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RESUMO: A luta de pessoas trans ao reconhecimento de direitos vem ganhando substancialidade
na segunda metade do século XX no Brasil. Da negligéncia de direitos ou o0 ndo reconhecimento
explicito dos mesmos, uma série de litigios alcancaram a Suprema Corte no pais. Neste sentido, o
objeto deste trabalho é analisar as decisGes proferidas destes litigios a luz da compreenséo teorica
de género a luz das interpretacGes que orientaram as mesmas. Avaliamos, por Analise de Conteldo,
decisbes do Supremo Tribunal Federal no Brasil e pela Suprema Corte dos Estados Unidos.
Procuramos demonstrar a responsabilidade civil objetiva do Poder Publico de efetivar direitos,
quando sujeitos indicam ndo serem considerados de igual valor moral na sociedade. Esta
reivindicagdo nao pode ser confundida com a criagdo de “novos” direitos. Ao mesmo tempo, nao
se trata de um “ativismo judicial” que colocaria o Poder Judicidrio em contexto criador de leis.
Todavia, hé de se considerar o papel limitante do Judiciario, ndo sendo considerado como capaz
de reescrever direitos e promover mudangas sociais, mesmo com negligéncia do Executivo ou
Legislativo. Por outro lado, nesta flagrante desconsideracdo de direitos, é por via judiciaria que
ocorre efetivacdo de direitos, ainda mais quando evidenciados o alto grau de vulnerabilidade dos
grupos sociais afetados. E preciso, portanto, que a interpretacdo de conceitos seja a luz de como
valores politicos afetam a estrutura normativa, assim, a compressdo e concep¢do de Justica,
Democracia e Dignidade Humana ndo sdo conflitantes, nem autdbnomos, mas analisados e
interpretados de perspectiva integrada.

Palavras-chave: Pessoas transgéneras. Pessoas transexuais. Direitos. Género. Direitos Humanos.

ABSTRACT: The struggle of trans people to recognize rights has been gaining substantiality in
the second half of the 20th century in Brazil. From the neglect of rights or the explicit lack of
recognition of them, a series of disputes reached the Supreme Court in the country. In this sense,
the object of this work is to analyze the decisions rendered in these disputes in the light of the
theoretical understanding of gender in the light of the interpretations that guided them. We
assessed, through Content Analysis, decisions of the Supreme Court in Brazil and the Supreme
Court of the United States. We seek to demonstrate the objective civil liability of the Public Power
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to enforce rights, when subjects indicate that they are not considered of equal moral value in
society. We should not confuse this claim with the creation of “new” rights. At the same time, this
is not a “judicial activism” that would place the Judiciary in a law-creating context. However, we
must consider the limiting role of the Judiciary, not being considered as capable of rewriting rights
and promoting social changes, even with the negligence of the Executive or Legislative. On the
other hand, in this flagrant disregard of rights, it is through the judicial system that rights are
enforced, especially when the high degree of vulnerability of the affected social groups is
evidenced. Therefore, it is necessary that the interpretation of concepts is in the light of how
political values affect the normative structure, thus, the compression and conception of Justice,
Democracy and Human Dignity are not conflicting, nor autonomous, but analyzed and interpreted
in an integrated perspective.

Keywords: Transgender people. Transsexual people. Rights. Gender. Human rights.

SUMARIO: Introducdo. 1 Contra a violéncia, o estigma e a desigualdade: por uma agenda de
direitos e direitos a serem exercidos. 2 Transativismo judiciario e a disputa na mobilizacdo social
e politica. 3 Um paralelo quanto ao direito de pessoas transexuais e transgéneros na suprema corte
norte americana. 4 As decisbes no Supremo Tribunal Federal. 4.1 Acdo direta de
inconstitucionalidade 4.275 Distrito Federal de 2009 e Recurso Extraordinario 670.422 Rio Grande
do Sul de 2012. 4.2 Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 26 Distrito Federal de 2013.
4.3 Habeas Corpus 152.491 Sdo Paulo de 2018. 4.4 Medida Cautelar na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 527 Distrito Federal. 4.5 Recurso Extraordinario
845.779 Rio Grande do Sul de 2014. 5 Mobilizando género na compreensdo sociojuridica.
Consideracdes Finais. Referéncias.

INTRODUCAO

O objeto deste trabalho é analisar as decisdes proferidas destes litigios a luz da
compreensdo tedrica de género a luz das interpretacfes que orientaram as mesmas. Assim,
considerando que decisdes judiciais mobilizam categorias para interpretacdo, nos indagamos em
compreender como decisfes do Supremo Tribunal Federal no Brasil e pela Suprema Corte dos
Estados Unidos resolvem os litigios referentes a reivindicacao de direitos por pessoas trans (que
podem abranger Transgéneros, Transexuais e Travestis, este Ultimo em discussGes na corte
brasileira). Metodologicamente, analisamos, por Anélise de Contetdo, acorddos de seis decisdes
pelo Supremo Tribunal Federal e um acérdao referente a trés processos em pauta na Corte Suprema
dos Estados Unidos.

Nas duas primeiras partes, nos propusemos a articular concepcdes tedricas e normativas
que circundam a violéncia, o estigma e a desigualdade na luta por direitos de pessoas trans e como
estes contextos sdo articulados politica, social e juridicamente por movimentos e pessoas trans. Na
terceira a quinta partes, analisamos as decisdes das Cortes Supremas do Brasil e Estados Unidos,
categorizando conceitos e demonstrando movimentos teoricos e sociojuridicos articulados pelos
juizes em duas decisdes. Por fim, apresentamos nossas consideragdes finais.

Procuramos demonstrar, com este trabalho, a responsabilidade civil objetiva do Poder
Pablico de efetivar direitos, quando sujeitos indicam claramente ndo serem considerados de igual
valor moral na sociedade. Afastamos a concepc¢éo de que este processo crie “novos” direitos, assim
como ou se configure como “ativismo judicial”. Entendemos, assim, que se trata de leitura moral
abrangente de regras a permitir que direitos, ja usufruidos pela maioria da populacao, seja exercido
por aqueles excluidos na concepgéo original das normativas.

Ressaltamos o limite do Poder Judiciario em reescrever direitos e promover mudangas
sociais, mesmo em flagrante omisséao e negligéncia do Executivo ou Legislativo. Contudo, € nesta
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flagrante desconsideracdo de direitos, que o Poder Judiciario assume responsabilidade quanto a
efetivacédo de direitos.

1. CONTRAAVIOLENCIA, O ESTIGMA E A DESIGUALDADE: POR UMA AGENDA
DE DIREITOS E DIREITOS A SEREM EXERCIDOS

A transgeneridade, a transexualidade e o travestismo eram considerados pela comunidade
médica, por meio da décima Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados com a Saude (CID-10) como “Transtornos da identidade sexual?, compreendendo
quatro transtornos: Transexualismo, Travestismo bivalente, Transtorno de identidade sexual na
infancia, outros transtornos da identidade sexual e Transtorno ndo especificado da identidade
sexual. Em 18 de junho de 2018, a Organizagdo Mundial da Salude publicou a décima primeira
edicao do CID, retirando o “transexualismo” do catdlogo de doengas mentais e inserida como
“incongruéncia de género”, no capitulo intitulado como “condigdes relacionadas a satde sexual™?.
A incongruéncia de género € caracterizada por uma incongruéncia marcante e persistente entre uma
experiéncia de género de um individuo e seu sexo assinalado. Apenas a variagdo comportamental
de género e preferéncias sdo insuficientes para diagnosticar este processo. Cada pais tera até 1° de
janeiro de 2022 para se adaptar a nova CID.

A transgeneridade € processo afetado por representacdes de transgéneros em varios
veiculos que incidem forte papel nas narrativas ampliadas de identidades ndo mais definiveis em
“grandes identidades” que marcariam o género e a sexualidade, agora vistos no plural, géneros e
sexualidades, desafiando dualidades masculino-feminino e as biologizacdes tedricas,
desestabilizando categorias. A “fluidez”, para Phillips (2006), se torna o maior desafio, sob o ponto
de vista sociocultural e politico em décadas por esta redefinicdo posta.

O corpo e a performance se tornam elementos criticos no enfrentamento as rigidas
concepcOes sociais, legais, morais e culturais que orientam, inclusive, os direitos, quando
associados as dimens@es de papel. O transexual, neste aspecto, é confundido e resumido a alguém
que necessariamente passou por redesignacao sexual (interpretada geralmente pela cirurgia) como
definicdo de seu género. Neste ponto, o transexual é alguém em contexto pré ou pds processo de
redesignacdo sexual, que pode ou ndo envolver a cirurgia de mudanca de sexo. J& o transgénero,
aponta Berg-Weger (2006) é alguéem que flui em sua concepcdo de identidade de género,
geralmente diferente das expectativas tipicas do seu sexo atribuido ao nascer.

A reivindicacdo de direitos a partir de experiéncias trans no Brasil assumiu, a0 menos a
partir da década de 1990, um entrelacamento de novos processos identitarios capazes de
reconfigurar disposi¢fes conceituais e representativos sobre individualidades subjetivas. Stefanes
Pacheco & Pacheco (2016, p. 205) ressurgiram “exigindo seus direitos enquanto sujeitos de
direitos”. Para as autoras, o discurso juridico ¢ permeado por “verdades” que conjugam poderes
especificos, 0s quais, no caso de pessoas transexuais e trangéneros, aliam-se aos discursos médicos,
cuja constituigdo bioldgica naturaliza como “verdade” irrefutavel uma concepgao social.

Peres (2001) situa o sexo morfoldgico, sexo de criacdo e sexo psicossocial, passando de
uma concepcdo meramente biologica, para contemplar componentes genéticos, enddcrinos,
morfoldgicos, civis e psiquicos. Para a autora, pode existir compatibilidade entre sexo bioldgico,
legal e de criagdo, contudo, “pode haver uma incompatibilidade entre a identidade de género e o
sexo de criacdo, tendo em vista a concepcao de sexo psicossocial” (PERES, 2001, p. 278), logo,
podem existir casos em que o sexo psicossocial se incompatibiliza com o sexo bioldgico.

Neste sentido, quando um individuo se coloca em conflito o qual, acaba por desloca-lo
das interpretacfes usuais de sexo e género, a questdo do direito a resolucdo do conflito emerge,

1 Ver a lista completa em https://icd.who.int/browse10/2019/en#/F64. Acesso em 29 de outubro de 2020.
2 Ver a lista em https://icd.who.int/browse11/I-m/en#/http%3a%2f%2fid.who.int%2ficd%2fentity%2f411470068.
Acesso em 29 de outubro de 2020.
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tornando uma situacdo ndo apenas moral, assim como politica e de principios, envolvendo
concepgdes de justica, igualdade, valor e liberdade. A agenda de direitos no tocante as
reivindicacdes de pessoas trans, assim, demarcam uma nova compreensdo sobre sexo e género que
irdo igualmente delimitar as fronteiras de justica na demanda de direitos, ou entdo, a sua efetivacéo
para um grupo marginalizado.

Amaral et al (2014) entendem que ¢ a partir da década de 1990 que ocorreu “um crescente
e produtivo interesse de pesquisadores pelo tema na seara dos estudos de género e sexualidades”,
inicialmente pensado na logica salde-doenca assim como 0 acesso aos servicos de saude publica,
sobretudo em relagdo ao processo transexualizador no &mbito do Sistema Unico de Satde (SUS)3.
Posteriormente é que se passa a construir conhecimento acerca das reivindicagdes de pessoas trans.
Ao mesmo tempo, Conselho de Direitos Humanos da ONU, em 2006, por intermédio dos
Principios de Yogyakarta, delimitam como essencial o respeito pelas nac¢Ges a identidade de género
de seus cidadaos, afim de que se expressem sem constrangimentos, o que delimita tratamento igual
entre as pessoas e a igualdade de direitos (BRASIL, 2017).

Estes processos constitutivos de verdades engendram relacdes de poder que delimitam
direitos, deveres e indicam sujeitos de direitos, ao passo em que também delimitam os excluidos,
ou os indignos. Tal processo perpassa, inclusive, a constituicdo do Estado Brasileiro em termos de
sujeitos de direitos, os quais, marginalizados na esfera publica de reconhecimento enquanto
membros da comunidade politica com iguais liberdades, direitos e deveres, passam a organizar-se
em grupos e movimentos sociopoliticos na reivindicagdo de que tenham direitos. Esta
reivindicacdo, todavia, assume uma perspectiva diferente, do ponto de vista analitico. Trata-se de,
primeiramente, no caso de pessoas transexuais, transgéneros e travestis, de uma trajetéria de direito
a ter direitos, a exemplo da percepcdo de Hannah Arendt (1979). Uma trajetoria em que a luta
politica é a de ser considerados sujeitos que devem ser reconhecidos como politicos e membros da
comunidade. E, portanto, a luta contra a deliberada exclusdo chancelada pelo ndo reconhecimento
do Estado.

A construcdo desta luta situa “a existéncia de cidaddos e cidadis que ndo correspondem
ao papel social que lhes foi atribuido”, notadamente, papeis associados a heteronormatividade que
divide o género em formas binarias como homem-mulher ou macho-fémea (STEFANES
PACHECO & PACHECO, 2016, p. 207). Qualquer “desvio” ¢ considerado uma desvalorizag¢ao de
normas e condutas, as quais devem ser punidas (violentamente ou ndo), marginalizadas (pela
estigmatizacdo) e marginalizadas (pela exclusdo legal, politica, social e econdmica). Stefanes
Pacheco & Pacheco (2016, p. 209) indicam que estas construcdes que erguem as exclusdes se
pautam na visdo essencialista sobre género e sexualidade, que “enfatiza a heterossexualidade como
algo normal e superior, considerando as demais formas de sexualidades como desviantes e
inferiores”. Ao mesmo tempo, dao énfase ao papel masculino e a sua representagdo social.

Esta matriz heterossexual compulséria normaliza situacGes, identidades e aponta a
anormalidade, inclusive, de pessoas. Os ditos “anormais” sdo estigmatizados e caracterizados nao
apenas como “desviantes”, mas defeituosos em sentido moral (BUTLER, 1999). Esta anormalidade
instituida passa a requerer que os “anormais” sejam expulsos e afastados socialmente, dai se
decorre a violéncia simbolica que pode resultar na violéncia material (BOURDIEU, 2001). Como
apontam Stefanes Pacheco & Pacheco (2016, p. 210), “¢ por meio da incorporacao e naturalizacao
do modelo binario de género que a violéncia simbolica atua nos(as) transexuais”, os instituindo
como grupos socialmente vulneraveis as sequelas organicas e emocionais, derivadas da violéncia.

As normas de género produzem um conflito na experiéncia identitaria de transexuais
(BENTO, 2010), ndo apenas por elementos estritamente psicoldgicos, mas também corporais, em
que as genitalias sdo lidas conforme o género, criando expectativas, ideologias e comportamentos
sociais (CHANTER, 2007). Este complexo processo formador de matrizes culturais expde a

3 Direito assegurado pela Portaria n. 457, de 19 de agosto de 2008.
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identidade de género compreensivel como a ser seguida, valorizando experiéncias, rebaixando
outras e instituindo marcadores sociais de rebaixamento, evidenciando os indesejaveis (BUTLER,
1999).

Estes marcos de violéncia ferem a dignidade da pessoa humana, um fundamento da
Constituicdo Federal brasileira (art. 1°, inc. 111, CFRB), atingindo a inviolabilidade da intimidade
e da honra das pessoas (art. 5°, inc. X, CFRB), pois a identificacdo sexual, é parte constituinte do
direito a personalidade (que engloba intimidade e corpo), sendo irrenunciavel e intransmissivel.
Igualmente, autonomia e autodeterminacdo orientam os individuos que sdo reivindicados por
transexuais e transgéneros em uma série de acdes e movimentos, como sujeitos plenos de direitos
civis. A despeito disso, o direito de pessoas trans a realizarem alteragGes em seu registro civil,
modificando o género e prenome é uma configuracéo de discriminacdo. Mais: esta discriminacao
é realizada pelo Estado.

Até o0 ano de 2018, quando foram julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, em conjunto,
0 Recurso Extraordinario 670.422 e Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.275, a alteracdo do
género e do prenome no Registro Civil era realizado apenas via autorizacdo judicial, o que deixava
a decisdo a orientacdo do juiz na analise do caso, o qual poderia deferir em primeira instancia, mas
ter revogado na segunda. A questdo se da pela fragilidade da dependéncia aos arranjos juridicos.
Existe o Projeto de Lei n. 5002/13, que estabelece o direito a identidade de género*, colocando o
Estado, via Sistema Unico de Saude e planos de satide, como fiadores do tratamento de alteracéo
de sexo, assim como, no lado juridico, libera a mudanca do prenome para os maiores de 18 anos,
sem necessidade de autorizacdo judicial, ao passo em que desobriga a redesignacao sexual desta.
O projeto esteve parado entre 2015 e 2018 em comiss@es, obtendo pareceres favoraveis, contudo,
por pressdes de bancadas foi arquivado em 2019 por ndo votacao.

