no Brasil.
Ciéncia e Saude Coletiva, v.14, nd4, p.1141-9, 2009. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-81232009000400020>. Acesso em: 25
mai. 2017, p.11.

150 CANGUILHEM, George. O normal e o patolégico. 6. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2009, p.92.
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Assim, o referido autor chama a atencao para o fato de que a medicina também
incorpora na sua pratica e discurso o esforgo para dominar 0 meio e organizar esse

meio segundo os seus proprios valores.

De outro lado, existem duas teorias psicanaliticas sobre o transtorno de identidade de
género, sendo a primeira delas desenvolvida por Ethelk Person e Lionel Ovesey e
defende que a transexualidade surge da ansiedade de separagcdo ndo resolvida
durante a fase de separacédo (individuacdo do desenvolvimento infantil). A
transexualidade adulta, para os criadores da teoria, poderia ser definida como uma

tentativa de controlar essa ansiedade através da cirurgia de transgenitalizag&o. s

A segunda teoria psicanalitica foi desenvolvida por Robert Stoller e defende que a
transexualidade surge do tratamento afetivo dispensado pelos pais, avés do futuro
transexual, a sua filha, e desta, ao se casar com um homem passivo e reservado, a
seu filho, que, por conta disso, desenvolve uma identificacdo excessiva com a mae e
consequente apagamento das fronteiras do ego e, entdo, uma identidade sexual

feminina.1%2

A Associagdo Americana de Psiquiatria, no original em inglés American Psychiatric
Association, assim como a OMS, desde 1952, elabora um documento chamado
Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais (Diagnostic and Statistical
Manual of Mental Disorders, em inglés) e, o Diagnostic and Statistic Manual V (DSM-
V), langado em 18 de maio de 2013, atualizagdo mais recente do manual, por sua vez,
modificou a posi¢gao topografica da transexualidade no rol de doengas mentais,
entretanto continuou classificando-a como patologia, incorrendo na manutencao do

poder biomédico sobre a tematica mediante a classificagdo diagndstica.’s3

O manual separou o antigo capitulo “Transtornos Sexuais e da Identidade de Género”

em: Disfungbes Sexuais, Disforia de Género e Transtornos Parafilicos, encaixando a

151 CHOERI, Raul Cleber da Silva. O Conceito de Identidade e a Redesignagao Sexual. 1.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p.95.

152 KAPLAN, Harold I.; SADOCK, Benjamin J.; GREBB, Jack A. Compéndio de Psiquiatria: ciéncias
do comportamento e psiquiatria clinica. Trad. Dayse Batista. 7.ed. Porto Alegre: Artmed, 2002.
p.146.

153 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.177.



53

transexualidade no segundo. A patologia da Disforia de Género descreve os
individuos transexuais como aqueles que apresentam “diferenca marcante entre o

género experimentado/expresso e o género atribuido”.'%*

Existem, ainda, teorias bioldgicas que apontam causas desta natureza. Tais teorias
apontam uma causa biologica para a transexualidade, a qual se sobrecolocaria as
causas socioambientais e psicossociais, e sao divididas em duas vertentes: a genética

e a hormonal ou neuroenddcrina.!®®

A teoria genética foi desenvolvida através de estudos feitos em gémeos monozigéticos
que buscaram encontrar entre eles a concordancia para a homossexualidade, ainda
que tivessem sido criados em ambientes apartados e distintos. Ja a teoria hormonal
ou neuroenddcrina tem como base a influéncia hormonal na construcéo da identidade
de género, influéncia esta buscada em evidéncias derivadas de fontes de pesquisa
como o estudo da hiperplasia adrenal virilizante congénita (meninas que produzem
androgenos adrenais em excesso desde antes do nascimento, implicando em
aparéncia fisica semelhante aquela socialmente conhecida como a do sexo

masculino), o estresse pré-natal e a disfungdo neuroenddcrina.’®®

Pela primeira vez existe um movimento globalizado pela exclusdo da transexualidade
do rol das doengas que configuram transtornos mentais'® e um avango a ser
mencionado e celebrado é que a transexualidade na CID-11 versdo beta'8, cuja
votacgao definitiva estda agendada para a Assembleia Mundial de Saude de 2017, inclui
a transexualidade no capitulo seis, que trata das “Condi¢des relacionadas a saude
sexual”, em inglés “Conditions related to sexual health”, ou seja, fora do capitulo que

trata dos transtornos mentais ou comportamentais.

15 ARAUJO, Alvaro Cabral e LOTUFO NETO, Francisco. A nova classificagdo Americana para os
Transtornos Mentais - o DSM-5. Disponivel em:
<http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1517-55452014000100007>.  Acesso
em: 25 mai. 2017, p.12.

155 CHOERI, Raul Cleber da Silva. O Conceito de Identidade e a Redesignagao Sexual. 1.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p.95.

156 |pidem, p. 95 et seq.

57 BENTO, Berenice e PELUCIO, Larissa. Despatologizagdo do género: a politizagdo das
identidades abjetas. Disponivel em: <file:///home/chronos/u-
1f9aaf21520108591b78b3ef594aa20b0275fe97/Downloads/26220-85616-1-PB.pdf>. Acesso em: 17
mar. 2017.

18 |CD-11 Beta Draft, 2015. Disponivel em: http://apps.who.int/classifications/icd11/browse/l-
m/en#/http%3a%2f%2fid.who.int%2ficd%2fentity%2f577470983>. Acesso em: 15 mar. 2017.
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A nova versao da CID-11 trata a transexualidade como “Incongruéncia de género”, ou,
em inglés, “Gender incongruence” e a define como uma condigao cuja caracteristica
€ a “marcante e persistente incongruéncia entre a experiéncia individual de género e

0 sexo atribuido”1%°,

Deve-se sempre ter em mente que “discutir género é se situar em um espaco de lutas
marcado por interesses multiplos. A natureza do género é ser desde sempre
cultura'®®” mas, apesar de ainda haver muito o que ser debatido sobre a concepgéo
meédica da transexualidade, a mudancga promovida pela CID-11 versao beta pode ser
considerada um avanco visto que, em verdade, ndo ha que se falar em uma espécie
de doenca mental da transexualidade, na medida em que o estado de plena lucidez
dos transexuais os difere das pessoas que sofrem algum tipo de transtorno

psiquiatrico.

Por fim, & importante tratar também das denominadas Normas de Cuidado para a
Saude de Transexuais, Transgéneros e Pessoas com sexo ndo conformados (em
inglés, Standards of Care for Health of Transsexual, Transgender, and Gender
Nonconforming People’6’), desde a sétima versao, publicada em julho de 2012, ja
definia a transexualidade ndo como uma patologia, mas como uma questdo de
identidade: “ser transexual, transgénero ou de género nao conformado € uma questao

de diversidade e nao de patologia”'62,

A transexualidade é um evento complexo marcado pelo sentimento de nao
pertencimento ao sexo biolégico, mas isso nao implica em dizer que a pessoa

transexual nega a sua anatomia sexual, ou seja, ndo ha que se falar em disturbio

159 QOriginal em inglés: “Gender incongruence is characterized by a marked and persistent incongruence
between an individual’s experienced gender and the assigned sex. Gender variant behaviour and
preferences alone are not a basis for assigning the diagnoses in this group.”

160 BENTO, Berenice e PELUCIO, Larissa. Despatologizagdo do género: a politizagdo das

identidades abjetas. Disponivel em: <file:///home/chronos/u-
1f92af21520108591b78b3ef594aa20b0275fe97/Downloads/26220-85616-1-PB.pdf>. Acesso em: 17
mar. 2017, p.7.

161 Standards of Care for Health of Transsexual, Transgender, and Gender Nonconforming People.
Disponivel em: <http://www.wpath.org/documents/SOC%20V7%2003-17-12.pdf>. Acesso em: 16 mar.
2017, p.4.

162 |bidem, loc. cit.
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delirante; tampouco em transexualidade como um quadro com bases organicas, como

por exemplo o hermafroditismo e anomalias enddcrinas.’®3

Nesse sentido, escreveram Berenice Bento e Larissa Pellcio:

Diante dessas complexas experiéncias, como sao complexas as experiéncias
humanas em geral, o saber médico nao pode justificar os “transtornos” por
nenhuma disfungao biolégica. Em ultima instancia, sdo as normas de género
que contribuirdo para a formagédo de um parecer médico sobre os niveis de
feminilidade e masculinidade presentes nos demandantes. Serdo elas que
estardo sendo citadas, em séries de efeitos discursivos que se vinculam as
normas, quando, por exemplo, se julga ao final de um processo se uma
pessoa é um(a) “transexual de verdade”. Nao existem testes clinicamente
apropriados e repetiveis ou testes simples e sem ambiguidades. O que
assusta é perceber que tdo pouco conhecimento, credenciado como
cientifico, tenha gerado tanto poder.'64

O que as pessoas transexuais reivindicam ao demandarem a cirurgia de redesignagao
sexual ndo é a “cura” para a as suas identidades de género, as quais sado consideradas
socialmente como uma transgressdo no ambito da sexualidade, por um lado,
realizacao pessoal e, por outro, se sentirem aceitas e de acordo com as normas de
sexo e género impostas pela sociedade. Mas, conforme ja demonstrado, o
comportamento e o discurso desses individuos ndo sugerem nenhuma anormalidade,

possuem apenas o funcionamento psiquico diferente, mas nao patoldgico.'6°

O discurso e a concepgao médica, entdo, tornam ainda mais dificil o alcance dessa
realizacao pessoal almejada pelas pessoas transexuais, bem como reforcam os

preconceitos milenares enraizados na sociedade.

1863 MURTA, Daniela. Transexualidade e normas de género: contribuicbes para o debate bioético sobre
as praticas de modificagdes corporais do sexo. In: COELHO, Maria Thereza Avila Dantas e SAMPAIO,
Liliana Lopes Pedral (Org.) Transexualidades: um olhar multidisciplinar. 1. ed. Salvador: EDUFBA,
2014, p.101.

164 BENTO, Berenice e PELUCIO, Larissa. Despatologizagdo do género: a politizagdo das
identidades abjetas. Disponivel em: <file:///home/chronos/u-
1f9aaf21520108591b78b3ef594aa20b0275fe97/Downloads/26220-85616-1-PB.pdf>. Acesso em: 17
mar. 2017, p.5.

165 CECCARELLI, Paulo Roberto. Transexualismo. 1. ed. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2008, p.176.
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3.1 CRITICAS AO DISCURSO DA TRANSEXUALIDADE COMO UMA PATOLOGIA

Apesar do esforco da comunidade médica em encaixar a transexualidade no rol de
doencas, deficiéncias, disforias e patologias, na atualidade ja se configura a vontade
de assumir uma determinada identidade de género, dentro da esfera do masculino
versus feminino ou fora dela, no que ha entre esses dois extremos, como uma das
formas de expandir a sexualidade humana.'®® Conforme ja explicitado no capitulo
anterior, a partir do momento em que a sociedade sente a necessidade de categorizar
as pessoas, essas categorias podem sempre ser ampliadas, ganhar novos tipos e
classificagdes.

O reflexo dessa escolha de identificagdo de género, reflete, de acordo com a
sociologia, no chamado “papel social”. Os papéis sociais, no que toca a sexualidade
humana, sao formas de experimentar e vivenciar a identidade de género escolhida e
as suas representagdes dentro da sociedade'®’; sdo o modo como as pessoas reagem

em relagéo as outras pessoas e as situagdes que ocorrem em suas vidas'2.

O ambito da saude e saude mental no que se refere a tutela da populacao transexual,
na verdade, no que se refere a populagdo LGBTQ+'% como um todo, dentro da
perspectiva dos direitos sexuais e da saude sexual, coloca em pauta diferencas e
significados, dentre as quais as “potencialidades destes espagos como produtores de
sentidos e direitos, como (também) de resisténcias, conflitos e preconceitos pelos

trabalhadores da saude, quando referenciados pela tematica da diversidade sexual e

166 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.59.

187 |bidem, p.165.

168 ARAUJO, Luiz Alberto David Araujo. A Protegao Constitucional ao Transexual. 1. ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2000, p.49.

169 A sigla LGBTQ+ abarca abreviagdes de “Iésbicas”, “gays”, “bissexuais”, “transexuais”, “travestis” e
a teoria queer. O simbolo “+” esta posto para representar todas as outras possibilidades de orientagao
sexual e identidade de género, uma vez que ¢é inviavel criar uma sigla que abarque as iniciais de cada
uma delas. A presente pesquisa optou pela utilizagdo da sigla LGBTQ+ por entender ser esta a que
abarca de maneira mais ampla os componentes deste grupo, entretanto, ha diversas outras
possibilidades (LGBT, LGBTTT, LGBTI, etc.) que ndo estdo menos corretas. Ndo ha um consenso
acerca da melhor sigla a se utilizar.
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das expressdes das identidades de género, em particular no que diz respeito a
tematica da transexualidade”, conforme assevera Marco José de O. Duarte'°,

Conceituar a transexualidade como uma disforia, ou seja, como uma doenca mental
reforca os tabus milenares e a religiosidade que recaem sobre o discurso juridico
brasileiro a respeito disso; faz com que a liberdade de vivenciar e experimentar o
género escolhido passe a encontrar obstaculo em um determinismo bioldgico
agressivo, segregador, que promove a desigualdade e limita os direitos humanos e da

personalidade.’”!

A premissa da sexualidade como uma patologia ja era problematizada por Michel
Foucault'2, quando assevera que a sexualidade s6 pode ser entendida mediante
estudo dos instrumentos de poder e saber que sao inerentes a ela. Ou seja, falar de
sexualidade é também estar falando da produgao dos conhecimentos que a integram,
dos sistemas de poder que regulam a pratica da sexualidade a das maneiras atraves

das quais cada uma das pessoas se reconhece como um “sujeito sexuado”.'”3

Marcia Aran, Daniela Murta e Tatiana Liong¢o, no artigo Transexualidade e saude

publica no Brasil, também tratam da sexualidade e dizem:

Assim, o dispositivo da sexualidade instaurou a necessidade de saber,
através da medicina, qual o sexo determinado pela natureza e, por
consequéncia, aquele que a justica exige e reconhece. Ser “sexuado” é estar
submetido a um conjunto de regulagdes sociais, as quais constituem uma
norma que, ao mesmo tempo em que norteia uma inteligibilidade e uma
coeréncia entre sexo, género, prazeres e desejos, funciona como um
principio hermenéutico de auto-interpretacdo. Neste sentido, “o verdadeiro
sexo” é o efeito da naturalizagdo de uma norma materializada.'™*

Assim, apesar de a transexualidade ser uma condigéo ja reconhecida desde o final do

século XIX, as discussdes em seu entorno somente se iniciaram a partir da

170 DUARTE, Marco José de O. Saude, cuidado e diversidade sexual: a tematica da transexualidade na
atengao basica em saude. In: COELHO, Maria Thereza Avila Dantas e SAMPAIOQ, Liliana Lopes Pedral
(Org.) Transexualidades: um olhar multidisciplinar. 1. ed. Salvador: EDUFBA, 2014 p.145.

17 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.165.

172 FOUCAULT, Michel. Histéria da Sexualidade I. A vontade de saber. 1. ed. Rio de Janeiro: Graal,
1988, p.18.

173 |bidem, p.20.

174 ARAN, Marcia, LIONCO, Tatiana e MURTA, Daniela. Transexualidade e satude publica no Brasil.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-81232009000400020>.
Acesso em: 17 mar. 2017, p.4.
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possibilidade de intervengdo médica, quando houve a primeira intervengao terapéutica
tornada publica, a qual se submeteu o ex-soldado americano George Jorgensen,
realizada por Christian Hamburger, em 1952, na Dinamarca'®. As discussbes
propiciaram a construcdo de um campo assistencial, principalmente nos servigos
publicos de saude, mas a necessidade de obtencdo diagnostico da patologia
transtorno de identidade de género, “produto de uma exigéncia médico-legal, reproduz
um sistema normativo de sexo e género que ndo condiz com os modos de

subjetivagdo ou a diversidade das formas de construgéo de género”'7®.

A patologizagdo da transexualidade acaba fazendo com que as pessoas transexuais
busquem tratamento médico. Assim como a medicina, o sistema juridico brasileiro
também trata a transexualidade como uma patologia e, tendo em vista o direito ao
acesso a saude previsto no art. 6°, caput, da Constituicdo Federal de 1988'77, o que
se diz as pessoas que compdem a sociedade € que a patologizagao € uma coisa boa
e util ao transexual, na medida em que promove a sua inclusdo na seara
medicamentosa, fazendo com que todos sejam incluidos na gama de cuidados a

saude e concretizando a ideia de sistema de saude Unico e universal.1”8

Ocorre que essa explicagao é falaciosa, ndo promove a inclusao dos transexuais, uma
vez que sendo uma patologia ou ndo, estas pessoas devem ser cuidadas pelo Sistema
Unico de Saude (SUS) brasileiro, visto que ele tem o dever de promover a saude das
pessoas humanas, estando elas doentes ou ndo. A bem da verdade, o SUS deve
tutelar todas as pessoas necessitadas, indistintamente e independentemente da
causa da necessidade e da vulnerabilidade que as circunda e ainda, mesmo que nao
exista vulneragao direta as pessoas humanas, uma vez que se trata de uma politica

de Estado, o SUS devera patrocinar a saude.”®

175 FRIGNET, Henry. O transexualismo. 1. ed. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2002, p.33.

176 ARAN, Marcia, LIONCO, Tatiana e MURTA, Daniela. Transexualidade e satde publica no Brasil.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-81232009000400020>.
Acesso em: 17 mar. 2017, p.5.

177 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituigdo.htm>. Acesso em: 25 mai. 2017.

178 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, 167.

179 [bidem, loc. cit.
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Isto porque, a fim de regulamentar o capitulo da Constituicdo Federal brasileira que
trata do direito a saude, foram promulgadas as Leis 8.080/90, a qual “Dispde sobre as
condi¢des para a promogao, protecdo e recuperagao da saude, a organizagao e o
funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias™'®, e a Lei
8.142/90, a qual “Dispde sobre a participagdo da comunidade na gestdo do Sistema
Unico de Saude (SUS} e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos
financeiros na area da saude e da outras providéncias”'®', que definem um conceito
ampliado de saude e estabelecem diversos principios, inclusive o da “igualdade da
assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie”, constante
no art. 7°, inciso 1V, da Lei. 8.080/90"82,

Infere-se, dessa forma, que os temas da saude como direito social, universalidade do
acesso a saude, igualdade e equidade do acesso e do tratamento, redugéo de danos
e riscos, integralidade do cuidado e a participagdo social, estdo presentes a
construgdo da politica publica em comento e na realidade pratica do Sistema Unico
de Saude (SUS). No entanto, ha uma contradicdo entre os ideais das pessoas que
trabalham no SUS e seus usuarios, tanto no que toca os servigos de saude, quanto
na gestao participativa e democratica entre os agentes que executam, qualificam e

monitoram as agdes postas em plano do setor satde. 83

Neste diapasao, o que se observa é que a patologizagao da transexualidade reforga
o conceito equivocado que € a binaridade sexual, fundada no determinismo biolégico
das identidades de género e dos papéis sociais que circundam o género. A
patologizagao da transexualidade ndo é boa e util a pessoa transexual, mas sim causa
trauma e sofrimento para essa pessoa que se enxerga em um posicionamento de

transgresséo e instabilidade no terreno das sexualidades.'®

80 BRASIL. Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm>. Acesso em: 16 mar. 2017.

81 BRASIL. Lei 8142, de 28 de dezembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8142.htm>. Acesso em: 16 mar. 2017.

182 |bidem.

