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Resumo

O presente texto discute como o direito de retificar o prenome e género nos documentos
oficiais, assegurado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) para as pessoas transexuais e
travestis, pode ficar comprometido quando os/as operadores/as do sistema de justica
exigem tecnologias de género que agudizam uma passabilidade pautada em
performatividades de género binarias da/na cisgeneridade.

Palavras-chave: Direito; Transexualidade; Performatividade de género; Passabilidade e

Direitos Fundamentais

Abstract

The present text discusses how the rights to rectify the first name and gender in official
documents, guaranteed by the Brazilian Federal Supreme Court (STF) for transsexuals and
travetis, can be compromised when the operators of the justice system demand gender
technologies. that heighten a passability based on binary gender performativities of/in
cisgenderness.

Keywords: Law, Transexuality; Gender Performativity; Passing; Fundamental Rights
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Ndo existe uma Unica forma de ser travesti. Temos diversas travestilidades e
possibilidades de ser travesti. Nenhuma é igual a outra (o experimento da
expressdo de género pode ou ndo ser constitutivo); ndo generalize. (YORK,
OLIVEIRA e BENEVIDES, 2020a)

1 Situando o problema — corpos trans precisam de passabilidade para serem

reconhecidos como titulares de direitos humanos?

“- Eu preciso ver a pessoa. Eu preciso ver.”

Muito embora seja ponto pacifico que os direitos de pessoas LGBTI+ (Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexo), conquistados nos ultimos 20 anos
(QUINALHA, GREEN; FERNANDES; CAETANO, 2018), sejam oriundos do ativismo politico
de centenas de grupos e associacdes, e de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF), com eficacia erga omnes, nem sempre os por em pratica é uma tarefa facil, até
mesmo por aqueles/as que deveriam zelar pela sua observéancia.

Exemplo disso é a primeira frase desta secdo deste artigo, proferida por
Promotora de Justica da Vara de Registros Publicos de Salvador, quando soube que
transexuais de outros Estados estavam ajuizando a¢Ges para a retificagdao de prenome e
género em seus documentos de identificagdo na capital da Bahia. Ora, dizia a Promotora,
se apds a edicdo do Provimento n2 73/2018, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), essas
pessoas podiam obter administrativamente essa providéncia, diretamente junto ao
cartério de origem do assentamento, ajuizar uma a¢ao para esse fim era algo que deveria
ser tido como suspeito.

Em razdo disso, a Promotora passou a requerer a realizacao de audiéncias, em
suas manifestagGes nos autos, para que pudesse avaliar visualmente, entre outras coisas,
os/as autores/as dessas acées.

Ao acionar a necessidade de fazer uma avaliacdo visual e presencial do corpo das
pessoas trans que buscam atendimento na referida vara, como condi¢do para obter a
providéncia registral, essa integrante do Ministério Publico demarca a sua posi¢cdo de
poder-saber, conforme ensina Foucault (2004). Para além de uma inocente avaliacdo
estética desses corpos, vemos nesse exemplo como o Poder Judicidrio, sob esse
argumento, em verdade busca apreciar a performatividade de género (BUTLER, 2003) das
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pessoas transexuais e travestis. Elas, para terem seu direito assegurado, deveriam
performar o seu género dentro de uma ldgica binaria, ou seja, ter aquilo que os estudos
transfeministas nomearam por passabilidade (VERGUEIRO, 2015) para conquistar o
direito, previsto na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4275 e Recurso
Extraordindrio (RE) 670422, de retificacdo de prenome e género, independentemente da
realizacdo de cirurgia de redesignacao sexual.

Essa posicdo da Promotora é congruente com a exigéncia do art. 42, § 392, do
Provimento n?2 73 do CNJ, que exige que a pessoa transexual va pessoalmente ao cartoério
requerer a retificacdo de seu registro civil, ndo admitindo que seja outorgada procuragdo
a outrem para fazé-lo, o que da margem a se inferir que esse comparecimento serve para
um escrutinio da performatividade de género do/a requerente (o que inclui uma avaliagdo
estética desse corpo trans), pelas pessoas que integram o sistema de justica.

Essa polémica suscitada acima também encontra um precedente com quem
dialoga diretamente, nos debates orais ocorridos entre os Ministros do STF, no Plendrio,
durante o julgamento do RE 845779, que teve como Relator o Ministro Roberto Barroso,
inserido como paradigma da Repercussao Geral n2 778, que discute o acesso de pessoas
trans a banheiros. O Relator, que propunha o julgamento favordvel do RE, defendeu a
seguinte Tese: 0s/as transexuais tém direito a serem tratados/as socialmente de acordo
com a sua identidade de género, inclusive na utilizagdo de banheiros de acesso publico.
Logo depois do relator, votou o Min. Fachin, que aderiu ao voto proferido. Ndo obstante,
pediu a palavra o Ministro Marco Aurélio para, ressalvando que ndo estava proferindo
voto, mas buscando um esclarecimento, indagou: “na tese lancada, quanto a identidade
de género... ela se daria considerada a aparéncia; considerado o registro civil; ou
considerado o aspecto psicolégico?”?.

E seguiu:

Min. Marco Aurélio: [...] a guardadora do banheiro feminino Ihe pediria que
ela [a mulher transexual que fora retirada de banheiro feminino e autora da
acdo] que se dirigisse a um banheiro masculino se ela tivesse a aparéncia
realmente feminina? Roberta Close, por exemplo, que V. Exa. citou, eu
tenho certeza, seria admitida num banheiro feminino.

1 Grifo nosso. O julgamento, ocorrido no dia 20/11/2015, ainda ndo concluido, estd aguardando hd 7 anos
que o Min. Luiz Fux, que pediu vistas, o libere para julgamento. Os debates podem ser vistos no canal do
Youtube do STF, disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=t2nr57 Ku6c (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2015).
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Min. Roberto Barroso: No caso concreto, pelo que ela noticia, ela foi... era...
é uma mulher num corpo de homem, portanto com a singularidade que isso
envolve. Portanto ela esclarece...

Min. Marco Aurélio: [...] a presungdo é de que essa mulher num corpo de
homem é que levou a guardadora do banheiro feminino a pedir que ela se
dirigisse ao masculino.

[...]

Min. Marco Aurélio: Eu custo a acreditar... eu custo a acreditar, senhor
Presidente, que no caso a empregada do shopping, responsavel pela guarda
do banheiro, ndo é, adotasse a postura que adotou, se a aparéncia — porque
eu presumo que normalmente ocorre — se a aparéncia realmente fosse
feminina. N3o teria direcionado, porque ai seria um escandalo, ela com a
aparéncia feminina, entrando num banheiro masculino... (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2015. Grifos nossos)2

Desse trecho do debate oral, em especial dos termos destacados, observa-se que
o Ministro Marco Aurélio Mello, ainda que n3do tenha deliberado em definitivo sobre o
caso, deixou evidente que, para ele, a passabilidade de uma pessoa transexual é um
elemento que permitira que ela goze de mais ou menos direitos na sua esfera de acao
social. Portanto, a pessoa transexual que ndo tem passabilidade, pelo que da a entender
o Ministro, tem menos direitos de exercer e reivindicar o reconhecimento de sua
autodeterminacdo de género do que aquele/a que passa.

Da andlise conjunta dos episddios acima narrados, vemos que o liame comum
entre eles reside em que o Poder Judiciario se entende legitimado a perscrutar e avaliar a
aparéncia e a performatividade de género de transexuais, como elemento mitigador do
principio da autodetermina¢do de identidade de género, reconhecido nos precedentes
acima referidos.

Esses dois casos apontados demonstram a importancia de tecermos
consideragdes criticas, na esfera do direito, sobre as implicagdes de avaliagbes estéticas

Ill

de pessoas transexuais. Esse ato, que nada tem de “inocente” ou “natural”, é formulado
pelo/a membro do sistema de justica visando garantir, implicitamente, uma adequacgéo
desses corpos ao chamado “sistema sexo-género” binario, conforme Rubin (1975/1993).
Para tanto, sdo praticados atos reiterados de violéncia simbdlica que acabam

transmutando essa instituicdo em cistema de (in)justica, em uma perspectiva

transfeminista adotada neste artigo, como veremos a seguir.