A questdo do nome social, por conta do Decreto n° 8.727 publicado no Diario Oficial da
Unido em 29 de abril de 2016, é analisada sob um viés contendo um risco de reduzir a identidade
de género ao nome social por ser insuficiente em dar conta das demandas da populacéo trans, que
reivindicam direitos tanto civis quanto derivados do primeiro (BENTO, 2010). Ou seja, reduzir
esta identidade é impedir as pessoas trans como sujeitos de direitos plenos que possuem apenas um
direito que ndo é suficientemente capaz de derivar outros direitos relacionados aos direitos civis®.

Cortes (2019) delimita uma série de acdes afim de solucionar os problemas que envolvem,
em parte, a questdo do direito ao registro civil por pessoas trans, citando como exemplos: 1) a Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 4.275, proposta em 2009 pela Procuradoria Geral da Republica;
2) 0 Recurso Extraordinario n® 670.4229 originario do Rio Grande do Sul e protocolado em 2012,
cuja repercusséo geral foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal em setembro de 2014; 3) o
Recurso Especial 1.626.739 do Rio Grande do Sul julgado procedente pelo Superior Tribunal de
Justica em 2017 e; 4) o PL 5002/2013 ja citado.

Pesquisa realizada por Cortes (2019), no que se refere a 111 acorddos do Tribunal de
Justica de S&o Paulo (TJSP), dentre as quais as pessoas que solicitam alteragdo do prenome, 42%
das pessoas transexuais obtiveram decisdes favoraveis, enquanto que 52% das pessoas cisgéneras
tiveram sucesso. Ao mesmo tempo, 0 nimero de casos decididos pelo TIJSP envolvendo pessoas
cisgéneras que procuram o Judiciario para alterar o prenome é consideravelmente maior. Quanto a
motivacao, se percebe a visdo medicalizante sobre a transgeneridade na argumentacédo de pessoas
trans e a auséncia de cirurgia de transgenitalizagcdo® como argumento para negar a alteracdo de
prenome.

4 Definida como “vivéncia interna e individual do género tal como cada pessoa o sente, que pode corresponder ou nio
com o sexo atribuido ap6s o nascimento”

5 Isso ndo significa que mesmo que este direito apregoado pelo decreto sobre o nome social seja respeitado. De acordo
com Cortes (2019), o autor aponta uma série de casos de desrespeito ao uso do nome social.

6 Caso a cirurgia de transgenitalizacdo ndo tenha sido realizada, apenas 24% das pessoas interessadas tiveram decisGes
favoraveis (CORTES, 2019, p. 116).
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Quando nos referimos a dupla violéncia que pessoas trans sofrem, tanto de pessoas, quanto
do Estado, Cortes (2019, p. 119-120) traz uma informagao que demonstra este processo, apontando
que “que o inconformismo do Ministério Publico atinge até mesmo os cas0S em que a cirurgia de
transgenitalizagdo foi realizada [...] colocando como principal requisito para o deferimento a
capacidade reprodutiva” ao mesmo tempo em que alega a “a dificuldade que a sociedade tem de
entender a transgeneridade”. De acordo com a autora, 0 Ministério Publico recorreu em 5% dos
casos de pessoas cisgéneras, enquanto recorreu em 30% dos casos de pessoas trans. Por fim, a
averbacdo na certiddo de nascimento de que a mudanca se deu por decisdo judicial ocorreu em 50%
dos casos de pessoas trans e apenas 2% dos casos de pessoas cisgéneras (CORTES, 2019, p. 120-
121). Para a autora, existe uma discriminacéo direta na aplicacdo do direito.

Mello (2018) ressalta o julgamento do Habeas Corpus n° 152.491 pelo STF como um
marco a prote¢do e promogdo do direito de transexuais quando determinou a transferéncia de duas
travestis para uma unidade prisional compativel com suas identidades de género. Para a autora, 0
STF trouxe a baila “aspectos relevantes acerca da discriminagdo que a populagdo LGBTT sofre
dentro do sistema prisional”, assim como o prejuizo aos “os principios da dignidade da pessoa
humana e respeito a diversidade [...] decorrentes dos principios da humanidade ou humanizagédo
das penas” (MELLO, 2018, p. 194).

Mello (2018) analisa que as prisdes compdem processos que repartem individuos, tirando
seu tempo e forcas, alterando seu comportamento, mantidos em plena vigilancia, considerando que
“o controle sobre o corpo ¢ a sexualidade na prisdo reflete a desigualdade de género existente na
sociedade”, sofrendo maior intensidade de violéncia e exposigdo por conta disso. Ao mesmo tempo,
“o direito penal ndo diferencia entre homens e mulheres ou transexuais e travestis em suas normas”,
o sistema prisional o faz, inclusive, desrespeitando o0 acesso a assisténcia juridica.

Dentro do sistema prisional, transexuais e travestis sd0 novamente violentados em seus
direitos, sendo vitimadas por espancamentos, mutilaces e estupros coletivos (MELLO, 2018).
Parece que a previsao de Jeffreys (2014) de que transexuais violentariam mulheres ndo ocorre, mas
0 contrario: sdo transexuais e travestis que sofrem violéncia quando sdo alocados em penitenciarias
diferentes de suas identidades de género. Para Mello (2018), a interpretacdo usual que se tem, é de
que dentro de sistema prisionais ndo se respeita direitos fundamentais, o que configura violacéo do
Estado Democréatico de Direito e afronta aos principios constitucionais, com claro ataque a
dignidade da pessoa humana e seu direito a integridade e personalidade.

Dentro da violéncia estatal estd a ocultacdo desta violéncia sofrida por travestis,
transexuais e transgéneros no sistema penitenciario brasileiro. Inexiste no Departamento Nacional
Penitenciario, estatisticas relativas a este assunto, denotando a descaso publico. Oliveira et al
(2018, p. 161) destacam que estas pessoas sofrem “Dormir de cabelo comprido e acordar de cabelo
raspado”, “Ser obrigada a agir como mulas para o trafico”, “Ser obrigada a esconder entorpecentes
em cavidades do corpo”, “Estupros coletivos”, “Agressdes corporais”, “transmisoginia”’. Em
muitos casos existe requintes de crueldade, pois o corpo transexual é uma afronta até as construgdes
de género intraprisionais.

Os contextos que envolvem o assassinato de travestis, transexuais e transgéneros
circundam “tentativa de expurgar o corpo de um mal iminente”, pelas formas violentas, sadicas e
cruéis aplicadas ao modus operandi do crime. Ao mesmo tempo, a objetificacdo do corpo aponta
indica a alta busca pela pornografia (OLIVEIRA et al, 2018, p. 161). Ainda nesta seara, as
dimensdes sociais, politicas, econdmicas, educacionais e de trabalho que desvinculam travestis e
transexuais do acesso as dimensdes e decorrentes oportunidades, cria um processo de desalento,
expulsdo e marginalizacdo legal e material na vida das mesmas.

O medo ronda travestis e transexuais em sistemas prisionais, pois seu direito a
personalidade e integridade fisica ndo séo respeitados, uma vez que a exposi¢cdo é capaz de
vulnerabilizar sua existéncia. Oliveira et al (2018, p. 165) entendem que neste momento ocorre a
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abjecdo, onde se delimita a “escoria” da sociedade em que se tem a “maximizagdo das violagdes
sofridas em liberdade”, dentre elas “a negagao do direito de acesso a hormonizacao™.

Em 2014, pelo Disque 1007, foram realizadas 227 dendncias de violéncia contra mulheres
por elas serem Iésbicas, bissexuais ou transexuais (ENGEL, 2020). A questdo é que mesmo um
programa destinado a violéncia contra a mulher, como o Disque 100, ndo capta as mulheres trans,
que ndo sdo compreendidas, neste sentido, como alvo de uma violéncia misdgina. O
obscurecimento de mulheres trans e travestis da protecao legal estd na manipulacdo decorrente do
processo legislativo quando da criacdo da Lei n°® 13.104, de 9 de marco de 2015, a Lei do
Feminicidio, que cria este como uma qualificadora do crime de homicidio, tendo em vista crime
contra a vida da mulher “por razdes da condigdo de sexo feminino”. O termo género feminino, que
era previsto no anteprojeto da lei, foi substituido pelo termo sexo feminino, associando as mulheres
a compreensao bioldgica. O afastamento da protecdo legal, portanto, € uma forma de violéncia
institucional e legal do Estado, que rebaixa categorias de cidaddos ao desamparo protetivo.

2. TRANSATIVISMO JUDICIARIO E A DISPUTA NA MOBILIZACAO SOCIAL E
POLITICA

A reivindicacdo de direitos para pessoas transgéneros é permeada pela recente teorizacdo
sobre um fendmeno concebido como “ativismo judicial”, ou seja, quando o Poder Judiciario
assume um contorno proativo de incitar debates juridico-normativos e, sobretudo, de alteracbes
legislativas, acerca de temaéticas que sdo afastadas ou negligenciadas por atores do Poder
Legislativo. No caso brasileiro, temos situacfes em que o Supremo Tribunal Federal (STF)
ratificou a morosidade proposital do Congresso Nacional em legislar normativas (que contrariam
interesses de bancadas conservadoras que predominam as instancias legislativas). Neste sentido, é
nitido o papel ativista do STF, quando destaca a morosidade do Legislativo e o obriga a legislar.

Para Kmiec (2004), o termo tem origem no pés-guerra de meados do século XX, tendo
intensificacdo a partir da década de 1970 na producdo académica e em decisdes judiciais nos
Estados Unidos. O autor aponta que o ativismo judicial congrega a inconstitucionalidade como
fundamento a invalidacdo de atos governamentais, considerando, inclusive o desrespeito aos atos
precedentes que acabam, ao fim, produzindo novas normas pelo Judiciario, cujo viés de tomada de
decisdo e interpretacdo se orientam por resultados. Ressalta Koerner (2013, p. 71) que o foco da
questao sobre o ativismo reside na “autonomia dos agentes judiciais no processo de tomada de
decisdo”, assim como “o modelo de decisdo e o comportamento ou atitude do juiz apropriados a
uma ordem constitucional e democratica”. Aratjo (2018), também destaca que este fendmeno nao
é restrito aos Estados Unidos e se alastra por paises com base constitucionalista em rodem
democrética.

Ainda nesta seara, Koerner (2013) pondera que ativismo judicial pressup8e uma situagédo-
limite entre Politica e o Direito. Ao ultrapassar estas fronteiras, problema normativo congrega a
inadequacao do ativismo judicial a Constituicao e a democracia, em que juizes passariam a elaborar
leis e ndo apenas interpreta-la. Por outro lado, Miarelli e Lima (2012) enfatizam um novo papel
dos juizes em ndo apenas interpretar leis, mas torna-las efetivas na pratica, considerando contexto
derivado da inoperancia dos outros poderes e omissdo patoldgica do Poder Legislativo.

O ativismo judicial engendra o que Tate e Vallinder (1995) consideram como orientac¢oes
elaboradas pelo juiz para contradizer a politica majoritaria vigente que interpreta determinada
situacdo naquele momento. Esta contrariedade marca o inicio do ativismo, o qual, quando marcado

7 O Disque 100 é um servico disseminacédo de informagGes sobre direitos de grupos vulneraveis e de dentincias de
violagBes de direitos humanos. Existe também a Central de Atendimento a Mulher em Situagéo de Violéncia - Ligue
180, nos mesmos moldes, mas direcionado as mulheres para denunciar violéncia de género. Ver o Disque 100 em:
https://www.gov.br/mdh/pt-br/acesso-a-informacao/disque-100-1. E o Ligue 180 em: https://www.gov.br/mdh/pt-
br/navegue-por-temas/politicas-para-mulheres/ligue-180.
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por outras decisfes no mesmo rumo, pondera um processo organizado que reorganiza 0s papeis e
poderes dos juizes. Contudo, Araujo (2018, p. 130) observa o ativismo como processo que
desregula a pratica juridica e defende a criacdo de mecanismos constrangedores, no campo da
interpretagdo, as praticas ativistas para “equilibrar o saudével exercicio da jurisdi¢ao
constitucional”. Outra corrente, de acordo com Cohn e Kremnitzer (2005), utiliza o termo
“ativismo judicial” quando os resultados sdo contrarios a seu entendimento do correto.

A critica objetiva deste ativismo judicial, € a atividade criativa do juiz em proteger e criar
direitos. Este segundo movimento seria, para Aradjo (2018), ultrapassar as fronteiras, um processo
que emerge reacdes e reduz o poder do legislativo. O autor entende a dualidade levantada por
Koerner (2013) e Miarelli e Lima (2012) acerca da efetivacdo dos direitos, assim como da
negligencia do poder legislativo em abranger pessoas desprotegias no texto constitucional, todavia,
isto ndo é motivo para retirar o legislativo, a escrita de normativas que criam direitos — 0 que
acontece quando juizes criam normas.

Araljo (2018) defende o respeito aos precedentes afim da seguranca juridica com
mudancas incrementais na interpretacdo, de ordem a ndo interferir em outros poderes. O autor cita
a ADI 4.277 e da ADPF 13227, julgadas pelo STF, que tratam da unido homoafetiva, como
exemplos a serem seguidos, tendo em vista que o Estado brasileiro ja vinha reconhecendo em
alguns procedimentos normativos, a unido homoafetiva. A decisdo reconheceu os direitos dos
casais homoafetivos, em que a questdo em tela era sobre plano de saude. Para Aradjo (2018), o
STF nédo agiu de forma ativista, ndo criando legislacdo e apenas interpretando a legislacdo
equiparando casais heteroafetivos a homoafetivos.

Para Cohn e Kremnitzer (2005), o ativismo judicial precisa ser analisado em trés contextos
argumentativos: 1) o judiciario como locus de resolucdo de disputas legais; 2) o judiciario como
operante na esfera publica em contexto de participante em rede com outros atores publicos e
privados, governamentais ou ndo, que decide em dindmica de interdependéncia com demais
Poderes; 3) o papel das cortes nos arranjos constitucionais como algo que expande para além da
protecdo do processo dos valores centrais. Assim, as trés visdes constituem trés modelos de
ativismo judicial, respectivamente: 1) quando as cortes mudam as leis e decidem a partir de
questdes politicas e sociais; 2) quando o consenso social construido na rede constitucional €
rompido em uma decisdo das cortes; 3) quando hé afastamento dos valores centrais constitucionais
em uma decisao da corte.

Este ativismo judicial esta afastado das interpretacGes a respeito das recentes decisfes do
Supremo Tribunal Federal acerca do reconhecimento de direitos para pessoas trans. Lins Junior e
Mesquita (2019) entendem que os contextos destes direitos ndo produzem novos direitos criados
pelo STF, mas o respeito a direitos que ndo negados na aplicacdo do Direito, tendo em vista que o
regime democrético ndo alude apenas o governo da vontade da maioria, mas, concomitantemente,
respeito e preservacdo de valores e direitos fundamentais de minorias. Quando estes direitos sao
negados, € o judiciario quem tem de preservar as instituicdes democraticas e valores fundamentais,
inclusive, reconhecendo a omissdo de outro Poder, portanto, tem-se em vista “um sentido juridico
a0 que estd posto na ordem constitucional”, sem criar um novo direito® (LINS JUNIOR;
MESQUITA, 2019, p. 166).

Por outro lado, como ressaltado por Koerner (2013), Miarelli e Lima (2012) e Cohn e
Kremnitzer (2005), Lins Junior e Mesquita (2019, p. 171) enfatizam que juizes e tribunais podem
estar mais proximos as representatividades de anseios e demandas sociais, quando comparados as
instancias politicas tradicionais, o que, em contextos de omisses dos Poderes ou por lacuna

8 Isso ndo significa que juizes ndo excedam limites e criem novos direitos. De acordo com Lins Junior e Mesquita
(2019, p. 168): “no Brasil, apesar da importancia dada a interpretagdo constitucional na produgio das normas, critica-
se a auséncia de mecanismos que objetivam conter possiveis excessos dos juizes, demonstrando uma inconsisténcia
no proprio idedrio da democracia contemporanea”. Este seria um “(neo)constitucionalismo a brasileira”.
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normativa, “empurram a historia, quando ela emperra”, assim como acabam por incitar que 0rgaos
governamentais realizem as mudangas espontaneamente antes da deciséo do litigio.