18 DUARTE, Marco José de O. Saude, cuidado e diversidade sexual: a tematica da transexualidade na
atengao basica em saude. In: COELHO, Maria Thereza Avila Dantas e SAMPAIOQ, Liliana Lopes Pedral
(Org.) Transexualidades: um olhar multidisciplinar. 1. ed. Salvador: EDUFBA, 2014, p.145.
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das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.167.
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Inclusive, corrobora para a ignorancia e preconceito dos profissionais da saude, dos
agentes do SUS que, independentemente da area de conhecimento, ao tratar de
questodes relacionadas com a sexualidade ou em lidar com um “corpo diferente”. Isso
acaba por causar resisténcia e até repudio nos agentes, quando n&o causa algo pior,
como a omissao ou indiferenca quando da prestacdo do cuidado. Situacdes
vexatorias, olhares curiosos, atitudes preconceituosas e discriminatorias se fazem

também presentes no contexto assistencial da satde.'®

Ainda, além de todo o exposto, a patologizagdo da transexualidade incentiva que o
discurso e a comunidade meédica, em geral, continue tendendo a lidar com a
transexualidade como se fosse uma vivéncia e experiéncia padrdo, uniforme,
entretanto ha uma multiplicidade de experiéncias e vivéncias distintas, variaveis para

cada pessoa que se afirma ou vivencia a transexualidade.86

No que toca ao ambito juridico, o que se vé sao incontaveis decisdes juridicas
carentes de fundamentagcdo e que se limitam a elencar preceitos religiosos e/ou

morais. 8’

O que se percebe nessas decisdes € que sdo utilizados argumentos retéricos
unicamente com o objetivo de convencer outras pessoas através, principalmente, do
argumento da autoridade'8, aquele que “utiliza atos ou juizos de uma pessoa ou de

um grupo de pessoas como meio de prova em favor de uma tese”'®°.

Ao fundamentar uma decisdo judicial, o julgador tem a incumbéncia de visitar e
analisar todos os meios de prova e de certeza que sejam possiveis de serem
encontrados e o discurso médico € uma evidéncia forte e poderosa, capaz de justificar
essas decisdes e também é um local onde os julgadores podem se proteger e fazer

185 DUARTE, Marco José de O. Saude, cuidado e diversidade sexual: a tematica da transexualidade na
atengao basica em saude. In: COELHO, Maria Thereza Avila Dantas e SAMPAIOQ, Liliana Lopes Pedral
(Org.) Transexualidades: um olhar multidisciplinar. 1. ed. Salvador: EDUFBA, 2014 p.145.

186 ALMEIDA, Guilherme da Silva, GEBRATH, Zélia e PILAR, Andressa. As relagbes de trabalho como
um aspecto da assisténcia a salde de pessoas trans. In: COELHO, Maria Thereza Avila Dantas e
SAMPAIOQ, Liliana Lopes Pedral (Org.) Transexualidades: um olhar multidisciplinar. 1. ed. Salvador:
EDUFBA, 2014 p.189.

187 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.167.

188 |bidem, p.168.

189 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentagao: a nova retorica.
2. ed. Tradugdo Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.348.
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casa para 0s proprios preconceitos e concepgdes sem maiores retaliagdes e criticas

contra eles. 90

Assim, a patologizagcdo da transexualidade serve ao Magistrado na formagao de
certeza acerca de um assunto duvidoso, qual seja a sexualidade humana, visto que
esta ndo veste mais certezas absolutas na atualidade. Entretanto, a despeito da busca
da racionalizagdo das decisdes judiciais, a patologizagao se fundamenta em crencgas
carregadas de tabus tradicionais humanos e por isso ndo pode ser aceita como algo
justo, bom e util em um regime Democratico de Direito que busca a emancipagéao e

libertagdo da sexualidade dos seres humanos. '’

Sobre a sexualidade, por ser um tabu - segundo Michel Foucault: “notaria apenas que,
em nossos dias, as regides onde a grade € mais cerrada, onde os buracos sao mais
negros, se multiplicam, sdo as regides da sexualidade e as da politica”®? - as falas e
discursos sdo sempre cheios de evasivas, manipulados através da oratéria de
convencimento por meio dos argumentos de autoridade. Em decorréncia disso, a
educacao sexual acaba por carregar, ratificar e concretizar preconceitos e disposi¢des

ultrapassadas a respeito do assunto.'®?

Em razdo desses preconceitos, encobertos pela classificacdo da transexualidade
como uma patologia e pelo discurso evasivo carregado de argumentos de autoridade,
os Magistrado insistem em repetir fundamentagdes baseadas em valores antigos, sem
efetuar pesquisa suficiente e reflexao real sobre o tema para a busca da verdade'*,
expressando, assim, “‘uma forte defesa da preservacdo da moralidade sexual

ominante - heterossexual - no matrimbénio e na filiacao”’®°, conforme dispde Miriam
d te - het I t fil 195 f d M

190 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentagao: a nova retérica.
2. ed. Tradugdo Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.348.
191 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.170.

192 FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. Aula inaugural no Collége de France, pronunciada em
2 de dezembro de 1970. Tradugéo Laura Fraga de Almeida Sampaio. 13. ed. Sdo Paulo: Edigdes
Loyola, 2006, p.10.

193 PUGLIESE, Urbano Félix. Op. cit., 2014, p.171.

194 [bidem, loc. cit.

195 VENTURA, Miriam. A transexualidade no tribunal: satde e cidadania. Rio de Janeiro: EAUERJ,
2010, p.124.
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Ventura ao falar a respeito das decisdes contrarias a mudancga de sexo proferidas nos
tribunais do Brasil.

A concepc¢ao da transexualidade como doencga patologiza, em verdade, a vivéncia e
a experiéncia livre da sexualidade e da identidade sexual ou de género e faz com que
o0 conceito abragado majoritariamente pela sociedade carregue unicamente a
perspectiva da area médica, qual seja, a transexualidade como uma patologia,
deixando de fora perspectivas socioculturais diferenciadas e impedindo outras
possibilidades criativas das pessoas humanas no que toca a suas proprias

sexualidades.%

Sobre este ponto, Urbano Félix assevera que:

Por este motivo, enseja inUmeros percal¢gos a todos os seres humanos,
viventes das identidades trans, na tentativa de habitar as préprias vidas, ser
feliz e expandir as potencialidades inerentes a todo ente humano no campo
da felicidade e paz. O equivoco de todas as conceituagbes esta em se crer
no discurso de convencimento do tradicional binarismo sexual, como aduzido,
conforme a leitura da ADI ja citada.%”

Salutar, portanto, ndo é defender a patologizag&o da transexualidade como forma de
garantir o acesso das pessoas transexuais ao Sistema Unico de Satude, mas sim abrir

espaco para novas escolhas de identificagdes sexuais e de género.'®®

A despeito da retirada da transexualidade do rol de transtornos mentais, subsiste a
preocupagao com a manutengcdo de categorias diagndsticas que circundam a
transexualidade, € o que assevera o Nucleo de Direitos Humanos e Cidadania LGBT,
no texto “Novos avangos na revisdo do Cdédigo internacional de doengas sobre saude

transexual pela OMS'9?”, publicado em 2014:

Nos ainda temos muito trabalho pela frente. E necessario analisar e discutir
coletivamente a categoria de “Incongruéncia de Género” e os riscos de uma
repatologizagdo das questbes trans* no CID-11. E também essencial

196 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.173.

197 Ibidem, loc. cit.

198 |bidem, loc. cit.

199 GATE: Global Action For TRans*, Equality Coordination Team of STP, International Campaign Stop
Trans Pathologization. Novos avan¢os na revisdo do Coédigo internacional de doencgas sobre
saude transexual pela OMS. Disponivel em: <http://www.fafich.ufmg.br/nuh/2016/12/21/novos-
avancos-na-revisao-do-codigo-internacional-de-doencas-sobre-saude-transexual-pela-oms/>. Acesso
em: 15 mar. 2017, p.1.



63

continuar na luta pela garantia de acesso a saude e do reconhecimento da
identidade de género como direitos humanos e que estes direitos ndo
dependam de nenhuma categoria diagndstica. E necessario também
considerar a construgdo dessa proposta de novo capitulo para avangar na
direcdo da despatologizagdo da diversidade corporal e desconstruir a
associagdo entre saude trans* e outras categorias patologizantes. Noés
devemos ainda insistir que a nova versdo do CID ndo reproduza os
esteredtipos de género. Acima de tudo, nds devemos trabalhar juntos para

evitar a inclusdo da categoria “Incongruéncia de género na infancia” no CID-
11 _200

Apesar de reconhecer o0 avanco, o intuito do Nucleo de Direitos Humanos e Cidadania
LGBT foi relembrar que apartar a transexualidade do rol de doengas mentais nao
significa despatologizar completamente a transexualidade?®’, visto que esta continua

inserida no CID-11, ainda que disposta como uma incongruéncia de género.

Neste diapaséo, segundo Claudia Colluci no artigo “Transexualismo deve sair da lista
de doengas mentais”, publicado no site de noticias “Folha de Sdo Paulo”, Geoffrey
Reed, diretor de saude mental da OMS, quando esteve em visita ao Brasil no ano de
2013, teria reconhecido que “comportamentos sexuais que sio inteiramente privados
Ou consensuais e que nao resultem em danos as outras pessoas ndo devem ser

considerados uma condigdo de saude™02,

As disposicoes criadas pela comunidade médica nao influenciam somente na seara
da medicina, mas tocam também outras areas, como o Direito. Por exemplo, em
parecer, Andrea de La Rocque Ferreira??, Advogada da Unido, escreveu o seguinte:
“Aplicando-se as assertivas acima ao caso em estudo, percebe-se que em nenhum
momento impede a redesignacdo do prenome dos transexuais em razao de sua
disfuncao sexual”. Ou seja, utilizou a advogada a nomenclatura de patologia atribuida

a transexualidade.

200 GATE: Global Action For Trans*, Equality Coordination Team of STP, International Campaign Stop
Trans Pathologization. Novos avan¢os na revisdo do Coédigo internacional de doencgas sobre
saude transexual pela OMS. Disponivel em: <http://www.fafich.ufmg.br/nuh/2016/12/21/novos-
avancos-na-revisao-do-codigo-internacional-de-doencas-sobre-saude-transexual-pela-oms/>. Acesso
em: 15 mar. 2017, p.1.
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das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.176.
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de-doencas-mentais.shtml>. Acesso em: 15 mar. 2017.
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Diante do exposto, em suma, o que se observa é que em nenhum momento se aborda
a transexualidade como uma vivéncia e experiéncia dos seres humanos acerca das
suas proprias identidades sexuais, mas, o que se faz é buscar o discurso médico,
dentro da perspectiva mencionada da argumentagdo de convencimento, mas sem
explicar o porqué dessa concepcao e da suposta impossibilidade de existéncia de
outros sexos/géneros e multiplas correspondéncias diferentes das classicas

“homem/masculino” e “mulher/feminino”.2%4

Diante dessa concepgao, os transexuais se tornam transgressores dos padrdes
sexuais impostos pela sociedade e, tém que se adequar em algum dos dois sexos
bioldgicos possiveis e, até muito pouco tempo, ndo havia qualquer opgao diferente no

ambito do direito brasileiro.2%

Aos olhos dos religiosos os transexuais sao vistos como pecadores e, para a
biomedicina, como doentes. Para o direito, ainda ha uma limitada diferenga entre o
sexo bioldgico e o género, mas utiliza essas duas definicées, conceitos, como se

fossem estaveis e definitivos.

O Estado ainda nao acolhe outras op¢des que nao as de homem ou mulher, ha um
“barema taxativo” a ser preenchido em todos os formularios, documentos, inscri¢des,
por todas as pessoas, sem que exista o direito a diversidade, apesar de no momento
atual as desconstru¢cdes de padrdes, certezas e preconceitos clamarem por novas

interpretagdes, explicagdes e construgdes conceituais.?%

Esta nova linha de pensamento que vem ganhando forga na atualidade, coaduna com
a posicido de Judith Butler ao afirmar que a sociedade € complexa também no que
toca o sexo e o0 género, e esta culturalmente em construcdo e destruigdo

permanentes?%’,

204 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, 178.

205 |bidem, p.179.
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207 BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversao da identidade. 2. ed. Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2008, p.65.
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3.2 O PROGRAMA TRANSEXUALIZADOR E SUAS COMPLICAGOES

Até o ano de 1997 o Conselho Federal de Medicina defendia a ilegalidade das
modificagdes corporais transexualizadoras, utilizando como justificativa os crimes de
lesdo corporal (que nesse caso teria 0 médico como autor) e falsidade ideologica
(aplicado ao transexual), ambos previstos no Cédigo Penal Brasileiro?°® ainda vigente
e, ainda, sob a justificativa de que o Cédigo de Etica Médica?®® proibe a realizacio de

ato médico vedado por lei.?10

Entretanto, com a promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em
1988, o ordenamento juridico passa a dar énfase e foco especial as liberdades e aos
direitos fundamentais, alterando o conteudo e a metodologia de aplicagdo das leis
nacionais e contribuindo na mudancga de ponto de vista na discussao juridica acerca
das intervengdes corporais de mudancga de sexo. O proprio direito a saude, enquanto
direito fundamental correlacionado com as liberdades, o direito a intimidade, a
privacidade e a inviolabilidade da integridade fisica e moral, permitiu nova
interpretacdo as normas, agora favoravel a possibilidade das modificagbes corporais

transexualizadoras.?!"

Mesmo a decisao proferida pelo Superior Tribunal Federal (STF) que reconheceu a
licitude do ato médico de cirurgido que realizou a cirurgia de transgenitalizagdo em um
paciente, fundamentada na necessidade terapéutica e na competéncia do
profissional?'?, ndo modificou o posicionamento do Conselho Federal de Medicina
(CFM) que somente no ano de 1997, com a aprovagao da Resolu¢do CFM n° 1.482,
passou a entender as modificacbes corporais desta espécie como praticas

terapéuticas e ndo mais como atos de mutilagdo e a autorizar a cirurgia e

208 BRASIL. Codigo Penal Brasileiro. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 10 abr. 2017.

209 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo CMF n°® 1.931, de 17 de setembro de 2009.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra.asp>. Acesso em: 10 abr. 2017.
210. SCHRAMM, Fermin Roland e VENTURA, Miriam. Limites e possibilidades do exercicio da
autonomia nas praticas terapéuticas de modificagao corporal e alteragao da identidade sexual.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-
73312009000100005&script=sci_abstract&ting=pt>. Acesso em: 10 abr. 2017, p.11.

211 Ibidem, loc. cit.

212 CHAVES, Antonio. Castragao, esterilizagdo, “mudancga” artificial de sexo. Revista Info Legislativa,
v. 18, n. 69, 1981, p.261-272.
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procedimentos complementares nos casos de transexualidade, como forma de

tratamento experimental.?'3

O Ministério da Saude (MS), no Brasil, editou a Portaria 1.707/2008%'* que instituiu o
Processo Transexualizador (PrTr) no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS) e
conferiu a pessoa transexual o direito a realizagdo da cirurgia de transgenitalizagéo
(CTr), desde que preenchidos os requisitos postos pela Resolugdo CFM n°
1.652/20022"%, a qual revogou a antiga Resolugdo CFM n° 1.482/1997 do Conselho
Federal de Medicina (CFM).

Ambos os dispositivos normativos foram revogados. A antiga Portaria fora substituida
pela Portaria 2.803/20132'¢ do Ministério da Salde e a Resolugdo CFM n° 1.652/2002
pela nova Resolugdgo CFM n° 1.955/2010%'", entretanto os mesmos problemas
constantes nos primeiros instrumentos normativos, os quais instituiram o PrTr, foram

repetidos nestes novos editados.

Hoje, o protocolo terapéutico a ser seguido é dividido em uma primeira fase de
conclusao de diagndstico, seguida das intervencdes da equipe de saude, as quais
abarcam psicoterapia, terapia hormonal, cirurgia e acompanhamento pds-cirurgico.
Estara autorizada a realizagdo de todas as intervengdes necessarias para o alcance
de um “melhor resultado do tratamento e padrdo estético compativel com o sexo
desejado pela pessoa” (por exemplo: cirurgias de fonocirurgia, mamoplastia,

masterectomia, etc.), desde que, seguindo os critérios da norma vigente, quais sejam

213 SCHRAMM, Fermin Roland e VENTURA, Miriam. Limites e possibilidades do exercicio da
autonomia nas praticas terapéuticas de modificagao corporal e alteragao da identidade sexual.
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73312009000100005&script=sci_abstract&ting=pt>. Acesso em: 10 abr. 2017, p.4.
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2017.
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<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2002/1652_2002.htm>. Acesso em: 17 mar. 2017.
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Transexualizador no Sistema Unico de Saude (SUS). Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt2803_19 11_2013.html>. Acesso em: 5 abr.
2017.
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o desconforto com o sexo anatdmico natural, o desejo expresso de eliminar os
genitais, perder as caracteristicas primarias e secundarias do sexo bioldgico e ganhar
as do sexo oposto, e a permanéncia dessas condicdes de forma continua e
consistente por, pelo menos, dois anos, seja fechado o diagnéstico de

“transexualismo”.218

De pronto, nota-se conflito entre o que prioriza o texto da Resolugdo acima
mencionada e o “direito de cada pessoa a construir a sua identidade de acordo com a
sua subjetividade e seus legitimos interesses™'®, dentre os quais esta incluida a

transformacao da genitalia.

Logo no inicio a referida Resolugdo expressamente declara “considerando ser o
paciente transexual portador de desvio psicoldgico permanente de identidade sexual,
com rejeicao do fendtipo e tendéncia a automutilagdo e/ou autoexterminio”, ou seja,
deixa bem claro que adota o posicionamento da conceituacdo da transexualidade
como uma patologia como ponto de partida para a edigdo das disposi¢gdes normativas

ali constantes.

Desde as consideragdes iniciais, entao, criticas podem ser feitas a Resolu¢gao n°
1.955/2010 do CFM, uma vez que solidifica o carater de patologia atribuido pela
comunidade médica a transexualidade, reforcando também, por consequéncia, a
marginalizagao e o preconceito sofrido individuos que n&o se encaixam nos padrées

da identidade de género ligada ao sexo bioldgico.

A Resolugao trata também da cirurgia de redesignagao sexual como “a etapa mais

importante no tratamento de pacientes com transexualismo™?° e, ao colocar dessa

218 SCHRAMM, Fermin Roland e VENTURA, Miriam. Limites e possibilidades do exercicio da
autonomia nas praticas terapéuticas de modificagao corporal e alteragao da identidade sexual.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-
73312009000100005&script=sci_abstract&ting=pt>. Acesso em: 10 abr. 2017, p.12.

219 BARBOZA, Heloisa Helena, GUIMARAES, Anibal e SCHRAMM, Fermin Roland. O processo
transexualizador no SUS como paradoxo entre o reconhecimento da pessoa transexual e a sua
invisibilidade institucional. Disponivel em:
<http:/ffiles.dirppg.ct.utfpr.edu.br/ppgte/eventos/cictg/conteudo_cd/E8 O_Processo_Transexualizador.
pdf>. Acesso em: 17 mar. 2017, p.2.

220 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo n° 1.652/2002. Dispde sobre a cirurgia de
transgenitalismo e revoga a Resolugdo CFM n° 1.482/97. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2002/1652_2002.htm>. Acesso em: 17 mar. 2017.
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forma, ndo considera as pessoas transgénero que se dizem satisfeitas com seu 6rgao

sexual e ndo desejam se submeter a CTr.2?

A Portaria 457/20082%22 da Secretaria de Atencdo a Saude, por sua vez, foi editada
apos a Portaria do Ministério da Saude que instituiu o PrTr no ambito do SUS a fim de
estabelecer todas as medidas necessarias a estruturacado e implantagcéo do Processo
e reafirmou em seus dispositivos a natureza terapéutica dele.?23 A exemplo disso, o
art. 9° da referida Portaria dispdée que as Unidades de Atencado Especializadas, ou
seja, habilitadas para prestar assisténcia aos individuos “com indicagao” para a
realizagcdo do Processo Transexualizador, deverao “Criar o procedimento especifico

para acompanhamento terapéutico no Processo Transexualizador”.

O artigo em comento estabelece que seja feito acompanhamento psicoldgico da
pessoa que estiver se submetendo ao procedimento, durante dois anos, por equipe

multiprofissional, pré e pos cirurgia de redesignacao sexual.