2 Transcricdo feita pelos autores. Os trechos destacados estdo entre os intervalos 1h 44min 20seg e 1h 45min
57seg do video. Grifos nossos.
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Esse debate ndo deveria estar sendo travado sé no Brasil. Theilen (2020), apds
fazer um apanhado de decisdes, especialmente da Corte Europeia de Direitos Humanos e
do Tribunal Constitucional Federal Alemao, aponta que o direito vem sendo usado para
restringir direitos fundamentais com base em julgamentos estéticos dessa populacao, o
gue demonstra a necessidade de se refletir sobre o tema com urgéncia:

A maioria dos regimes juridicos, incluindo os tribunais que tradicionalmente
se mostram bastante ativos no combate a regimes restritivos de
reconhecimento legal de género, continuam aceitando pré-condigdes
relacionadas a aparéncia visual das pessoas trans como legitimas, forcando-
as, assim, a criar uma ‘realidade social’ ostensivamente condizente, a qual se
revela conflitante com a classificagdo legal a eles atribuida [...] (p. 7)

Poderiamos sintetizar da seguinte forma o problema sobre o qual nos
dedicaremos a discutir neste artigo: a avaliagdo que integrantes do sistema/cistema de
justica fazem sobre um corpo transexual ou travesti pode justificar o limite do gozo de
direitos humanos dessas pessoas? Esse € um tema muito pouco explorado na literatura
juridica. Em busca no banco de dados do Google Scholar, usando os termos “direito”,
“passabilidade”, “direitos humanos”, ndo foram encontrados resultados em revistas de
conteudo juridico estrito, o mesmo ocorrendo em busca na plataforma Scielo.

A resposta a essa pergunta serd explorada de maneira pouco ortodoxa em
publicagdes juridicas. Entendemos que o resultado da andlise s6 serd bem sucedido se nds
expandirmos o contexto tedrico e o conhecimento acerca do local onde esse debate se
desenrola, ou seja, precisamos destacar ndo apenas as decisGes e debates orais, assim
como demais textos proferidos por membros do sistema de justica, como também
empreender esforgo para dissecar as regras explicitas ou ndo de funcionamento interno
deste poder, visando verificar se ele pratica os comandos de tolerancia e diversidade que
ele mesmo vem reconhecendo.

E convicgdo dos autores e da autora que a analise apenas dos textos dirigidos as
partes de ac8es judiciais ou aos/as cidaddos/as brasileiros/as, nos casos em que haja
eficacia erga omnes da decisdo, ndo deveria esgotar o corpus a ser analisado, que também
deve enfrentar o ambiente em que esses textos sdo produzidos, se quisermos ter uma
visdo global desse fendbmeno social.

Essa opgao metodoldgica se da posto que os autores e a autora veem o processo

de tomada de decisdo dos/as magistrados/as com algo complexo, que escapa as
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simplificagdes que sugerem ser isso algo automatico, ou fruto de uma légica aristotélica
de encadeamento de proposicdes. A énfase no contexto; a influéncia do inconsciente e
os estigmas internalizados pelos sujeitos, que demonstram que eles ndo tém dominio
completo sobre suas enunciacdes; os elementos oriundos da psicologia social, que nos
ajudam a compreender o processo de julgamento, tudo isso também serd aqui levado em
conta.

O texto estd dividido em duas partes. Na primeira, faremos uma revisdao da
literatura sobre as teorias centrais sobre género, que é um conceito-chave para a
construcdo do nosso argumento, bem como sobre transfeminismo, passabilidade e
performatividade de género. Em seguida explicaremos o conceito de performatividade de
género e suas relacbes com a cisgeneridade e a passabilidade, para entender como
operam determinadas pessoas do/no sistema/cistema de justica. Na segunda parte,
faremos uma abordagem livremente inspirada na genealogia foucaultiana aplicada ao
ambito do Poder Judicidrio, explorando essa instituicdo pela perspectiva de quem a
integra e as formas peculiares de seu funcionamento, que criam uma certa posicdo

institucional simbdlica para os/as seus/suas membros/as.

Parte | - Pressupostos Tedricos

2 A luta pela autodeterminagao

E Michel Foucault quem nos explicou como os meandros do préprio reconhecimento sio
produzidos.

A sexualidade é o nome que se pode dar a um dispositivo histérico: ndo a
realidade subterranea que se apreende com dificuldade, mas a grande rede
da superficie em que a estimulagdo dos corpos, a intensificagdo dos prazeres,
a incitacdo ao discurso, a formagdao de conhecimentos, o refor¢o dos
controles (...) (FOUCAULT, 2009, p. 115).

Apesar de alguns textos e registros documentarem a tentativa de criacdao de um
movimento trans/travesti anterior a década de 19903 vemos que apenas em 1992 foi

eleita a primeira travesti para um cargo politico no Brasil — Katya Tapeti, e apenas em

3 Consultar, por exemplo, https://memoriamhb.blogspot.com/2022/01/travestis-e-afeminadas-uma-luta-
que-vem.html - Acesso em 30 mar. 2022.
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1993 ocorreu o primeiro encontro de travestis do Brasil, incluindo representacdes de
diversos estados, para discutir uma agenda de pautas importantes para a luta trans em
nivel nacional reivindicando direitos perante o Estado. Trata-se do Encontro Nacional de
Travestis e Liberados, que depois passou a se chamar ENTLAIDS - Encontro Nacional de
Travestis e Transexuais na Luta contra a AIDS, que ja realizou 23 edi¢Oes, a mais recente
em Tapes/RS, em 2019.

De 13 pra cd, muitas conquistas vieram fruto dessa luta, tendo sido alcancados
direitos como o acesso ao SUS, com o respeito ao nome social; a criacdo do processo
transexualizador; o nome social no ENEM e nos érgdos da administragdo publica; acbes
no STF, como a retificacdo registral e a criminalizacdo da LGBTIfobia; assim como o
aumento da participagdo de pessoas trans nas eleicdes e na politica institucional, além
criacdo de ac¢Oes e projetos pela cidadania trans, como o apresentado por Sara Wagner
York, pela ANTRA, aos magistrados do TRF3, em 2021*. Até chegarmos nesse ponto, um
longo processo aconteceu, desde a fundagdo do Grupo de Afirmagdo Homossexual, mais
conhecido como apenas Somos, fundado em 1978, e considerado o primeiro grupo
brasileiro em defesa desses direitos.

Ao analisar o ideario do Somos, MacRae aponta algumas caracteristicas: o
grupo deveria ser formado exclusivamente por homossexuais; as palavras
“bicha” e “lésbica” deveriam ser esvaziadas de seu conteudo pejorativo; na
analise das relagdes de género as assimetrias entre homens e mulheres
deveriam  ser combatidas, bem como a polarizacdo ativo/passivo,
efeminado/masculinizado; a “bissexualidade” enquanto identidade ou
subterfugio para ndo assumir a homossexualidade era criticada, embora, em
alguns momentos, a pratica bissexual fosse até mesmo glorificada como
subversdo de todas as regras, a monogamia e a possessividade nos
relacionamentos eram questionados; o prazer era visto como bem supremo
e o autoritarismo deveria ser combatido em todas suas manifestacdes, tanto
fora, quanto dentro do grupo. (FACCHINI, 2002, p. 68)

Esse espago nebuloso ou estado nublado, tido como emaranhado de atos e agdes,
chamado de sexualidade, e que permeia as discussdes em género e direitos sexuais e
reprodutivos, sdo adensados nos escritos de Foucault (2015) e Goffman (1977, p. 301).
Extraimos desse ultimo autor:

[...] na sociedade industrial moderna, assim como aparentemente em todas
as outras, sexo é a base de um cédigo fundamental em consonancia com o
qual as interagdes sociais e as estruturas sociais sdo construidas, um cédigo

4 Consultar https://www.instagram.com/p/CPgR3cjnkED/ - Acesso em 30 mar. 2022.
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gue também estabelece as concepg¢bes que os individuos tém concernido a
sua prépria natureza humana fundamental.

A nitidez do texto demonstra o qudo importante esse tépico é para as ciéncias
sociais. O que ndo quer dizer que a distribuicdo desses papéis deva ser vista como algo

|II

“natural” ou “a histérico”. E justamente contra essa posicdo de tratar as diferencas

III

sexuais e de género como fonte uma forma “natural” de hierarquiza¢do dos membros da
sociedade que se assentou o pensamento feminista desde o seu inicio (FRASER, 2017). E
com base nessa discussdo que a critica queer (MISKOLCI, 2020) argumenta que nao existe
uma sexualidade exclusivamente balizada por critérios determinados biologicamente
(WEEKS, 2002). Alias, o sujeito “homem” que tem uma documentacdo retificada, mesmo
tendo vulva, diante da lei, passa a ser um homem. O mesmo ocorre para mulheres com
pénis. Essas pessoas alargam também os conceitos biopatolologizantes de outrora.