Ao contrario de Araujo (2018), Lins Janior e Mesquita (2019) entendem a ocorréncia de
ativismo judicial na ADPF 132, no &mbito do reconhecimento da Unido Estvel entre pessoas do
mesmo sexo, por conta do processo argumentativo da negacdo de direitos a um grupo quando a
maioria exerce, ao contrario da argumentacdo conservadora da criacdo de novos direitos. O
ativismo se defronta com a “postura messianica do Legislativo”, em que militantes LGBTQ+
deveriam organizar, junto ao Congresso “correlagdo de forcas favoravel” para que este legisle
“sobre pontos que ja sdo constitucionalizados, porém nao reconhecidos na pratica”. O que se
observa, € a organizacdo politica frente aos mecanismos tradicionais de elaboracéo legislativa que
homogeneizam e hegemonizam valores e normas, 0 que desafia 0s modelos argumentativos de
consenso judiciério de Kmiec (2004), Tate e Vallinder (1995) e Cohn e Kremnitzer (2005).

No caso especifico da ADI 4.275, Lins Junior e Mesquita (2019), em que 0 que estava em
jogo era a substituicdo de prenome e sexo civil de pessoas trans independentemente de cirurgia de
transgenitalizacdo, preceitos constitucionais da dignidade da pessoa humana, igualdade e liberdade,
privacidade e vedacdao de discriminagdes odiosas, séo 0s elementos que constroem a argumentacao
de que estes direitos, que sdo usufruidos pela maioria da populacdo, sdo negados as pessoas trans.
Assim, se percebe “o papel contramajoritario da Corte Suprema, resguardando direitos
fundamentais e as proprias regras do jogo democratico”, ndo configurando, igualmente, uma
intromissdo (Lins Junior; Mesquita, 2019, p. 187), uma vez que 0s objetivos e os principios
fundamentais ao Estado Democréatico de Direito, ja previstos, sdo estendidos as pessoas trans, ao
mesmo tempo em que, considerando o0 vazio constitucional e o contexto vulneravel envolvido, é
justificavel a posicdo contramajoritaria do Judiciério.

No ambito da Ameérica Latina, Wilson e Gianella-Malca (2019) destacam que processos
de redemocratizacdo associados a melhoria das condi¢6es de participacdo social, construiram bases
de articulacdo de pessoas para articulacdo politica e reivindicacdo de direitos. Estes direitos seriam
reivindicados em duas categorias: 1) protecado e igualdade (que envolvem néo discriminagéo, bem-
estar, propriedade e pensdo, ou seja, direitos derivados de reconhecimento civil; 2) casamento
igualitario. Os autores apontam, igualmente, que, em alguns casos, pessoas LGBTQ+ obtiveram
mudancas legais no primeiro tipo direitos, relativos a protecao e igualdade, com criacdo de leis de
combate a discriminacdo, tipificacdo penal e inscricdo de programas publicos de reconhecimento
civil. No caso do segundo tipo de direitos, o sucesso foi mediante interpretacdo de cortes superiores,
ndo necessariamente, via mudanca legislativa.

A via judicial, sobretudo no contexto do ativismo judicial, se tornou a valvula de escape
de movimentos sociais de reivindicacdo de direitos as pessoas LGBTQ+, para forcar a discussao
ao direito a ter direitos. Mesmo que isso represente, de acordo com Wilson e Gianella-Malca
(2019), Kmiec (2004), Tate e Vallinder (1995) e Cohn e Kremnitzer (2005) uma pretensa ideia de
que o Poder Judiciario consiga reescrever direitos econdmicos, sociais e politicos, ou seja, prover
mudancas sociais em sociedades que apresentam estruturas que negligenciem, deliberadamente,
pelo Poder Legislativo, direitos a grupos considerados marginalizados. Diz Peres (2013, p. 301)
gue em circunstancias especificas e articuladas, a arena juridica alude a mover uma sensibilidade
normativa as reivindicacdes de grupos minoritarios, especialmente quando ocasifes onde o
processo politico majoritario é insuficiente em prover aspira¢des de minorias estigmatizadas.

Lee Epstein (2017) considera, inclusive, que as proprias cortes superiores se sentem
constrangidas em deliberar por decisdes que deveriam ser tomadas por outros poderes, ja que sua
funcéo é interpretar e ndo criar leis, o que denota falta de legitimidade por ndo ser um Poder
imbuido de escolha representativa da populacdo, assim como o0s processos derivados da deciséo
afetariam os acordos politicos sobre a tematica em tela. Ja Charles Epp (1998) entende que certas
decisdes sdo necessérias, tal como o enfrentamento ao status quo, afim de construcdo de
conscientizacao de direitos que sejam parte do desenvolvimento moral das pessoas, como algo que
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deve ser igualitario e ndo discriminatério. Neste Gltimo ponto, Epp (1998, p. 17) desenvolve a
argumentacdo ja advogada: que direitos ndo efetivados requerem “suporte a perseguicdo dos
direitos”. O que ¢ ressaltado por Cenziper e Obergefell (2016) na questdo de que a efetivagdo de
direitos negados ndo veio por casas legislativas, mas por vias judiciarias, as quais, confrontando as
primeiras, suscitaram no debate, o0 alto grau de violéncia sofrida e a necessidade de arcabouco
protetivo.

A principal questdo derivada neste processo, se volta a compreender que os direitos
relativos as pessoas LGBTQ+ nédo sdo desenvolvidos em arenas politicas que contenham estruturas
legais de oportunidades que se deem em condi¢6es igualitarias. Como apontam Cepeda Espinosa
(2004), Uprimny (2007) e Wilson (2009), as mudangas politicas, sociais e culturais que culminaram
em mudancas nas estruturais legais de reivindicacdo de direitos € processo recente na América
Latina, colocando o acesso aos direitos como pauta igualmente recente na leitura dos textos
constitucionais. A compreensdo até entdo era de que estes grupos ndo detinham base para
reivindicar direitos, uma vez que ndo eram moral, civil nem politicamente dignos aos direitos.

De acordo com Albarracin (2011), o papel de associacdes politicas na advocacy de litigios
frente ao reconhecimento de direitos civis, também é elemento importante na compreensao de que
as reivindicacOes se deram em contextos mobilizadores de elevar percebidas como “de grupos” a
questbes de negacdo geral de direitos que afetam a propria estrutura de direitos de toda a populagéo.
Isso é reforcado por Wilson e Gianella-Malca (2019), em que grupos politicos associados as pautas
LGBTQ+ passaram a apoiar, social, politica e juridicamente, a¢des individuais que pautassem
litigios de carater constitucional, objetivando articular mobilizacdo social com discussao juridica
na negligéncia de direitos ou a sua néo efetivacao.

Uprimny (2007) ressalta que este movimento procura ampliar o carater democratico
reivindicatdrio, inclusive, das proprias pautas em si, redirecionando para a dimenséao dos direitos
humanos e sua fraca protecdo. Em certa medida, podem até reconfigurar as discussdes politicas
para o0 debate sobre uma Agenda de Direitos que inclua o reforgo a fiscalizacdo do Estado em
relacdo a efetivacdo de direitos, assim como a criacdo de novos direitos quando da inexisténcia de
arcabouco normativo, desafiando as resisténcias politicas e administrativas de instituicGes
burocraticas (CEPEDA ESPINOSA, 2004; WILSON, 2009; EPP, 1998; CENZIPER &
OBERGEFELL, 2016; MIARELLI & LIMA, 2012). O Judiciario se torna, assim, de acordo com
Keck (2009), a instancia a qual grupos politicamente minoritarios (considerados desagradaveis e
rebaixados institucional pelas instituicdes legislativas, sendo, inclusive, afastados dos
procedimentos deliberativos), recorrem para buscar guarida institucional e efetivacdo clara de
direitos que lhes sdo negados.

Podemos seguir o entendimento de Ronald Dworkin (2002) de que a interpretacdo é
elemento central nas decisdes judiciais, sendo exercida em trés fases: 1) pré-interpretativa, em que
se identificam regras e padrBes que pautam a pratica objeto que se interpreta; 2) interpretativa, em
que se ordena uma justificativa geral aos elementos criticos da préatica que foi identificada; e 3)
poOs-interpretativa, onde tem-se a justificacdo, com o ajuste de argumentos substantivos referentes
aos principios que foram indicados na fase interpretativa. Essa justificativa delimita o intérprete
como alguém que ajusta todos os aspectos de forma suficiente a ver-se como intérprete de fato, e
ndo como alguém que criaria uma nova lei, ratifica Dworkin. Considera-se, alem disso, o devido
processo legal, a justica e a equidade como as trés virtudes politicas de um estado democratico que
pondera os arquétipos de legitimacéo tanto do direito, quanto das institui¢cdes politicas. Dworkin
acrescenta (2002) a integridade como um ideal politico, onde governos devem tratar todos os
cidadaos igualmente em respeito e consideracéo.

A integridade é uma concepcao de dignidade humana que se relaciona a responsabilidade.
Para Dworkin (2011, p. 200-205), cada pessoa deve levar sua propria vida a sério, pois a vida é
uma realizacdo e ndo oportunidade que pode ser descartada — esta interpretacdo orienta o que o
autor denomina por Principio do Autorrespeito, que ndo deve ser confundido como principio moral,
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mas entendido como atitude, cuja concepcéo se relaciona com David Hume e Immanuel Kant a
respeito do ser humano como um fim em si mesmo. Dworkin conjuga o autorrespeito com o
Principio da Autenticidade, em que o individuo é responsavel por identificar o que é de fato
importante em sua vida, conforme sua propria narrativa acerca de valores apropriados
(DWORKIN, 2011, p. 203-204).

Bunchaft (2013, p. 289) entende que “a analise de conceitos interpretativos ndo pode ser
descritiva, neutra e desengajada, pois a estrutura dos valores politicos ndo ¢ fisica, mas normativa”,
portanto, “justi¢a, democracia, dignidade humana n&o sdo autbnomos nem conflitantes, devendo
ser analisados de maneira integrada”. A autora procura analisar, a luz da teoria de Dworkin, como
aliar unidade de valor na dimenséo igualdade e liberdade no tocante a direitos de transexuais, a
partir de decisdes judiciais proferias pelo Superior Tribunal de Justica brasileiro. Para Peres (2013,
p. 295-299), em algumas das decisdes® prevaleceu uma leitura moral da Constituicdo Federal que
“que rompe com autocompreensodes assimétricas de mundo”, em que “principios constitucionais
da intimidade, da honra e da dignidade da pessoa humana foram analisados de forma
interdependente entre si, de forma a se unirem em uma rede harmoniosa”.

A partir da leitura de Dworkin, existiria uma incompatibilidade entre democracia e direitos
fundamentais, uma vez que “a despeito de uma multiplicidade de concepgdes de vida digna, os
cidaddos compartilham uma concepcéo de justica decorrente do fato de que todos os cidadaos
devem ser tratados com igual respeito”. Considerando este contexto, determinadas decisdes de
carater politico majoritario ndo necessariamente conseguem alcancar concepgOes éticas
individuais, consequentemente, deve-se conceber a salvaguardar de um “um complexo de direitos
fundamentais frente ao poder de decisdo das maiorias, com fundamento no principio da autonomia
moral” (PERES, 2013, p. 298-299).

3. UM PARALELO QUANTO AO DIREITO DE PESSOAS TRANSEXUAIS E
TRANSGENEROS NA SUPREMA CORTE NORTE AMERICANA

Nos Estados Unidos, a discussao acerca dos direitos de pessoas transgéneros em debate
na Suprema Corte data de um conjunto de decisdes relativas a trés casos finalizados em 15 de junho
de 2020. Em cada um dos trés casos, um empregado alega a demissao, pelo empregador, decorrente
de discriminacdo por conta do empregado ser homossexual ou transgénero. A controvérsia em
disputa era: um empregador que demita uma pessoa por ser homossexual ou transgénero, violaria
a Lei dos Direitos Civil, especificamente, seu Titulo VII, “Oportunidades Iguais de Contrata¢ao™?

Consideremos o paragrafo 2° da se¢do 703 (“Oportunidades Iguais de Contratagdo™), do
“Civil Rights Act of 1964, em particular, a alinea “b” em sua integralidade e a segunda parte da

TP

alinea “‘e”:

SEC. 703. (a) It shall be an unlawful employment practice for an employer:

(1) to fail or refuse to hire or to discharge any individual, or otherwise to
discriminate against any individual with respect to his compensation, terms,
conditions, or privileges of employment, because of such individual's race, color,
religion, sex, or national origin;

(...)

(b) It shall be an unlawful employment practice for an employment agency to fail
or refuse to refer for employment, or otherwise to discriminate against, any
individual because of his race, color, religion, sex, or national origin, or to classify
or refer for employment any individual on the basis of his race, color, religion,
sex, or national origin.

(e) Notwithstanding any other provision of this title,

® Ver em Sentenca Estrangeira n. 001058. Voto do relator, Ministro Barros Monteiro. Brasilia, DF, Diario da Justica,
de 4 de dezembro de 2006.
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(...)

(2) it shall not be an unlawful employment practice for a school, college,
university, or other educational institution or institution of learning to hire and
employ employees of a particular religion if such school, college, university, or
other educational institution or institution of learning is, in whole or in substantial
part, owned, supported, controlled, or managed by a particular religion or by a
particular religious corporation, association, or society, or if the curriculum of
such school, college, university, or other educational institution or institution of
learning is directed toward the propagation of a particular religion (USC, 1964, p.
255-256)

A alinea “a” entende como prética ilegal de contratagdo deixar de contratar alguém (ou
criar contratos diferentes) com base na discriminacgéo de raga, cor, religido, sexo ou nacionalidade.
O item “2” da alinea “e¢” abre salvaguarda as institui¢des ou organizacgdes educacionais que podem
se recusar a contratar, considerando que algumas das cinco dimensdes — raga, cor, religido, sexo
ou nacionalidade — va contra as suas concepcoes definidoras. Duas questfes sdo levantadas neste
momento; 1) como categorizar a homossexualidade e a transgeneridade (as duas controvérsias na
disputa) nas cinco dimensdes; 2) observar se o privilégio concedido as instituicdes/organizacdes
educacionais se estende a quaisquer instituicdes/organizacdes. Ndo obstante, outra questdo
transversal indagava se as vitimas de discriminagdo contra homossexuais e transexuais estavam
amparadas pela Lei de Direitos Civis.

Os trés litigios, portanto, versavam sobre se o fato de uma pessoa ser homossexual ou
transexual se encaixava nas categorias descritas como objeto de discriminacdo, a saber: raga, cor,
religido, sexo ou nacionalidade. Os trés casos séo considerados marcos por a Suprema Corte dos
Estados Unidos entender que o Titulo VII da Lei dos Direitos Civis de 1964 protege os funcionarios
contra a discriminacdo por causa de sua orientagdo sexual ou identidade de género. A corte
entendeu que os empregadores que discriminam funcionarios homossexuais ou trans aceitam certa
conduta em funcionérios de um sexo, mas ndo em funcionarios do outro sexo, 0 que constroi
elementos discriminatorios.

No caso Bostock vs. Clayton County, Gerald Bostock, um empregado do Condado de
County, no Estado da Gedrgia, foi despedido depois de manifestar interesse em uma liga gay de
softball no trabalho, em razdo de “conduta inapropriada aos funcionarios do Condado”. O estado
da Georgia é um dos que nao tem leis sobre discriminacdo aos LGBTQ+. Bostock apelou
judicialmente e a deciséo no tribunal local manteve a demissdo, em seguida, apelou em segunda
instancia, cujo tribunal manteve a decisdo, alegando a iexisténcia da discriminagdo. Assim, 0 caso
vai parou na Suprema Corte por apelacéo de Bostock.

No caso Altitude Express, Inc. v. Zarda, Donald Zarda, era um instrutor de paraquedismo
da empresa Altitude Express, que confidenciou o fato de ser homossexual a uma cliente, para deixa-
la mais confortavel estando ligada a ele durante um salto de paraquedas. A cliente e seu namorado
posteriormente noticiaram suas oposicOes a empresa, levando a demissdo do apelante sob a
alegacdo de mé conduta. Zarda entrou com uma agdo em 2014 com base em discriminacdo no
emprego e, conquanto o apelante tenha vido a 6bito em um acidente de paraquedismo no mesmo
ano, sua familia continuou o processo judicial. Na primeira apelagdo, o Tribunal Distrital decidiu
a favor da Altitude, mas, em segunda instancia, a deciséo foi revogada, considerando que o Titulo
VIl da Lei dos Direitos Civis protege os funcionarios da discriminacdo com base na orientacao
sexual. Com a deciséo, da Altitude Express, Inc. apela a Suprema Corte.