No anexo lll, a Portaria 457/20082%* dispde acerca das diretrizes de Assisténcia ao
Individuo com indicacao para a realizagao do PrTr. Determina em seu conteudo que
a pessoa procure o sistema de saude demandando “amparo para sua condicdo de
sofrimento decorrente da incongruéncia entre o sexo anatdbmico e o sentimento de

pertencimento ao sexo oposto ao do nascimento.

Em seguida, dispde que caso seja identificado pela equipe que o atender que n&o se
sustenta o “diagndstico de transexualismo, o usuario devera ser encaminhado ao
servigo que melhor Ihe convier, ficando a cargo da equipe multiprofissional verificar a

pertinéncia e potencialidade terapéutica das intervengdes oferecidas pela mesma”, e

221 BARBOZA, Heloisa Helena, GUIMARAES, Anibal e SCHRAMM, Fermin Roland. O processo
transexualizador no SUS como paradoxo entre o reconhecimento da pessoa transexual e a sua
invisibilidade institucional. Disponivel em:
<http:/ffiles.dirppg.ct.utfpr.edu.br/ppgte/eventos/cictg/conteudo_cd/E8 O_Processo_Transexualizador.
pdf>. Acesso em: 17 mar. 2017, p.2.

222 BRASIL. Secretaria de Atengdo a Saude. Portaria 457, de 19 de agosto de 2008. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/sas/2008/prt0457_19 08 2008.html>. Acesso em: 18 mar.
2017.

223 BARBOZA, Heloisa Helena, GUIMARAES, Anibal e SCHRAMM, Fermin Roland. Op. cit., 2010,
p.2.

224 BRASIL. Secretaria de Atencao a Saude, Op. cit., 2008.
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ainda acrescenta que uma das fungdes da avaliagdo psicodiagnéstica € conceder a

permissao ou decretar impedimento as intervengdes meédico-cirurgicas.

Dando continuidade a regulamentagédo acerca do Processo Transexualizador, o

Anexo Il define que:

Transcorridos os dois anos de acompanhamento terapéutico, caso o usuario
seja diagnosticado transexual, pela equipe multiproficional, esta apto a se
submeter a cirurgia de transgenitalizagdo, o que nao significa que deva
necessariamente se submeter a este recurso terapéutico.
A cirurgia de transgenitalizacdo deve ser concebida como um dentre outros
recursos terapéuticos dos quais dispbée o individuo transexual em seu
processo transexualizador.225

A Portaria define ainda um formulario de aplicagcdo pelo profissional de saude, que
devera preenché-lo de acordo com as informagdes transmitidas pelo individuo que
estiver sendo avaliado, cujo conteudo traz perguntas invasivas e, as vezes até
irrazoaveis, como o “histérico do processo que levou o usuario a se identificar como
transexual”, “historia familiar”, e analise da “consciéncia” e “inteligéncia” da pessoa
que esta sendo avaliada. Isto é, a pessoa que esta sendo avaliada devera enquadrar
todos os aspectos da sua vida e do processo de construcdo da sua identidade de
género, incluindo as angustias, medos e frustracbes, em um formulario pré-
constituido, e ainda tem a sua sanidade mental e até sua inteligéncia questionadas
somente em razéo do seu sentimento de pertencimento de género n&o condizer com
aquele considerado “normal” as pessoas que possuem aquele determinado sexo

bioldgico.

Diante dos dispositivos tratados, nota-se que o PrTr ndo reconhece a subjetividade de
cada pessoa transexual e anula completamente o exercicio da sua autonomia para
decidir acerca do proprio corpo e do que € o melhor para si proprio. Nesse sentido, se
a equipe multiprofissional verificar a ndo pertinéncia da realizagdo da cirurgia de
redesignacao sexual, o individuo sera privado do seu direito de tutela pelo Sistema

Unico de Saude.

225 BRASIL. Secretaria de Atencdo a Saude. Portaria 457, de 19 de agosto de 2008. Anexo Il
Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/sas/2008/prt0457_19 08 2008.html>.
Acesso em: 5 abr. 2017.
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Inclusive, cabe ressaltar nesse contexto, que a Lei 8.080 de 1990%%%, a qual dispbe
sobre as condigdes para a promocao, protecdo e recuperagcdo da saude, amplia o
conceito de saude, seguindo a mesma linha da Organizagdo Mundial de Saude (OMS)
que define a saude como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e

ndo somente auséncia de afegdes e enfermidades™?’.

Dessa forma, impedir que uma pessoa transexual tenha acesso a cirurgia de
redesignacdo sexual através do Sistema Unico de Saude utilizando a justificativa de
auséncia de diagndstico da suposta patologia de “transexualismo” é violar o direito a
saude, na medida em que ndo garante a tutela necessaria para que esses individuos

obtenham o completo bem-estar.

Helena Barboza, Anibal Guimaraes e Fermin Roland Schramm asseveram ainda que
a necessidade de se fazer o acompanhamento terapéutico é coerente com a ldgica

biomédica que parece fundamentar a Portaria MS 457/2008:

Coerentemente com a logica biomédica que parece fundamentar a Portaria
MS 457/2008, é indicada, neste documento, a necessidade de se fazer o
“‘acompanhamento conjunto com os diversos profissionais da equipe
multiprofissional como o assistente social, o médico endocrinologista, o
médico cirurgido, o psicologo e, se possivel, o fonoaudidlogo”. A
complexidade de que se reveste o PrTr para a pessoa transexual deve
representar uma espécie de passaporte para o seu “renascimento psicoldgico
e social’. Essa idéia de “renascimento psicoldgico e social’ para a pessoa
transexual deve implicar na recuperagao do sentido de sua humanidade e de
sua alteridade — enquanto um direito a diferenca -, das quais estaria privada
ao longo de sua existéncia, uma vez que lhe é sentenciada uma espécie de
“morte social”.?28

A “morte social” a que fazem referéncia os autores supracitados € um conceito trazido

por Pierre Bourdieu no prefacio da versao francesa de Les chémeurs de MarienthalP?,

226 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condigdes para a promogao,
protecao e recuperagio da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm>. Acesso
em: 29 mar. 2017.

227 NOVA IORQUE. Organizagdo Mundial da Saude. Constituicdo da Organizagdo Mundial da Saude.
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-
Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html|>. Acesso
em: 5 abr. 2017.

228 BARBOZA, Heloisa Helena, GUIMARAES, Anibal e SCHRAMM, Fermin Roland. O processo
transexualizador no SUS como paradoxo entre o reconhecimento da pessoa transexual e a sua
invisibilidade institucional. Disponivel em:
<http:/ffiles.dirppg.ct.utfpr.edu.br/ppgte/eventos/cictg/conteudo_cd/E8 O_Processo_Transexualizador.
pdf>. Acesso em: 5 abr. 2017, p.4.

229 JAHODA, Marie, LAZARSFELD, Paul (coord.) e ZEISEL, Hans apud BARBOZA, Heloisa Helena,
GUIMARAES, Anibal e SCHRAMM, Fermin Roland. O processo transexualizador no SUS como
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que a define enquanto o sentimento de desamparo que se impde ao conjunto dessas
pessoas repentinamente privadas de uma razdo de ser social e, assim, “lancados a

verdade nua de sua condi¢ao”.

Assim, pela maneira através da qual foi pensado o PrTr, até o momento da realizagao
da cirurgia de redesignacéo sexual, a pessoa apresenta “coeréncia” entre corpo-sexo-
género, ja que ainda existe o elemento de diferenciagao utilizado pelo regime sexo-
género, qual seja a genitalia original. Como decorréncia disso, € simples compreender
0 porqué das pessoas transexuais se verem em meio a diversos transtornos e conflitos

ao longo das suas vidas cotidianas.?*°

Pessoas que transitam de um sexo ou género a outro sdo comuns em varias culturas,
desde a antiguidade, mas, ainda assim, o que marca o discurso cientifico
contemporaneo acerca do assunto € a patologizagao das pessoas que querem fazer
ou de fato se submetem a esse transito. Ou seja, na modernidade o que se observa
ndao € o investimento das tecnologias capazes de possibilitar e melhorar o
procedimento das intervengdes cirurgicas existente nesse transito, mas sim a
reafirmacao dessas pessoas enquanto possuidoras de uma patologia que precisam

ter a “normalidade” restaurada.?3"

Ao observar alguém fazendo referéncia a si proprio, ao escutar a sua definicdo de
‘eu”, percebe-se implicitamente o0 sexo e o género aos quais O sujeito se sente
pertencer e concretiza-se, assim, o sentimento de individualidade, ou seja, o de existir
separado de um outro. Trata-se do “sentimento menos compartilhavel e mais
irredutivel que o ser humano é capaz de viver"?32, Diante da incompatibilidade entre a
estrutura anatbmica e o sentimento psiquico de pertencimento, alguns transexuais

afirmam ter a sensacgao de habitar um corpo que nao Ihes é préprio, de serem “um

paradoxo entre o reconhecimento da pessoa transexual e a sua invisibilidade institucional.
Disponivel em:
<http:/ffiles.dirppg.ct.utfpr.edu.br/ppgte/eventos/cictg/conteudo_cd/E8 O_Processo_Transexualizador.
pdf>. Acesso em: 5 abr. 2017, p.6.

230 |bjdem, p.4.

231 JUNIOR, Jorge Leite. A interiorizacdo do “verdadeiro” sexo e a busca pelo “verdadeiro” género. In:
COELHO, Maria Thereza Avila Dantas e SAMPAIO, Liliana Lopes Pedral (Org.) Transexualidades:
um olhar multidisciplinar. 1. ed. Salvador: EDUFBA, 2014 p.41.

232 CECCARELLI, Paulo Roberto. Inquilino no préprio corpo: reflexdes sobre as transexualidades. In:
COELHO, Maria Thereza Avila Dantas e SAMPAIO, Liliana Lopes Pedral (Org.) Transexualidades:
um olhar multidisciplinar. 1. ed. Salvador: EDUFBA, 2014 p.53.
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inquilino no préprio corpo”, expressao esta que traduz quao insuportavel pode ser a

sensacgdo, a ponto de, por vezes, até mesmo levar o sujeito ao suicidio.?33

Afirmar-se enquanto transexual € um ato extremamente complexo de ser enfrentado
por essas pessoas, justamente em razéo da discriminagao e transfobia - que pode ser
compreendida como um critico cenario de hostilidade e violéncia contra as pessoas
transexuais e travestis que tenham se submetido ou nédo a cirurgia de redesignagao
sexual - bem como em razdo do estigma reforcado pela consideragcdo da
transexualidade como patologia. O Processo Transexualizador instituido no @mbito do
SUS deveria ser um instrumento de busca de satisfagao das necessidades essenciais
a construcdo da subjetividade das pessoas transexuais, e ndo um reforgo ao

preconceito e estigma enfrentados por esse grupo historicamente marginalizado.?3*

Diante dessa falha e, além disso, uma vez que o PrTr ndo prevé em sua
implementagdo a concessao automatica da requalificacdo civil para a pessoa
transexual, surge a preocupacao de o programa ser utilizado, na verdade, como
“dispositivo biopolitico a servico da normalizacdo dessa mesma populagao
transexual™®3%, Aqui, ressalte-se, utiliza-se o conceito de “dispositivo biopolitico”
desenvolvido por Michel Foucault: utilizado “para designar o que faz com que a vida e
seus mecanismos entrem no dominio dos calculos explicitos, e faz do poder-saber um

agente de transformacao para a vida humana”236,

Acerca da necessidade de autorizag&do judicial para o reconhecimento da nova
identidade da pessoa transexual, pode-se afirmar que esta constitui uma das grandes
falhas do programa, uma vez que a possibilidade da negacédo da alteragdo da
qualificacdo e construgdo da nova identidade representa uma espécie de puni¢cao aos
“‘detratores da heteronormatividade”. O PrTr do jeito em que funciona e é

regulamentado hoje somente possibilita parcialmente o exercicio da identidade de

233 CECCARELLI, Paulo Roberto. Inquilino no préprio corpo: reflexdes sobre as transexualidades. In:
COELHO, Maria Thereza Avila Dantas e SAMPAIO, Liliana Lopes Pedral (Org.) Transexualidades:
um olhar multidisciplinar. 1. ed. Salvador: EDUFBA, 2014 p.53.

234 BARBOZA, Heloisa Helena, GUIMARAES, Anibal e SCHRAMM, Fermin Roland. O processo
transexualizador no SUS como paradoxo entre o reconhecimento da pessoa transexual e a sua
invisibilidade institucional. Disponivel em:
<http:/ffiles.dirppg.ct.utfpr.edu.br/ppgte/eventos/cictg/conteudo_cd/E8 O_Processo_Transexualizador.
pdf>. Acesso em: 5 abr. 2017, p.4.

235 |bidem, loc. cit.

236 FOUCAULT, Michel. Historia da sexualidade 1. A vontade de saber. 18. ed. Sdo Paulo: Edigoes
Graal. 2007, p.155.



73

género das pessoas transexuais, e somente no aspecto fisico, uma vez que apresenta
esse diferencial qualitativo essencial que € a exigéncia de autorizagdo judicial para

que o processo de transformacéo se complete e efetive.?3’

Atribuir carater terapéutico as intervengdes corporais transexualizadoras permitiu a
constituigdo de um autorizador ético e legal para o acesso aos recursos da medicina.
O efeito estigmatizante e discriminatorio do diagnostico psiquiatrico de uma condigéo
identitaria sexual, considerado como essencial ao acesso desses recursos disponiveis
teoricamente universalmente (atendendo ao carater universal do direito a saude), sdo
aspectos que merecem maior cuidado e atengdo, uma vez que restringem a
autonomia do paciente transexual no processo transexualizador e limita a

possibilidade das intervengdes.238

O exercicio da autonomia do paciente transexual no processo transexualizador é
ainda mais limitado do que o habitualmente permitido para outros processos de carater
terapéutico, o que traz efeitos negativos para a saude das pessoas que buscam a
realizacdo dessas modificagcbes corporais através do SUS que nao sao
diagnosticadas como “verdadeiros transexuais” e, portanto, excluidas da tutela e
assisténcia do sistema oficial de saude, que acabam buscando recurso no mercado

clandestino.23°

Nesse sentido, Tatiana Liongo ressalta a influéncia de mecanismos de poder e

normativizagao no acesso a saude pelos transexuais:

Mecanismos de poder e de normatizagao atravessam a assisténcia a saude
de pessoas travestis e transexuais. A psiquiatrizagdo da sexualidade vem
sendo o discurso imperativo na definigdo de regulamentagbes especificas no
campo da atengao a saude relativamente ao exercicio da sexualidade. (...) A
consideragao da sexualidade como dimenséao da experiéncia humana sujeita
a padrdes morais rigidos é fundamental para garantir direitos sociais a grupos
que ndo se enquadram no padrdo binario e heterossexual vigente. E
necessario frisar que a psiquiatrizagao da sexualidade vem sendo o discurso

237 BARBOZA, Heloisa Helena, GUIMARAES, Anibal e SCHRAMM, Fermin Roland. O processo
transexualizador no SUS como paradoxo entre o reconhecimento da pessoa transexual e a sua
invisibilidade institucional. Disponivel em:
<http:/ffiles.dirppg.ct.utfpr.edu.br/ppgte/eventos/cictg/conteudo_cd/E8 O_Processo_Transexualizador.
pdf>. Acesso em: 5 abr. 2017, p.5.

238 SCHRAMM, Fermin Roland e VENTURA, Miriam. Limites e possibilidades do exercicio da
autonomia nas praticas terapéuticas de modificagao corporal e alteragao da identidade sexual.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-
73312009000100005&script=sci_abstract&ting=pt>. Acesso em: 10 abr. 2017, p.13.

239 |pidem, loc. cit.
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imperativo na definicho de regulamentagdes especificas no campo da
atencéo a saude relativamente ao exercicio da sexualidade. A patologizagéo
e inferiorizagdo das praticas e vivéncias relativas a sexualidade, no entanto,
tem comprometido o acesso e a qualidade da atengao dispensada a pessoas
que nao se enquadram na légica relacional heterossexual, ou que expressam
sua subjetividade em apresentagdes sociais da masculinidade e/ou
feminilidade em discordancia com o sexo biolégico de nascimento.240

Berenice Bento?*! segue a mesma linha de pensamento e esclarece que no processo
de avaliagcdo dos transexuais que pretendem se submeter as cirurgias de
transgenitalizagao se operam mecanismos de poder e de normatizagao das condutas
que estabelece rigidas normas de conduta a essas pessoas, as quais serao obrigadas
a provar serem “verdadeiros transexuais”, correspondendo caricatamente aos

esteredtipos de género vigentes, bem como adequando-se a norma heterossexual.

Assim, nota-se no programa transexualizador o refor¢co a heteronormatividade que
acaba por influenciar até mesmo na prestagdo universal da saude, uma vez que
oferece tutela as pessoas transexuais, desde que diagnosticadas como doentes,
utilizando critérios para definigdo de patologia criados pela comunidade médica e por
pessoas que nao vivenciaram a experiéncia transexual e ndo consideram um aspecto
essencial que é a subjetividade de cada individuo que procura o programa
transexualizador para exercer a sua autonomia e concretizar a sua dignidade

mediante afirmacgao da identidade sexual.

Nesse sentido, se destaca também o fato de que a descricdao do “transexualismo”
inclui como critério diagnostico a vontade de submissao a intervengcdo médica que é
oferecida como uma solug¢ao para o dito transtorno, o que revela que o saber médico
€ determinante na caracterizagcdo da espécie de quadro patolégico, ou seja,
estabelece um tipo de ordenamento subjetivo. A medicina basicamente determina a

maneira como o sofrimento e a procura por ajuda destas pessoas é exteriorizada na

240 |ONCO, Tatiana. Bioética e sexualidade: o desafio para a superagao de praticas correcionais
na atencgao a saude de travestis e transexuais. Disponivel em:
<https://pt.slideshare.net/unidadetematicat3/bioetica-e-sexualidade-o-desafio-para-a-superacao-de-
praticas-correcionais-da-atencao-a-saude-de-travestis-e-transexuais-lionco-2008>. Acesso em: 10 abr.
2017, p.1.

241 BENTO, Berenice. A reinvengao do corpo - sexualidade e género na experiéncia transexual. 1.
ed. Rio de Janeiro: Garamond, 2006, p.102.
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contemporaneidade e que passa a estabelecer objetivamente a propria identidade do

transexual, através de um critério diagndstico.?4?

O fato de um sujeito reivindicar sua transexualidade nao lhe da automaticamente
autorizagao para a realizagdo da cirurgia®*® e, conforme asseveram Liliana Sampaio

e Maria Thereza Coelho?#, é

indispensavel uma anélise da histéria de cada sujeito, na intengdo de melhor
promover um acompanhamento psicolégico, cirurgico e de outras
intervengdes que se fagam necessarias a partir das possibilidades individuais,
respeitando o tempo e o interesse de cada um em tais procedimentos.

A regulamentagao do processo transexualizador e da possibilidade de realizagao da
cirurgia de transgenitalizagdo, bem como dos demais procedimentos que envolvem
0s caracteres sexuais se compreende na ideia de que mediante a cirurgia, a
‘normalidade” poderia ser restaurada, reafirmando, assim, a ldgica binaria
hegemonica que nao resolve a questdo da consideragao das experiéncias subjetivas
das vivéncias sexuais desse grupo social e que acaba excluindo o acesso por diversas
dessas pessoas aos recursos biomédicos existentes Uteis aos seus processos de

transformacao corporal.?4®

Isto porque, pela perspectiva médica, o sentimento de pertencimento a um género que
esta em desacordo com a atribuicdo determinada pelo sexo biolégico, ou seja, pela
“‘estética anatdbmica no momento do nascimento”, recai na medida terapéutica da
cirurgia de readequacgao da genitalia a fim de que a identidade de género corresponda

com a estrutura biolégica da pessoa. Ou seja, a cirurgia seria “a correcado ou o

2421 IONGO, Tatiana. Bioética e sexualidade: o desafio para a superagao de praticas correcionais
na atencgao a saude de travestis e transexuais. Disponivel em:
<https://pt.slideshare.net/unidadetematicat3/bioetica-e-sexualidade-o-desafio-para-a-superacao-de-
praticas-correcionais-da-atencao-a-saude-de-travestis-e-transexuais-lionco-2008>. Acesso em: 10 abr.
2017, p.1.