Sob tal base, a feminista lésbica Monique Wittig (2019) chamou a atencdo para o
fato de que a divisdo sexual ndo é algo dado, mas que enquanto conceito social estd em
constante disputa, ainda que nos pareca hierarquicamente posto, muito menos que essas
formas de organizacdo ou divisdo do trabalho sexual tenham sido idénticas desde sempre.
A divisdo bindria dos sexos é, segundo defende a autora, uma forma especifica de
organizacdo simbdlica, que ela denomina de “formacdo imaginaria”, influenciada pela
licdo marxista sobre o conceito de ideologia, que reinterpreta e regula as formas da
realidade e da intera¢do social. No campo discursivo, as teorias feministas demonstram
qgue, na divisdo sexual e de género, homens sdo sujeitos e mulheres sdo construidas
argumentativamente como passivas ou como objetos de uma agdo que se faz sobre elas
(HOLLWAY, 1984; SAFFIOTI, 2019). Algumas frentes trans-excludentes (BAGAGLI, 2018)
consideram que mulheres trans teriam sido socializadas como “homens” e assim estariam
fora de uma légica de um feminino como simulacro.

Com vistas a romper com as teses biologicistas, patologizantes e pseudo-
naturalistas que envolvem a noc¢do de sexo, passa a emergir na seara feminista e, depois,
nos estudos queer, o conceito de género, que enfatiza o carater cultural dessas diferencas,
ou seja, que elas dependem menos de estruturas corporais (6rgdos, gonadas, etc.) e muito
mais de condi¢Ges de producdo simbdlica estipuladas ideologicamente na tessitura social.

Nesse ponto, relevante é a atencdo que deve ser prestada a filésofa italo-
americana Teresa de Lauretis (2019) que, por meio de seu artigo sobre as tecnologias de
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género, deixa nitido que as regras preexistentes de organizacdo social sdo impostas aos
corpos, e que esses sdo produto da interacdo dos/as atores/atrizes sociais e as condicdes
culturais em que estdo inseridos/as. Portanto, a imposi¢cdo de uma série de caracteristicas
tipicas de homem/mulher; macho/fémea sobre esses corpos é fruto tanto de uma
construcdo sociocultural quanto de um aparato semidtico imposto pelas diferentes
esferas de socializacdo, nas quais se da a interpelacdo e a constituicdo de subjetividades.
Nés tanto fabricamos nossos corpos como temos nossos corpos marcados pelas regras
sociais do meio em que vivemos, posto que so ha corpo depois da cultura (LOURO, 2018),
como veremos a seguir.

Para além do género como construgdo simbdlica na/da cultura, outro tépico
pertinente as teorias feministas e queer diz respeito ao sexo como elemento através do
qual se desenvolvem relagGes de poder. Aqui é inescapavel recordar o trabalho de
Foucault (2009) que trabalhou o sexo como matéria discursiva, como producdo de
linguagem que demanda uma sintaxe regulatéria propria, e que ndo tem uma natureza
objetivamente valida, como um nucleo ontologicamente estavel, mas uma dimensao
histdrica e, portanto, conflitual.

Enquanto o mito do sexo bindrio pretende que as categorias homem e mulher
sejam uniformes e estdveis, as identidades escapam desse dualismo — que ja somam,
conforme aprovacao legal da Comissdo de Direitos Humanos do Estado de Nova lorque,
31 tipos diferentes (LAMBERT, 2016) — e vem se multiplicando. Isso demonstra que as
identidades, na pds-modernidade, sdo, como defende Hall (2006), fragmentarias e
descentradas, que deixam de ter um “sentido de si”, um nucleo estavel, ja que os sujeitos
assumem cada vez mais identidades nas multiplas situa¢des pelas quais transitam nas
diferentes esferas e situagdes sociais.

Ainda assim, reina na atualidade uma pressdo para que sejam sufocadas as
identidades multiplas que, no campo do género, busca reforgar e empoderar o binarismo
de género como centro simbdlico das divisdes de papeis sociais, enquanto outras
identidades sdo colocadas a margem e a marginalidade. A teoria queer se coloca contra
essa normalizacdo. Seu alvo mais imediato é a oposicdo a heteronormatividade
compulséria da sociedade e as relacGes de poder que isso implica.

As identidades transexuais e travestis borram o sistema binario de sexo-género,

por vezes de maneira ostensiva, pulverizando e rompendo qualquer continuidade com
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essa lbgica, gerando o impasse em qualquer tentativa de categorizacdo desses/as

sujeitos/as.

3 Performatividade de género, cisgeneridade e passabilidade

A partir da sua obra Problemas de género, Judith Butler (1990/2003) fez uma série de
reflexdes sobre o sistema sexo-género e criou o que ficou conhecida como teoria da
performatividade de género. Uma das reflexdes diz respeito a separacao estanque entre
sexo (natural) e género (cultural). No entanto, diversas outras feministas, antes de Butler,
ja tinham problematizado o sistema sexo-género. Uma das mais conhecidas foi Gayle
Rubin (1975/1993). Ela chamava atencdo para o fato de que pensar o sexo e a sexualidade
como uma continuidade do género é algo tipico de um pensamento heterossexual. Para
Rubin, as homossexualidades tornaram essa visao mais complexa, ou melhor, provocaram
um curto-circuito nesse sistema, um estranhamento.

Butler, por exemplo, retomou a classica frase de Simone de Beauvoir (1973/2009)
(“ndo se nasce mulher, torna-se mulher”) para dizer que se, por um lado, a feminista
francesa contribuiu para desnaturalizar o que hoje chamamos de género, por outro lado
nos deu a entender que, em algum momento, o corpo da mulher esteve isento das normas
de género. Em outras palavras: se alguém se torna mulher, em algum momento aquele
corpo estava sem género, era uma pagina em branco, a cultura ainda nao teria incidido
sobre aquele ser. Butler defende que essa é uma ideia err6nea porque nds nunca
estivemos livres das normas culturais sobre os nossos corpos (sejam elas de género, ou
nao). Pelo contrario, nds so passamos a existir enquanto sujeitos no momento em que os
outros determinam que somos homens ou mulheres. Como veremos adiante, isso fica
ainda mais nitido quando pensamos sobre as identidades das pessoas transexuais e
travestis.

Quando a gestante realiza a ultrassonografia e a profissional de salde identifica
o sexo do bebé, a partir daquele momento, sem nenhuma liberdade, o bebé passa a ter
um género e todas as normas de género passam a incidir sobre aquele ser que sequer
nasceu. Esse tipo de reflexdo abriu o caminho para Butler questionar a divisdo estanque

entre sexo e género. Ou seja, 0 sexo, uma vez identificado, serd sempre generificado e o

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 13, N.02, 2022, p.1097-1135
Mario Soares Caymmi Gomes, Sara Wagner York e Leandro Colling
DOI: 10.1590/2179-8966/2022/66662 | ISSN: 2179-8966




1108

género, pelas normas da nossa sociedade, é desde sempre sexualizado. A sociedade
determina o género das pessoas pela genitalia.

No entanto, questiona Butler, ninguém nos garante que aquela mulher seja,
necessariamente, alguém que possui um sexo lido como feminino. Vide, por exemplo, as
pessoas intersexo, que podem nascer com diversas ambiguidades, sejam elas nas
genitdlias e/ou em demais 6rgdos tidos como “reprodutores””. Através do pensamento
de Butler, podemos concluir que pensar o género como algo determinado pelo sexo é
uma operacgao que exclui, de forma violenta, uma série de outras identidades de género,
em especial as travestis, transexuais e outras identidades trans.

Mas de onde vem a ideia inicial de performativo? Depois de fazer uma longa
reflexdo tedrica sobre varios estudos feministas, da psicandlise, da antropologia e da
filosofia, Butler chega ao capitulo final de Problemas de género para defender a tese de
gue o género é performativo. De John Austin (1990), Butler usa a conhecida tese dos atos
performativos. O linguista defendeu que algumas palavras ndo apenas descrevem algo,
mas que elas também tém o poder de criar aquilo que enunciam. Por exemplo: quando
um juiz ou sacerdote diz “eu vos declaro marido e mulher”, a partir dagquele momento
essas pessoas envolvidas passam, efetivamente, a ser aquilo que o enunciado
determinou.