Ja no caso RG & GR Harris Funeral Homes Inc. v. Equal Employment Opportunity
Commission, a apelante Aimee Stephens era uma funcionaria de uma funeréria que se apresentava
como homem até 2013, quando, neste mesmo ano escreveu ao seu empregador, o grupo Harris
Funeral Homes, para que tivessem ciéncia de sua decisé@o de realizar uma cirurgia de redesignacao
de género. Inclusive, a carta indicava que, ap06s seu retorno, Stephens planejava retornar vestida
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com roupas femininas. Stephens foi demitida apds o envio da carta. Na primeira instancia, o
Tribunal Distrital decidiu pelas casas funerarias, destacando que o Titulo VII ndo cobria pessoas
trans e que, como a funeraria estava amparada sob a Lei de Restauracdo da Liberdade Religiosa,
por ser uma organizacdo religiosa, a empresa tinha o direito de demitir Stephens por “ndo
conformidade”. Em segunda instancia, o tribunal reverteu a decisdo, entendendo que o Titulo VII
da lei dos Direitos Civis incluia protecdo para pessoas trans. Aimee Stephens veio a 6bito pouco
tempo depois, todavia, o processo continuou em curso com RG & GR Harris Funeral Homes Inc.
apelando a Suprema Corte.

Chama a atencdo que nos trés casos, as cortes distritais de primeira instancia deram
provimento a interpretacdo de que o Titulo VII da lei dos Direitos Civis ndo incluia protecdo para
pessoas trans e que as cortes dos tribunais de apelacdo reverteram todas as decisdes, entendendo
que Titulo VII da lei dos Direitos Civis incluia. Ao mesmo tempo, em 2, dos 3 casos, familiares
deram continuidade ao processo, com a Suprema Corte entendendo a tematica como questionadora
da Constituicdo. Os trés processos foram julgados pela Suprema Corte dos Estados Unidos em
conjunto, com seis ministros, entendendo que o Titulo VII da Lei dos Direitos Civis protege 0s
funcionarios da discriminacdo com base na orientacdo sexual ou identidade de género e trés
ministros divergindo sob a alegacdo de que a Suprema Corte estava assumindo papel legislador,
extraindo competéncia ndo prevista constitucionalmente e usurpando posigéo de outro Poder, no
caso, a Camara dos Deputados e o Senado norte-americano.

Para a Suprema Corte, 0 sexo exerce papel definitivo no motivo que orienta a decisao de
demissdo posto em tela nos trés casos, ndo obstante o fato de que trés empregados demitidos
possuiam excelentes credenciais e histérico de alto potencial no trabalho, o que ndo foi suficiente
a barrar suas demissfes. A Corte ratifica a ideia de que a Corte deve acompanhar os tempos e
reinterpretar normas a luz do presente, considerando o lapso temporal em que normas séo escritas
e caducam com o tempo, portanto, a questdo debatida convergia a decidir se se “continuaria a negar
as pessoas o direito a continuar em base interpretativa do sentido original da lei em sua constituicao
original para definir seus direitos e obrigagdes” (SCUS, 2020, p. 8).

Para isso, seria necessario ampliar a concepcao publica de protecdo de direitos civis a ser
abrangida pela Lei. A Corte entendeu que era preciso partir do Unico termo possivelmente
relacionado na Lei, no caso, “sexo0”, originalmente concebido em viés biologico, mas que, mesmo
nesta época, “capturaria mais que simples anatomia e alcangaria, a0 menos, normas concernentes
a identidade de género e orientagdo sexual” (SCUS, 2020, p. 9). Todavia, a Corte inverteu: afastou
a concepcdo do sexo para interpretar a lei dos Direitos Civis para focar no que a Lei proibia em si,
ou seja, a demissdo em raz&o de ou por conta de.

A partir de precedentes da prépria Suprema Corte, o entendimento dos ministros recaiu
na ideia de que ja existia jurisprudéncia a respeito da definicdo dos termos em razd@o de ou por
conta de, em termos de causalidade, quando “é estabelecido qualquer resultado que ndo teria
acontecido diretamente pela causa perpetrada” (SCUS, 2020, p. 9), sobretudo, quando outra causa
ndo pode ser evocada. Assim, a Corte entendeu pela evocacdo do sexo na relacdo de causalidade
como elemento inicial. Inclusive, neste ponto, a corte indicou a fragilidade legislativa do Congresso
em definir regras especificas para interpretar o que se entendia como discriminatério a época: uma
diferenca de tratamento que trazia de uns em relagéo a outros.

A Corte também entendeu que a base discriminatéria de 1964 era sobre individuos e ndo
grupos, o que, ndo pode ser a interpretacdo a ser dada em 2020, ano do julgamento. A defesa contra
a discriminacdo ndo é sobre individuos, mas sobre as representa¢des sociais e papeis que individuos
incorporam e servem como base de tomada de decisdo. Um homem ndo seria demitido por ser
homem, mas seria demitido por incorporar um papel néo relacionado a representacdo social de um
homem (em relacionamento homossexual, a representacdo heterossexista associa o papel
masculino a relacdo heterossexual e ndo homo). Portanto, homossexualidade e transgeneridade
estao relacionados a papeis e representagdes sociais baseadas no “sexo”, assim, a Suprema Corte
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alcancou a discriminacdo, por conta de que “a discriminagdo, nestes termos, requer que um
empregador intencionalmente trate individualmente seus empregados diferentemente por conta de
seu sexo” (SCUS, 2020, p. 14).

O sexo do individuo permite o inicio da argumentacdo, mas no caso de homossexuais e
trangéneros, existe uma segunda implicacdo que o Titulo VII da lei dos Direitos Civis ndo tem
orientacdo clara, mas que a discriminagdo do homossexual ou do transgénero envolve
discriminagdo com base no sexo, ja que “é impossivel discriminar uma pessoa por ser homossexual
ou transgénero sem discriminar esse individuo com base no sexo” (SCUS, 2020, p. 13). A corte da
como exemplo duas pessoas, um homem e uma mulher, em que se a mulher apresenta um homem
como um cénjuge ndo ha aplicacdo de discriminacdo quando da demissdo, por outro lado, quando
um homem apresenta outro homem como seu cénjuge e, em consequéncia, é demitido, ha alusao
do sexo e género como interdependentes na tomada de decisdo para a demissao. O mesmo se daria
nem outro exemplo, dois homens, em que o primeiro se veste, performa e se identifica pelas
caracteristicas masculinas, ndo incorrendo em discriminacdo quando de uma possivel demisséo,
por outro lado, o segundo, se passa a se vestir, performar e se identificar como mulher, a demissao
com base nestes papeis pode incorrer em discriminacdo (o segundo exemplo pode se referir a
transgéneros, independente de realizacdo de cirurgia de redesignacao sexual).

A Corte entende que o processo de demissdo é justificado a partir de evocacbes de
motivos. Demitir alguém por sua homossexualidade ou transgeneridade evoca compreender as
dimensdes sexuais e de identidade a partir do género e sexo em suas mdultiplas relacfes
psicossociais, morfoldgicas, normativas e judiciais. Estas dimensfes incidem expectativas e
normas de género, ou seja, perspectivas pautadas em uma ordem social, juridica e politica que
demanda certos comportamentos e identidades percebidos como “normas”. Quando as normas nao
condizem (heterossexualidade versus homossexualidade e homem/mulher com padrdes e corpos
delimitados versus transgeneridade), se evoca o motivo da demissdo, portanto, a justificativa
incide sobre género e sexo.

O grupo que discordou da decisdo da maioria entendeu que ndo ha discriminacdo do
homossexual ou do transgénero com base no sexo, ou seja, a demissdo é por ser homossexual ou
transgénero, ndo por conta do sexo em si, logo, ndo ha discriminacdo porque ndo ha correlacédo
causal nem discriminacdo intencional. Contudo, a maioria da corte inverteu este argumento,
situando que ndo ha como saber se uma pessoa é homossexual ou transgénero sem apelar a
compreensdo de sexo, porque se um homem se relaciona amorosamente com uma mulher, ndo
haveria discriminacdo quando da demissdo, mas se este homem se envolvesse com outro homem,
existiria a discriminacdo. Assim, a questdo é solucionada: ha relagcdo entre sexo e género na
percepcao da homossexualidade e transgereridade.

Outro argumento do grupo que discordou da decisdo da maioria € que 0s termos
“homossexualidade” e “transgeneridade” ndo existem na Lei, assim como sdo distintos de “sexo”.
E que quem deveria incluir era 0 Congresso norte-americano, ja que a Suprema Corte ndo seria
imbuida de criacdo de leis (SCUS, 2020, p. 13)!°. A maioria da corte também inverteu este
argumento, indicando que quando o Congresso ndo se debruca na tematica (mesmo quando
estimulado a tal), a controvérsia engendra reacdo da Suprema Corte, a qual deve responder
aplicando a regra mais ampliada — e isto néo seria novidade no historico da propria Corte, a0 mesmo
tempo em que aplicar a regra mais ampliada ndo é criar leis, mas efetiva-las.

Por fim, podemos compreender o movimento realizado pela Suprema Corte na seguinte
forma:

A partir de uma controversia em que se decidiria se homossexuais e transgéneros estariam
incluidos na possibilidade de sofrerem discriminacéo de raga, cor, religido, sexo ou nacionalidade,
a Suprema Corte evocou interpretagdes derivadas da dimensdo “sexo” para incluir interpretagdes

10 Notadamente, 0 grupo minoritario é contra qualquer possibilidade de ativismo judicial.
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psicossociais, politicas e juridicas para delimitar que “sexo” comporta estas dimensdes ¢ nao
apenas a base bioldgica.

Com a referida interpretacdo, a Corte associou sexo a género como imbrincados no
mecanismo discriminatorio, alegando que ndo ha como interpretar a homossexualidade e
transgeneridade (0s objetos da controveérsia) sem sexo e género. Este movimento permitiu associar
a identidade de género (pela transgeneridade) e a orientagéo sexual (pela homossexualidade) ao
“sex0”, como elemento ndo discriminatodrio, indicado no texto do paragrafo 2° da se¢do 703 da Lei
dos Direitos Civis.

Com a associacgdo, a justificativa encontra amparo da interpretacdo mais ampliada das
regras, dispositivo j& utilizado pela Corte para solucionar litigios da mesma espécie reivindicatéria
de direitos que néo estejam explicitamente descritos na Lei. E ressaltado que individuos nio podem
ficar desamparados em interpretagcdes minimalistas por conta de uma incumbéncia constitucional
ndo permitida a Suprema Corte, no caso, a criacdo de leis. Pelo contrario, a Corte ndo estaria
legislando, nem inventando novos sujeitos ou direitos, mas garantindo a efetivacao de direitos que
estejam em dubiedade de sua aplicacao.

4. AS DECISOES NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

4.1 Acdo direta de Inconstitucionalidade 4.275 Distrito Federal de 2009 e Recurso
Extraordinério 670.422 de 2012 do Rio Grande do Sul

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.275 do Distrito Federal de 2009*! e julgado em
2018, tratava sobre o caso concreto de uma pessoa transexual alterar seu prenome e Sexo no registro
civil, considerando o reconhecimento da personalidade juridica e o direito a liberdade pessoal, a
honra e a dignidade, independente de exigibilidade de cirurgia de transgenitalizacdo ou da
realizacdo de tratamentos hormonais ou patologizantes. Foi julgada em conjunto com o Recurso
Extraordinario 670.422 do Rio Grande do Sul. As questdes colocadas apontavam em trés questoes:
1) o reconhecimento do direito da pessoa transexual de modificar seu registro civil; 2) sendo a
mudanca derivada ou ndo de decisdo judicial, assim como sua obrigatoriedade ou ndo; 3) se
processos médicos de intervencao cirtrgica sao requisitos ou ndo ao processo de alteracdo do
registro civil.

O Recurso Extraordinario 670.422 de 2012 do Rio Grande do Sul*? versava sobre decisao
da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica daquele estado. Foi julgado em conjunto com a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.275 do Distrito Federal, ja comentada, logo, nos ateremos
as consideracdes apenas do relator, Dias Toffoli. A referida acdo pleiteava alteracdo de registro
civil, contendo mudangas no nascimento, nome e da anotacao referente ao género, de feminino
para masculino. O pleito indicava a “condi¢o de transexual”® e 0s desconfortos vivenciados pelo
autor da acdo. Como provas do processo, incluem pericia judicial em que se apontam “periciada(o)
tem aparéncia e postura nitidamente masculinas, sendo impossivel identificd-lo como mulher”, ao
passo em que possui “personalidade e identidade de género masculinas que destoam de seu género
biologico”. A agdo na primeira instancia julgou parcialmente procedente o pedido, tendo sido
determinada a alteracdo do prenome, todavia, impedida a alteragdo do sexo bioldgico, pelo juizo
entender como condicional a realizagdo de procedimento cirdrgico de redesignagdo sexual para
“adequacao do sexo biologico de nascimento ao sexo psicossocial”, o que nao teria ocorrido (RE
670.422, 2012, p. 7-10).

1 ADI n°. 4275 de 2009. Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur399205/false>. Acesso em
15 de outubro de 2020.

12 RE n°. 670422. Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur420306/false>. Acesso em 15 de
outubro de 2020.

13 A pessoa foi diagnosticada pela CID-10 com “transexualismo”.
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Assim posto, a controvérsia julgada era a necessidade ou ndo da cirurgia de redesignacéao
sexual para que uma pessoa transexual possa alterar, além do nome, o sexo bioldgico. Esta
controvérsia compreendeu, inicialmente a transgenitalizacdo desde a identificacdo pessoal, ao
acompanhamento médico e psicoldgico, o0 procedimento cirdrgico e posterior acompanhamento.
Em consequéncia, outra controvérsia foi apresentada: a sugestdao do Tribunal na primeira instancia,
em caso de ndo necessidade da cirurgia, de constar no registro civil a condicdo de transexual**. O
revisor da acdo indicou que ndo era necessario que se alterasse o registro civil, tendo em vista que,
no ambito da vida civil, os documentos necessarios ndo possuem identificacdo do género do seu
portador®® (RE 670.422, 2012, p. 10).

O acorddo de 1° de marco de 2018 da ADI 4.275 ¢é permeado de questbes relativas as
concepcOes de género, sexo, transexualidade, transgeneridade, travestilidade, homossexualidade
dentre outras nogGes. O texto contém trechos do julgamento e deixa claro como ministros alteraram
opinides a partir da leitura de votos antecipados de outros colegas e que tinham votos substanciados
conceitual e juridicamente a partir de obras tematicas a questdo dos direitos dos transexuais e
transgéneros. Os ministros, inclusive, modificaram o termo transexual para transgénero para
fundamentar a perspectiva do voto afastando elementos médicos e judiciais no entendimento da
decisdo®.

O plenério do Supremo Tribunal Federal considerou que o direito & igualdade sem
discriminacdes abrange a identidade ou expressdo de género, entendida como “manifestacdo da
prépria personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado apenas o papel de reconhecé-
la, nunca de constitui-la” (ADI 4.275, 2009, p. 2). A premissa acerca da pessoa transgénero
referente a sua identidade de género é que a mesma tem o direito fundamental subjetivo a alteracdo
do prenome e da classificacdo de género no registro civil pela via administrativa ou judicial
independentemente de procedimento cirurgico e laudos de terceiros, pela compreensdo de que se
envolve o direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade. A acdo foi considerada
procedente para dar interpretacdo conforme a Constituicdo Federal Brasileira e o Pacto de Séo José
da Costa Rica ao art. 58 da Lei 6.015/73.

A controvérsia submetida ao STF consistiu em definir se é possivel a modificacdo de
prenome e género de transexual no registro civil, independentemente da realizacdo de cirurgia de
transgenitalizacdo. O voto do ministro relator (que serve como base de apoio ou contestacao),
Marco Aurélio Mello, diferencia transexualidade, homossexualidade e travestilidade, citando
estudos cientificos de autores reconhecidos na temética que problematizam aspectos legais, sociais,
econémicos, saude e violéncia. Fundamental reconhecer que o ministro pondera sobre normas
sociais pautadas em padrdes sociais que marginalizam e negam direitos fundamentais, assim como
impedem a dignidade da pessoa humana. O relator fundamentou o voto a partir de elementos

14 O argumento do revisor da agdio na primeira instincia é curioso, por apontar, sem comprovar, que “por mais que a
ciéncia tenha avancado, e com todos os recursos da cirurgia, transexuais ainda ndo sdo capazes de adquirir todas as
caracteristicas do sexo oposto ao que nasceram” (RE 670.422, 2012, p. 10). Ao mesmo tempo, ndo esta claro quais
caracteristicas sdo essas a que o revisor se refere, se sdo psicoldgicas, fisicas, mentais etc., Ndo obstante, podemos
perceber uma caricaturizagao.