243 CECCARELLI, Paulo Roberto. Inquilino no préprio corpo: reflexdes sobre as transexualidades. In:
COELHO, Maria Thereza Avila Dantas e SAMPAIO, Liliana Lopes Pedral (Org.) Transexualidades:
um olhar multidisciplinar. 1. ed. Salvador: EDUFBA, 2014 p.60.

244 COELHO, Maria Thereza e SAMPAIOQ, Liliana. Transexualidade: aspectos psicoldgicos e novas
demandas ao setor de saude. Interface - Comunicagao, Saude, Educagéao. v. 16, n. 42, jul/set, 2012,
p.646.

245 | JONGO, Tatiana. Op. cit, p.4.
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tratamento para o transtorno identitario apresentado na situacdo patologica ou

anormal’246

Por outro lado, a implementagédo do Programa Transexualizador no SUS representa o
desenvolvimento de uma politica publica em beneficio da populacdo transexual,
apesar de conter muitos problemas, como os que aqui foram expostos. Representa,
portanto, a efetivacdo de uma parte dos compromissos firmados pelo Estado brasileiro
perante a sociedade em razdo do reconhecimento da legitimidade dos pleitos
formulados e pelos quais tanto lutam os movimentos em defesa dos direitos das
pessoas trans. A implementagéo desta politica publica, de algum modo, da suporte e

reitera a prevaléncia dos direitos humanos dentro do Brasil 24"

O PrTr nado considera todas as especificidades e demandas reclamadas pelo grupo
de pessoas trans, mas para algumas dessas pessoas a cirurgia de redesignagao pode
ser a unica opg¢ao para o alcance do reconhecimento de sua humanidade e
diversidade. Mas, nao obstante esse ponto positivo, ndo se deve perder a atengao

acerca do risco de esse programa ser utilizado como um dispositivo biopolitico.

Apesar de a patologizagao da transexualidade e a nog&o da cirurgia de redesignacao
sexual como parte do processo terapéutico de para uma espécie de cura dessas
pessoas ter sido um passo importante para a aceitagdo da demanda por modificagdes
corporais nas pessoas trans, a manutencao da referéncia psiquiatrica e corretiva da

tutela a essas pessoas causa reflexos de ordem complexa.?*®

Tatiana Liongo assevera que

246 | IONGO, Tatiana. Bioética e sexualidade: o desafio para a superagao de praticas correcionais
na atencgao a saude de travestis e transexuais. Disponivel em:
<https://pt.slideshare.net/unidadetematicat3/bioetica-e-sexualidade-o-desafio-para-a-superacao-de-
praticas-correcionais-da-atencao-a-saude-de-travestis-e-transexuais-lionco-2008>. Acesso em: 10 abr.
2017, p.4.

247 BARBOZA, Heloisa Helena, GUIMARAES, Anibal e SCHRAMM, Fermin Roland. O processo
transexualizador no SUS como paradoxo entre o reconhecimento da pessoa transexual e a sua
invisibilidade institucional. Disponivel em:
<http:/ffiles.dirppg.ct.utfpr.edu.br/ppgte/eventos/cictg/conteudo_cd/E8 O_Processo_Transexualizador.
pdf>. Acesso em: 5 abr. 2017, p.5.

248 MURTA, Daniela. Transexualidade e normas de género: contribuigcbes para o debate bioético sobre
as praticas de modificagcdes corporais do sexo. In: COELHO, Maria Thereza Avila Dantas e SAMPAIO,
Liliana Lopes Pedral (Org.) Transexualidades: um olhar multidisciplinar. 1. ed. Salvador: EDUFBA,
2014 p.103.
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O direito a saude integral para essa populagéo requer o redimensionamento
dos direitos sexuais e reprodutivos, demandando a desnaturalizacdo dos
direitos sexuais e de suas formas de manifestacdo, bem como a recusa a
medicalizagdo da sexualidade, que tende a normatizar as expressdes da
sexualidade humana segundo a ldgica heteronormativa e da linearidade na
determinagcédo do sexo sobre o género. Isso implica considerar outros
discursos sobre a sexualidade humana como legitimos, inclusive como
ferramenta critica ao saber/poder médico que tende a patologizar e
medicalizar as diferengas que denunciam a nao naturalidade, no humano, dos
processos construtivos e das praticas sociais e relacionais vinculadas a
sexualidade.?4°

Assim, se numa perspectiva a compreensao da condi¢ao transexual, ainda que como
uma anormalidade, garante o direito ao acesso a essas modifica¢gdes corporais sob a
justificativa da necessidade médica, por outra perspectiva a caracterizagdo da
transexualidade como uma doencga, inclusive condicionando o acesso as
transformacdes das caracteristicas sexuais e o cuidado ao diagnostico desta
patologia, revelam o propdsito normativizador das intervengdes médicas e limitam os
direitos de autonomia, de construcdo da propria identidade de género e, ainda, de

dispor do préprio corpo, dos individuos que se reconhecem como transexuais.?®°

249 | IONCO, Tatiana. Que Direito a Saude para a Populagdo LGBT? Considerando Direitos Humanos,
Sexuais e Reprodutivos em busca da integralidade e da equidade. Revista Saude e Sociedade, Sao
Paulo, v. 17, n. 2, 2008, p.18.

250 MURTA, Daniela. Transexualidade e normas de género: contribuigcbes para o debate bioético sobre
as praticas de modificagcdes corporais do sexo. In: COELHO, Maria Thereza Avila Dantas e SAMPAIO,
Liliana Lopes Pedral (Org.) Transexualidades: um olhar multidisciplinar. 1. ed. Salvador: EDUFBA,
2014 p.103.
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4 A AUTONOMIA DA PESSOA TRANSEXUAL

Antes de demonstrar a correlagéo entre a despatologizagao da transexualidade e o
exercicio da autonomia como forma de concretizagdo da dignidade da pessoa, é

imprescindivel o estudo de cada um destes institutos separadamente.

Autonomia é um termo que indica a possibilidade de as pessoas determinarem-se de
acordo com as normas que criam para si mesmas e, ainda que nao haja um consenso
acerca do conceito e inumeras dificuldades para a sua aplicagao pratica, a autonomia
€ um valor comum, advindo do humanismo individualista moderno, presente nas

sociedades democraticas e pluralistas contemporaneas.?®"

Em que pese a importancia da abordagem da autonomia em seu aspecto patrimonial
e a relagao deste com o aspecto existencial, o foco deste trabalho sera este segundo
aspecto, o existencial, a fim de demonstrar o seu carater essencial para o
desenvolvimento da personalidade, da dignidade e da experiéncia de vida enquanto

ser humano dotado de autonomia.2%2

Na analise acerca da autonomia do sujeito, o que se coloca a prova, na verdade, € o
limite dessa autonomia e da liberdade de agédo da pessoa, e as condigdes garantidas
a ela para alcancar tais liberdades. Essa relagdo € imprescindivel quando da
verificacdo da influéncia da autonomia na possibilidade de vida digna, a qual se
manifesta no ordenamento juridico brasileiro, desde a Constituicdo Federal de 1988,

como principio norteador.253

Nesse sentido, ressalte-se a importancia da autonomia, uma vez que atualmente pode

ser considerada “a principal fonte de valor da agdo humana, da pratica social e politica,

251 SCHRAMM, Fermin Roland. A autonomia dificil. Rev Bras Bioética, v. 6, n. 1, 1998, p.35 et seq.
252 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas
pela promocgido da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges.
(Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.16.

253 Ibidem, loc. cit.
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e através do seu principal instrumento - o consentimento - serve para conferir

legitimidade moral as intervengdes na vida das pessoas”*.

Inicialmente, esta pesquisa passa a analisar a relacao entre autonomia, liberdade e

igualdade.

4.1 AUTONOMIA, LIBERDADE E IGUALDADE

Construir um conceito de liberdade se esbarra na mesma dificuldade de construir um
conceito de dignidade da pessoa, conforme aponta Ingo Wolfgang Sarlet?®%, uma vez
que existem “tantas liberdades quanto ha diferentes formas de enxergar o mundo”,
assim, pode-se dizer que o conceito de liberdade é culturalmente possui diversas

facetas, sempre existindo divergéncias acerca do seu contetido.?%®

Uma das definicbes atribuidas a liberdade, € que se trata de um direito que consiste
na possibilidade fundamental do ser humano de autodeterminacéo ou de “determinar-
se conforme a sua propria consciéncia”, configurando-se, assim, como um poder de

agir a fim de alcancar realizagao pessoal e felicidade.?%’

A busca do ser humano pela realizacdo pessoal € infinita e pressupbe o
reconhecimento da autonomia para a concretizacdo dos seus interesses e

vontades.?%8 “A autonomia significa o direito ao exercicio da propria liberdade pessoal,

254 SCHRAMM, Fermin Roland e VENTURA, Miriam. Limites e possibilidades do exercicio da
autonomia nas praticas terapéuticas de modificagao corporal e alteragao da identidade sexual.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-73312009000100005/>.
Acesso em: 26 abr. 2017, p.7.

25 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Dimensodes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.15.

256 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas
pela promocido da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges.
(Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.17.

257 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito constitucional. 5. ed. Salvador: JusPODIVM, 2011,
p.682.

2% GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia Privada no ambito das relagdes médico-paciente e a
“capacidade para consentir’: Uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade juridica.
In: REQUIAO, Mauricio. (coord). Discutindo a Autonomia. 1. ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p.32.
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livre de interferéncias arbitrarias ou injustificadas™®. Ou seja, deve se definir a
autonomia n&o apenas no seu aspecto patrimonial, de se obrigar pecuniariamente,
mas também como forma de desenvolver e realizar a personalidade de cada individuo
e, para isso, é imprescindivel a concretizacido da liberdade para atuar no campo dos

direitos da personalidade.25°

Em que pese a importadncia da autodeterminacdo e da realizacdo pessoal, é de

extrema importancia a colocag¢ao de Costas Douzinas, no sentido de que:

A autorrealizagao nao é simplesmente a liberagao de restricdes e imposi¢des
externas, como mostrou Foucault, nem leva a conquista de uma identidade
“essencial”’. A autorrealizagdo € um processo de formagédo do EU, uma
poiesis € um cuidado estéticos, processo este que pode ser conduzido
apenas nas relagdes com os outros e no interior de uma comunidade. Outras
pessoas, grupos € a lei sdo aspectos de nossa identidade, os alicerces e as
restricdes de nossa abertura radical para o0 mundo. Ser é existir junto, existir
com outros. Concebidos a partir desta perspectiva, os direitos humanos
reconhecem, no sentido politico e legal, a intersubjetividade radical da
identidade humana e envolvem o Outro e a lei na construgao do Eu.28!

Ou seja, o autor ressalta a relevancia da relagao entre a individualidade de cada
pessoa e os “direitos humanos do outro”, no sentido de que “os direitos existem
somente em relagdo a outros direitos” e de que “as reivindicagdes de direitos envolvem
o0 reconhecimento de outros e de seus direitos e de redes trans-sociais de

reconhecimento mutuo e de compromisso”.262

Voltando a possibilidade de realizagdo pessoal dos sujeitos, e, sendo um direito
humano, a liberdade deve ser inserida e pensada dentro de uma perspectiva utopica,
como uma via a ser percorrida, ainda que nao seja possivel de ser de fato alcangada.
Isto porque, como assevera Costas Douzinas, “o fim dos direitos humanos chega

quando eles perdem o seu fim utopico™®3 e, acrescenta,

259 BARGARIC, Mirko apud GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia Privada no ambito das relacdes
médico-paciente e a “capacidade para consentir’: Uma necessaria ruptura com o regramento civil da
(in)capacidade juridica. In: REQUIAO, Mauricio. (coord). Discutindo a Autonomia. 1. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2014, p.32.

260 GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia Privada no ambito das relagdes médico-paciente e a
“capacidade para consentir’;: Uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade juridica.
In: REQUIAO, Mauricio. (coord). Discutindo a Autonomia. 1. ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p.32.
261 DOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos Humanos. 1. ed. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2009, p.325-
326.

262 Ibidem, p.349.

263 Ibidem, p.384.
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quando deixam de ser o discurso e a pratica da resisténcia contra a
dominagcdo e a opressao publicas e privadas para se transformar em
instrumentos de politica externa das grandes poténcias do momento, a “ética”
de uma missao civilizatéria” contemporanea que espalha o capitalismo e a
democracia nos rincées mais escuros do planeta.26

E considerar que, ainda diante de conquistas em relagdo a liberdade ou aos direitos
humanos, sempre existira um grupo defendendo oposigcéo e que é necessaria essa
participagdo contramajoritaria para a construgdo da democracia, uma vez que esta
nao consiste na atengdo somente a opinido e desejos da maioria. Caso contrario, se
estara defendendo a possibilidade de existir um grupo majoritario capaz de impor ao
grupo minoritario as suas vontades, rompendo, assim, com o pluralismo, fazendo com

que este seja reduzido a um discurso vazio e ndo mais uma pratica.

A liberdade, majoritariamente, é classificada como um direito fundamental de primeira
geragao, ou seja, garantidos as pessoas como forma de prevengao a atuagao indevida
do Estado?®®, apesar de que, na concepcao de diversos autores, a liberdade, devido
a seu carater de direito humano, também tem conotacao prestacional, no sentido de
exigir a agao do Estado destinada a garantir a efetivagdo do direito. O autor Marcos
Sampaio?®®, por exemplo, assevera ndo ser absoluta a afirmagéo de que os direitos
de primeira dimensao exigem uma inag¢ao do Estado e que os de segunda seriam 0s

direitos fundamentais prestacionais.

O proprio Ronald Dworkin?®?, ao tratar da liberdade, afirma que existem duas
diferentes concepcgdes interligadas, mas que sao diferentes em seus aspectos
essenciais. A primeira das dimensdes seria a “liberdade como licenga, isto €, o grau
em que uma pessoa esta livre das restricbes sociais ou juridicas para fazer o que

tenha vontade” e a ideia de “liberdade como independéncia”.

No mesmo sentido, Robert Alexy?%® dispde que a liberdade de um sujeito deve ser
verificada através de uma relagao “entre um titular de uma liberdade (ou de uma nao
liberdade), um obstaculo a liberdade e um objeto da liberdade”. A liberdade no sentido

juridico, portanto, “deve ser entendida ndo como somente uma agdo, mas como uma

264 DOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos Humanos. 1. ed. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2009, p.13.
265 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.11.

266 SAMPAIO, Marcos. O contetido essencial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.51.
267 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.404.

28 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p.218.
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alternativa de ag&d0"?%°, ou seja, nessa concepgao a liberdade negativa significa que

nao sdo negadas aos individuos as alternativas de ag&o?’°.

O exercicio da liberdade, entéo, implica na garantia de um suijeito, titular da liberdade,
nao ser impedido por outro, obstaculo da liberdade, de fazer ou nao fazer, ser ou ndo
ser. E justamente a alternativa de acdo o elemento essencial para a constituigdo da
liberdade juridica como o objeto da liberdade.?”!

Robert Alexy trata ainda da chamada “liberdade nao-protegida”, na qual,
independentemente de previsdo ou regulamentacdo de lei, estdo disponiveis ao
sujeito a possibilidade de agdo ou abstencgao; é fundamentada em normas implicita,
apesar de a liberdade como direito fundamental ter base em uma norma permissiva
explicita constitucionalmente garantida. Esta existe em oposi¢ao a classificada pelo
autor como ‘“liberdade protegida”, a qual estd associada a um direito e/ou norma.

Ambas devem estar sob a protegéo constitucional.?”?

Ao relacionar a liberdade com a privacidade, Alexy dispde que a liberdade se divide
em ambitos diferentes: a esfera mais interior, que seria a mais intima, mais
responsavel por configurar a propria ideia de vida privada, de modo que seria o ambito
inviolavel da liberdade, protegida de maneira absoluta, uma vez que relacionada com
direitos que ndo afetam terceiros ou a sociedade, implicando, assim, que eventuais
conflitos fossem resolvidos em prol da protec&o do sujeito; a esfera privada ampliada,
“que inclui o ambito privado que nao pertence a esfera mais interior”; e a esfera social
“‘que inclui tudo aquilo que nao for atribuido nem ao menos a esfera privada
ampliada™3. O autor ressalta ainda que ndo haveria diferenciagdo na protegdo
conferida a cada uma dessas esferas, fazendo diferenciagdes somente com base na

“intensidade de afetagdo” e no “grau de privacidade™’4.

269 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas
pela promocgdo da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges.
(Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.23.

270 ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, p.222.

271 SANT'ANA, Mauricio Requido de. Op. cit., 2015, p.23.

272 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.230.

273 Ibidem, p.361.

274 Ibidem, p.233.
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Em suma, Alexy destaca a relagao entre liberdade e privacidade, visto que considera
uma zona de liberdade, qual seja, a primeira esfera, como sendo inviolavel e justifica
essa inviolabilidade no fato de que a liberdade nesse ambito esta vinculada ao mais

intimo espaco privado da pessoa.?’®

Note-se, por exemplo, que a escolha pela realizagdo da cirurgia de redesignagao
sexual faz parte da primeira esfera da liberdade, sendo, portanto, inviolavel, uma vez
gue se relaciona com a questdo mais primaria de construgéo da subjetividade de uma

pessoa, qual seja, a construgao do seu Eu e da sua identidade.

Nesse sentido, assevera Adriano Marteleto Godinho:

Se a cada individuo cabe reconhecer a prerrogativa de ser e de tornar-se o
que bem entender, a autonomia privada tem um nobre papel a cumprir: o de
facultar a cada pessoa modelar o sentido da sua existéncia, ancorada nos
seus valores, suas crengas, sua cultura e seus anseios.?7®

Além disso, conforme conclui Menezes Cordeiro?’’, o direito ao préprio corpo, na
qualidade de direito subjetivo, representa posicao de liberdade “reconhecidas ao seu

beneficiario. Nessa qualidade, eles implicam disponibilidade”.

“A pessoa nao é prisioneira de si mesma”, o corpo humano é “substrato da existéncia
das pessoas naturais, € o suporte fisico da personalidade e dela é, portanto, atributo
indissociavel”?’8. A autonomia, entdo, enquanto instrumento de concretizagdo das
liberdades individuais, garante a possibilidade de cada uma das pessoas se afirmarem
enquanto seres singulares?’® e essa possibilidade deve incluir, por 6bvio, as pessoas

transexuais.

Apesar de ser unanime o entendimento de que existe uma liberdade individual da
pessoa face ao Estado, note-se que a realizagcado deste direito ndo depende somente

275 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas
pela promogido da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges.
(Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.25.

276 GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia Privada no ambito das relagdes médico-paciente e a
“capacidade para consentir’;: Uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade juridica.
In: REQUIAO, Mauricio. (coord). Discutindo a Autonomia. 1. ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p.32.
277 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués. v. 1, t. 3. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2007, p.115.