A mesma associa¢do Butler fez para a frase “é menino ou é menina” proferida,
atualmente, antes mesmo do parto, no momento da ultrassonografia realizada nas
gestantes. A partir desse momento, aquele pequeno feto ja passa a ter um género e sobre
ele incidem as normas de género construidas e impostas pela sociedade. Antes de chegar
nesse momento, Butler ja havia esmiucado o mecanismo de funcionamento da
heterossexualidade compulsdria e da heteronormatividade, revelando como ambas se
sustentam através da exigéncia da linha coerente entre sexo-género-desejo e pratica
sexual. Assim, Butler defende que, além de obrigar que todos sejamos heterossexuais
(heterossexualidade compulséria) ou que, mesmo que ndo sejamos heterossexuais, pelo

menos estejamos enquadrados dentro das normas tidas como heterossexuais

5 Sobre a intersexualidade, ler o dossié publicado na Revista Periddicus, v. 2, n. 16, especialmente dedicado a
intersexualidade (PERIODICUS, 2021).
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(heteronormatividade®), a sociedade também nos obriga a ter um género tido como
compativel com a materialidade dos nossos corpos.

Butler argumenta que essas exigéncias, realizadas através de discursos, atos,
gestos e atuacdes, sdo performativas, ou seja, criam os sujeitos que enunciam. Para que
essas acbes tenham éxito é necessario que elas sejam constantemente repetidas e
vigiadas. O sistema/cistema de justica, aqui em analise, é mais uma das tantas instancias
dessa vigilancia. De um modo mais simples, poderiamos dizer que nds, na medida em que
crescemos e desenvolvemos as nossas identidades, repetimos formas identitdrias que ja
existiam antes de nascermos e essas formas é que irdo nos constituir enquanto sujeitos.
O que nds fazemos, geralmente, é entrar na roda das repeticdes das normas de género e
sexualidade.

Mas, com a influéncia das reflexdes de poder de Michel Foucault (2009) (onde
existe poder, existe resisténcia/contrapoder), e dos trabalhos de Eve Kosofsky Sedgwick
(2007), entre outros/as autores/as, Butler destaca que nem todas as pessoas se sujeitam
a essas normas e que esses mesmos “géneros distintos sdo parte do que ‘humaniza’ os
individuos na sociedade contemporanea”. E continua: “de fato habitualmente punimos
os que ndo desempenham corretamente o seu género. Os varios atos de género criam a
ideia de género, e sem esses atos nao haveria género algum” (BUTLER, 2003, p. 199).

Quando pensamos por essa chave de leitura, percebemos que nossas identidades
de género, em boa medida, nos foram impostas. Ndo tivemos liberdade para escolher o
nosso género. As leis de identidade de género existentes em paises como Argentina
(COLLING, 2015) e a histérica decisdo do STF, no Brasil, ao permitir que as pessoas
transexuais e travestis possam mudar o nome e género em seus documentos de
identificacdo, acabam por reconhecer essa imposicdo e criam o direito de que as pessoas
possam se autoidentificar da maneira que assim desejarem. Essas decisdes, frutos de um
longo processo de lutas, reconhecem que temos, em nossa sociedade, uma diversidade
de géneros. No entanto, falta a compreensdo de que os géneros podem ser performados
de diversas maneiras, para além de uma perspectiva binaria.

Quem esta mais conformado dentro de um binarismo de género e que, ao mesmo

tempo, se identifica com o género que foi designado em seu nascimento, tem sido

6 Sobre os conceitos de heterossexualidade compulséria e heteronormatividade, ver Colling e Nogueira
(2015).
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chamado, nos ultimos anos, de cisgénero ou cisgénera. O conceito, criado por ativistas e
pesquisadoras trans, é usado para evidenciar que todas as pessoas possuem identidades
de género. As reflexdes também produziram o conceito de cisgeneridade ou
cisnormatividade (VERGUEIRO, 2015; YORK, 2020), que designa como as normas exigem
gue todas as pessoas sejam cisgéneras em nossa sociedade.

Beatriz Pagliarini Bagagli conceitua cisgénero da seguinte forma: “[...] uma
explicacdo simples é que se vocé se identifica como o género que lhe foi designado em
seu nascimento, vocé é cis” (BAGAGLI, 2014). Jaqueline Gomes de Jesus diz que “[...]
cisgénero é um conceito que abarca as pessoas que se identificam como o género que
Ilhes foi determinado socialmente, ou seja, as pessoas nao-transgénero [...]” (JESUS,
2014).

Viviane Vergueiro define cisgeneridade:

[...] como um conceito analitico que eu posso utilizar assim como se usa
heterossexualidade para as orientagdes sexuais, ou como branquitude para
questdes raciais. Penso a cisgeneridade como um posicionamento, uma
perspectiva subjetiva que é tida como natural, como essencial, como padrao.
A nomeacao desse padrao, desses géneros vistos como naturais, cisgéneros,
pode significar uma virada descolonial no pensamento sobre identidades de
género, ou seja, nomear cisgeneridade ou nomear homens-cis, mulheres-cis
em oposicdo a outros termos usados anteriormente como mulher bioldgica,
homem de verdade, homem normal, homem nascido homem, mulher
nascida mulher, etc. Ou seja, esse uso do termo cisgeneridade, cis, pode
permitir que a gente olhe de outra forma, que a gente desloque essa posicdo
naturalizada da sua hierarquia superiorizada, hierarquia posta nesse patamar
superior em relagdo com as identidades Trans, por exemplo. (RAMIREZ, 2014,
p. 16)

Muitas pessoas transgridem de uma forma mais intensa as normas de género, a
exemplo das travestis, transexuais, pessoas nao binarias, com género fluido etc. Existem
uma série de expressdes, constantemente criadas e recriadas, com as quais as pessoas
preferem ser identificadas em relacdo aos seus géneros. No Brasil, em geral, quando se
fala em travestis imediatamente se pensa em pessoas que “nasceram homens e se vestem
de mulher” e fazem algumas intervencdes no corpo, como uso de silicone (em especial
nos seios e nas nadegas). Mas qualificar as travestis como “homens que se vestem de
mulher” é algo transfébico porque desrespeita essas pessoas em sua identidade. As
travestis sdo pessoas que tiveram um corpo lido como masculino e que se identificaram
fortemente com o universo feminino e, por isso, realizam variadas mudancas corporais e
comportamentais. A identidade dessas pessoas é feminina e o indicado é que todos/as
5 \»’ Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 13, N.02, 2022, p.1097-1135
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respeitam essa identidade e, por isso, o correto é dizer “as” travestis (YORK et al., 2020b),
e ndo “os” travestis’.

Considerar como travesti uma pessoa que nasceu homem e “se veste de mulher”,
ou “uma mulher num corpo de homem”, como consta no debate entre os ministros do
STF, é algo, no fundo, transfébico, pois estamos tratando de uma identidade com a qual
determinadas pessoas se identificam e, além disso, seguindo os passos dos estudos aqui
acionados, também podemos questionar: o que é um corpo de homem? Quem determina
0 que é um corpo de homem? Essa leitura é feita como e com base em que?

Mesmo as identidades travestis (YORK, 2020a) possuem uma longa histdria e luta
politica. Todas as distingdes que quisermos fazer entre travestis, transexuais e pessoas
trans em geral sdo muito precdrias e arriscadas porque existe uma variedade de modos
de ser entre essas pessoas. As pessoas que se identificam como transexuais, diferente das
travestis, em geral sdo caracterizadas pela sociedade como aquelas que desejam fazer a
chamada “cirurgia de mudanca de sexo”. No entanto, essa explicagdo esta errada porque
em varios estudos académicos realizados no Brasil, a exemplo daqueles produzidos por
Berenice Bento (2006), nos quais verifica-se que existem muitas pessoas que reivindicam
a identidade transexual, mas que ndo desejam fazer a completa intervengdo cirdrgica de
“mudanca de sexo”. Muitas vezes, essas pessoas se contentam em realizar parte do
processo transexualizador, a exemplo de implantar ou retirar os seios, tomar hormonios
para que crescam ou desapare¢am pelos no corpo, etc. Deve se levar em conta a partir da
autodeclaracdo, ndo qualquer critério que imponha ao sujeito qualquer intervengdo para
assim o sé-lo.