15 Evidentemente, trata-se de um direito incompleto, de segunda classe, reduzindo o transexual a pessoa moral e
juridica imperfeita (quando ndo incompleta), ndo tendo direito ao direito e a consideragdo de sujeito de justica.
Paralelamente, a deciséo judicial destaca ndo apenas a percep¢do, mas a chancela do Estado e sua compreensao sobre
sujeitos incompletos. N&o obstante, o Estado, além de rebaixar individuos, esconde a deciséo pelo fato deste direito
ndo ser percebido como exercido na esfera publica. Ver esta discussao a respeito dos direitos incompletos em Benhabib
(2011).

16 Ha, especificamente, um momento em que o ministro Roberto Barroso muda seu voto, antes pensado em pessoas
transexuais, e altera o termo de seu voto para “pessoas transgéneros”, tendo em vista as sustentagdes orais das partes
e amicus curiae. A corte também segue este raciocinio, apontando no acorddo, a seguinte tese: reconhecer aos
transgéneros que assim o desejarem, independentemente da cirurgia de transgenitalizacdo, ou da realizacdo de
tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a substituicdo de prenome e sexo diretamente no registro civil (ADI
4.275, 2009, p. 2-3)
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psicossociais que circundam a complexidade da escolha de pessoas transgéneros realizarem ou nao
0s procedimentos necessarios a redesignacao sexual.

Contudo, ha de ser ressaltado, que o Ministro Marco Aurélio indicou alguns requisitos
para a mudanca de registro civil em sua deciséo, dentre elas, diagnostico médico de transexualismo,
presentes os critérios do artigo 3° da Resolugdo n° 1.955/2010, do Conselho Federal de Medicina.
Considerando que, de acordo com a 10? Classificacdo Estatistica Internacional de Doencgas e
Problemas Relacionados com a Saude (conhecida como CID-10), de 1990, o “transexualismo” ¢é
considerado como “Transtorno da identidade sexual”, ou seja, uma doenga mental, € notdrio que o
relator tenha se pautado em base médica para direcionar seu voto. A ministra Rosa Weber critica
esta posicdo, ao afirmar que “a transexualidade ou neurodiscordancia de género ¢ comumente
tratada como condi¢cao médica, e ndo moral” (ADI 4.275, 2009, p. 60), portanto, necessita de uma
abordagem social que seja fundamentada no direito a autodeterminacdo da pessoa. O ministro
Ricardo Lewandowski também tece criticas a este posicionamento de requisitos minimos para
mudanga de nome, asseverando que “cabe ao julgador, a luz do caso concreto e vedada qualquer
forma de abordagem patologizante da questdo, verificar se estdo preenchidos os requisitos para a
mudanga” (ADI 4.275, 2009, p. 119).

O voto do Ministro Alexandre de Moraes segue raciocinio semelhante, distinguindo
“sex0” e “género”, colocando a identidade de género com prevaléncia de elementos psiquicos sobre
fisicos'’, em que a irreversibilidade da identificacdo psicoldgica desobriga a razoabilidade de se
exigir do transexual a submissdo aos riscos, e custos, de um procedimento cirurgico®®. A questao
cirurgica relativa ao corpo € levantada muito mais a frente por um outro ministro, Luiz Fux, de
modo mais incisivo, ao entender uma errénea associacdo monolitica de reconhecimento de género
com aparéncia fisica, o que seria compreensao limitante, pois “aparéncia nao pode ser critério para
concessao de direitos a transexuais” (ADI 4. 275, 2018, p. 107). Praticamente todos os ministros
citam alguma concepc¢édo de género, todas muito proximas, contudo, é a ministra Carmen LUcia
quem assegura, enfaticamente, que “o gé€nero, diferentemente da morfologia sexual, ¢é, antes de
tudo, um elemento de identificacao cultural” (ADI 4. 275, 2018, p. 150).

Luiz Fux pondera que o Processo Transexualizador ndo pode ter na orientagdo
jurisprudencial a cirurgia de redesignacdo sexual como a etapa final para o sujeito a alterar seu
registro civil, uma vez que isto é afronta ao direito do transexual realizar ou ndo o processo
cirurgico. E esta orientacao jurisprudencial deve acompanhar os avancos civilizatorios de garantias
de direitos'®. Ha de ser ressaltado que o voto do Ministro Roberto Barroso aponta o julgamento da
referida ADI como “avango do processo civilizatorio [que] consiste na superagdo dos preconceitos”
(ADI 4.275, 2009, p. 50). Tanto Barroso, quanto Fachin e Weber fazem mencéo ao principio n® 3
dos “Principios de Yogyakarta sobre a Aplicagdo da Legislagdo Internacional de Direitos Humanos
em relacdo a Orientacdo Sexual e Identidade de Género”, conhecidos como ‘“Principios de
Yogyakarta”. Assim, avancos politicamente reconhecidos pelos estados em acordos internacionais
devem ser considerados nas decisdes constitucionais.

17 A ministra Carmen Lucia subscreve, considerando que “a identidade de género ndo pode espelhar o tnico critério
da anatomia desconsiderando a vida psiquica do individuo” (ADI 4. 275, 2018, p. 169)

18 Alexandre de Moraes cita a 1BvR 3295/07, da Alemanha, em que o Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht) declarou inconstitucional a exigéncia de prévia submissdo a cirurgia de mudanca de sexo.
Também decidem neste aspecto, a Gra-Bretanha, onde o Gender Recognition Act, de 2004, delimita a inexigibilidade.
Na Espanha, com a Lei n. 3, de 15/3/2007. Em Portugal, com a Lei n. 7, de 15/3/2011. E na Argentina, destacando a
Lei n. 26.743, de 23/5/2012 (ADI 4.725, 2018, p. 4-6).

19 Considero importante destacar o Decreto 8.727/2016, que dispds sobre o uso do nome social e o reconhecimento da
identidade de género de pessoas “trans” no ambito da administracdo pUblica federal direta, autarquica e fundacional.
Nesse decreto, foram estabelecidos os conceitos, no seu art. 1°, | e I, de nome social e de identidade de género, quais
sejam: | —nome social — designacdo pela qual a pessoa travesti ou transexual se identifica e é socialmente reconhecida;
e Il — identidade de género — dimenséo da identidade de uma pessoa que diz respeito a forma como se relaciona com
as representacdes de masculinidade e feminilidade e como isso se traduz em sua pratica social, sem guardar relagéo
necessaria com o sexo atribuido no nascimento.

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 28 | n. 11 | p.131-163 | Jan./Abr. 2021

147



148

Vinicius Ferreira Baptista

Ponderamos como importante o tratamento dado pelo Ministro Luiz Fux, ao considerar o
uso do termo “transexual” em qualquer campo das certiddoes publicas como discriminatéria e,
portanto, inconstitucional, por violacdo a dignidade da pessoa humana?. Também entende o
reconhecimento dos direitos a identidade de género como “realiza¢do pessoal do individuo e da
busca da felicidade” (ADI 4.275, 2009, p. 91). Neste ponto, o ministro argumenta acerca dos
direitos subsequentes ao registro civil referentes a “aposentadoria, o servigo militar obrigatorio, a
legislacdo trabalhista, o encarceramento prisional, o direito a hora extra feminina e licenca
maternidade por adogdo” (ADI 4.275, 2009, p. 99).

A questdo acima dos direitos subsequentes, traz luz a nog¢do do reconhecimento civil de
pessoas transgéneros como porta ao acesso a demais direitos vinculados que, por certo, até entéo
negados, por conta do conflito do registro civil. O ministro Celso de Mello afirma em seu voto que
a referida ADI ¢ divisor de dguas por ser parte de “decisdes que fazem cessar o estado de
invisibilidade imposto a coletividade dos transgéneros [...]possuem a virtude de congregar aqueles
que reverenciam os valores da igualdade, da tolerancia e da liberdade” (ADI 4.275, 2009, p. 123).
Né&o obstante, se permite refundar valores contrarios a discriminacdo e mais propicios a igualdade,
afins de “em ordem a viabilizar, como politica de Estado, a instauracdo e a consolida¢do de uma
ordem juridica genuinamente inclusiva” (ADI 4.275, 2009, p. 123).

J4 o voto do Ministro Edson Fachin, que foi o voto divergente do relator e que foi
acompanhado pela maioria dos ministros do STF, lembra que o Brasil é signatario de uma série de
tratados internacionais, ndo estando incélume as questdes de direitos fundamentais que sejam
feridos no tratamento diferenciado entre cidadios, portanto, “ndo se pode descurar das mais
variadas obrigac@es a que o Brasil se vinculou na esfera internacional no que se refere a protecéo
dos direitos humanos” (ADI, 4.275, 2018, p. 32). Fachin ainda levanta uma afirmagao basica: nao
é a pessoa quem deve provar o que €, a0 mesmo tempo em que ndo € o Estado quem define ou
condiciona a expressao da identidade. O direito a igualdade de género se refere a manifestacéo de
sua identidade de género e diz apenas a seu respeito.

O Ministro concebe identidade de género a partir dos Principios de Yogyakarta e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos®, elencando conceitos de identidade de género,
complementares e afastando a patologia associada a pessoa trans. O voto do ministro decide
procedente reconhecer aos trangéneros, que assim o desejarem, independentemente da cirurgia de
transgenitalizacdo, ou da realizacdo de tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a
substituicdo de prenome e sexo diretamente no registro civil. Por fim, foi Fachin quem levantou a
mudanca do termo transexual para transgénero no entendimento da corte afim de afastar elementos

20O ministro também considera que viola expressamente mais quatro principios: o da igualdade, por ato
discriminatério flagrante e o da intimidade, por expor uma condicdo psiquica do sujeito. A terceira violagdo €
decorrente do entendimento da necessidade de cirurgia de redesignacdo sexual, pois aqui seria violado o principio da
liberdade individual, assim como um quatro principio, o da satde, por colocar em risco a salide decorrente de exigéncia
cirlrgica.
21 O primeiro: “como estando referida a experiéncia interna, individual e profundamente sentida que cada pessoa tem
em relagdo ao género, que pode, ou ndo, corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo-se ai o sentimento
pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificacdo da aparéncia ou fungdo corporal por meios
médicos, cirlrgicos ou outros) e outras expressdes de género, inclusive 0 modo de vestir-se, 0 modo de falar e
maneirismos”.
O segundo: “também se encontra ligada ao conceito de liberdade e da possibilidade de todo ser humano
autodeterminar-se e escolher livremente suas opcdes e circunstancias que dao sentido a sua existéncia, conforme as
suas préprias convicgdes, assim como ao direito a protecdo de sua vida privada. [...] a identidade de género foi definida
nesta opinido como a vivéncia interna e individual do género tal como cada pessoa o0 sente, o qual pode ou nédo
corresponder com o sexo assinalado no momento do nascimento [...] longe de constituir-se em componentes objetivos
e imutaveis do estado civil que individualiza uma pessoa, por ser um fato da natureza fisica ou bioldgica, terminam
sendo tracos que dependem da apreciacdo subjetiva de quem o detenha ou residam em construcdo de identidade de
género auto-percebida relacionada com o livre desenvolvimento da personalidade, a autodeterminagdo sexual e o
direito a vida privada”.
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médicos e judiciais no entendimento da tese a ser seguida. Destaca-se, inclusive, a ndo necessidade
de decisdo judicial para a alteragdo do registro®. E este voto é o aceito pela corte para compor a
base do acordao.

4.2 Acao direta de Inconstitucionalidade por omissdo 26 Distrito Federal de 2013

A Acdo Direta de Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26 do Distrito
Federal de 20132 foi julgada em 2019 em conjunto com o Mandado de Injuncéo 4733 e versava
sobre considerar condutas discriminatorias a homossexuais e transexuais como equiparadas ao
crime de racismo previsto na lei n® 7.716/89, considerando, inclusive, a inércia do estado em
relacdo a edicdo de legislacdo concernente a puni¢do dos atos lesivos tendo em vista a orientacao
sexual ou da identidade de género da vitima. Estas discriminacdes configuram expressdes de
racismo em sua dimensdo social, até que sobrevenha lei do Congresso Nacional que delimite a
matéria®.

A Suprema Corte considerou aceitavel a ADIO pela constada inércia do Congresso
Nacional em legislar sobre a matéria e declarando a existéncia de omissdo normativa
inconstitucional®, assim como proferiu que as praticas homotransfébicas qualificam-se como
espécies do género racismo por tais comportamentos ajustarem-se ao conceito de atos de
discriminacdo e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais. Paralelamente, estas praticas se
conformam como qualificadores em crimes de homicidio (ADIO 26, 2013, p. 10). E ministro
Roberto Barroso quem define, taxativamente, homofobia e transfobia como “violéncia fisica ou
psicoldgica contra uma pessoa, respectivamente em razdo de sua orientagdo sexual ou de sua
identidade de género, manifestando-se em agressoes, ofensas e atos discriminatorios” (ADIO 26,
2013, p. 281)

A premissa basica do voto do relator, ministro Celso de Mello, ¢ o de que “ninguém pode
ser privado de direitos nem sofrer quaisquer restricdes de ordem juridica por motivo de sua
orientacdo sexual ou em razdo de sua identidade de género (ADIO 26, 2013, p. 5), tendo em vista
que as pessoas que se entendem por LGBTI+26 tém o direito a autodeterminacdo em matéria afetiva
e amorosa, a igualdade de tratamento e busca de felicidade, o que corrobora a completude de
direitos e ndo a sua privacao. Tal como na ADI 4.275, a questdo da garantia de direitos a grupos
marginalizados € considerada a medida entre civilizacdo e barbarie que envolve o processo
civilizatério.

E evidente no texto do relator a construcdo social das relacdes de poder entrelacadas na
dimensdo de género e sexualidade, compreendendo similaridades pela ldgica do racismo, onde um
grupo de orienta por elementos que caracterizam marcadores sociais negativos sobre outro grupo,
subjugando-o, hierarquizando-o e afastando das concepgdes de “normalidade”. O apice deste

22 Neste item, uma ressalva: o plenario afastou a necessidade de determinagéo judicial para alteracdo de registro,
todavia, alguns ministros entenderam a necessidade de comprovagcao juridica de sua condigdo para obter mudanca de
registro. Aqui se afiliaram os ministros Alexandre de Moraes, Dias Toffoli e Gilmar Mendes, que ficaram vencidos.
23 ADIO n°. 26 de 2013. Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur433180/false>. Acesso em
15 de outubro de 2020

2 Inclusive, o relator, ministro Celso de Mello, entendeu a homofobia e transfobia como qualificadoras agravantes na
hipo6tese de homicidio doloso por configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2°, 1).

%5 A Camara dos Deputados respondeu, afirmando nio ser veridica a informacao, pela existéncia de 17 projetos de lei,
desde 1997. Obviamente, todos em longa tramitacdo sem qualquer tipo de analise.

% L ésbicas, Gays, Bissexuais, Transgéneros e Intersexuais. Todavia, o ministro entende da seguinte forma: “a primazia
conferida ao uso desse termo decorre, exclusivamente, do prestigio e do renome que o acrénimo LGBT adquiriu no
admbito da defesa dos direitos humanos e do combate & discriminagdo, sem que o seu emprego signifique indiferenca
ou esquecimento em relagdo as demais siglas também utilizadas, especialmente com o proposito de fazer incluir, em
sua defini¢do, as pessoas que se identificam como “queer” (LGBTQ), as pessoas intersexuais (LGBTQI), as pessoas
assexuais (LGBTQIA) e todas as demais pessoas representadas por sua orientacdo sexual ou identidade de género
(LGBTQI+)”. Ver em ADIO 26, 2013, p. 42.
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processo conjuga exclusdo de ordem politica e de natureza juridico-social. Neste sentido, ha de ser
apontada a repressao penal®’. Neste caso, defende o ministro, tolerancia e protecdo constitucional
se evidenciam como mecanismos protetivos que afastem os discursos de 6dio da l6gica destes dois
mecanismos. Edson Fachin, em seu voto nesta ADIO, corrobora destacando que “a Constituicao
ndo autoriza tolerar o sofrimento que a discriminag¢ao impde” (ADIO 26, 2013, p. 197).