278 GODINHO, Adriano Marteleto. Op. cit., 2007, p.33.

279 Ibidem, loc. cit.
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da ndo interferéncia estatal, mas depende também da existéncia de condi¢des formais
e materiais que assegurem e facilitem a sua realizagao. Isto porque, a desigualdade
de condicdes entre os individuos que fazem parte da sociedade se manifesta como

um obstaculo para a realizagéo da liberdade.?8°

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, desde o predmbulo, coloca a
necessidade da dignidade como fundamento da liberdade e a Constituicdo Federal de
1988 segue uma linha muito parecida. O direito de liberdade esta garantido de forma
expressa no art. 5°, caput, da Constituicao Federal e, portanto, o ordenamento juridico
brasileiro trata a liberdade como um direito fundamental de todos os cidad&os, sem
que qualquer um seja excluido de sua titularidade. “A liberdade integra, por assim
dizer, o conjunto de direitos essenciais a prépria realizagédo do ser humano como

tal”.281

A amplitude da protegao constitucional a liberdade é ressaltada pelas disposi¢des de
gue as normas que definem direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata
e de que os direitos expressamente protegidos pela Constituicdo ndo excluem a

protegao de outros implicitamente garantidos.?82

A concepcéo de Robert Alexy também corrobora para a fixagdo desse entendimento,
visto que classifica a liberdade como formal-material: a liberdade é formal visto que a
pressupde como liberdade negativa e a concebe como um valor em si mesmo; e a
liberdade é material visto que determina que nos casos de conflitos o principio da
liberdade negativa tem valor relativo, considerando-se também outros principios de

carater material 283

Dworkin, por sua vez, é contra a ideia de existir um direito a liberdade em sentido forte,
visto que, segundo ele, a defesa dessa liberdade é utilizada como argumento pelos
conservadores contra mudanca que favoreceriam a sociedade, entrando em conflito,

assim, com a igualdade.?®* Entretanto, a liberdade contra a qual se posiciona o autor

280 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas
pela promocido da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges.
(Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.26-27.

81 |bidem, p.28.

282 |bidem, p.24.

283 AL EXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.359.

284 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.381.
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€ a liberdade licenga, a qual € indiscriminada e permite que o sujeito reclame o direito
de fazer o que quer, qualquer coisa, independentemente do contedldo da agdo.28°

Partindo-se de tais consideracdes, constata-se que, de fato, atribuir alto valor a
liberdade como licenca € o mesmo que negar a possibilidade de qualquer
regulamentagdo legal prescritiva, uma vez que outros valores dificimente
conseguiriam justificar a sua limitagdo. “A maxima realizagdo da liberdade como
licenga, portanto, se da a partir da menor agéo estatal possivel, ja que toda lei, em
esséncia, acaba por limitar a liberdade em alguma medida”™8, mesmo que em

protecao a um interesse da coletividade.

Dworkin defende que o direito ndo seria a liberdade em si, mas sim os valores,
interesses ou posi¢cdes que a eventual restricdo dela afetaria.?8” Para o autor em
comento, o importante, na verdade, é a aproximacao do Estado ao conceito liberal de
igualdade, qual seja, a “mesma distribuicdo de bens e oportunidades que qualquer
outra pessoa possua ou receba” e o “direito a igual consideragao e respeito na deciséo
politica sobre como tais bens e oportunidades serdo distribuidos”.?2¢ Em suma, a
concepgao liberal de igualdade implicaria na garantia de igualdade de tratamento e de

ser tratado como um igual.?8°

Amartya Sen?®, por sua vez, ressalta a necessidade de desenvolver a igualdade em
todas as suas diversas dimensdes, sem manter a atengdo somente na liberdade,
apesar de compreender que o termo “liberdade” possui diversos sentidos dentro das
mais diversas teorias. Ndo concorda com John Rawls?®!, portanto, quanto a primazia
absoluta da liberdade, argumentando que um ganho minimo dela ndo compensaria

ou justificaria um sacrificio de inumeros dos outros direitos.

285 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas
pela promocido da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges.
(Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.22.

286 |pidem, p.23.

287 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.417.

288 Ibidem, p.420.

289 SANT'ANA, Mauricio Requido de. Op. cit., 2015, p.34.
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Dentre as escolhas feitas por uma pessoa ao longo de sua vida, sdo alvos de controle
indireto, ou seja, sao feitas, pelo menos em parte, por mediagao de terceiros?®?, como
€ 0 caso da prépria cirurgia de redesignacao sexual, por exemplo, uma vez que a
escolha da pessoa transexual pela realizagdo da referida cirurgia somente se
concretiza caso seja alcangado um “diagnostico de transexualismo”, havendo,
portanto, mediac&o de equipe médica que recebera a atribuigao de garantir que aquela
pessoa € um “verdadeiro transexual”, que necessita da intervencdo como parte do seu

processo terapéutico de cura.

Percebe-se, entdo, que a eficacia da liberdade esta atrelada a ideia de o sujeito ter a
possibilidade de realizar as escolhas que faz a respeito de sua vida e isso depende
muito mais de fatores externos do que internos. As politicas publicas sdo instrumentos
que podem trabalhar de forma favoravel a realizagdo dessa liberdade, ou de modo

contrario a ela, ainda que nao tenha sido inicialmente pensada para tanto.?®3

O Processo Transexualizador mais uma vez serve de exemplo, uma vez que é uma
politica publica instituida, em tese, em prol dos transexuais, para que estes tenham
acesso a saude e possam exercer a liberdade de escolha pela realizagao da cirurgia
no ambito do Sistema Unico de Salde, garantindo, assim, a realizacdo pessoal.
Entretanto, o que se observa € que a politica publica em questao barra o exercicio da
liberdade da pessoa transexual, uma vez que condiciona o exercicio da sua escolha

a aprovacao de uma equipe médica multidisciplinar.

Amartya Sen, em suma, conclui que tanto a liberdade quanto a igualdade devem ser
vistas como “exibindo varias dimensdes que recobrem o seu larguissimo contetdo™%.
Ou seja, trata o autor da liberdade como um conceito complexo e que se manifesta

em diversas dimensoes.

A autonomia, da mesma forma que a liberdade, tem multiplos sentidos e fundamentos

e, constantemente, estes variam a partir do ponto de vista ideologico que se esteja

292 SEN, Amartya. A ideia de justiga. Coimbra: Almedina, 1993, p.405.

293 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas
pela promocgido da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges.
(Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.90.

294 SEN, Amartya. Op. cit., 1993, p.422.



87

sendo adotado. Assim, sempre sera imprescindivel a densificagao do sentido utilizado

para que o que estiver sendo posto n&o se configure um discurso vazio.?%

Além disso, é importante asseverar que a autonomia deve ser encarada como um
direito de todas as pessoas, ndo absoluto, mas que tem valor dentro do ordenamento
juridico. Para que esse direito possa ser limitado € necessario que ocorra conflito com

outro direito que, dentro da situagdo em analise, se mostre de maior valor.2%

Por fim, conclui-se que a tutela da autonomia, assim como a garantia da liberdade,
depende da nao interferéncia indevida do Estado e também da realizagao de medidas
prestacionais dele, que visem ofertar condicdes para a realizagdo do direito em
comento, de forma assegurar o seu fortalecimento e proteger a sua efetividade para

aqueles que eventualmente sejam vulneraveis em seu uso.?%’

Diante de todo o exposto, portanto, alguns apontamentos podem ser feitos em relagao
a patologizagdo da transexualidade e a exigéncia de diagndstico médico como
requisito para a realizagdo da cirurgia de transicdo. O primeiro deles € que resta
terceirizada a escolha acerca da submissao ou ndo a cirurgia de transicdo pelo
transexual, desrespeitando, assim, aspecto inviolavel da autonomia e da liberdade,
qual seja, a esfera mais interior, cujo conteudo € composto por desejos e agdes que

nao afetam terceiros ou a sociedade.

A partir da politica publica materializada pelo Processo Transexualizador o Estado
atua indevidamente, interferindo de forma abusiva na privacidade e liberdade do
transexual, impedindo que este exerga plenamente a sua autonomia, sem que haja

qualquer valor mais importante que justifique a redugao deste direito.

Exigir que a escolha de uma pessoa transexual a respeito da realizagdo de
intervencdo médica em seu proprio corpo € desrespeitar ndo sO a liberdade
submetendo-a a um controle indireto, mas também a igualdade de tratamento e a

classificagado de todos enquanto iguais uma vez que mesma exigéncia nao ¢ feita a

295 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas
pela promogido da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges.
(Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.38.

2% Ibidem, loc. cit.

27 Ibidem, loc. cit.
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pessoas livres de estigmas e que queiram se submeter a intervengbes médicas

corporais, tais como, cirurgia bariatrica ou outras cirurgias plasticas diversas.

Tal exigéncia fere ainda o pluralismo e o respeito a diversidade, essenciais a
efetivagdo do Estado Democratico, e se afasta do objetivo da ndo intervencéao estatal
indevida como forma de fortalecimento e facilitacdo do acesso ao direito da autonomia

por aqueles que sao vulneraveis nesse aspecto.

A titulo de conclusao, cabe citar o pensamento de Roxana Cardoso Brasileiro Borges,

acerca da importancia do reconhecimento da subjetividade concreta de cada pessoa:

reconhecer a subjetividade concreto do homem é requisito para compreender
a necessidade de proteger-lhe a vontade e, consequentemente, sua
necessidade de autodeterminagdo ou autonomia. Se ndo se reconhece o
homem como ser dotado de consciéncia de sua prépria existéncia, dotado de
vontade e de necessidade de autonomia, auto-realizagéo e felicidade, reduz-
se, entdo, 0 homem a mesma categoria dos seres irracionais, que devem ser
controlados, ordenados, tangidos, cercados - como objetos, ndo como
sujeitos.2%

Percebe-se, assim, a ruptura do paradigma paternalista®®®, promovida por tal ideia,
que permitia que o Estado intervenha excessivamente sobre as liberdades individuais
em nome da suposta prote¢ao das pessoas e com o paradigma minimalista, no sentido
de reduzir consideravelmente a esfera de alcance da autonomia privada acerca das
intervengdes que cada pessoa almeja realizar ou rejeitar em seu préprio corpo. Tal
ruptura impede a negativa de uma caracteristica propria da natureza dos seres
humanos: a necessidade de se afirmar enquanto ser Unico e de preservagao da

identidade de cada individuo, construida através dos seus proprios principios.3%°

Superada a analise da relagédo do direito a autonomia com os direitos fundamentais
da liberdade e igualdade, a presente pesquisa passa a tratar do estudo sobre a

conceituacao da autonomia.

2% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e
autonomia privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.138.

299 BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da recusa de transfusdo de sangue por Testemunhas
de Jeova. Dignidade humana, liberdade e escolhas existenciais. 2010. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/dl/testemunhas-jeova-sangue.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2017, p.5.

300 GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia Privada no ambito das relagdes médico-paciente e a
“capacidade para consentir’: Uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade juridica.
In: REQUIAO, Mauricio. (coord). Discutindo a Autonomia. 1. ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p.34.
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4.2 A CONSTRUCAO DO CONCEITO DA AUTONOMIA

O conceito de autonomia é de extrema importancia para o Direito e comporta diversas

variagdes e sentidos.

Apesar da definicado de autonomia privada, em contraponto com a ideia de autonomia
da vontade, seja a mais trabalhada pela doutrina, este trabalho busca explorar mais a

fundo o conceito da autonomia existencial®°".

Luigi Ferri assevera que tanto quando se trata de vontade autbnoma ou liberdade da
vontade como um fato natural, como quando se refere a um conceito de autonomia
como um fato social ou econdmico, se estara habitando sempre um terreno no qual
nao é possivel construir um conceito de autonomia privada como € apresentado em
uma sociedade legalmente constituida. Entretanto, aponta que a autonomia privada
se relaciona em alguns momentos com a autonomia da vontade, em outros com o
poder do individuo de criar normas para si e também, em outros momentos, com a

prépria iniciativa privada.30?

Sobre a autonomia privada, a autora Ana Prata assevera que as transformacdes
ligadas ao seu conceito tém vinculagdo direta ao modo de produgdo, vez que tal
definicdo se adequava as necessidades de cada sistema operante em cada momento
e, portanto, o conceito atual de autonomia privada também estaria vinculado as
condicdes historicas do liberalismo econdmico e do sistema capitalista. Por conta
disso, a autora conceitua a autonomia de maneira restrita, somente relacionando-a
com um de seus aspectos: liberdade negocial (“poder de criar normas negociais™03).
Inclusive, chega a afirmar que a autonomia privada e a liberdade podem ser
considerados conceitos contraditorios, porque “na medida em que nao existia uma

real igualdade econdmica ou contratual dos sujeitos contratantes, a livre manifestagcao

30T REQUIAO, Mauricio. Autonomias e suas limitagdes. In: Revista de direito privado, ano 15, vol. 60.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.86-90.

302 FERRI, Luigi. La autonomia privada. Albolote: Comares, 2001, p.6.

303 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982. p.16.
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das suas vontades correspondera necessariamente ao exercicio de ‘liberdades’
qualitativamente muito diversas.”®%*, posicionamento do qual discorda a presente

pesquisa, vide fundamentacao do tépico anterior.

A despeito do sistema econdmico vigente refletir no uso da autonomia privada, ela é
“‘elemento essencial para o proprio agir do sujeito dentro do mesmo sistema. Dito de
outra forma, havera séria dificuldade para o sujeito se realizar de modo pleno no

sistema capitalista se for tolhido do uso da sua autonomia privada”.3%°

A definicdo da autonomia privada, no entanto, perpassa pelo conceito de autonomia
da vontade, segundo a abordagem doutrinaria. Roxana Borges3%, por exemplo,

diferencia a autonomia juridica individual, autonomia privada e autonomia da vontade.

Para a autora, a autonomia juridica individual “coincide com o conceito de liberdade
juridica, significando a faculdade de atuar licitamente”, sendo que a licitude da conduta
se daria pela auséncia de proibicdo. A autonomia privada, por sua vez, segundo ela,
“corresponde ao poder de realizagdo de negodcios juridicos, ou seja, a liberdade
negocial”’. Ressalta, ainda, que a liberdade negocial ndo se restringe, no ambito da
autonomia privada, aos negocios juridicos patrimoniais, abrangendo também

situagdes subjetivas existenciais.37

Por fim, sobre a autonomia da vontade, leciona que houve uma “evolugao do conceito
de autonomia da vontade para a no¢ao de autonomia privada”, que teria modificado a
nogao de negdcio juridico. Destaca que a autonomia da vontade € caracterizada pelo
uso das voligdes absoluta, irrestrita e ilimitadamente, mas que este entendimento foi
superado pela autonomia privada, que estabelece que o negdcio juridico seria criado

a partir “de uma manifestacdo ou declaracdo ou comportamento concludente

304 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982. p.8.

305 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas
pela promogdo da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges.
(Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.40.

306 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e
autonomia privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.46-47.

397 Ipidem, loc. cit.
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disciplinado pelo ordenamento juridico e que, por isso, deve obedecer a todos os
pressupostos de validade que este exige”.3%®

A autora conclui afirmando que “o processo de passagem da nogao de autonomia da
vontade para a concepg¢ao da autonomia privada acompanha a transformacao do
direito liberal para o direito da era dos Estados sociais, também chamados, por isso,

de intervencionistas”°.

No Brasil, essa mudanga ocorreu, de forma mais vigorosamente, com a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988, que impbs a defesa de outros interesses da
sociedade, principalmente pelos objetivos de promover a dignidade da pessoa

humana, como limite a liberdade absoluta.3'°

Fernanda Cantali, por sua vez, conceitua apenas a autonomia privada, sem falar em
autonomia da vontade, e a divide em dois periodos. No primeiro periodo, o classico,
0 uso da autonomia aconteceria de forma desregrada, semelhantemente ao que
Roxana Borges chama de autonomia da vontade. No segundo periodo, o atual, a
autonomia n&o mais teria carater absoluto, tendo em vista a protegcao dos outros

principios, principalmente pela dignidade da pessoa humana.3"

Para Gustavo Tepedino, que também classifica a autonomia privada como uma
superagao a autonomia da vontade, como Roxana Borges, as alteragdes entre estas
duas espécies ocorrem no aspecto subjetivo (passagem do sujeito abstrato para o
concreto, considerando as singularidades e vulnerabilidades de cada individuo),
objetivo (sobreposicao dos interesses existenciais aos patrimoniais) e formal (a forma
voltada para a seguranga patrimonial nas transferéncias patrimoniais passa a ser um

limite da autonomia privada face aos interesses sociais e das pessoas vulneraveis).3'?

308 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e
autonomia privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.108.

309 Ipidem, p.54.

310 Ipidem, loc. cit.

311 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.204.

312 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil. Faculdade de Direito de Campos,
Campos dos Goytacazes, RJ, v. 4%, n. %, p.167-175, 2003-2004. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/jspui’handle/2011/25727>. Acesso em: 18 abr. 2017, p.167-175.
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A relagdo préxima entre autonomia privada e autonomia da vontade n&o € posicao

unanime entre os doutrinadores

Assim é que, no dizer de (Luigi) Ferri, quem busca tratar da autonomia da
vontade em verdade esta tratando da vontade real ou psicoldgica dos sujeitos
como raiz ou causa dos efeitos juridicos. Seria, para o autor, uma discussao
sobre como se relaciona a vontade e a sua declaragao, tratando, portanto, de
discussao totalmente diferente daquela que diz respeito a autonomia privada
gue envolveria o poder de criar normas juridicas individuais.3'3

Entretanto, fato é que, qualquer que seja a concepgao do doutrinador, percebe-se que
0 ponto comum entre a maioria deles € que pensam o autorregramento da vontade
vinculado sempre como questdes negociais.?'* Ocorre que, conforme ja mencionado
no inicio deste topico, o foco desta pesquisa é esfera das liberdades pessoais dos

individuos, ou seja, o sentido da “autonomia existencial”.

A autonomia existencial “se identifica com a liberdade do sujeito em gerir sua vida,
sua personalidade, de forma digna™'5, dentro de uma perspectiva concreta. E dentro
deste ambito da autonomia que se encontra a questao da sexualidade e da identidade
de género, visto que se relaciona com a dignidade da pessoa humana, a liberdade de

disposicéo3'®, e a realizagdo pessoal.

O conceito de autonomia existencial € semelhante ao principio da autonomia definido
pela Bioética. Neste diapasao, Ménica Aguiar esclarece que que a autonomia na
Bioética pode ser verificada a partir de trés classificagdes: pura autonomia, que
ocorrera quando houver o respeito a vontade do paciente, feita anteriormente, quando
capaz, ainda que no momento da escolha ele se encontre dentro da esfera da
incapacidade; autonomia no melhor dos interesses, “é decidido por outrem o que mais

se adequaria aos interesses em disputa, ainda quando n&o seja o paciente capaz’; e,

313 FERRI, Luigi apud SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno
mental: propostas pela promogcdo da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso
Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.43.

314 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado: parte especial, tomo XXIII. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1984, p.5-6.

315 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas
pela promogdo da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges.
(Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.43.

316 CUNHA, Alexandre Santos. Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental do direito civil. In:
MARTINS-COSTA, Judith (org.). A reconstru¢cdo do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p.260.
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por fim, o do julgamento substituto, feito por alguém que decidira pelo paciente que

estiver na hora incapaz de realiza-lo.3'”

A autonomia na Bioética, portanto, esta vinculada a ideia de garantir ao individuo as
informacdées e a liberdade necessarias a tomada de decisdo consciente e
independente.3'® Apesar de estar muito relacionada a area médica e com as questoes
de consentimento informado, decisdo substituta e testamento vital, estd também
ligada a autonomia pessoal, que tem aplicabilidade que transcende os problemas da

medicina.3"®

A autonomia privada, entdo, é de extrema importancia a garantia da autonomia
existencial, a qual advém da dignidade da pessoa humana e esta inabalavelmente
nivelada com a repersonalizagao do direito privado®?°, o que deve incluir a tolerancia
e o respeito as diferencas. A incapacidade de contratar implica, consequentemente,
na incapacidade para exercer grande volume da liberdade pessoal perante a
sociedade e, portanto, este individuo incapaz, estara privado de realizar de modo

independente boa parte das escolhas da sua vida.3?!

Quanto aos individuos transexuais, a privagao do exercicio da autonomia existencial,
decorrente da patologizagéo da transexualidade e da exigéncia de diagnostico para a
realizagcdo da cirurgia de transigdo através de unidade do SUS, sequer se relaciona
com a incapacidade negocial, o que torna a situagao ainda desarrazoada.