Em 1993 (I Encontro Nacional de Travestis e Liberados que Atuam na Prevencdo
da Aids — ENTLAIDS - ENTLAIDS), as travestis la reunidas ja reivindicavam o fim da
estigmatizacdo da palavra travesti e a unicidade de tais corpos. Anos depois, Berenice
Bento (2006) fez um pioneiro estudo sobre as identidades transexuais e os problemas que
essas pessoas enfrentavam (e ainda enfrentam) nos ambulatdrios especificos existentes

no Sistema Unico de Saude. Bento aponta que o saber médico quer identificar uma pessoa

7 Nos ultimos 15 anos, as identidades transexuais e travestis deixaram de ser pensadas como varia¢bes da
homossexualidade para serem entendidas como variagGes das identidades de género (ver COLLING, 2018).
Essa transformagdo foi fundamental para a aprovagdo das leis de identidade de género no mundo e também
foiimportante para a decisdo do STF, no Brasil, de permitir a retificagdo do prenome e género nos documentos
das pessoas que se identificam como transexuais e travestis.
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“transexual verdadeira” para ter acesso aos procedimentos oferecidos pelo ambulatério.
O que estamos tratando neste artigo aponta que, agora, o cistema de justica é quem esta
trabalhando dentro dessa mesma légica, ou seja, somente uma pessoa “verdadeiramente
transexual”, aquela que performa uma identidade de género tida como ideal para aquela
autoidentificacdo, é quem poderd ter direito a mudar de nome e género em sua
documentacgdo, no uso de banheiros, e outros espacos de luta para que essas pessoas
possam acessa-los.

Toda essa discussao sobre o que seria uma pessoa trans “de verdade” também
pode ser pensada através da ideia de passabilidade. Uma pessoa trans tem passabilidade
guando parece ser um homem ou mulher cis, ou seja, quando performa de maneira tida
como congruente com a identidade masculina ou feminina e com ela os elementos que
subjetivamente alocam-na a determinado registro imagético. Quem performa fora do
binarismo, portanto, ndo teria passabilidade e, para os objetivos deste texto, ndo teria
direito de mudar de nome e género em seus documentos. Viviane Vergueiro (2015, p.
158) propde pensar a passabilidade como uma “categoria util de analise para vivéncias
nas diversidades corporais e de identidades de género, tanto como uma exigéncia
cisnormativa, como uma estratégia possivel de resisténcia a cissexismos em determinados
contextos.”

Outro ponto que vale ressaltar é o termo usado por York (2020c) e Santos,
Fernandes e York (2021) para conceitualizar a visdo da cisgeneridade sobre o corpo trans
Unico, como estando em uma paralaxe trans. Paralaxe Trans é o conceito utilizado para
designar o modo de captura do corpo trans como simulacro. Assim, qualquer corpo trans
seria ou estaria sob e/ou com as mesmas propriedades. Uma travesti de 60 anos do centro
urbano ou um homem trans negro periférico seriam nomeados igualmente pessoa trans.
Com o propdsito de apontar para alguns limites cruciais na adocdo dessa estratégia,
Vergueiro alertava-nos sobre “a dependéncia da passabilidade como unica ou principal
estratégia de resisténcia a violéncias cissexistas” e pergunta: “quem fica de fora, nas ndo
passabilidades? (...) Trata-se de um tema, em minha opinido, de extrema importancia

epistémica" (VERGUEIRO, 2015, p. 158).
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Parte Il - O Poder Judicidrio frente aos Direitos LGBTI

Nessa segunda parte de nosso texto, faremos uma analise livremente inspirada no que
Foucault (2018) chamou de “genealogia”. Através de uma coletdnea heterogénea de
dados, que vao desde precedentes de jurisprudéncia a atos normativos de Escolas de
Magistrados e do Conselho Nacional de Justica (CNJ), video de sessdo plenaria do STF, no
julgamento do RE 845779, noticias, artigos em diferentes campos — direito, psicologia
social, ciéncias humanas - entre outros, buscaremos compreender o contexto em que os
direitos da populacdo LGBTI+ sdo absorvidos, pensados, interpretados e manifestados,
seja em documentos judiciais; seja no comportamento administrativo, especialmente na
gestdo de pessoas, dando-se destaque ao CNJ; seja na busca de efetiva equidade dos
direitos humanos nos eixos “mulheres”, “ra¢a” e “identidade de género” dentro do Poder
Judicidrio.

A posicdo dos autores e da autora se baseia em trés pilares tedricos: a) assim
como os individuos podem ser analisados através de sua atividade enunciativa, isso
também pode ser feito com instituicdes, fazendo-se recurso, para tanto, da producao
textual por ela em emitida e, ainda, pelo seu siléncio em determinados temas; b) também
defendemos que o contexto é crucial para a analise dos fendmenos sociais, e o direito ndo
estd alheio a isso. Portanto, entender como funcionam alguns aspectos institucionais do
Judicidrio, e as condi¢bes de producdo, circulagdo e consumo das verdades juridicas
(WARAT, 1994) também podem ser preocupacdes da teoria das condi¢des de producbes
semidticas no campo do direito; c) a luta pela hegemonia ideoldgica nos aparelhos do
Estado ndo é algo uniforme. Os membros que o compdem podem apresentar um
comportamento ambiguo, e até mesmo contraditorio, ou seja, apresentar decisGes
afinadas com uma pauta progressista de reconhecimento de direitos de minorias e, em
outros casos, apresentar posicdes marcadamente conservadoras.

Entendemos que compreender essas disputas; mapear e indicar as acdes
conflitantes e disruptivas; descrever os meandros do funcionamento do Poder Judiciario
- que, em certa medida, condicionam e limitam a interpretacao dos seus membros;
verificar até que ponto os direitos LGBTI sdo efetivamente “levados a sério”, para usar
uma expressao consagrada por Dworkin; sdo incursdes metodoldgicas que pretendemos

abracgar.
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Para cumprir os objetivos deste trabalho exploratério, elegemos 2 eixos para
realizar a andlise: a) fora e dentro; b) voluntariedade.

O primeiro tépico a ser abordado diz respeito ao comportamento do Poder
Judiciario voltado para quem ndo o integra. Trata-se de analisar a sua producdo voltada
para a dirimir conflitos em ac¢des judiciais, ou seja, voltado para as partes. O segundo
tdpico diz respeito ao publico que decide as acdes: buscaremos entender quem sdo os/as
juizes/as, como s3o recrutados/as, que tipo de preparo recebem, e como entendem o ato
de julgar. Aqui sera dada especial atencdo ao regramento legal da carreira judicial e a
producdo de normas do CNJ, a quem cabe, em Ultima instancia, estabelecer principios
retores da administrac¢do judicidria em todo o pais.® O terceiro tema a ser abordado é a
voluntariedade. Aqui analisaremos se as medidas administrativas voltadas para a
implementacdo de politicas afirmativas nos tdpicos “mulheres”, “raca” e “direitos LGBTI+”
sdo feitas de maneira uniforme.

Um Poder que propala a igualdade de todos/as e o direito subjetivo de qualquer
cidaddo/a a intimidade e autodeterminagdo de identidade de género e orientacdo sexual
deveria adotar tais principios como retores de seus membros. Sera que as coisas sao

assim?

4 Poder Judiciario e Direitos LGBTI — a face externa

A analise que se segue perscruta o Poder Judicidrio na sua atuacdo publica, ou seja, no
seu munus de exercer a jurisdicdo. Serdo analisados trabalhos que estudam os discursos
gue integram os votos no julgamento de ag¢Bes concretas, seja inter partes, sejam
objetivas.

Importante destacar, antes de mais nada, que se as pessoas LGBTI+ tém direitos
no Brasil, em sua grande parte isso se deve ao Poder Judicidrio®, em resposta as pressdes

e processos oriundos de ativistas do movimento social organizado.

8 0 CNJ, criado pela Emenda Constitucional (EC) n2 45/2004, tem por missdo, entre outras, segundo o art.
103-B da Carta Magna, § 49, caput, § 42 [...] o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder
Judicidrio e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes [...]

9 Para uma revisdo extensa desses direitos, que fogem ao escopo deste trabalho, ver VECCHIATTI (2019).
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O Poder Legislativo brasileiro, que conta com uma bancada conservadora
numerosa, ndo consegue avancgar na analise e votacdao de nenhum projeto de lei nesse
sentido. E, se o fizesse, seriam grandes as chances de veto pelo atual ocupante da
Presidéncia da Republica, que se diz paladino da moral cristda e da familia tradicional
cisheteronormativa (YORK, 2020). Sendo assim, é inequivoco constatar que o Poder
Judiciario exerce um importante papel como garantidor de direitos LGBTI+.

A introducdo desses direitos se deu por meio de uma opcao politica da Corte
Maior de assumir, a seu encargo, a tarefa de colmatar essas lacunas e remediar essa
notdria inércia do Legislativo. Alerte-se que a referéncia anterior ao termo “politica” ndo
é feita no sentido de politica partidaria, o que seria absurdo, tendo em vista a necessidade
axioldgica de imparcialidade do Judiciario® para que possa existir um Estado Democratico
de Direito efetivo, e ndo um simulacro de estatismo fascista.