O segundo elemento criticador por Celso de Mello é a criagdo de mecanismos sem
funcionalidade, ou seja, a elaboragéo de preceitos constitucionais sem motivacdo de cumprimento.
Portanto, a ADIO vem gerar legitima reacdo jurisdicional a “neutralizar gestos de desprezo pela
Constitui¢ao, a outorgar protecao a principios, direitos e garantias nela proclamados” (ADIO 26,
2013, p. 9). Isso € visto quando a acdo ajuizada é atestada pelo ministro como processo em que a
indiferenca se mostra 0 comportamento do legislador em relacdo a vulnerabilidade de grupos
sociais no que toca as “graves ofensas perpetradas contra seus direitos fundamentais,
essencialmente caracterizadas por atos de violéncia fisica e moral” (ADIO 26, 2013, p. 37). O
ministro Luiz Fux desenvolve esta questdo asseverando que a criacdo destes tipos penais as
condutas discriminatorias se vincula a defesa da normatividade dos direitos fundamentais para
proteger minorias politicas e preservar a abertura dos canais estruturais de participacdo politica
(ADIO 26, 2013, p. 411)

Curioso notar que, a partir do momento em que a ADIO 26 foi anunciada para julgamento,
houve tentativa de manobra parlamentar para suspensdo do julgamento®. Foi apresentado ao
plenario do STF em 23 de maio de 2019, um Projeto de Lei n® 2.672, de maio desse ano, de autoria
do parlamentar Pastor Marco Feliciano?, solicitando suspensdo do julgamento, tendo em vista
apresentacao de lei que comprovaria a ndo morosidade do Congresso Nacional em legislar. Celso
de Mello, o relator da ADIO, entendeu este processo como manobra legislativa que néo retirava o
mérito do julgamento, considerando que o Congresso tinha mais de sete projetos de lei, muitos
deles apresentados no mesmo regime de urgéncia que o PL n° 2.672, portanto, a iniciativa do
parlamentar era meramente protelatoria.

O ministro Alexandre de Moraes ratifica a posicao de que, mesmo com a existéncia de
politicas publicas de prevencdo e combate as condutas transfobicas e homofébicas®, isto “ndo
afasta a omissdo constitucional, em face da exigéncia de protecdo legal satisfatoria contra atentados
discriminatorios aos direitos e liberdades fundamentais praticados em virtude de orientacdo sexual
e identidade de género” (ADIO 26, 2013, p. 245). A identidade de género® ou orientagéo sexual
séo 0s conceitos que movem o pleito do desrespeito constitucional aos direitos fundamentais. Os
ministros Alexandre de Moraes, Celso de Mello, Edson Fachin e Roberto Barroso subscrevem a o
sexo como condicdo fisica e género como autopercepcdo do individuo, cuja associacdo ao
sentimento de pertencimento aos elementos feminino, masculino, ou a nenhuma dessas defini¢des
tradicionais, constroi a percepgao.

O resgate do reconhecimento da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico se da
confrontando a sua prépria omissdo deliberada em escrever e garantir direitos. Notadamente, a

270 exercicio da liberdade religiosa ndo é afetado neste caso. Celso de Mello entende que a repressdo penal a pratica
da homotransfobia ndo alcanga nem restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa. Mesmo assim, ainda hé falta
de entendimento sobre o que é professado nas institui¢des religiosas ser passivel de represséo penal.

28 \/er nas paginas 312 a 314.

2 Parlamentar da chamada “Bancada Evangélica”, contrario a legislagio garantista de direitos aos homossexuais.
300 termo “homofobia” é um neologismo derivado, na década de 1970, por “homo” que designa ‘igual’ e “phobia”
que corresponde a ideia de medo, contudo, a constru¢ao do termo € negativa, para reduzir o termo “homossexual”. Ver
em Weinberg (1972).

31 Entendida por Celso de Mello como “A identidade de género, nesse contexto, traduz o sentimento individual e
profundo de pertencimento ou de vinculagdo ao universo masculino ou feminino, podendo essa conexdo intima e
pessoal coincidir, ou ndo, com a designagdo sexual atribuida a pessoa em razdo sua conformagao biologica” (ADIO
26, 2013, p. 44). Celso de Mello se prende a concepgdo binaria de género, contudo, ha de se considerar um avanco, ao
menos na terminologia adotada pelo ministro em seu voto. O relator ainda discorre sobre “ideologia de género”, em
critica direta aos que utilizam este termo. Contudo, ndo trataremos disso neste trabalho.
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batalha em se ter o direito a ter direitos se faz presente quando individuos precisam provar que sao
dignos de serem considerados sujeitos morais, politicos e civis em dada sociedade e frente aos
ordenamentos constitucionais, quando nao, comprovar que sao “dignos” da prote¢do juridica,
portanto, o direito a ser considerado um sujeito de direitos e, consequentemente, portador de
direitos®?. Ao mesmo tempo, o direito a ter direitos no ambito dos LGBTI+ é uma frente de luta
contra sistemas heternormativos, heretossexistas e cisgéneros, cuja norma social, politica,
econdmica e juridica protege e privilegia os ocupantes da norma rebaixando os “desviantes”®,
Diz Celso de Mello que “a liberdade e a autenticidade de cada ser humano constituem
valores revestidos de inquestionavel essencialidade”, logo, privar alguém de viver sua identidade
de género ¢ “significaria priva-lo de uma dimensdo fundamental da sua existéncia” (ADIO 26,
2013, p. 52). Ao mesmo tempo, deve-se combater o estigma da “diferenga” associado a uma
ideologia segregacionista, cuja intolerancia ndo deve ser admitida. Portanto, ha de se modificar os
valores que estruturam a ordem democratica “que exaltam e reafirmam a superioridade ética dos
direitos humanos” (ADIO 26, 2013, p. 189). Neste ponto, o papel do Poder Judicidrio se mostra
critico quanto a assegurar direitos que sdo negligenciados nas praticas sociais e institucionais®.
Mais grave é quando o proprio Estado, que se considera Estado de Direito, cria
mecanismos que segregam ou em que abstém o Estado de decidir pela garantia de direitos, como
apontam os ministros Edson Fachin® e Alexandre de Moraes®*. Neste ponto, quando se observa
que direitos fundamentais vém sendo negligenciados a grupos minoritarios, se abre possibilidade
de criacdo de tipos penais proprios a devida protecdo®. O ministro Luiz Fux complementa, situando
que “o reconhecimento da criminalizagdo das condutas [...] altera a cultura do povo ndo sé por
forga dessa imprescritibilidade [...] ela aumenta a autoestima dessa minoria e Ihes conforta com a
sensagdo de pertencimento a sociedade”® (ADIO 26, 2013, p. 407). O argumento final é trazido
pelo ministro Ricardo Lewandowski, em que a ideia de que legisla¢cbes em que ocorram tipificacao
penal de condutas discriminatdrias do tipo homofdbicas e transfobicas, além de representar avanco

32 Esta discusséo esta delimitada nos trabalhos de Arendt (1979).
33 Ver Vecchiatti (2017) para compreender como estas normas constroem sistemas excludentes, sobretudo, contra
LGBTI+. O autor, inclusive, a partir das obras de Hannah Arendt, entende os crimes de homofobia e transfobia como
gravissima realidade contemporanea como expressdo da banalidade do mal homofébico e transfébico.
34 Contudo, existem criticas quanto a legitimidade democratica do Poder Judiciario em legislar diante de “omissio” do
Poder Legislativo. Considera-se que lhe falta, primeiramente, competéncia para tal, e, sem segundo, atribuicdo
constitucional para a criacdo do arcabouco normativo. Ainda: a questdo democrética é fator relevante, por membros
do judiciario ndo serem representantes eleitos pela populagéo, cuja Agenda moral e politica estdo associadas no voto.
Ver esta discussao em Tushnet (1999).
% Diz o ministro: “E atentatorio ao Estado Democratico de Direito qualquer tipo de discriminagio, inclusive a que se
fundamenta na orientacdo sexual das pessoas ou em sua identidade de género” (ADIO 26, 2013, p. 197).
3 Diz o ministro: “Sob essa perspectiva de protecédo igualitaria e sem discriminacdes de todos os sujeitos de direitos e
garantias fundamentais, acentua-se a necessidade de conjugarem-se e compatibilizarem-se as ideias de Democracia,
que se manifesta basicamente pela forma representativa, por meio dos Parlamentos, e de Estado de Direito, que se
manifesta pela consagracdo da supremacia constitucional e o respeito aos direitos fundamentais, tornando-se, portanto,
clara a legitimidade da Justica constitucional e a necessidade de existéncia de seus 6rgdos, dotados de plena
independéncia e que possam instrumentalizar a protegao dos preceitos e direitos constitucionais fundamentais” (ADIO
26, 2013, p. 255-256).
37 A questdo de que ndo se pode negligenciar preceitos dos direitos fundamentais, em que grupos sdo violentados, pois
acatar a Constituicdo segundo as proprias inclinacfes em detrimento alheio é tornar o texto uma letra morta. Ver este
desenvolvimento em Gongalves (2007, p. 303-310).
% Medidas juridicas de reconhecimento de direitos a grupos negligenciados ndo sdo isentos de resisténcia e
contestacdo. Pode existir, e existira, alguma concepcao de soma-zero na politica: em que grupos “ganham” direitos em
detrimento de outros. Porque quando estes grupos “ganham” direitos, ganham as “custas” da sociedade, pelo
rompimento de bases “normais” que sustentam este contexto. Nao ¢ a toa que estas medidas definidas por Cortes
Superiores sdo sempre acompanhadas pelo refor¢o da tolerancia e respeito aos grupos. A compreensao politico-
normativa por tras é que democracia nao é sinbnimo de maioria, tal como em uma tirania, pelo contrério, a democracia
exige defesa de minorias e compreensao da diferenca como parte. Tal questdo é desenvolvida por Brown (2009) e Ely
(1980).
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civilizatorio e reconhecimento moral, legal e institucional, situam a conjugacdo de categorias de
orientacdo sexual e identidade de género aos chamados crimes de 6dio*® (ADIO 26, 2013, p. 510).

4.3 Habeas Corpus 152.491 Sao Paulo de 2018

O pedido de Habeas Corpus 152.491 de S&o Paulo de 2018 tratava de paciente
condenado a pena de 6 (seis) anos de reclusdo, em regime inicial fechado, pelo crime previsto no
artigo 158, § 3°, do Cadigo Penal, vedado o direito de recorrer em liberdade. O paciente em questéo
é relatado como travesti pelos advogados em citacao do relator do HC, ministro Roberto Barroso.
O pedido solicitava o aguardo em liberdade ou a transferéncia & uma penitenciaria feminina,
indicando que “a despeito de sua opgao sexual, estd presa em uma cela com 31 homens, quando a
capacidade ¢ apenas 12” (HC 152.491, 2018, p. 4).

Interessante registrar o uso do termo “opgao sexual” e ndo “identidade de género” pelos
advogados. Contudo, mais a frente, decisdo do juiz de primeira instancia destaca o uso do termo
“transexual”, em vez de “travesti” incialmente pelos advogados. O destaque da decisdo judicial
aponta que o acusado € transexual que se vale de programas e que, em um destes, teria utilizado de
grave ameaca com arma branca para obter vantagem. O juizo ainda cita elementos morais, em que
“a repetigdo de condutas delituosas pelos acusados, evidencia personalidade distorcida por
inclinacdo irreversivel para o crime. E, nesse sentido, sua segregacao cautelar € medida que se
impoe para a garantia da ordem publica” (HC 152.491, 2018, p. 5).

O relator, Roberto Barroso, entende que, na linha da Resolu¢do Conjunta n® 1, de
15.04.2014, do Conselho Nacional de Combate a Discriminacédo; e da Resolucdo da Secretaria de
Administragdo Penitenciaria n° 11, de 30.01.2014, do Estado de Sao Paulo, “a noticia de que o
paciente e o corréu foram incluidos em estabelecimento prisional incompativel com as respectivas
orientagdes sexuais autoriza a concessao da ordem de oficio” (HC 152.491, 2018, p. 5), todavia, o
ministro ndo concede o habeas corpus, mas determina transferéncia a estabelecimento prisional
compativel com as respectivas orientacdes sexuais. Neste ponto, mais uma vez o entendimento de
“orientagdo sexual” se torna sinonimo de “identidade de género™.

Convém situar que a questdo de transexuais em sistemas prisionais ndo é questdo pacifica
no contexto juridico, politico, legal ou social. H& uma série de confrontos a respeito do debate entre
feministas abolicionistas, liberais e radicais. As feministas abolicionistas defendem o fim do
sistema de encarceramento, sobretudo de negros e pobres. J& 0 maior confronto, do ponto de vista
feminista é entre as duas Gltimas. As feministas radicais** entendem que pode ter um conflito de
homens se utilizarem de processos de transgeneridade para obterem “vantagens” e serem
realocados para estabelecimentos femininos, onde representariam perigos as mulheres. Ja as
feministas liberais*? seguem raciocinio de respeito a identidade de género em que transexuais
devem ter o direito a estarem em estabelecimentos prisionais adequados a sua identidade de género.

39 para Libby Adler (2018, p. 121-125), a lei que cria tipificagdo penal aos crimes de ddio associados a discriminagéo
por orientacdo sexual e identidade de género apontam mensagem clara de inaceitabilidade da violéncia exigindo
mudanca cultural. Ndo obstante, sdéo demandas mais agdes de carater informativo, preventivo e de combate a
discriminacdo néo violenta fisicamente.

40 HC 152.491. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5341940>. Acesso em 15 de
outubro de 2020.

4L A ideia de que homens possam manipular o sistema prisional utilizando da transgeneridade é prépria do feminismo
radical. Ao mesmo tempo, quando ha a mudanga de sexo, homens que se tornam mulheres transexuais possuiriam
vantagens inerentes a sua condi¢do masculina, a qual, ndo se abre mdo e fazem parte do uso de estratégias para
caricaturar uma forma feminina que Ihes dé vantagens que ndo sdo proprias as mulheres. No contexto prisional, esta
brecha seria um elemento juridico em que homens se utilizariam da transgeneridade para mudarem de estabelecimento
prisional, onde ameacgariam mulheres e as colocaria em risco. Ver em Jeffreys (2014).

42 As feministas radicais parecem afastar a ideia de pessoas transexuais sofrem violéncia direta por estarem em
estabelecimento prisional incompativel com sua identidade de género. O contexto argumentado pelas radicais é o do
homem perigoso e violador de mulheres. Quando uma mulher transexual surge em estabelecimento prisional, a ideia
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O que é afastado do debate é que o sistema prisional deve ter a salvaguarda de Direitos
Humanos e ndo se tornar um deposito de individuos despersonalizados de direitos e integridade
quanto ao corpo e ao respeito de si. A ideia preponderante nos debates € o de que um espago como
a prisdo ndo ¢ alcancado pela dignidade (até pelo fato de que os que estariam ali, teriam aviltado
justamente os preceitos da dignidade de outros). Portanto, uma terra morta, sem espaco para regras,
autonoma e regulada pela “ordem” local. Esse sujeito despersonalizado de direitos na priséo néo
seria moralmente reconhecido como alguém que deveria ter um direito respeitado, dentre eles, a
identidade de género.

4.4 Medida cautelar na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental 527 Distrito
Federal

A medida cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 527 do
Distrito Federal“® tem como controveérsia acerca das unidades prisionais e demais condi¢cdes em
que deve ocorrer o cumprimento de pena de transexuais e travestis e sua possibilidade de assegurar
que transexuais femininas cumpram pena em presidio feminino. A duvida recaia, pelo fato de o
requerente se afirmar travesti e a norma indicava a possibilidade de transexuais estarem em
estabelecimentos prisionais adequado ao se género.

Para o relator, ministro Roberto Barroso, “Transexuais e travestis encarceradas sdo, assim,
um grupo sujeito a uma dupla vulnerabilidade, decorrente tanto da situacdo de encarceramento em
si, quanto da sua identidade de género”, sendo “pessoas ainda mais expostas € sujeitas a violéncia
e a violagao de direitos que o preso comum” (MC na ADPF 527, 2020, p. 9). A questdo, portanto,
é que, diferentemente de transexuais, ndo hd a mesma clareza quanto ao tratamento a ser conferido
as travestis. A ADPF ainda néo foi julgada, contudo o relator determinou que apenas “transexuais
femininas sejam transferidas para presidios femininos” e que seja discutido na corte a possibilidade
de escolha para transexuais, de acordo com sua identidade de género.

4.5 Recurso extraordinario 845.779 Rio Grande do Sul de 2014

O Recurso Extraordinario 845.779 de Santa Catarina* versava sobre proibicdo de uso de
banheiro feminino em shopping center por pessoas transexuais. A controvérsia era sobre se uma
pessoa pode ou ndo ser tratada socialmente como se pertencesse a sexo diverso do qual se identifica
e se apresenta publicamente. Em decisdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina negou
reconhecimento do dano moral pelo impedimento de acesso ao banheiro feminino local, alegando
discriminacdo praticada por segurancas do local em razdo de ser transexual sob o argumento de
que sua presenca causaria constrangimento as usuarias do local. O julgamento foi paralisado em 4
de maio de 2016, estando até outubro de 2020 aguardando vistas do ministro Luiz Fux.