Conforme ja demonstrado neste trabalho de pesquisa, as pessoas transexuais gozam
de plena capacidade de discernimento e plena lucidez, ndo sendo a transexualidade
justificativa para qualquer impedimento a realizagdo de negdcios juridicos por essas

pessoas. Mas, ao realizarem a escolha de se submeterem a cirurgia e intervengdes

317 AGUIAR, Ménica. Respeito a autonomia: do direito civil & bioética. /n: DIDIER JR., Fredie e
EHRHARDT JR., Marcos. Revisando a teoria do fato juridico: homenagem a Marcos Bernardes
de Mello. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.399-402.

318 BEAUCHAMP, Tom L. e CHILDRESS, James F. Principios de ética médica. Sao Paulo: Loyola,
2002, p.138.

319 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas
pela promocido da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges.
(Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.44.

320 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes e TARTUCE, Flavio. O principio da autonomia
privada e o direito contratual brasileiro. In: Direito Contratual: temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2007,
p.48-49.

321 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Op. cit., 2015, p.44.
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7

meédicas, essa escolha consciente tomada pelo transexual, € condicionada a
aprovacao de terceiros, quais sejam, a equipe médica multidisciplinar encarregada de
fechar ou n&o o diagndstico de “transexualismo”, para que seja possivel a realizagao

da cirurgia.

Ou seja, as pessoas trans, ainda que gozem da sua autonomia privada e negocial, e
gue n&o tenham sua capacidade civil afetada negativamente unicamente por serem
trans, sdo impedidas de exercer de forma livre a sua autonomia existencial, sendo
colocados na posigao de doentes, e dependentes da concessao de outros sujeitos. A
estes terceiros € delegado o “direito-dever” de zelar pela integridade do transexual,
incorrendo, na verdade, em efeito contrario: violagéo a integridade psiquica da pessoa

transexual, que é impedida de exercer a sua liberdade e construir a sua identidade.

Por fim, € importante mencionar a teoria dos quatro principios, estudada pela bioética
e muito utilizada na solugdo de conflitos desta natureza: respeito a autonomia,
beneficéncia, ndo-maleficéncia e justica®??. Esta teoria conceitua autonomia como “o
governo pessoal do eu que ¢é livre tanto de interferéncias controladoras por parte de
outros como de limitagcdes pessoais que obstam a escolha expressiva da intencao tais
como a compreensao inadequada”?3, de maneira que, se fosse diferente, tiraria a

competéncia dos pacientes tomarem decisdes sobre si mesmos.

Um aspecto essencial desta teoria € que esta ressalta a dimensao individual da
pessoa autbnoma. Na relagdo médico-paciente, o principio do respeito a autonomia

determina que

a equipe de saude reconheca a priori (antes de qualquer juizo ou avaliagdo
sobre a condi¢cdo autbnoma ou ndo do paciente) o direito de a pessoa
expressar suas opinioes, fazer suas escolhas e agir, com base em valores e
crengas proprias, garantindo-lhe efetivamente, a possibilidade de seu
exercicio.®?*

322 SCHRAMM, Fermin Roland e VENTURA, Miriam. Limites e possibilidades do exercicio da
autonomia nas praticas terapéuticas de modificagao corporal e alteragao da identidade sexual.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-73312009000100005/>.
Acesso em: 26 abr. 2017, p.8.

323 BEAUCHAMP, Tom L. e CHILDRESS, James F. Principios de ética médica. Sao Paulo: Loyola,
2002, p.139.

324 SCHRAMM, Fermin Roland e VENTURA, Miriam. Op. cit., 2009, p.9.
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Dessa forma, a aplicagcdo desta teoria cria obrigacbes de nao-intervengdo nas
decisdes do outro e de tornar possivel a manutengao da capacidade da pessoa para
escolher livre e autonomamente, criando, ainda, as condi¢cdes necessarias para

tanto.32%

A teoria principialista considera exigua a utilizagdo de um principio moral como
condutor da analise dos problemas éticos no ambito biomédico. No caso das praticas
de modificagbes corporais para o ajuste do 6rgao genital e fendtipo bioldgico a
identidade de género do individuo, o bem sacrificado considerado € o corpo, que
sofrera grandes transformacgdes, sem volta, com riscos potenciais para saude fisica
do individuo; e o bem-interesse a ser atendido € o bem-estar que a redesignagéo
sexual proporcionara para o sentimento de pertencimento desse individuo a categoria

de género desejada e seu reconhecimento no plano civel.3%¢

Uma primeira linha argumentativa sustenta ser impossivel a livre disposi¢gao do corpo
humano, meramente por ato de vontade do sujeito, fundamentando-se no principio da
sacralidade da vida ou no direito natural®?’, entretanto, argumentos mais atuais e
menos conservadores defendem a possibilidade, mediante a aplicacdo do direito a
vida, compreendida em seu aspecto psicofisico e moral, e o direito a saude, entendido
como o completo bem-estar, com o principio da qualidade de vida. Dessa forma,
reconhece a segunda linha argumentativa maior grau de autonomia pessoal, e o

consentimento livre e informado do paciente.328

Posto isto, a exigéncia de um diagndstico de “transexualismo” viola a teoria dos quatro
principios da bioética, uma vez que impede a livre escolha do transexual acerca da
disposicdo sobre seu proprio corpo, ainda que tomada mediante consentimento
informado, anulando assim a autonomia de tal sujeito. Ressalte-se que a pessoa

transexual goza de capacidade plena de discernimento e que, ainda que permaneca

325 SCHRAMM, Fermin Roland e VENTURA, Miriam. Limites e possibilidades do exercicio da
autonomia nas praticas terapéuticas de modificagao corporal e alteragao da identidade sexual.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-73312009000100005/>.
Acesso em: 26 abr. 2017, p.9.

326 Ibidem, loc. cit.

327 DALLARI, Dalmo de Abreu. A Liberdade para morrer. Satde Dir. Hum, v. 2, n. 2, 2005, p.11-14.
328 SCHRAMM, Fermin Roland e VENTURA, Miriam. Op. cit., 2009, p.10.
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classificada pela medicina como uma patologia, esta condigdo sequer se encontra

mais no rol dos transtornos mentais.

Superada, entdo, a analise da construcdo do conceito de autonomia e da relacao e
diferenciagcdo entre a autonomia privada e a autonomia existencial, ressalvando
sempre a importancia da concretizagédo deste direito, este trabalho passara ao estudo
das limitagbes a autonomia, a fim de demonstrar que patologizacdo da
transexualidade funciona como um limite ao exercicio deste direito, sem que haja

qualquer motivo legitimo para tanto.

4.3 LIMITES A AUTONOMIA

Apesar da importancia do direito a autonomia para a construcio da identidade de um
sujeito, da sua realizagdo pessoal e para o exercicio de suas liberdades perante a

sociedade, a autonomia ndo € um direito absoluto e sofre limitagdes.

Fala-se sobre os fatores, mas também sobre os fundamentos para a existéncia das
limitacbes. Os fatores de limitacdo sdo os direitos e valores que eventualmente
possam entrar em conflito com a autonomia®?®, quais sejam a lei, ordem publica, moral
e bons costumes?®®. Ja os fundamentos se materializam nos argumentos colocados

como justificativa para a existéncia das limitagbes®3'.

329 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas
pela promogdo da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges.
(Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.47.

330 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e
autonomia privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.55.

331 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Op. cit. 2015, p.47.
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4.3.1 Fatores de limitagao da autonomia

O presente trabalho se dispde ao estudo dos fatores de limitagdo da autonomia
elencados por Roxana Borges (lei, ordem publica, moral e bons costumes), visto que,

no Brasil, sdo estes os fatores geralmente expostos332.

Acerca da lei, aqui tratada em sentido amplo (capaz de conceder direitos e
regulamentar os seus limites), é fruto da concepgéao contratualista que determina que
os individuos abram méao do poder sobre seus direitos naturais (nos quais estéao
incluidos a liberdade e os direitos fundamentais), para que se crie um Estado, titular
do poder de legislar, e que seja decorrente do consenso da maioria333.

Porém, os direitos fundamentais (identificados com os direitos naturais) sao
inalienaveis, ainda que por vontade da maioria e, portanto, os limites do governo fruto
do consenso da maioria estariam materializados no respeito aos direitos fundamentais

de seus cidad&os. Assim é que a violagao arbitraria a liberdade é ilegitima.33*

Um problema é que o conceito de liberdade é construido pelo Estado, como resultado
de um consenso, portanto, a nocéo do direito a liberdade parte tanto de um aspecto

natural quanto da conformidade do conceito ao ordenamento vigente.335

Nada obstante, ressalte-se, as limitagdes a liberdade somente poderao acontecer nos

limites do ordenamento, caso contrario, sera arbitraria e ilegitima.33¢

Acerca da ordem publica como fator de limitacdo a autonomia, esta se relaciona,

normalmente, com a ideia da primazia do interesse social sobre o interesse

332 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas
pela promogido da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges.
(Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.47.

333 SANDEL, Michael apud SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno
mental: propostas pela promogcado da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso
Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.48.

334 Ibidem, loc. cit.

335 Ibidem, loc. cit.

336 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Op. cit., 2015, p.48.
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individual®®’, dessa forma, ndo poderia a autonomia violar direitos transindividuais
difusos ou coletivos, ndo havendo prevaléncia abstrata de interesse publico sobre a
autonomia, de forma que a colisdo entre eles deve ser analisada no caso concreto, a

partir de critérios de ponderacgao338.

Partindo-se de tais definicbes, o que se conclui € que n&do ha qualquer fundamento
legitimo capaz de motivar o estabelecimento do limite a autonomia e a liberdade da
pessoa transexual que é materializado pela patologizagcdo desta condigdo e pela
exigéncia de diagndstico para que seja possivel a realizagédo da cirurgia de transigao
pelo SUS, uma vez que nado ha qualquer principio no ordenamento ou interesse

publico que seja preponderante ao exercicio pleno destes direitos pelo transexual.

Nao ha no ordenamento qualquer regra ou principio violado pela liberdade de escolha
pela realizagao da cirurgia de redesignacgao sexual, ou qualquer interesse social a ser
ferido por este motivo que venha a causar um prejuizo social. Assim, da analise do

caso concreto, conclui-se pela ilegitimidade da limitagdo imposta.

Quanto a moral e bons costumes, pode-se afirmar que s&o fatores de limitagéo
comumente enunciados como argumento a protecdo ao interesse da sociedade.
Inclusive, € de suma importancia para o tema ressaltar que a construgcao daquilo que
seria contrario a moral e aos bons costumes tem base em questdes relacionadas a
sexualidade e seus aspectos e se relacionada com a ideia do direito penal acerca dos

crimes contra os costumes339,

Ha quem defenda que a sociedade possui padrées morais imprescindiveis a sua
existéncia e que, por conta disso, esses padroes podem sim ser impostos aos
individuos que a compdem, em sua totalidade.®*° Entretanto, Dworkin34!, e neste
trabalho concorda-se com ele, afirma que este pensamento é falso, visto que,

colocada nestes termos, a limitacido da liberdade poderia acontecer simplesmente em

337 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e
autonomia privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.61-62.

3% BASTOS, Antonio Adonias A. A abrangéncia da autonomia da vontade nas locagdes de construgéo
ajustada. In: REQUIAO, Mauricio (coord.). Discutindo a autonomia. Salvador: Faculdade Baiana de
Direito, 2014, p.114-119.

339 MIRAGEM, Bruno. Abuso de direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas
juridicas no direito privado. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.155.

340 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.375-376.

341 Ibidem, p.379.
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razao do “clamor popular’ e, ainda, que tal argumento colabora para a manutencéo

da intolerancia.

Diante disso, note-se que a defesa da possibilidade de limitagdo da autonomia e
liberdade dos individuos em fungdo de padrdes morais consagrados na sociedade
afasta a protegéo constitucional da liberdade das pessoas vulneraveis, negando-lhes
a efetivagdo de um direito fundamental e a protegdo da sua propria existéncia.34?

Concomitantemente, também nao pode prosperar o argumento de que a limitagdo em
questao é possivel devido a existéncia de um suposto direito da sociedade de viver
de acordo com seus padrbes morais, construidos pela maioria, de forma que as
convicgdes contrarias a da maioria influenciariam ndo so6 o individuo que as tivesse,
mas também a vida das pessoas que ndo concordassem com a alteragdo do

padrgo.343

A fim de desconstruir esse posicionamento, Dworkin fala da “posicado moral no sentido
antropoldgico” e afirma que mesmo as condutas e convicgdes em discordancia com
as da maioria devem ser protegidas quando tratadas, por exemplo, como sinénimos

de sentimentos.3*4

Nesse sentido, ainda que o preconceito existente na sociedade em relagdo aos
transexuais e o moralismo exacerbado que circundam a seara da sexualidade, estes
padrées nao podem preponderar e reprimir o sentimento identitario dos transexuais.
Esses valores morais enunciados contra a liberdade e autonomia do transexual na
escolha acerca da submisséo ou ndo a cirurgia de transi¢gao ndo consistem em razdes
morais. Dworkin leciona que as razbes morais sdo devidamente justificadas, “o que
implica que n&o sejam fundadas em preconceito, razbes emocionais, falsas

proposicoes de fato ou meras repeticdes de opinides alheias. "34°

342 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas
pela promocido da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges.
(Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.51-52.

343 DWORKIN, Ronald. Levando dos direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.381.

344 Ibidem, p.391.

345 DWORKIN, Ronald. apud SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e
transtorno mental: propostas pela promog¢ao da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana
Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia,
p.51.
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Sobre o fator de limitagdo dos bons costumes, Bruno Miragem assevera que estes

devem ser visualizados

nao mais como restritos a uma moralidade sexual, de indole individual, mas
em um sentido geral de adequacéo e efetividade dos direitos fundamentais e
sua protegdo nas relagdes entre particulares (critério axioldgico), assim como
expressao das condutas desejaveis pela maioria social (critério sociolégico),
quando nao contraditérias com os direitos fundamentais e a protegao das
minorias.346

Apesar de o autor estabelecer um critério socioldgico, ou seja, reconhecer que seria
possivel tratar o clamor popular como um valor a ser atendido, ele esclarece que este
critério somente sera utilizado quando n&o violar os direitos fundamentais e a protecao

das minorias.34’

Partindo-se de tais consideragdes, constata-se que a limitagdo da autonomia em
atencao ao consenso da maioria n&o € legitima, uma vez que este consenso pode ter
sido formado com base em critérios preconceituosos e “opcdes de terceiros
disfarcados sob a égide da moral™*, como é o caso da patologizagdo da
transexualidade e as restricbes ao acesso da cirurgia de redesignagdo sexual pelo
SUS.

4.3.2 Fundamentos da limitagao da autonomia

A limitacdo da autonomia pode acontecer de diversas formas e podem ser
classificadas em limitagdes objetivas, relacionais e subjetivas, conforme classificagéo

desenvolvida por Mauricio Requiao.

346 MIRAGEM, Bruno. Abuso de direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas
juridicas no direito privado. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.162.

347 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas
pela promocgido da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges.
(Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.52.

348 Ipidem, loc. cit.
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O ordenamento juridico brasileiro demonstra que as consequéncias das condutas que
nao obedecem a essas limitacbes estdo baseadas na légica do negdcio juridico,

trazendo sangdes que afetam a validade ou a eficacia desses negdcios.34°

Nos casos de limitagcao objetiva, existe a proibigdo de pratica das condutas, o do modo
com o qual sao realizadas, independentemente dos caracteres especificos pessoais
do sujeito que as esta praticando. O fundamento & simplesmente o repudio do
ordenamento a essas praticas, visto que as considera prejudiciais em razao dos mais

variados motivos.3%0

Tal classificacdo pode ser exemplificada com as exigéncias de forma para a realizagéo
de alguns negdcios juridicos, dispostas no Cédigo Civil de 20023"; com a proibigdo
de contrato cujo conteudo seja heranga de pessoa viva (art. 426 do Cdédigo Civil
brasileiro); com a regulamentagdo do abuso de direito (art. 187 do Cddigo Civil

brasileiro), e tantas outras situagdes.3%?

Nas limitagoes objetivas podem existir aquelas que pretendam proteger um suijeito,
em razdo de caracteristicas especificamente a ele relacionadas, aquelas que
pretendam proteger os sujeitos de maneira geral, sem que a protecédo se relacione
com as circunstancias especificas do sujeito, e, ainda, aquelas que protejam somente
indiretamente o sujeito. No primeiro rol, estariam incluidas as limitagdes aos negdcios
juridicos que envolvem os direitos da personalidade e, justamente por isso,
representam também limitacdes a autonomia existencial, uma vez que tratam de

objetos relacionados a natureza existencial.3%3

Normalmente a sang&o aplicada nos casos de descumprimento a limitagdo objetiva &
a declaragao da nulidade dos negocios juridicos, ja que sdo considerados nocivos ao

ordenamento juridico. Entretanto, tal solucdo ndo € suficiente nos casos em que a

349 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas
pela promocgido da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges.
(Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.53.

350 Ipidem, loc. cit.

31  BRASIL. Cédigo Civil, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 24 abr. 2017.

352 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Op. cit., 2015, p.54.

353 Ipidem, loc. cit.
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limitacdo pretende incidir no campo da autonomia existencial, “até porque os atos de

tal jaez muitas vezes se d&o no plano do ser e ndo no dever-ser”.35

No caso da limitagao relacional, o fundamento € a protecédo dos interesses pessoais
de um terceiro que eventualmente poderia sofrer os efeitos do ato praticado por
outrem, e ndo mais visa proteger os interesses do sujeito que pratica o ato. Servem
de exemplos: as vedacodes de disposicao em testamento do montante correspondente
a legitima dos herdeiros necessarios (art. 1.857, § 1 °, do Cédigo Civil), a exigéncia
de autorizagado do outro cdnjuge para a pratica de certos atos (art. 1.647 do Cddigo
Civil), ou ainda a anulag&o da doagao pelo cénjuge adultero a sua concubina (art. 550
do Cadigo Civil).3%®

O que se observa a partir dos exemplos € que, normalmente, o interesse a ser
protegido nos casos das limitagdes relacionais € do ambito patrimonial da vida do

terceiro, ainda que as relagdes sejam desenvolvidas na entidade familiar.3%6

As consequéncias para os atos que violem uma limitagao relacional sdo mais amplas
e abarcam, além da nulidade, a anulabilidade e a ineficacia do ato em relagado ao

terceiro a quem se quer proteger.3%’

A limitagao subijetiva, por sua vez, € aquela que se da em fung&o do sujeito que pratica
o ato e tem como fundamento a protegdo do préprio sujeito®*® e o juizo de valor feito
pelo ordenamento acerca do objetivo da protegdo da pessoa humana3®%®. Sio
exemplos de limitagdes subijetivas: o impedimento que o incapaz pratique “os atos da
vida civil” de forma valida (artigos 3° e 4° do Cddigo Civil) - sendo esta uma limitagao
subjetiva genérica, que incide em um rol muito amplo de atos - a limitagdo da escolha
do regime patrimonial do casamento pela pessoa maior de setenta anos (art. 1.641,
inciso Il, do Cdédigo Civil), ou ainda a vedagao a doagao de todos os bens que sejam

de propriedade de um sujeito, sem a preservacdo do montante necessario a sua

354 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas
pela promogido da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges.
(Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.55.

355 Ibidem, loc. cit.

356 bidem, p. 56.