O conceito classico de triparticdo de fungdes nos levou a crer que sé Executivo e
Legislativo fazem politica. A hoje mitica frase de Montesquieu, de que o juiz (e todo o
Poder Judiciadrio) seria apenas “a boca da lei”, ou seja, o meio pelo qual a lei seria
observada no plano dos fatos, sem que o seu aplicador pudesse exercer inovagao no seu
texto, é mais uma reminiscéncia da histdria das ideias juridicas do que uma realidade.

Com a introducdo das cldusulas gerais e indeterminadas e, especialmente,
principios constitucionais, a atividade jurisdicional esta cada vez mais impregnada do
exercicio de politica, aqui entendida como espa¢o no qual se debatem as melhores
escolhas para efetivar as garantias eleitas pelo legislador constituinte num ambiente de
vagueza semdntica.

O célculo/eleicdo do bem comum, ou da solugdo mais apropriada para atender a
comandos principioldgicos, nunca esteve tdo em voga no exercicio da jurisdicdo quanto
na pds-modernidade, o que demanda, em certa medida, o desempenho de um calculo
politico. Essa afirmacdo estd afinada com a afirmacdo de Barroso (2010), para quem
“questdes de principio devem ser decididas, em ultima instancia, por cortes

constitucionais, com base em argumentos de razdo publica”.

10 Sobre a dimensdo politica da jurisdicdo constitucional e suas limita¢des, vide Barroso (2021) e Streck (2008),
que destacam esse tdpico no bojo do que chamam de Teoria Material da Constituicdo e seus reflexos nos
julgamentos dentro de um Estado Democratico de Direito.
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Dentro dessa perspectiva de desempenho de atividade politica do Judiciario, o
processo de mutagdo constitucional, em sede de Direitos Humanos, tem se mostrado
frutifero. Conforme Avila e Rios (2016), a mutacdo ocorre por meio de um processo
informal de modificacdo do texto original da Carta Magna, inovacdo essa introduzida no
bojo do processo interpretativo prévio a aplicacdo do direito. Através dela, dois resultados
podem ser verificados: uma primeira forma se da quando “o resultado interpretativo

IM

contraria o sentido semantico do texto constitucional” e, a outra, no caso de, ante o
siléncio do ordenamento, “inova[r] completamente na ordem juridica (a Constituicdo é
omissa e o Tribunal afirma positivamente um direito), exercendo atribuicao reservada ndo
meramente ao legislador ordindrio, mas ao préprio poder constituinte” (AVILA e RIOS,
2016, p. 31).

Para tornar esses casos mais nitidos, podemos mencionar, como exemplo de
ambos, o precedente do STF nas Acdo Direta de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132 e ADI 4277: a) nesse julgamento, a Corte declarou que, mesmo
havendo texto expresso na Constituicdo, em seu art. 226, §32, que s6 admitia unido
estdvel “entre homem e mulher”!; e ainda que o Cddigo Civil, art. 1.517, tivesse
declarado que apenas “o homem e a mulher com dezesseis anos podem casar”, tais
restricGes de género deveriam ser reputadas inconstitucionais com base no principio da
isonomia e da liberdade sexual dos sujeitos de direito; b) nos mesmos julgamentos, o STF
criou norma, ao colmatar o espaco deixado pela falta de uma lei especifica que permitisse
as uniées homoafetivas, tornando isso possivel em face da eficacia contra todos das
decisoes proferidas nos remédios constitucionais citados.

N3o obstante tantos avancos na interpreta¢do/aplicacdo do direito, visando um
compromisso ético-politico de preservar as pessoas LGBTI+, em nossa sociedade, pela
Corte Suprema Brasileira, vdrias monografias produzidas em nosso pais demonstram que
essa parcela da populacdo ainda é objeto de frequente violéncia simbdlica em varios
outros julgamentos. O direito ainda é um local onde se perpetuam a violéncia de género,
de identidade de género e de orientagdo sexual.

N3do por outras razoes, Borrillo (2010) denuncia o direito como instrumento

através do qual sdo circuladas, distribuidas e implementadas légicas binarias de

11 § 32 pPara efeito da protegéo do Estado, é reconhecida a uniéo estdvel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
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reproducao da matriz sexo-género, que acirram e buscam manter os privilégios da
cisgeneridade:

Raramente mencionado explicitamente, o sexo é onipresente no direito como
instituicdo de origem patriarcal, na qual a subordinagdo das mulheres e das
criangas, como também a injuncdo a heterossexualidade, constituem os
pilares do poder juridico (BORRILLO, 2010, p. 296).

Além desse trabalho, temos diversos outros exemplos para mencionar. Sem
pretensao de fazer uma revisdo completa de bibliografia, podemos citar:

a) Serra (2018) colheu, ao usar como palavra-chave o termo “travesti”, no banco
de jurisprudéncia do TJSP, 100 Acérdaos e, apds a sua leitura, verificou que, na enorme
parte deles, os magistrados usam termos transfobicos em face dessas pessoas, seja na
recusa de tratd-las como mulheres, com emprego recorrente de pronome masculino ao
se referir a elas (“0” travesti, p. ex.); seja nas associagdes das travestis como pessoas
afeitas ao crime, ou tendentes a uma vida criminosa inerente as suas personalidades; seja
através do questionamento, ainda que nem sempre explicito, de sua humanidade.

b) Moreira et al (2019) usaram uma amostragem mais ampla, pesquisando
Acdrddos de todos os tribunais do sudeste do Brasil que se referiam ndo apenas a pessoas
transexuais, mas também a outras categorias LGBTI. Nesse estudo, os autores chegam a
seguinte conclusdo:

[...] percebemos que, nas diferentes categorias analisadas [gay, |ésbica,
bissexual, travesti/transexual], a sexualidade n3o heterossexual ainda é
predominantemente permeada por discursos que a colocam como praticas
desviantes do plano normal atreladas a situagdes de ofensas e criminalidade
(MOREIRA et al., 2019, p. 61).

c) por fim, podemos destacar as falas nos debates orais do julgamento do RE
845779, ja mencionadas no inicio deste artigo. Além daquela ja destacada na introdugao,
do Min. Marco Aurélio, temos ainda dois outros momentos que devem ser trazidos a
lume.

Como ja foi advertido, apenas o Relator desse RE, Min. Roberto Barroso, e o Min.
Edson Fachin proferiram votos na sessdo, favordveis a tese de que proibir uma pessoa
transexual de usar o banheiro de acesso publico do género com o qual se identifica é um
atoilicito. No curso desses debates, e apds esses votos, o Min. Luiz Fux —que pediu vistas
dos autos, o que ja dura quase 7 anos — e o entdo Presidente da Suprema Corte, Min.

Ricardo Lewandowski, teceram comentarios que, a seguir transcritos, e analisados de

‘ /’ Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 13, N.02, 2022, p.1097-1135
<~».\; ) Mario Soares Caymmi Gomes, Sara Wagner York e Leandro Colling
DOI: 10.1590/2179-8966/2022/66662 | ISSN: 2179-8966



1118

forma objetiva, e sem a intencdo de perscrutar a intencionalidade dos enunciadores,
reforcam posicdes de violéncia simbdlica contra travestis e mulheres transexuais.
Assim se manifestaram os dois Ultimos Ministros citados:

Min. Luiz Fux: [...] nos processos objetivos que discutem valores morais, é
preciso de alguma maneira que a sociedade seja ouvida para que nds ndo
perguntemos a nds: quem somos nds acima dos valores morais? [...] é preciso
que nds tenhamos os ouvidos atentos ao que a sociedade pensa. E ai eu fui a
varios artigos populares e encontrei, por exemplo, algumas indagagdes feitas
por pessoas até bem preparadas sob o angulo humanista e até sob o angulo
juridico, até um professor de direito constitucional. Entdo ele pergunta assim:
sendo assim, sua filha ou sua mulher sera obrigada.... [...]a usar o mesmo
banheiro que um homem vestido de mulher, desde que este alegue que se
acha mulher? [...] Ainda outras indagacGes populares, o povo falando sobre
essa questdo, é.... imagine como ficara o pai mais conservador que tem uma
filha, sabendo que ela esta na escola e qualquer pessoa que alegue possuir
género idéntico ao dela vai poder frequentar o mesmo banheiro que a sua
filha? [...] E ai comegam os fatos mais graves... pessoas que se vestem de
mulher para o cometimento de pedofilia; pessoas que se vestem de mulher
para abusos sexuais [...]