A controvérsia juridica é decorrente do fato de a pessoa transexual ser psicossocialmente
identificada como mulher, mas sem ter o devido registro civil alterado. E se a abordagem a
transexual para utilizar banheiro do sexo oposto ao qual se dirigiu primeiramente, configura ou néo
conduta ofensiva a dignidade da pessoa humana e a direitos da personalidade. O relator, Luis
Roberto Barros, ao tentar conceituar transexualidade, apela a definicdo do catdlogo da CDI com

do homem violador ressurge e se desconsidera que ali esta um corpo compreendido como feminino que sofre
interpretacdes que mesclam ojeriza, desrespeito e legitimacdo moral (pelo violador) de restabelecimento da ordem
constituida no sexo de nascimento, logo, a violéncia é eminente e esperada quando uma pessoa transexual adentra
estabelecimento prisional incompativel. Ver em Erickson-Schroth (2014).

4MC na ADPF n°. 527 de 2018. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5496473>.
Acesso em 15 de outubro de 2020

4 RE n° 845779 de 2013. Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/repercussao-geral7101/false>.
Acesso em 15 de outubro de 2020.
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base no “transexualismo” apontando o “desejo de viver e ser aceito como um membro do sexo
oposto”, colocando como constitucional “se uma pessoa pode ou ndo ser tratada socialmente como
se pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta publicamente” (RE 845.779, 2014,
p.9-10), considerado, inclusive o contetdo juridico do direito a autodeterminagdo sexual.

Desde 2016 este recurso aguarda julgamento no STF. O relator, Luis Roberto Barroso e o
ministro Edson Fachin aceitaram e deram provimento ao recurso, entendendo que existiu dano
moral em flagrante discriminacao transfobica que atentava quanto aos direitos a personalidade.
Ainda assim, é nitido que uma corte constitucional que demore em 4 anos um pedido de vista para
considerar se € inconstitucional o impedimento de transexuais utilizarem o banheiro que melhor
apraz a sua identidade de género é mais uma forma de afastar o direito de pessoas transexuais.

5 MOBILIZANDO GENERO NA COMPREENSAO SOCIOJURIDICA

A categoria “gé€nero” ¢ a categoria que perpassa as decisdes judiciais que envolvem
reivindicacbes de direitos para pessoas trans, assim como para seu impedimento. E preciso
mobilizar a categoria para realizar dois movimentos: 1) associar sexo e género, como
interdependentes em construcdo social que ndo hierarquiza sujeitos; ou 2) dissociar sexo e género,
apagando a segunda, e construindo categoria unicamente bioldgica e determinista sobre o sexo na
dicotomia homem/mulher e macho/fémea com seus respectivos cumprimentos de papeis. Enquanto
0 primeiro movimento sensibiliza sobre diferentes formas de identidade de género e orientagéo
sexual, desafiando textos normativos que delimitam direitos originados na binaridade de género,
ampliando-os para abranger novas intepretagdes, 0 segundo movimento reforca a base
interpretativa que delimita a concepcao original.

Percebe-se que as agdes judiciais, tanto no Brasil, quanto nos Estados Unidos, desafiam a
hermenéutica do intérprete legal para se atentar a evolugdo conceitual de concepcdes sobre o género
e sexo que foram inscritas em instrumentos normativos ndo mais condizentes as épocas em que
foram delimitados. Susan Okin pondera que o uso da categoria “género” implica argumentagdo que
incide sobre processo separatério e recupera a simbiose dos conceitos esfera publica e esfera
privada. Para a autora, “género” se refere a “institucionalizagdo social das diferencas sexuais”,
sendo apreendido tanto pela desigualdade sexual assim como das diferenciacbes sexuais
socialmente construidas. Em paralelo, como o “género” perpassa elementos historicos, politicos,
socioecondmicos e psicoldgicos (OKIN, 2008, p. 319).

Vemos estas diferencas sexuais como erguidas a partir de diferencas que sao
estigmatizadas ou subordinadas em l6gica de superioridade da figura masculina. Neste contexto,
onde os homens servem como referencial politico da ordem dos direitos, vemos que 0s mesmos se
tornam basilares ao sistema dos direitos individuais via concep¢do moderna de liberdade — os
individuos referenciais reificados aqui sdo masculinos (OKIN, 2008). Portanto, a leitura moral do
intérprete desafia as concepgdes masculinizantes que evidenciaram dualidade homem/mulher e
macho/fémea de categorias reificantes do “género”.

Scott (2018) destaca que feministas da década de 1980 usaram a categoria “género” para
rejeitar o determinismo biolégico implicito no uso do sexo ou diferenca sexual, ainda que,
inicialmente, se associasse “género” a definicdes normativas de feminilidade, assim como usado
como potencial a quebra de paradigmas disciplinares pela escolarizagao das mulheres. O “género”
como categoria analitica impde articular sujeito individual com organizagdes sociais ao
entendimento da natureza de seus inter-relacionamentos, igualmente, o funcionamento do género
e a ocorréncia de mudancas. Para Scott (2018), género é elemento constitutivo de relacfes sociais
baseadas em distintas percepgdes entre 0s sexos, a0 passo em que género € o caminho primario em
dar significado as relacGes de poder.

Assim podemos compreender que 0s magistrados que entenderam por efetivar os direitos
de pessoas trans se da pela leitura ampliada do género como instancia socialmente construida junto
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ao sexo, interdependentes, subscrevendo que direitos firmados na leitura binaria deve ser reescrita
afim de ter a interpretacdo mais abrangente da regra, sem criar novos direitos, mas efetivas para
estas pessoas negligenciadas, um direito que ja é usufruido por outrem. O impedimento do usufruto
dos direitos se d& pela leitura estatica de concepcdo de género e sexo ndo mais condizente a
mudanca da sociedade. Aqui decorre o segundo movimento: correlacionar género, sexo e
desigualdade.

Hunt destaca a dinamicidade dos Direitos Humanos, ao situar que permanecem em
constante discusséo pelas dispares percepg¢des sobre 0 que sdo e quem deve deter tais direitos. Nesta
seara, sentimentos e anseios podem construir coordenacdo e mobilizacdo politica pautados na
empatia, permitindo novas interpretacdes sobre igualdade do sujeito de igual valor moral, cuja
poténcia € a mesma que de seus semelhantes. Constréi-se, assim, um mundo moral que observa a
todos, considerando o outro como seu igual em termos de aprendizado (HUNT, 2007).

O uso de esteredtipos e caracteristicas para hierarquizar, segregar e marginalizar norteiam
a diferenca como elemento discriminatorio (BARROS, 2016) que acaba derivando um grupo
politico hegemdnico que dita normas e direitos (DAVIS, 1983) capazes, inclusive, de erguer
estruturas de opressdo (YOUNG, 2011). A diferenca se torna, assim, elemento politico que orienta
a estrutura sociojuridica, politico-econdmica e institucional que diferenciam pessoas por dentro e
de forma chancelada pelo Estado. Estas pessoas seriam subcidaddos (quando algum direito é
reconhecido) ou simplesmente marginalizadas em uma estrutura opressiva. O que vemos, tanto nos
Estados Unidos, quanto no Brasil, sdo interpretaces morais das respectivas constituicdes que
situam a integridade como concepc¢do de dignidade humana relacionada a responsabilidade,
autorrespeito e autenticidade, permitindo que cada pessoa viva conforme seus proprios termos e
usufruindo de direitos que ja sdo exercidos por outros.

Género e sexo mobilizam, junto a desigualdade, a possibilidade da compreensdo do
desenvolvimento da discriminacdo como elemento politico que orienta agendas distributivas de
reconhecimento de direitos (FRASER, 2013), evidenciando a negligéncia e a marginalizagdo como
sofrimentos que indeterminam sujeitos. Honneth (1995) aponta que o ndo reconhecimento
intersubjetivo € parte de processo que induz sofrimento capaz de indeterminar as pessoas no mundo
e em suas proprias relacdes sociais, impedindo relagbes de direitos e de demandas sociais relativas
aos direitos.

O movimento realizado, portanto, € demonstrar, ao intérprete, o contexto em que sexo e
género constroem bases que rebaixam sujeitos a viverem em condigdes inferiores e inseguras em
todas as esferas da vida, quando interpretado a luz de logicas binarias de homem/mulher
biologicamente estanques. O movimento envolve tornar a concepgdo de género e sexo fluidas,
relacionando-as as modificacdes da sociedade, afim de reescrever as concepcGes normativas
escritas na binaridade.

O terceiro, e Gltimo movimento, consequentemente, € reescrever a base normativa que
serve de interpretacéo aos litigios. Como se trata de reescrita em bases mais fluidas e ndo estanques,
tem-se um texto com interpretacdo mais abrangente das regras, o que permite, inclusive, relacionar
este direito associado, a outros que tenham possivel relagdo com a controversia originada. Por
exemplo, tendo em vista o reconhecimento do direito as pessoas trans a alterarem seu registro civil
sem necessidade de redesignacgéo sexual, permite a obtencéo de direitos derivados, uma vez que o
registro civil envolve uma série de prerrogativas de bens e servicos.

Tendo em vista a técnica de Analise de Conteudo vista em Bardin (1977), € possivel
categorizar estes movimentos de forma sucinta e estratégica a compreensdo. Separamos trés
profundidades de categorizagéo a partir do seguinte processo metodolégico: iniciais (que partem o
processo), intermediarias (que intermedeiam junto as iniciais) e finais (que constroem o sentido).
A primeira categoria envolve a mobilizacdo do “género” e a “desigualdade/diferenga”, as
categorias intermediérias envolvem as reivindicagdes politicas e juridicas no sistema social e a
categoria final envolve o objeto sistematizado da reivindicagdo. Veja na Tabela 1.
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ADI 4.275 mobiliza categorias para além da binaridade homem/mulher, inclusive, desloca
de “transexual” para “transgénero”, uma vez que o termo “transexual” ainda trabalha nas categorias
homem/mulher e, poderia, igualmente, ser interpretado em viés bioldgico, portanto, o termo
“transgénero” mobiliza para compreensdo social que interpela tanto 0 Sexo quanto 0 género,
permitindo interpretacdo mais fluida. Do mesmo modo, nesta ADI se percebe uma tentativa da
Corte em evidenciar a efetiva garantia de direitos, afastando que diferencas sejam incorporadas
como delimitadoras de direitos de segunda categoria, no exemplo de se afastaa a necessidade de
redesignacao cirdrgica para reconhecimento civil. Por fim, a Identidade ou expressao de género €
mobilizador da Dignidade da pessoa humana.

A ADIO 26 tratava de criminalizacdo de praticas homofébicas e transfobicas, portanto,
mobiliza as categorias da “homossexualidade” e “transexualidade”, considerando que estas
categorias seriam interpretadas como diferencas que ndo podem deixar brechas legais abertas de
omissdo quando o proprio Estado, que se considera Estado de Direito, cria mecanismos que
segregam ou em que abstém o Estado de decidir pela garantia de direitos. Mobilizar as categorias
“homossexualidade” e “transexualidade” afim de criacdo de protecdo legal ¢ enfrentar sistemas
heternormativos, heretossexistas e cisgéneros evocando a responsabilidade civil objetiva do Poder
Pablico de igualdade.

O HC 152.491 mobiliza, inicialmente, a categoria “travesti”, quando da apelagdo dos
advogados, contudo, a decisdo do juiz escreve a categoria “transexual” em sua deciséo, ndo estando
claro se foi erro ou interpretagdo do magistrado. De certo, as categorias “orientacdo sexual” e
“identidade de género” sdo elementos sensibilizadores da decisdo do magistrado. Em suma, a
categoria é mobilizada pelo fato do ndo respeito & uma pessoa com determinada identidade de
género informada ndo estar no devido estabelecimento prisional adequado. Portanto, A identidade
de género é mobilizada como resgate a despersonalizacdo de direitos na prisdo, como uma forma
de salvaguardar Direitos Humanos e ndo tornar a prisdo um deposito de individuos
despersonalizados.

O RE 845.779 trata do caso de transexual ser proibida do uso de banheiro feminino,
mobilizando a categoria “transexualidade”, onde a requerente afirma o desejo de viver e ser aceito
como um membro do sexo oposto, e de ser tratada socialmente como se pertencesse a sexo diverso
do qual se identifica e se apresenta publicamente. A diferenca € mobilizada como um mecanismo
de direito a autodeterminacdo sexual e respeito a personalidade.

Revista de Direito Brasileira | Floriandpolis, SC | v. 28 | n. 11 | p.131-163 | Jan./Abr. 2021



Revista de Direito Brasileira

Tabela 1. Categorias envolvidas na mobilizacao de direitos de pessoas trans.

Mobilizacao de categorias

Processo Iniciais Intermediarias Final
Género Demggaldade efou Politico Juridico
diferenca
ADI 4.275 De Transexualidade leerengas_nao Identidade ou -
e podem criar N Dignidade da
para S expressdo de
RE Transaeneridade direitos de &nero pessoa humana
670.422 g segunda categoria 9
Diferencas ndo Enfrentamento a F;?fi%zgza
Homossexualidade podem deixar sistemas civil
ADIO 26 . brechas legais heternormativos, Protecéo legal L
e Transsexualidade : objetiva
abertas de heretossexistas e
o o do Poder
omissédo cisgéneros s
Pablico
A identidade de “orientacdo salvaguarda de
HC - género como sexual” Direitos Humanos
De Travestilidade R . x
152.491e ara resgate a identidade de e n&o se tornar um
MC na Transepxuali dade despersonalizacédo género” como deposito de
ADPF 527 de direitos na elementos individuos
prisdo sensibilizadores  despersonalizados
ser tratada
. . socialmente como
desejo de viver e T
. se pertencesse a direito a
RE . ser aceito como . S
Transexualidade sexo diverso do autodeterminacao
845.779 um membro do . e
qual se identifica sexual

Sexo oposto
e se apresenta

publicamente

Fonte: elaborador pelo autor a partir de Bardin (1977).

O que esta demonstrado, como se V€, € a responsabilidade civil objetiva do Poder Publico
de efetivar direitos, quando sujeitos indicam ndo serem considerados de igual valor moral na
sociedade. Esta reivindicacdo ndo pode ser confundida, como geralmente o é por grupos
conservadores, em uma logica de “criagdo de novos direitos”. Na argumentacdo de grupos
conservadores, valores familiares sdo elementos para situar uma légica de atentado contra a
sociedade ou “novos direitos” que “privilegiaram” grupos minoritarios a terem direitos. A questdo
em tela é que a maioria da populacao ja exerce estes direitos, ao contréario de pessoas trans.

Ao mesmo tempo, ndo se trata de um “ativismo judicial” que colocaria o Poder Judiciario
em contexto criador de leis. Até porque ndo se estdo criando novas leis, mas abrangendo a grupos
que ndo sdo alcancados pelas leis sem seu texto original. O Judiciario ndo pode estar omisso de seu
papel de interpretar as leis, neste caso, de forma abrangente. Ha aqueles, dentro do Judiciario que
defendem a ideia de que a interpretacdo deve ser minimalista, restrita ao que esta devidamente
escrito. Mas esta posicao estd presa a uma concep¢do datada historicamente de Sociedade e Direito
que ndo necessariamente sdo condizentes & representacdo da sociedade. A maioria deve ditar 0s
critérios dela para atender a toda sociedade, afastando grupos minoritarios de participagdo na
mesma? Neste processo, grupos minoritarios recorrem as instancias estatais para reivindicar.

Nos recorda Peres (2013, p. 301) que em conjunturas peculiares, a arena juridica pode ser
provocada a decidir sobre reivindicagcbes de grupos minoritarios. A esfera juridica é Gltima
alternativa ap0s grupos minoritarios perceberem que as instancias legislativas nédo irdo discutir
mudancas legais. Todavia, ha de se considerar o papel limitante do Judiciario, ndo sendo
considerado como capaz de reescrever direitos e promover mudangas sociais, mesmo com
negligéncia do Executivo ou Legislativo (WILSON & GIANELLA-MALCA, 2019; KMIEC,
2004; TATE & VALLINDER, 1995; COHN & KREMNITZER, 2005).
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Por outro lado, é fato que, nesta flagrante desconsideracdo de direitos, é por via judiciéria
que ocorre efetivacdo de direitos, ainda mais quando evidenciados o alto grau de vulnerabilidade
dos grupos sociais afetados (CENZIPER & OBERGEFELL, 2016). Por isso o Judiciario vem
tomando protagonismo recente, sobretudo na América Latina em resguardar e ampliar direitos a
esses grupos vulneraveis e marginalizados (CEPEDA ESPINOSA, 2004; UPRIMNY, 2007;
WILSON, 2009). Ndo obstante, este processo também ocorre nos Estados Unidos, como foi
apontado. Por fim, como ressalta Bunchaft (2013, p. 289), € preciso que a interpretacdo de
conceitos seja a luz de como valores politicos afetam a estrutura normativa, assim, a compressao e
concepcao de Justica, Democracia e Dignidade Humana néo séo conflitantes, nem autbnomos, mas
analisados e interpretados de forma integrada.