357 Ibidem, loc. cit.

358 Ibidem, loc. cit.

389 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p.28.
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sobrevivéncia (art. 548 do Cddigo Civil), sendo estas ultimas limitagdes subjetivas

pontuais, uma vez que abarca somente um conjunto pequeno de atos.36°

Essa limitagcéo, entdo, advém de caracteres ligados ao estado do sujeito. Importante
aqui trazer a conceituacao de “estado”: nas palavras de Orlando Gomes, trata-se da
‘nogdo técnica destinada a caracterizar a posigdo juridica da pessoa no meio
social™®', ou, nas palavras de José de Oliveira Ascens3o, “estados sdo posigdes
ocupadas pela pessoa na vida social, de que resultam graduagdes de sua

capacidade”2,

A consequéncia para os atos que violam este tipo de limitagao pode ser tanto a sua
nulidade quanto sua a anulabilidade.353

Apesar de a limitagdo subjetiva ser construida partindo da perspectiva da protegao
patrimonial, conforme pode ser observado a partir dos exemplos dados, acaba

abalando criticamente aspectos existenciais do sujeito.364

A limitagcdo subjetiva da autonomia surge para impedir que um sujeito realize atos

danosos a sua dignidade enquanto pessoa. Nesta senda

A ideia é que determinadas pessoas por conta de deficiéncia na sua
capacidade de compreensdo da realidade, seja por conta da sua
inexperiéncia, seja por conta de problemas de saude, nao estdo aptas para a
pratica de certos atos. Por conta dessa inaptiddo que faria com que
pudessem elas ser prejudicadas caso realizassem os citados atos livremente,
€ que haveria a limitagdo da sua autonomia, com o objetivo de proteger as
pessoas do seu proprio uso impensado da autonomia.365

Sendo assim, levando em conta patologizag&o da transexualidade e a justificativa da
exigéncia de diagnostico de transexualismo para a realizacdo da cirurgia de
redesignacao sexual, qual seja, evitar arrependimento posterior do sujeito, poderia se

pensar que esta seria uma limitagdo subjetiva a autonomia. Entretanto, conforme ja

360 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas
pela promogido da dignidade. 2015. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges.
(Doutorado em Direito Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.57.

31 GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.150.

%62 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: teoria geral, vol. 1. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 120.

363 SANT’ANA, Mauricio Requi&o de. Op. cit., 2015, p.58.

364 Ibidem, loc. cit.

365 Ibidem, p.57.
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demonstrado nos capitulos anteriores desta pesquisa, tal exigéncia nada mais é do
que um reflexo da heteronormatividade e do preconceito sofrido pelas pessoas
transexuais. A transexualidade €, justamente, uma experiéncia identitaria que se
caracteriza pelo conflito com as normas de género impostas pela sociedade, as quais

tém como base a heteronormatividade.

Seguindo esta linha, Roxana Borges®® afirma que os humanos tém direitos ao
sentimento de pertencimento e modificacdo do proprio corpo. O corpo &€ um
instrumento do viver, o qual ganham as pessoas no inicio das suas vidas, ainda dentro
do utero materno. Da aquisi¢do do corpo, surgem direitos imediatos, tais quais a
integridade fisica, e mediatos, tais quais a possibilidade de “autogerir a propria vida
em referéncia ao corpo, viver a sexualidade quanto a si mesmo livremente, reflexos
do direito a disposicdo corporal™®’. Entdo, vinculada a autonomia corporal esta o

direito a sexualidade, em todos os seus aspectos.

Isto posto, percebe-se que, apesar de ter como suposto fundamento a protecao do
préprio transexual, a exigéncia do diagndstico de “transexulismo” se manifesta como
uma limitagao ilegitima a autonomia da pessoa transexual, visto que se baseia em

critérios preconceituosos e que violam a dignidade da pessoa humana.

Superado o estudo sobre o conceito e os aspectos mais relevantes da autonomia para
a elaboracao desta pesquisa, passa, o presente trabalho, a analise da autonomia

como elemento de concregao da dignidade da pessoa humana.

366 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.168.

367 PUGLIESE, Urbano Félix. O direito como instrumento protetor dos mais vulnerados na seara
das sexualidades. 2014. Tese. Orientadora: Roxana Cardoso Brasileiro Borges. (Doutorado em Direito
Privado) - Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.199.
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4.4 CONSIDERACOES SOBRE O CONCEITO DE DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Inicialmente, cumpre tecer algumas consideragdes acerca da construgdo de um
conceito para o principio da dignidade da pessoa humana. Cumpre afirmar, desde ja,
tratar-se de uma tarefa complexa e dificil, devido as inumeras defini¢des atribuidas ao

principio constitucional em questao.

Ingo Wolfgang Sarlet define a dignidade da pessoa humana como

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos.368

Como se observa de tal conceito, as defini¢gdes feitas acerca do principio da dignidade
da pessoa humana tém como base caracteristicas abstratas, tais quais como
sentimentos, esséncia e realizagao pessoal. Ainda assim, diante de toda a dificuldade
de construgdo de um conceito ontolégico sobre a dignidade humana, “a tentativa de
alcancga-la constitui substrato importante para a sua realizagao"3%°.

Ressalte-se, inclusive, que, conforme apontado por Costas Douzinas®’? o objetivo dos
direitos humanos € a cumprir necessidade de salvaguardar aquilo que é essencial
para a dignidade do ser humano e isso € uma utopia, uma ideologia. O que se busca
€ descobrir quem € o ser humano e, principalmente, dar a ele condi¢ao de vida digna.

Diante desse cenario, busca-se ainda a inclusdo do ser humano, trazer os que estao

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensodes
da dignidade: ensaios de filosofia do direito constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p.37.

369 REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concregéo da dignidade da pessoa
humana: consideracdes preliminares. In: REQUIAO, Mauricio. (coord). Discutindo a Autonomia. 1.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 13-30.

370 DOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos Humanos. 1. ed. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2009, p.384.
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excluidos, vulneraveis, como € o caso dos transexuais, para a receptividade social e

construir as condi¢gdes necessarias para a concregao da sua dignidade.

Um dos primeiros erros que ocorreram no processo de construgao da dignidade
humana foi o conceito ter se desenvolvido dentro de uma perspectiva liberal e ter
adotado o positivismo como solugao juridica, uma vez que foi passada a ideia de que
a busca pela felicidade individual é feita através da sujeigdo ao direito, sem que se
ressaltasse a necessidade de olhar o outro. A busca da dignidade n&o esta no ego,
na alteridade, ou seja, no olhar para outro, visto que esta é essencial para que um

individuo se sinta incluido na sociedade que o cerca.

Dessa forma, ao justificar a exigéncia de diagnéstico meédico atestando a
transexualidade do individuo, para que este tenha acesso a cirurgia de transi¢ao na
prevencdo ao arrependimento posterior, ndo esta se protegendo a dignidade do
transexual. Isto porque, o Estado, através da normativizagdo nesse sentido, mantém
tradicbes de controle social, subjugando as pessoas trans em uma atividade

completamente privada, intima e existencial, identitaria.

Entdo, a construgdo de uma nogao de dignidade da pessoa humana transcende a
ideia do buscar o direito positivo e, principalmente, transcende a ideia de que cada um
deve somente preocupar com a concre¢ao dos proéprios direitos fundamentais; mas
impera o entendimento da existéncia os deveres fundamentais e a importancia da vida
em sociedade. Isto somente é processado através do didlogo democratico que é o
verdadeiro campo no qual se pode desenvolver uma constru¢cao de dignidade

humana.

O plano de desenvolvimento dos direitos humanos e da dignidade humana n&o esta
na esfera da teoria do direito, mas na esfera politica, no desenvolvimento de
mecanismos democraticos dialdgicos que permitam a formagao de uma sociedade
plural, formada pela diversidade e que se entenda que o conceito de dignidade
humana tem que ser trabalhado no plural, como “dignidades”.

Nesse sentido, apesar de o Programa Transexualizador ser uma politica publica
teoricamente implementada em prol dos interesses das pessoas trans, incorre em

violagdo a pluralidade e a dignidade da pessoa humana do transexual, uma vez que
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retira a sua autonomia decisoéria acerca da cirurgia de redesignagao sexual ao exigir
a apresentagcdo de diagnostico médico de “transexualismo” - utilizando-se tal
terminologia preconceituosa, inclusive, no proprio texto da norma regulamentadora -
o qual é determinado por terceiros, quais sejam, os componentes da equipe médica
encarregada de avaliar se aquela pessoa € o que se chama de “verdadeiro

transexual”.

Nao é suficiente a criagcdo de convengdes generalistas, a dignidade da pessoa
humana deve ser buscada em cada caso concreto, uma vez que, a despeito de ser
direito atribuido a todos os sujeitos, “é possivel que o seu conteudo se forme de modo

diferente para cada um dos individuos™".

O perigo que reside na criagdo de um unico conceito para a dignidade humana ¢é a
institucionalizagao autoritaria de valores morais hegemonicos, do grupo dominante e
majoritario que, na maioria das vezes, € conflitante com os interesses dos grupos

vulneraveis.

Contra a concepgdo meramente ontolégica da dignidade da pessoa humana,
especialmente a de base teoldgica, Ulfried Neumann?®'? afirma que assim se daria a
perda da forca normativa e, consequentemente, da forga protetiva do principio.
Acrescenta ainda que “a alternativa a um modelo ontologico é uma concepgao na qual
a dignidade humana n&o seja compreendida substancialmente, mas de modo
relacional; na qual a dignidade nao reside na pessoa, mas na interagdao entre

pessoas”’s,

E imprescindivel lembrar que a mera conceituacéo da dignidade da pessoa humana
nao é suficiente para o alcance da sua plena efetividade. Isto porque ndo existe ser

humano abstrato, sendo assim, a maneira de se chegar ao real conteudo do principio

371 REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concregdo da dignidade da pessoa
humana: consideragdes preliminares. In: REQUIAO, Mauricio. (coord). Discutindo a Autonomia. 1.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 13-30.

372 NEUMANN, Ulfried. A dignidade humana como fardo humano - ou como utilizar um direito contra o
respectivo titular. In: SARLET, Ingo Wolfgang. (coord). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia
do direito e direito constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.239.

373 Ibidem, loc. cit.
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ora estudado é diante do sujeito concreto e “n&o de uma abstragao que seria o sujeito

padrao”374,

Nesta senta, o entendimento acerca da dignidade humana deve perpassar pela
consideragao das “circunstancias sociais e do proprio sentimento de dignidade que
cada pessoa tem a respeito de si mesma”®’5, respeitando a diversidade, pluralidade e
ainda a subjetividade de cada individuo. “A dignidade € algo real, algo vivenciado

concretamente por cada ser humano™76,

Seguindo esta linha de pensamento, Peter Haberle3’” afirma que a dignidade da
pessoa humana é “concretizada juridico-pragmaticamente de modo cientifico-
experimental e com base nos exemplos recolhidos da casuistica dos casos
concretos”. Portanto, a concrecao ocorre com base nos casos concretos, envolvendo

cada individuo e o respeito a suas especificidades.

O Estado, a sociedade e cada ser humano tem como dever mais do que a tolerancia,
mas o respeito a individualidade de todas as pessoas e a possibilidade de cada um

de autodeterminar diante da construcao prépria identidade.

Diante do exposto, na seara da identidade de género, para que as pessoas tenham o
direito de ser quem se é, livre da influéncia dos padrdes instituidos pela sociedade, €
imprescindivel a protegdo da dignidade humana, inclusive mediante a edicdo de
normas pelo Estado que efetivem tal principio e ndo o tornem ainda mais dificil de ser

concretizado.

374 REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concregéo da dignidade da pessoa
humana: consideracdes preliminares. In: REQUIAO, Mauricio. (coord). Discutindo a Autonomia. 1.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 13-30.

375 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e
autonomia privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.16.

376 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensodes
da dignidade: ensaios de filosofia do direito constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p.18.

377 HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. /n: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.101.
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441 A autonomia como elemento de concregadao da dignidade da pessoa

transexual

Levando em conta a existéncia da dificuldade de se encontrar um unico conceito
concreto para a dignidade da pessoa humana, vez que a construcao de tal definigdo
tem um aspecto subjetivo, o qual é variavel para cada individuo, cada cultura e cada
sociedade, bem como a existéncia de um “déficit hermenéutico”’® em relagéo ao
principio em comento, esta pesquisa se dedica a estudar o uso da autonomia como

elemento de concregéo da dignidade da pessoa humana.

O mencionado déficit teve origem em razdo do enfraquecimento do principio por ser
desenfreadamente enunciado, sem qualquer critério, para a solucdo das mais

diversas situagdes, causando, assim, desgaste em seu contetido.3"®

Conforme explicitado no tépico anterior, a concregao da dignidade da pessoa humana
perpassa pela necessidade de se considerar o proprio sujeito enquanto sujeito
concreto e ndo abstrato e a analise da autonomia enquanto elemento de concregao

reside na mesma percepg¢ao.

A construcao da igualdade material entre os sujeitos ndo dispensa o reconhecimento
da existéncia de desigualdades, o que s6 pode acontecer através da aceitagcado do
sujeito em sua individualidade, uma vez que a realizagdo da dignidade ocorre
diferentemente para cada sujeito, correlacionada com os fatores vinculados a vivéncia

pessoal de cada um.380

O reconhecimento dos grupos vulneraveis enquanto individualidades e componentes
da diversidade e do pluralismo, essenciais ao Estado Democratico, € um avango no

que toca a protecdo da dignidade da pessoa humana, entretanto sozinho nao é

378 REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concregdo da dignidade da pessoa
humana: consideracdes preliminares. In: REQUIAO, Mauricio. (coord). Discutindo a Autonomia. 1.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 13-30.

379 Ibidem, loc. cit.

380 Ipidem, loc. cit.
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suficiente para a sua realizagdo. A definigdo da dignidade construida pelo préprio

sujeito perpassa, necessariamente, pela sua autonomia.

A autonomia, portanto, é elemento importante de concregao e promog¢ao da dignidade
da pessoa humana e, por isso, & necessario cuidado quanto as limitacdes a autonomia

do sujeito, ja que, caso indevidas, podem acarretar em violagao a dignidade.

Nesse sentido, afirma Ingo Sarlet®®' que a dignidade humana se manifesta
simultaneamente enquanto “expressao da autonomia da pessoa humana (vinculada a
ideia de autodeterminacdo no que diz com as decisdes essenciais a respeito da
propria existéncia” e na “necessidade de sua protegcédo (assisténcia) por parte da
comunidade e do Estado, especialmente quando fragilizada ou até mesmo - e

principalmente - quando ausente a capacidade de autodeterminacao”.

O uso da liberdade na esfera da construgdo identitaria do sujeito € necessidade
primaria dele e constitui-se como elemento para a propria realizagao da sua dignidade.
Ressalte-se que isto se relaciona muito mais com a autonomia existencial do sujeito,
decorrente da proépria dignidade da pessoa humana e fortemente relacionada com a

“repersonalizagéo do direito privado”38.

Ingo Sarlet ressalta a relacdo necessaria entre dignidade e “autodeterminagao
consciente e responsavel da propria vida e que leva consigo a pretensdo ao respeito
por parte dos demais”383,

Mais do que fundamento para a indisponibilidade, a dignidade € a garantia da

liberdade de disposigao®4, assim, conforme ja exposto em topico anterior deste

381 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensodes
da dignidade: ensaios de filosofia do direito constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p.30.

%2 REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concregdo da dignidade da pessoa
humana: consideragdes preliminares. In: REQUIAO, Mauricio. (coord). Discutindo a Autonomia. 1.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 13-30.

383 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2009, p.22.

384 CUNHA, Alexandre Santos. Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental do direito civil. In:
MARTINS-COSTA, Judith (org.). A reconstru¢cdo do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p.260.
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trabalho, as limitagdes a autonomia, em raz&o da protegdo a dignidade da pessoa

humana, devem ser restritas e legitimas, averiguadas a luz do caso concreto.

Nesta mesma esteira, conforme conclui Anténio Menezes Cordeiro, os direitos da
personalidade, inclusive o direito ao proprio corpo, “‘representam como quaisquer
outros direitos subjetivos, posigdes de liberdade, reconhecidas ao seu beneficiario.
Nessa qualidade, eles implicam disponibilidade”383,

Nao pode ser permitido que a pessoa seja uma prisioneira de si mesma,
principalmente no que tange a concregdo dos seus direitos da personalidade.
Ressalte-se, inclusive que este trabalho n&o se filia a ideia do corpo como um
patrimdnio, mas sim como base da existéncia das pessoas naturais e substrato fisico

da personalidade, da qual, portanto, é inseparavel.38

Entdo, a concregcdo da dignidade da pessoa humana somente se torna possivel
quando se passa a respeitar o sujeito em sua individualidade e ndo como categoria
abstrata. A dignidade se realiza para cada pessoa de forma relacionada com as
especificidades de vida de cada um, entretanto, sem deixar de fora o carater relacional
com os demais sujeitos da sociedade. A realizagdo do sujeito enquanto pessoa

humana encontra forte apoio no exercicio da sua autonomia.3®”

A ideia aqui defendida, portanto, se afasta do lugar comum em que a dignidade da
pessoa humana funciona como uma limitagdo a autonomia e procura demonstrar que,
ao contrario, normalmente a concregado da dignidade humana perpassa justamente

pela urgéncia de garantir aos sujeitos o exercicio da sua autonomia, para que possas

385 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de direito civil portugués. v. 1, t. 3, 1. ed. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 107.

386 GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia Privada no ambito das relacdes médico-paciente e a
“capacidade para consentir”: Uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade juridica.
In: REQUIAO, Mauricio. (coord). Discutindo a Autonomia. 1. ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 31-
48.

387 REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concregéo da dignidade da pessoa
humana: consideragdes preliminares. /n: REQUIAO, Mauricio. (coord). Discutindo a Autonomia. 1.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 13-30.
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alcancar as suas realizagdes pessoais. “A limitagdo da autonomia como forma de

promogao da dignidade é excegdo e deve ser tratada como tal”. 388

Apesar de ser tradicionalmente pensada e aplicada aos negdcios juridicos
patrimoniais, a autonomia deve ser concebida ndo apenas como meio de se obrigar
economicamente, mas também de o sujeito se desenvolver e realizar a propria
personalidade e, para isso, “a liberdade para atuar no campo dos direitos da
personalidade é fundamental™®®. Essa concepcdo amplia a liberdade de acdo do

sujeito para mais do que a disposigao do seu patrimbnio.
Nessa perspectiva, assevera Adriano Marteleto Godinho:

Se a cada individuo cabe reconhecer a prerrogativa de ser e de tornar-se o
que bem entender, a autonomia privada tem um nobre papel a cumprir: o de
facultar a cada pessoa modelar o sentido da sua existéncia, ancorada nos
seus valores, suas crengas, sua cultura e seus anseios.3%°

Dessa forma, rompe-se com o Estado excessivamente paternalista, que intervém
massivamente sobre as liberdades individuais, tais como a realizagao da cirurgia de
redesignacdo sexual e a construgdo da identidade da pessoa transexual,
supostamente com a finalidade de protecdo dessas pessoas, sem que reconheca e
proteja o espacgo de liberdade dessas pessoas, negando-lhes uma caracteristica
intrinseca ao ser humano: a necessidade de se afirmar enquanto ser unico e

irrepetivel.

A protecao a pessoa transexual tem lugar ndo na limitagao a sua autonomia, mas sim
no direito a intimidade. Quando opta pela realizagao da cirurgia ou n&o, a pessoa trans
esta exercendo o seu direito a intimidade®', e o direito ao prdprio corpo, tanto quando
decide realizar a cirurgia de transgenitalizagdo quanto ao optar pela n&do submisséo a

intervencgdes cirurgicas.

388 REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concregéo da dignidade da pessoa
humana: consideragdes preliminares. /n: REQUIAO, Mauricio. (coord). Discutindo a Autonomia. 1.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 13-30.

389 GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia Privada no ambito das relacdes médico-paciente e a
“capacidade para consentir’; Uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade juridica.
In: REQUIAO, Mauricio. (coord). Discutindo a Autonomia. 1. ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 31-
48.

390 1bidem, loc. cit.

391 ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protecdo Constitucional do Transexual. 1. ed. S0 Paulo:
Saraiva, 2000, p. 69.
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Nesse mesmo sentido aponta Tereza Rodrigues Vieira “o direito a busca do equilibrio
corpo-mente do transexual, ou seja, a adequagao de sexo e prenome, esta ancorado
no direito ao proprio corpo, o direito a saude”%, os quais estdo inseridos no direito a

identidade pessoal e sexual, aspectos da dignidade humana.