Min. Ricardo Lewandowski: [...] eu fiquei um pouco... preocupado também
com a protecdo da intimidade e da privacidade de mulheres e de criangas do
sexo feminino que estdo numa situagdo de extrema vulnerabilidade tanto
sob o ponto de vista fisico quanto psicolégico quando estdo num banheiro.'?

Os sentidos possiveis que podem ser extraidos de tais falas sdo nitidos: travestis
e transexuais fazem uma escolha aleatéria, ndo de expressar uma identidade de género,
mas de viver uma situagdo precdria e que é transitdria. O “homem que se veste de
mulher”, como se referem os Ministros, ndo perde a qualidade masculina, ou seja, da-se
a entender que a subjetividade da mulher transexual e travesti é algo que se faz por
performar algo negativo, desviante, ndo natural. E que pode ser desfeita a qualquer
momento, como quem pd&e ou tira roupas de mulher. Nas falas também vai-se além,
associando travestis ao cometimento de crimes, fazendo-se cogita¢des desse tipo para,
inequivocamente, provocar a repulsa de quem esta ouvindo e adesdo a tese que
representa uma violéncia simbdlica manifesta.

Outrossim, ndao se pode olvidar que selecionar e destacar, dentre todas as
possiveis falas que circulam no meio eletrénico, exclusivamente aquelas que se filiam as
gue defendem uma solugdo ultraconservadora para tentar justificar a partilha dos

banheiros por transexuais, tampouco é uma obra casual. Trata-se de uma estratégia

12 supremo Tribunal Federal, 2015, transcri¢do dos autores. As falas transcritas ocorrem entre os instantes
2h 08min e 2h 17min do video.
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argumentativa e persuasiva que tenta dissimular a filiacao ideolégica do enunciador que,
valendo-se de terceiros (com os quais os Ministros parecem concordar, tanto que so eles
foram eleitos para serem mencionados nas suas falas), buscam direcionar o debate,
estimulando que ele seja pautado pela avaliacdo de gosto e o espanto ou incOmodo de
pessoas cisgénero com a proximidade de pessoas trans.

De fato, podemos encontrar no trabalho de Miller et al. (2017) importantes
consideragdes acerca de como a proximidade factual ou hipotética do enunciador com
corpos transexuais pode gerar uma interpretacdo/aplicacdo diferente dos direitos
inerentes a essa minoria. Apds aplicar questiondrios a adultos norte-americanos,
guestionando a adesdo dos entrevistados sobre direitos hipotéticos a pessoas transexuais
(direitos ao casamento; direito a isonomia juridica; a protec¢do contra discriminagcdo no
emprego, etc.), nesse caso a maioria dos entrevistados mostrou-se favordvel a isso. No
entanto, quando a mesma pergunta era feita a esses mesmos entrevistados, acerca de
sua opinido pela implementacdo de acbes concretas que os forgariam a conviver com
corpos transexuais ou exigir que outras pessoas também os tolerassem, como na partilha
de banheiros; a permissdo para que casais homoafetivos ou individuos LGBTI+ pudessem
adotar criangas, os respondentes mostraram-se contra 0s mesmos.

Esse estudo reforca a existéncia de uma perspectiva déitica na exegese dos
direitos humanos de transexuais, que poderia ser assim resumido: Transexuais, tenham

direitos, mas longe de mim ou criancgas.

A andlise dos votos que foram destacados, dos Ministros Marco Aurélio, Luiz Fux
e Lewandowski demonstra isso. Todos sdo, recorrentemente, favoraveis a direitos LGBTI+
em tese, mas a possibilidade de obrigarem outras pessoas a se aproximar e dividir
banheiros com transexuais € uma medida que os deixa em duvida.

A ativacdo, no ato de julgar, de esteredtipos, inclusive estigmatizantes, é uma
estratégia comum de economia psiquica, conforme analises no campo da psicologia social
(vide BANAJI, HARDIN e ROTHMAN, 1993). A esse respeito, as crengas sobre diferentes
grupos sociais ja formadas pelo sujeito no seu inconsciente sdo usadas, conscientemente
ou ndo, em julgamentos desses grupos. Apesar de todos nds usarmos esteredtipos nesse
processo de escolha, para acelera-lo, é inegdvel que ndo falar sobre os possiveis

preconceitos so ira fazer com que essas caracteristicas negativas sejam disseminadas, o

gue ira propiciar o reforco dessa hierarquizacdo. E ndo se pode negar que os esteredtipos
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associados a travestis e transexuais comumente circulantes na sociedade ocidental ainda
sao extremamente negativos.

Exemplos de como o ato de julgar estimula e reforca esses estigmas podem ser
mencionados nas obras de Wood, Carrillo e Monk-Turner (2019), que, apds analise de
noticias divulgadas na midia, relativas ao assassinato de 23 mulheres transexuais negras,
nos EUA, encontraram frequentes remissdes a elas no masculino e, pior, destacam que as
mensagens das matérias indicavam que “as suas vidas eram descartdveis”. Outro artigo,
de Delong et al (2021), apds analisar a repercussao jornalistica da morte de 26 pessoas
trans, todas assassinadas, conclui que a abordagem é feita de maneira a enfatizar a
marginalizacdo do estilo de vida supostamente eleito pelas vitimas.

Justamente por todos esses fatores é importante debater essa disparidade e
complexidade do ato de julgar, o que demonstra que os direitos LGBTI e a sua
interpretacdo/aplicagdo pelos juizes ndo é feita de maneira monolitica, ou utilizando
nucleos estdveis. Existem modula¢Ges no julgamento desses direitos, que podem ser
reportadas ao grau de proximidade com que o julgador tem que se posicionar frente ao
corpo do/a transexual. Quanto mais préoximo da teoria, mais direitos. Quanto mais perto
desses corpos o julgador terd que ficar, ou terd que tolerar que ele circule no mesmo
ambiente que o seu, menos eficdcia se dara aos direitos humanos dessas pessoas
transexuais e menor serd o gradiente de acolhimento e reconhecimento dessas

identidades.

5 As entranhas do Poder Judiciario — conhecendo quem interpreta e decide os direitos

LGBTI.

Os autores e a autora deste texto partem do pressuposto de que ndo apenas o que é dito
nas sentencas e Acérdaos deve ser levado em conta como critério de julgamento das
identidades transexuais. Também o perfil institucional, ou seja, o perfil de quem decide,
e quais os parametros sécio-econémico-ideoldgicos desses membros, tem um relevante
papel na compreensdo de como é absorvido o discurso sobre identidades de género e

orientacdo sexual, bem como ele é interpretado.
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De todos os possiveis angulos que poderiamos tratar o tema (existem em nosso
pais diversas obras que fazem uma impecavel analise em ciéncia politica, estudando as
elites do Judicidrio, vide ALMEIDA, 2010, 2014; COSTA FILHO, 2013, entre outras), vamos
destacar apenas um: a forma de recrutar e preencher os cargos de juiz/juiza em nosso
pais, por entender que ele posicionara os sujeitos discursivos da interpretacdo/aplicacdo
do direito na estrutura social que determina, em parte, do que pode ser dito, ou seja, o
tipo de idedrio comum partilhado por esses/as profissionais.

Segundo a Constituicdo Federal em vigor, arts. 93, | e art. 94, s6 existem duas
formas de se galgar o cargo de juiz/juiza, em sentido amplo (incluindo neste termo
Desembargadores/as e Ministros/as): pela via do concurso publico de provas e titulos ou
pela eleicdo, pelo Chefe do Executivo Federal ou Estadual, de um nome em lista triplice
da OAB ou Ministério Publico, para ocupar o chamado “quinto constitucional” 3. Nos
limitaremos ao primeiro caso.

A selecdo se inicia com a publicacdo do Edital com as regras do concurso, que
cobre um nimero enormemente extenso de matérias, com provas sucessivas em, pelo
menos, 4 etapas, entre objetivas, dissertativas, orais e curriculares. Visando dar uma
abordagem o mais objetiva possivel do publico que se inscreve (e é aprovado) nesses
concursos, nos valemos do texto produzido por André Gambier Campos (2021), Técnico
de Planejamento do IPEA, que analisou o perfil socioeconémico dos/as candidatos/as
inscritos/as no | Concurso Publico Nacional Unificado da Magistratura do Trabalho
(CPNU), que teve inicio em 2017, distribuido em 6 fases distintas. Dos/as 13.604
candidatos/as inscritos/as, menos de 10% foi aprovado na primeira etapa (9,9% apenas),
e tdo-somente 1,7% logrou éxito, ao final. O concurso durou entre junho/2017 e
dezembro/2018.