CONSIDERACOES FINAIS

A reivindicagéo de direitos a partir de experiéncias trans no Brasil e nos Estados Unidos
assumiu, ao menos a partir da segunda década do século XX, uma epopeia de reviravoltas, cujo
mote é evidenciar a existéncia de pessoas. Trata-se, assim, de uma reivindicacdo ao direito a ter
direitos. Qualquer reivindicacao por direitos perpassa uma negligéncia ou fragilidade do usufruto
—ndo é o caso de pessoas trans. O litigio indica a inexisténcia das pessoas trans como sujeitos de
direitos, uma vez que a reivindicacdo € o0 mesmo tratamento dispensado a maioria da populacéo
(que serve como modelo normativo). Quando da negligéncia, inexisténcia ou fragilidade de
direitos, urge a responsabilidade civil objetiva do Poder Publico de efetivar direitos, quando
sujeitos indicam ndo serem considerados de igual valor moral na sociedade. O reconhecimento de
pessoas trans nas decisdes judiciais no Brasil e Estados Unidos sdo desencadeados em trés
processos, a seguir comentados.

O primeiro processo envolve categoria “género”, como categoria que perpassa as decisoes
judiciais que envolvem reivindicacGes de direitos para pessoas trans, assim como para Seu
impedimento. E preciso mobilizar a categoria para associar sexo e género, como interdependentes
em construcdo social, sensibilizando sobre diferentes formas de identidade de género e orientagao
sexual, desafiando textos normativos que delimitam direitos originados na binaridade de género,
ampliando-os para abranger novas intepretagdes, o segundo movimento reforca a base
interpretativa que delimita a concepc¢ao original.

O segundo processo envolve correlacionar género, sexo e desigualdade. Neste processo,
género e sexo mobilizam, junto a desigualdade, a possibilidade da compreensdo do
desenvolvimento da discriminacdo como elemento politico, evidenciando a negligéncia e a
marginalizacdo de sujeitos. Portanto, o intérprete compreende o contexto em que sexo e género
constroem bases que rebaixam sujeitos a viverem em condi¢des inferiores e inseguras em todas as
esferas da vida, quando interpretado a luz de l6gicas binarias de homem/mulher biologicamente
estanques. Os magistrados entendem que efetivar os direitos de pessoas trans se da pela leitura
ampliada do género como instancia socialmente construida junto ao sexo, interdependentes,
subscrevendo que direitos firmados na leitura binaria deve ser reescrita afim de ter a interpretagédo
mais abrangente da regra.

O terceiro, e Ultimo processo, consequentemente, é reescrever a base normativa que serve
de interpretacgdo aos litigios. Como se trata de reescrita em bases mais fluidas e ndo estanques, tem-
se um texto com interpretacdo mais abrangente das regras, o que permite, inclusive, relacionar este
direito associado, a outros que tenham possivel relagdo com a controveérsia originada. Além disso,
as categorias “gé€nero” e “sexo” sao mobilizadas a conjugar a “identidade de género” e “orientagao
sexual” na interpretacdo abrangente de regras.

Pessoas trans demandam o reconhecimento de que podem e devem exercer 0S mesmos
direitos e prerrogativas daqueles que exercem em maioria na sociedade. Trata-se de retirar a
violéncia cometida pelo proprio Estado e suas estruturas sociais as pessoas trans. Esta reivindicacéo
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n&o pode ser confundida com a criagédo de “novos” direitos. Até porque ndo sao direitos exclusivos
criados para um pequeno grupo, mas a efetivacdo de direitos a este grupo, quando do exercicio dos
mesmaos direitos pelos grupos mais representativos de uma sociedade. O Judiciario ndo esta criando
novas leis, nem assumindo papel ativista.

Por outro lado, mesmo que a via judiciaria ndo seja capaz de reescrever direitos e
promover mudangas sociais, mesmo com negligéncia do Executivo ou Legislativo, é por via
judiciaria que ocorre efetivacdo de direitos, ainda mais quando evidenciados o alto grau de
vulnerabilidade dos grupos sociais afetados. E preciso, portanto, que a interpretacdo de conceitos
seja a luz valores politicos congregando Justica, Democracia e Dignidade Humana em perspectiva
integrada, que permita sujeitos, antes excluidos, possam ser plenos em sua dignidade, em igualdade
de direitos.

REFERENCIAS

ADLER, Libby. Gay Priori: A Queer Critical Legal Studies Approach to Law Reform. Durham:
Duke University Press, 2018

ALBARRACIN, Mauricio. Social Movements and the Constitutional Court: Legal Recognition
of the Rights of Same-Sex Couples in Colombia. Sur: International Journal v. 8, n. 14, p. 7-31,
2011. Disponivel em: <https://sur.conectas.org/en/social-movements-constitutional-court/>.
Acesso em 8 de novembro de 2020.

AMARAL, Marilia dos Santos et al. “Do travestismo as travestilidades”: uma revisao do discurso
académico no Brasil entre 2001-2010. Psicologia & Sociedade, v. 26, n. 2, p. 301-311, 2014.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
71822014000200007 &Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 22 de agosto de 2020

ARAUJO, LUIZ HENRIQUE DINIZ. O ativismo judicial e constrangimentos a posteriori.
Revista de InvestigacBes Constitucionais, v. 5, n. 1, p. 129-150, 2018. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2359-
56392018000100129&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 22 de agosto de 2020.

ARENDT, Hannah. The Origins of Totalitarism. 3rd edition. New York: Hancourt, Brace, and
Jovanovich, 1979.

BARDIN, Laurence. Anélise de Contetdo. Traducdo de Luis Antero Reto e Augusto Pinheiro.
Lisboa: EdicGes 70, 1977.

BARROS, José D’Assunc¢do. Desigualdade e Diferenga: Construgdes histéricas e imaginarias em
torno da desigualdade humana. Petropolis, RJ: Vozes, 2016.

BENHABIB, Seyla. Dignity in Adversity: Human rights in Troubled Times. Malden, MA and
London: Polity Press, 2011.

BENTO, Berenice. A reinvencgdo do corpo: sexualidade e género na experiéncia transexual. Rio
de Janeiro: Garamond, 2010.

BERG-WEGER, Marla (Editor). Social Work and Social Welfare: An Invitation. New York:
Routledge, 2016.

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 28 | n. 11 | p.131-163 | Jan./Abr. 2021



160

Vinicius Ferreira Baptista

BRASIL. O Ministério Publico e a Igualdade de Direitos para LGBTI. Conceitos e legislacéo.
Brasilia: MPF, 2017

BROWN, Wendy. Regulation Aversion: Tolerance in the age of identity and Empire. Princeton
University Press, 20009.

BOURDIEU, Pierre. Masculine Domination. Translated by Richard Nice. Stanford, California:
Stanford University Press, 2001.

BUNCHAFT, Maria Eugenia. A jurisprudéncia brasileira da transexualidade: uma reflex&o a luz
de Dworkin. Sequéncia, n. 67, p. 277-308, 2013. Disponivel em: <
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2177-70552013000200011>. Acesso
em 27 de outubro de 2020.

BUTLER, Judith. Gender Trouble: Feminism and the subversion of Identity. New York:
Routledge, 1999.

CENZIPER, Debbie; OBERGEFELL, Jim. Love Wins: The Lovers and Lawyers Who Fought
the Landmark Case for Marriage Equality. New York: HarperCollins, 2016.

CEPEDA ESPINOSA, Manuel Joseé. Judicial Activism in a Violent Context: The Origin, Role,
and Impact of the Colombian Constitutional Court. Washington University Global Studies Law
Review v. 3, n. 4, p. 529-700, 2004. Disponivel em:
<https://openscholarship.wustl.edu/law_globalstudies/vol3/iss4/2/>. Acesso em 10 de novembro
de 2020.

CHANTER, Tina. Gender: Key Concepts in Philosophy. Continuum: New York, 2007.

COHN, Margit; KREMNITZER, Mordechai. Judicial Activism: A Multidimensional Model.
Canadian Journal of Law & Jurisprudence, v. 18, n. 2, p. 333-356, 2005. Disponivel em: <
https://www.cambridge.org/core/journals/canadian-journal-of-law-and-
jurisprudence/article/judicial-activism-a-multidimensional-
model/64E4FB896D67FFCB9AIFOED749A972B9>. Acesso em 8 de novembro de 2020.

CORTES, Ana de Mello. Discriminacao judicial por identidade de género: um diagnostico.
Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 10, n. 1, p. 101-128, 2019. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2179-
89662019000100101&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 27 de outubro de 2020.

DAVIS, Angela Yvonne. Women, Race & Class. Nova York: Randon House, 1983.

DINIZ, Maria Helena. Estado Atual do Biodireito. S&o Paulo: Saraiva, 2008.

DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 2011

DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. 3rd edition. Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 2002.

ELY, John Hart. Democracy and Distrust: a Theory of Judicial Review. Cambridge, Mass.:
Harvard University Press, 1980.

Revista de Direito Brasileira | Floriandpolis, SC | v. 28 | n. 11 | p.131-163 | Jan./Abr. 2021



Revista de Direito Brasileira 161

ENGEL, Cintia Liara. A violéncia contra a mulher. Brasilia: IPEA, 2020. Disponivel em: <
https://www.ipea.gov.br/retrato/pdf/190215 tema_d_a violenca_contra_mulher.pdf>. Acesso em
15 de outubro de 2020.

EPP, Charles. The Rights Revolution: Lawyers, Activists, and Supreme Courts in Comparative
Perspective. Chicago: University of Chicago Press, 1998.

EPSTEIN, Lee. Some Thoughts on the Study of Judicial Behavior. William and Mary Law
Review v. 57, n. 6, p. 2017-2073, 2017. Disponivel em:
<https://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol57/iss6/3/Acesso em 10 de novembro de 2020.

ERICKSON-SCHROTH, Laura (Editor). Trans Bodies, Trans Selves: a Resource for the
Transgender Community. New York: Oxford University Press, 2014,

FRASER, Nancy. Fortunes of Feminism. London: Verso, 2013

GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados expressos de criminalizacao e a protecéo de
direitos fundamentais na Constituicao brasileira de 1988. Belo Horizonte: Forum, 2007.

HONNETH, Axel. The Struggle for Recognition: The Moral Grammar of Social Conflicts.
Oxford: Polity, 1995.

HUNT, Lynn. Inventing Human Rights: A History. New York: W.W. Norton & Company, 2007.

JEFFREYS, Sheila. Gender hurts: A Feminist analysis of the Politics of Transgenderism. New
York: Routledge, 2014.

KECK, Thomas. Beyond Backlash: Assessing the Impact of Judicial Decisions on LGBT Rights.
Law and Society Review v. 43, n. 1, p. 151-86, 2009. Disponivel em:
<https://www.jstor.org/stable/29734174>. Acesso em 22 de agosto de 2020.

KMIEC, Keenan. Origin and current meanings of ‘judicial activism’. California Law Review,
v.92, n. 5, p.1441-1477, 2004. Disponivel em: <https://www.jstor.org/stable/3481421>. Acesso
em 8 de novembro de 2020.

KOERNER, Andrei. Ativismo Judicial?: Jurisprudéncia constitucional e politica no STF p6s-88.
Novos estududos - CEBRAP, n. 96, p. 69-85, 2013. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
33002013000200006&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 8 de novembro de 2020.

LINS JUNIOR, George Sarmento; MESQUITA, Lucas Isaac Soares. Neoconstitucionalismo ou
Supremocracia? Uma andlise do ativismo judicial no reconhecimento do nome social de pessoas
trans na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.275. Revista Direitos Fundamentais &
Democracia, v. 24, n. 1, p. 161-190, 2019. Disponivel em:
<https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/1442/>. Acesso em 8
de novembro de 2020.

MELLO, Adriana. O Supremo Tribunal Federal e o Direito das Travestis a Unidade Prisional
Feminina - Comentéarios a Decisdo Proferida no Habeas Corpus n° 152.491. Direito em

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 28 | n. 11 | p.131-163 | Jan./Abr. 2021



162

Vinicius Ferreira Baptista

Movimento, Rio de Janeiro, v. 16 - n. 1, p. 193-211, 1° sem. 2018. Disponivel em:
<https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistadireitoemovimento_online/edicoes/volumel6_numerol/volu
mel6_numerol 193.pdf>. Acesso em 22 de agosto de 2020

MIARELLI, Mayra; LIMA, Rogério. Ativismo judicial e a efetivacdo de direitos no Supremo
Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012.

OKIN, Susan Moller. Género, o publico e o privado, o publico e o privado. Revista Estudos
Feministas, v. 16, 2, p. 305-332, 2008. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/ref/article/view/S0104-026X2008000200002>. Acesso em
10 de novembro de 2020.

OLIVEIRA, José Wellington de et al. “Sabe a Minha Identidade? Nada a Ver com Genital”:
Vivéncias Travestis no Carcere. Psicologia: Ciéncia e Profissdo, v. 38, n. spe2, p. 159-174, 2018.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-
98932018000600159&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 22 de agosto de 2020.

PHILLIPS, John. Transgender on Screen. New York: Palgrave Macmillan, 2006.

PERES, Ana Paula Ariston Barion. Transexualismo: o direito a uma nova identidade. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001

SCOTT, Joan. Gender and the Politics of History. New York: Columbia University Press, 1988.

SCUS [SUPREME COURT OF THE UNITED STATES]. Bostock v. Clayton County, Georgia.
No. 17-1618; Altitude Express, Inc., et al., Petitioners v. Melissa Zarda and William Allen
Moore, Jr., Co-Independent Executors of the Estate of Donald Zarda. No. 17-1623; R.G. & G.R.
Harris Funeral Homes, Inc., Petitioner v. Equal Employment Opportunity Commission, et al. No.
18-107. Argued October 8, 2019—Decided June 15, 2020. Disponivel em:
<https://www.supremecourt.gov/search.aspx?filename=/docket/docketfiles/html/public/17-
1618.html>. Acesso em 15 de outubro de 2020.

STEFANES PACHECO, Rosely Aparecida; STEFANES PACHECO, Isabela. Direito, violéncias
e sexualidades: a transexualidade em um contexto de direitos. Estudios Socio-Juridicos, v. 18, n.
2, p. 203-228, 2016. Disponivel em:
<http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0124-
05792016000200007&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 27 de outubro de 2020.

TATE, Neal; VALLINDER, Torbnérn (Editors). The global expansion of Judicial Power. New
York: New York University Press, 1995.

TAYLOR, Charles. Sources of the Self: The Making of the Modern Identity. Cambridge:
Cambridge University Press, 1989.

TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the Courts. Princeton: Princeton
University Press, 1999.

USC [UNITED STATES CONGRESS]. Public Law No. 92-318, 78 Stat. 241, enacted July 2,
1964. Civil Rights Act of 1964. Disponivel em:

Revista de Direito Brasileira | Floriandpolis, SC | v. 28 | n. 11 | p.131-163 | Jan./Abr. 2021



Revista de Direito Brasileira 163

<https://www.govinfo.gov/content/pkg/STATUTE-78/pdf/STATUTE-78-Pg241.pdf>. Acesso
em 15 de outubro de 2020

UPRIMNY, Rodrigo. Judicialization of Politics in Colombia: Cases, Merits and Risks. Sur:
International Journal n. 6, p. 48-65, 2007. Disponivel em:
<https://sur.conectas.org/en/judicialization-politics-colombia/>. Acesso em 8 de novembro de
2020.

VECCHIATTI, Paulo Roberto. Constitucionalidade e Dever Constitucional da Classificacdo da
Homofobia e da Transfobia como Crimes de Racismo. In: DIAS, Maria Berenice. Diversidade
Sexual e Direito Homoafetivo. 32 edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.

WEINBERG, George. Society and the healthy homosexual. New York: Saint Martin’s, 1972.

WILSON, Bruce; GIANELLA-MALCA, Camila. Overcoming the Limits of Legal Opportunity
Structures: LGBT Rights’ Divergent Paths in Costa Rica and Colombia. Latin American Politics
and Society, v. 61, n. 2, 138-163, 2019. Disponivel em:
<https://www.ca4.uscourts.gov/opinions/191952.P.pdf>. Acesso em 15 de outubro de 2020.

WILSON, Bruce. Institutional Reform and Rights Revolutions in Unlikely Places: Costa Rica
and Colombia. Journal of Politics in Latin America, v. 1, n. 2, p. 59-85, 2009. Disponivel em:
<https://journals.sagepub.com/doi/10.1177/1866802X0900100203>. Acesso em 8 de novembro
de 2020.

YOUNG, Iris Marion. Justice and the Politics of Difference. New Jersey: Princeton University
Press, 2011.

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 28 | n. 11 | p.131-163 | Jan./Abr. 2021