A cirurgia de redesignagdo sexual ndo materializa simplesmente uma vontade de
mudar de sexo, mas a adequacao irresistivel da aparéncia fisica com a identidade

construida por aquela pessoa.3%

Entdo, o processo transexualizador, o qual condiciona o acesso de transexuais as
cirurgias de modificagbes corporais através do SUS ao diagndstico médico de
“transexualismo”, fere a autonomia desses sujeitos, uma vez que torna a vontade livre
e o consentimento informado insuficientes para que o transexual tenha acesso ao
referido procedimento, diferenciando-se, assim, da maioria das intervencées médicas
disponiveis. Ou seja, ndo basta optar pela submissdo ao procedimento, a pessoa
ainda tem que comprovar de forma inequivoca que se adequa as condigdes exigidas

para a sua realizacao.

Isto € muito problematico, uma vez que as condigdes impostas pela resolugcdo do
CFM, ja mencionada neste trabalho, tanto para a cirurgia de transgenitalizagdo como
para a hormonioterapia fazem com que nesse processo de “avaliagcdo de candidatos
transexuais” se operem mecanismos de poder e de normatizagcao das condutas,
firmando rigidas regras de comportamento a esses individuos, os quais deverao
comprovar ser “verdadeiros transexuais”’, “correspondendo caricatamente aos

estereodtipos de género vigentes, bem como adequando-se a norma heterossexual™9%.

Dessa forma, ndo € apenas 0 acesso a saude - considerada como o completo bem-

estar fisico e psicolégico - que esta sendo negado, mas também “o acesso as

392 VIEIRA, Tereza Rodrigues. Direito & adequacdo de sexo no transexual. Repertério IOB de
Jurisprudéncia, n. 3, 1996, p. 47-51.

393 Ipidem, loc. cit.

394 LIONCO, Tatiana. Bioética e sexualidade: o desafio para a superagao de praticas correcionais
na atencgao a saude de travestis e transexuais. Disponivel em:
<https://pt.slideshare.net/unidadetematicat3/bioetica-e-sexualidade-o-desafio-para-a-superacao-de-
praticas-correcionais-da-atencao-a-saude-de-travestis-e-transexuais-lionco-2008>. Acesso em: 02
mai. 2017, p.4.
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condi¢cbes necessarias para a livre expressdo da personalidade e da vivéncia da
cidadania”®, impedindo, assim, a concretizagdo da dignidade da pessoa transexual.

O predmbulo da Constituicao brasileira de 1988 afirma a necessidade de instituicao
de um Estado Democratico capaz de assegurar o exercicio de direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores maximos de uma sociedade harménica, plural e que respeita a

diversidade, sem preconceitos.

O art. 1° da Constituigdo3%® aponta, ainda, a dignidade da pessoa humana como
fundamento para o Estado Democratico de Direito e no art. 3° coloca a promog¢ao ao
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo como um dos objetivos da Republica, afirmando, no art. 5°,

que todos sao iguais perante a lei, sem distingdo alguma.

Dessa forma, o livre exercicio da sexualidade e a livre construgao da identidade de
género, realizados atraves do exercicio da autonomia existencial, encontram respaldo
constitucional e a sua concretizagdo materializam o principio da dignidade da pessoa

humana e um dos objetivos da propria Republica Federativa do Brasil.

Diante de todo o exposto fica clara a importancia e o carater essencial do livre
exercicio da autonomia das pessoas transexuais no que tange a realizagéo da cirurgia
de transgenitalizagdo. Nao ha qualquer argumento razoavel ou convincente capaz de
justificar a categorizacao da transexualidade como uma patologia nem a exigéncia de

tal diagndstico como indispensavel a realizagao do procedimento cirurgico.

A patologizagao da transexualidade nada mais é do que a patologizagao de vivéncias
sexuais e identitarias que ocorre em decorréncia da heteronormatividade vigente
ainda na sociedade moderna. Tal realidade faz com que as pessoas transexuais se

tornem verdadeiras transgressoras de normativizagdes sociais cruéis, as quais

395 | IONCO, Tatiana. Bioética e sexualidade: o desafio para a superagao de praticas correcionais
na atencgao a saude de travestis e transexuais. Disponivel em:
<https://pt.slideshare.net/unidadetematicat3/bioetica-e-sexualidade-o-desafio-para-a-superacao-de-
praticas-correcionais-da-atencao-a-saude-de-travestis-e-transexuais-lionco-2008>. Acesso em: 02
mai. 2017, p.4.

3%  BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 02 mai. 2017.
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objetivam padronizar os individuos que a compdem e marginilizar qualquer

experiéncia que nao se enquadre dentro daquilo que foi construido como “normal”.

Tudo isso favorece a impossibilidade do exercicio da vida digna por essas pessoas,
que ja sofrem todos os dias, ndo s6 por néo serem aceitas pelo meio social que as
cerca, mas por sentirem dificuldades em entender a sua prépria identidade, uma vez

que desde sempre sao ensinadas que aquilo que sio esta errado.

A escolha pela submissao a cirurgia de redesignacgao sexual faz parte do processo de
construcao da identidade das pessoas transexuais que optam por esse caminho. A
exigéncia de um diagndstico patologico torna esse processo ainda mais sofrido para
essas pessoas, que tém sua sanidade e capacidade intelectual questionadas

simplesmente por ndo se encaixarem na normativizagao de género.

Conforme exposto ao longo deste capitulo, ndo ha qualquer fundamento legitimo que
justifique a limitagdo a autonomia existencial das pessoas trans que buscam pelo
procedimento cirurgico, a qual ocorre mediante exigéncia de diagnodstico da “doenca
transexualismo”. Nao ha prejuizo a ser causado ao meio social com o qual convivem,
nem valor moral legitimo que justifique tal coisa. Nota-se, na verdade, uma falsa
preocupacao com eventual arrependimento da pessoa transexual apds a realizagao
da cirurgia, que seria irreversivel, e que mascara o verdadeiro objetivo, qual seja, a

imposig¢ao de valores morais conservadores e heteronormativos.

Cumpre ressaltar a importancia do carater subjetivo, individual de entendimento
acerca da dignidade da pessoa humana por cada individuo, levando em conta as suas
proprias vivéncias, experiéncias e desejos, cabe ressaltar que os direitos humanos
devem ser entendidos como o “conjunto de processos de abertura e consolidacéo de

espacos de luta por diversas formas de entender a dignidade humana”.3%’

Conforme assevera Costas Douzinas:

A lei da modernidade baseada no direito do Eu e no império do sujeito é
estranhamente imoral enquanto tenta assimilar e excluir o Outro. O outro lado
do sujeito juridico universal, da igualdade e da autonomia, do formalismo da
lei e do seu imperativo (0 comando categorico) é a necessaria desigualdade
e a falta de autonomia do estrangeiro e do inimigo da nagao.3%

397 PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Humanos: o mito da universalidade. In: Paulo Augusto de
Oliveira. (Org.). Temas Avangados de Direito Internacional e Direitos Humanos. 1. ed. Salvador:
Faculdade Baiana de Direito, 2016, v. 1, p.186.

3% DOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos Humanos. 1. ed. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2009, p.353.
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A construgao da dignidade da pessoa, entdo, ndo tem que partir de conceitos proprios
da vida digna, mas sim do reconhecimento do “outro”, da alteridade, através do

reconhecimento do pluralismo e da diversidade.

Dessa forma, a impossibilidade do exercicio da autonomia, nesse caso, viola ndo s6
a esfera existencial deste direito, mas a dignidade da pessoa transexual, inclusive no
seu aspecto subjetivo, uma vez que ndo cabe mais ao proprio individuo decidir o que
€ digno para si mesmo, mas sim a uma equipe médica, de terceiros alheios a toda a
experiéncia de vida daquela pessoa, que decidira se para ela € bom a submissao a

cirurgia ou nao.

A destatologizagdo da transexualidade é essencial para o exercicio pleno da
autonomia existencial das pessoas transexuais, e assim, para a realizacao pessoal e
da vida digna de cada um desses sujeitos. Nao ha qualquer argumento legitimo capaz
de justificar a manutengdo da transexualidade na categorizagdo de doenga e, em
contrapartida, ha um universo de fundamentos que levam a necessidade da
despatologizacgao, ja explicitados neste trabalho, dentre eles, o exercicio da autonomia

e a concretizagao da dignidade da pessoa transexual.
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5 CONCLUSAO

O reconhecimento e tutela juridica das pessoas transexuais € fundamental para
impedir o cerceamento de direitos, principalmente a autonomia privada do individuo

e, como consequéncia, a dignidade da pessoa humana.

Para que haja a concretizagdo dos direitos da pessoa transexual e, por conseguinte,
da sua dignidade como pessoa humana, € essencial e primario que se reconhega a
autonomia decisoria sobre o proprio corpo, o0 poder dos individuos se auto

constituirem.

Se um dos principios que orientam o programa de tratamento terapéutico
implementado da forma de politica publica para fomentar o acesso a saude de
pessoas transexuais que desejam fazer a cirurgia de mudancga de genitalia € colocada
como a integralidade da atengao a saude dessa pessoa, essa integralidade néo pode
desconhecer ou escolher ndo reconhecer a diferenca de cada pessoa transexual em

sua subjetividade.

Entretanto, o ordenamento juridico brasileiro ndo garante essa possibilidade, dentre
outros motivos, porque condiciona 0 acesso a modificacdo corporal para a alteragao
do sexo bioldgico e das caracteristicas fisicas ndo condizentes com o sentimento de
pertencimento de género da pessoa trans, além da idade superior a 21 anos, a
existéncia de diagndstico psiquiatrico de “transexualismo”, considerada como uma
patologia de incongruéncia de género, e ao acompanhamento terapéutico e
psiquiatrico por dois anos. Isso ocorre porque ha uma tentativa de se restabelecer,
sem as interferéncias médicas de modificagdes corporais, a harmonia entre sexo e

género.

Assim, a cirurgia de transgenitalizagcdo € considerada como etapa final de um

tratamento médico para a patologia do transexualismo.

As condigdes e critérios dispostos na Regulacdo do Conselho Federal de Medicina e
nas Portarias do Ministério da Saude tém como consequéncia a reducao substancial
da autonomia do sujeito. Assim, 0 acesso a esses recursos tecnolégicos da medicina

que estao disponiveis ndo vém como uma escolha livre do individuo transexual.
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As mencionadas restricbes s&o justificadas sob o argumento da intengcdo de
beneficéncia e de protecdo do “paciente” transexual, uma vez que as modificagcdes
corporais sao irreversiveis e devido a natureza da doenga que supostamente sofrem
essas pessoas, que pode, segundo os defensores dessa tese, limitar a capacidade do

individuo de decidir sobre as intervencdes a serem realizadas em seu corpo.

O Estado justifica ainda a exigéncia de diagndstico e de tratamento anterior
terapéutico sob uma preocupacéo juridica e ética que envolve as praticas de saude
em geral, que se relacionam com o dever do préprio Estado. Entretanto, essa mascara
de tutela normativa como um instrumento de protecdo da pessoa, na verdade se
revela como um tipo de dispositivo de poder e controle que reduz, ou até anula, a
autonomia dos individuos para atender aos interesses e valores morais dominantes

da sociedade.

Ocorre que, as limitacbes a autonomia que tém como fator valores morais que
consagram preconceitos e praticas contrarias ao principio da igualdade e da dignidade
da pessoa humana sao ilegitimas e n&do podem ser impostas a comunidade

transexual.

Entdo, a resposta dada pelo Estado a demanda transexual foi a criagdo de um tipo de
patologia — o transexualismo — e de um protocolo diagndstico e terapéutico que
estabelece descricdes e prescricdes sobre como deve ser vivenciada “corretamente”
a transexualidade. Desta forma, ndo se restringiu a normatizacdo do Estado a

estabelecer limites e praticas mais seguras de se realizarem as intervengoes.

Além disso, o desenvolvimento da tecnologia, em um contexto de busca por maior
efetividade e concretizagdo dos direitos humanos, que possibilita as intervengdes no
préprio corpo, deve ser considerado como algo positivo, bem como um mecanismo
fundamental para a ampliacdo da liberdade pessoal através do fortalecimento da

autonomia.

Até porque, este € um instrumento para a concretizag&o do principio da dignidade da
pessoa humana nas suas menores nuances, uma vez que proporciona aos individuos

transexuais melhores condi¢des de vida.

Dessa forma, é notdria a necessidade de se ultrapassar as tradicionais normas de
protecao da pessoa face as inovagdes da biotécnica e caminhar para a elaboracéo de

normas de concretizagcao e ampliacao do direito das pessoas, para que efetivamente
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protejam os individuos transexuais, mas que ao mesmo tempo mantenham a

autonomia dos sujeitos nesse ambito de tutela da saude.

A palavra “transexual” ndo descreve uma situacao, uma doencga, mas produz um efeito
sobre os conflitos do sujeito que ndo encontra no mundo nenhuma categoria
classificatéria. A medicina, ao dizer “transexual”, demonstra uma concepgédo muito
especifica do que seja uma pessoa transexual. Esse saber médico apaga a
legitimidade da pluralidade, uma vez determina um conjunto de regras solidificado nos

protocolos, visando, com isso, a encontrar o/a “verdadeiro/a transexual”.

Diante do exposto, é imperioso tratar da autonomia como forma de concregdo do
principio da dignidade da pessoa humana, a fim de demonstrar a essencialidade da
despatologizacao da transexualidade como forma de ampliar as liberdades individuais
e a autonomia do transexual e, consequentemente, efetivar o direito a dignidade da

pessoa humana.

A autonomia € um termo polissémico e demonstra ndo s6 a capacidade do individuo
para determinar-se de acordo com leis proprias, mas se relaciona com um valor fruto
do humanismo individualista moderno, presente também nas sociedades

democraticas e pluralistas contemporaneas.

Indiscutivelmente, portanto, trata a autonomia do valor da vontade humana e do poder
de autodeterminacao do sujeito.

A presencga da concepgao da autonomia nas praticas diarias dos individuos se torna
muito complexa quando é feito o exercicio de se perceber que as pessoas sao seres
sociais concretos, e ndo abstratos. Entretanto, hoje ainda se tem o tratamento da
pessoa dentro de padrdes genéricos. Assim, torna-se dificil identificar, dentre tantas
abstracdes, quais sao os fatores que realmente os tornam vulneraveis e afetam a

capacidade de autodeterminagao de um sujeito.

O que se desenvolveu ao longo da historia da humanidade foi a igualdade formal,
entretanto, aos poucos esse paradigma vem sendo superado e vem nascendo, assim,
o reconhecimento da individualidade dos sujeitos, com a consequente necessidade
de tratamento legal diferenciado, a fim de consagrar a igualdade no seu aspecto
material. Também, para que isso seja possivel, € essencial a consideragéo do sujeito
em concreto. A construgdo da igualdade passa pelo reconhecimento das

desigualdades, o que abrange a aceitagcédo do sujeito em sua individualidade.
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O reconhecimento da individualidade do sujeito, para além dos grupos vulneraveis, o
que em si ja € um grande avango, é apenas uma etapa que pode ser realizada pelo
legislativo, mas ndo alcanga ainda a forma maxima da individualizagao, o que sé pode
ser constatado diante do caso concreto. Isto porque a realizagao da dignidade se da
de modo diferente para cada sujeito, dependendo de fatores vinculados a sua vivéncia

pessoal.

Dessa forma, respeitar a autonomia, nas suas mais variadas concepc¢oes, e, portanto,
respeitar a decisdo do individuo transexual, independentemente de um diagndstico
meédico, € cumprir uma obrigacdo moral e legal de possibilitar que todos possam criar
e manter um projeto de vida proprio, assumindo a responsabilidade por suas decisdes.

Trata-se, entdo, de respeitar todas as concepg¢des de autonomia e de dignidade da
pessoa humana, advindas dos variados grupos que compdem uma sociedade como
como um instrumento para a promoc¢ao do debate pacifico e de respeito e fomento
aos direitos dos mais vulneraveis. Até porque, os direitos humanos devem ser

pensados na perspectiva do olhar para o outro € ndo para si mesmo.

A autonomia é a liberdade de agéo e esta ligada a necessidade de existéncia de
garantias na lei para que os individuos possam decidir livremente sobre os aspectos
da sua vida pessoal. Assim, € a autonomia privada € um elemento que favorece a
concrecgéao da dignidade da pessoa humana, portanto, € importante ter atengdo quanto
aos limites a ela impostos, visto que limitagdes indevidas podem prejudicar a

efetivagao da dignidade da pessoa humana.

O exercicio da autonomia representa parte significativa da liberdade que os individuos
possuem na sociedade. Assim, além de garantir a autonomia da vontade, a autonomia
privada é extremamente para assegurar a autonomia da pessoa, cujo conteudo

decorre da propria dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana, por sua vez, se apresenta também através da
liberdade de disposicado e as hipdteses de limitacdo disto em razdo da protecdo da
prépria dignidade devem ser sempre cuidadosas e aplicadas no caso concreto e néo
abstratamente, sob pena de acarretar em violagao da prépria dignidade a que se quer

proteger.

Inumeras situagdes concretas podem botar a prova os limites entre autonomia e

dignidade, sendo uma delas a patologizagéo do transexualismo e a exigéncia de
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protocolo terapéutico e de diagndstico médico como requisitos para a possibilidade de
realizagao de cirurgias de mudangas corporais, tais como a mudancga da genitalia para

a fim de harmonizar o conflito do individuo entre seu sexo e seu género.

A “moral e os bons costumes” costumam ser apontados como fatores de limitacéo a
autonomia, contemplando estes conceitos completamente complexos, vez que
permitem manipulagbées em sua definicdo para tornarem legitimos preconceitos,

excluséo e discriminagao social, como no caso dos transexuais.

O moralismo que hoje habita o ordenamento juridico brasileiro solidifica a ideologia do
estigma estabelecida pela sociedade que cria meios de categorizar as pessoas e
determina quais sdo os caracteres considerados “comuns” e “naturais” para os
membros de cada uma dessas categorias. Feito isso, transforma essas pré-
concepgdes em expectativas normativas, em exigéncias vigorosamente

apresentadas.

A consequéncia disso é tornar o transexual um individuo invisivel para o ordenamento
juridico ou, pelo menos, carente de tutela substancial e efetiva, uma vez que as
normas aplicaveis a sua condi¢ao, normas estas que deveriam ser protetivas dos seus
direitos, apenas limitam a sua autonomia através da imposicdo e exigéncia do
protocolo terapéutico e do diagnostico médico de transexualismo, implicando na n&o

concretizagc&o da dignidade desses individuos.

A dignidade da pessoa humana desde sempre sofreu dificuldades quanto a reflexao
a respeito do sentido abrangente do seu conteudo, visto que sobre uma infinidade de
determinacdes e as qualificacdes que recebe sempre parecem insuficientes e ocultam

algumas de suas acepgodes.

Este fato implica no uso exacerbado e banalizado do principio em questdo, o que
termina por esvaziar a sua forga normativa. Um exemplo disso ¢ justificar a restrigdo
de direitos dos transexuais decorrente da patologizagc&do da transexualidade sob o viés

protetivo a dignidade da pessoa humana.

A justificativa que é dada para isso € que os efeitos da cirurgia de mudancga corporal
irreversiveis, quando na verdade o que se quer € proteger o valor moral solidificado
na sociedade e reforcar a dificuldade de reconhecimento e aceitagcdo dos individuos

transexuais, estigmatizados.
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A concregédo do principio da dignidade da pessoa humana, portanto, somente é
possivel quando se passa a respeitar o sujeito em sua individualidade e ndo como
categoria abstrata. Ou seja, a dignidade ¢é subjetiva e se realiza diferentemente para
cada sujeito, levando sempre em conta as particularidades da sua realidade, vida e
histéria, mas sem desconsiderar a relagdo dele com os demais integrantes da

sociedade.

Deste modo, urge a reformulagdo do processo transexualizador, bem como a
despatologizacéo da transexualidade para que seja reconhecida a individualidade de
cada sujeito, bem como seja garantido o exercicio da sua autonomia a fim de

concretizar a dignidade da pessoa humana no seu aspecto subjetivo.
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