Uma apuracdo feita nesse estudo entre os/as candidatos/as aprovados/as na
ultima fase do concurso, a prova oral, constatou que os/as entrevistados/as haviam se
dedicado por um periodo anterior ao inicio do certame de, em média, 33,8 meses (pouco

mais de 2 anos e 9 meses). Os/as aprovados/as na primeira etapa contavam com 29,2

13 para efeito de simplificagdo do tema, iremos tratar a eleicdo de membros dos Tribunais Superiores e do STF
como inseridos no segundo caso, tendo em vista que ndo ha uma exigéncia de que fagam parte da carreira
judicial — ainda que nem sempre isso aconteca. No entanto, tanto no processo de escolha de membros do
quinto constitucional, quanto o de Ministros, tem um forte componente politico que os une e, por isso, a
nossa opgao metodoldgica.
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meses (quase 2 anos e meio), em média, de horas dedicadas a preparacdo. Quando se
pesquisou as despesas dos/as candidatos/as aprovados/as — com cursos preparatdrios,
coaching, livros, material de escritério, computadores, etc. — o estudo estimou que
esses/as gastaram, também em média, RS 38.426,62.

A maioria daqueles/as que lograram éxito, ou seja, 95,9%, disseram ter custeado
eles/as mesmos/as tais despesas, demonstrando que ja tinham inser¢do anterior no
mercado de trabalho e que se prepararam, tanto intelectual, quanto financeiramente,
para essa disputa. Interessante notar que a média etaria da maior parte dos/as
aprovados/as foi de apenas 31 anos ou mais (59,8%).

Quanto a renda média desses novos/as juizes/juizas do trabalho, a maior parte,
ou seja, 36,8%, indicaram estar na maior faixa dentre as contidas no formuldrio, de RS
4.569,00, ou mais, por més. Esses dados deixam evidente que o recrutamento de juizes/as
no Brasil, para além do seu rigor técnico, que ndo estd em questdo aqui, forma um nicho
profissional em que a maioria dos/as aprovados/as € oriunda das classes média ou alta.
Dificilmente alguém sem esse perfil consegue aprovacao.

O panorama acima tracado, ainda que diga respeito a um certo e determinado
concurso publico para juizes/as do trabalho, parece espelhar o que acontece em qualquer
concurso publico para juiz/juiza no Brasil, seja de que estrato federativo for.

A partir dessas constatacdes, poderiamos afirmar que os/as membros/as do
Poder Judicidrio sdo conservadores/as, ndo com base em pesquisas empiricas ou
entrevistas, mas com base nas licGes da historia de nosso pais que, desde a época
imperial, demonstram que o servico publico vem sendo alvo de captura pelas elites
econdmicas (FAORO, 2008), seja nos cargos de confianca, seja através de selecGes
supostamente imparciais que, ao fim e ao cabo, privilegiam quem tem recursos e tempo
para se preparar para elas.

Para piorar, é notdério que nesses concursos a capacidade mnemonica é
supervalorizada —talvez isso explique porque pessoas com cerca de 31 anos sejam a maior
parte dos/as aprovados/as — e que os cursos de direito, longe de promoverem uma
educacdo critica, buscam um desempenho instrumental, visando a aprovacdo em provas
para obtencdo de carteira da OAB ou concursos publicos.

Ao fim e ao cabo do concurso publico para juiz/juiza, e com base no estudo acima

referido e nas anadlises acerca do tipo de educacio que esses/as candidatos/as recebem,
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temos um/a profissional da elite econdmica, que conhece, por vezes de cor, varias
passagens de artigos de leis e decretos, mas que ndo tem bagagem critica para
desempenhar esse mister de maneira a ir além da mera repeticdo desses textos (SILVA,
2016).

Os autores e a autora deste texto entendem que esse tipo de selecdo, ainda que
respeite critérios objetivos, é problematica pois ndo prepara profissionais para lidarem
com a diversidade e nem enfatiza o lado humanistico da educacao juridica. O rigor do
concurso publico - o que se revela na baixissima aprovacao, inferir a 2% dos inscritos — e
o extenso rol de matérias cobradas parecem querer dar a ilusdo aos/as gestores da
administracdo judicidria que os/as juizes/as ja tomam posse preparados/as tecnicamente
para exercer o oficio, e que isso seria suficiente. Ndo se problematiza o fato de se lidar
com um estrato elitista e, muitas vezes, conservador em termos de moral publica.

N3o deveria gerar surpresa, por exemplo, que um magistrado de vara de familia
declare, em audiéncia, que n3o estd “nem ai para a lei Maria da Penha”!*. Se
contextualizamos a forma como se recrutam esses profissionais; se ndo ha preparacao e
humanizacdo deles no cargo; ndo deveria causar perplexidade que posi¢des machistas
possam servir como critério de julgamento, se estamos imersos numa sociedade
machista.

III

Sendo assim, ndo assumimos como algo “natural” a aparente faldcia imperante
no meio juridico, que aceita como crivel que um profissional, por mais intelectualizado
que seja, possa despir os seus preconceitos quando veste a toga e julga os seus casos.
Quando passamos em escrutinio o curso de preparacdo na carreira, isso fica ainda
mais nitido. Os/as aprovados/as no concurso para juiz/juiza devem, obrigatoriamente,
frequentar curso que deve durar 480 horas/aula, no espaco de até 4 meses. Os contetidos
dessa formacdo ndo sao livres, posto que regulada pela Resolugdo n2 2 da Escola Nacional

de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados Ministro Sdvio de Figueiredo Teixeira

(ENFAM), vinculada ao Superior Tribunal de Justica (STJ).

140 termo citado vem de caso amplamente divulgado na midia, no qual um magistrado paulista, atuando em
vara de familia, que foi gravado em audiéncias durante a pandemia, fez tal declaragdo, minimizando as
acusagbes de partes do género feminino contra seus companheiros/maridos em agdes em curso. Sobre o
caso: https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2020/12/18/nao-to-nem-ai-para-a-lei-maria-da-penha-
ninguem-agride-ninguem-de-graca-diz-juiz-em-audiencia-corregedoria-do-tj-apura-caso.ghtml.

‘ /’ Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 13, N.02, 2022, p.1097-1135
<~».\; ) Mario Soares Caymmi Gomes, Sara Wagner York e Leandro Colling
DOI: 10.1590/2179-8966/2022/66662 | ISSN: 2179-8966



1124

Nao estd prevista a abordagem de direitos LGBTI nesse rol. Isso fez com que, por
exemplo, os/as novos/as juizes/as que tomaram posse, em dezembro/2020, na Bahia,
encerrassem a sua preparacao inicial na carreira sem que se tocassem em temas
concernentes a género, salvo o binario, especialmente quanto a violéncia doméstica de
mulheres cisgénero.

A Resolucdo do CNJ n? 423, editada em 05/10/2021, ampliou ainda mais as
matérias a serem cobradas no concurso para a magistratura e incluiu um tépico especifico
sobre Direito da Antidiscrimina¢do, contemplando especificamente os concernentes as
qguestSes LGBTI. Essa inclusdo, apesar do aparente avango, se analisada em si mesma, sé
reforca o carater enciclopédico do concurso. E como ndo ha preparacdo a posteriori ao
concurso, apenas fica afirmada e confirmada a pouca formag¢do humana nessa seara por
parte dos/as aprovados/as.

Para concluir, é importante ressalvar que o ato de julgar ndo se da num processo
objetivo de submissdo do fato a norma, como se se tratasse de algo meramente mecénico
ou burocratico. Como tivemos a oportunidade de dizer acima, a figura do/a juiz/juiza
pensada pelo Bardo de La Bréde, como “boca da lei” (MONTESQUIEU, 2000), que a
aplicava sem precisar interpreta-la ou soé o fazia quando absolutamente necessario, e com
extrema parcimOnia, ndo é mais congruente com a pés-modernidade e seus imperativos
morais e principioldgicos, que exigem do/a juiz/juiza uma atividade cada vez mais criativa
na producdo da solucdo de cada caso.

Portanto, é preciso denunciar essa ilusdo que existe no interior do sistema de
justica, que pensa que o rigor da sele¢do de seus/suas juizes/as é suficiente para ndo
problematizar o ato de julgar. Nenhum/a juiz/juiza deveria ser tido/a como capaz de
exercer a capacidade estdica de autocontrole pelo simples fato de ser inteligente o
suficiente para estar no 1% dos/as aprovados/as num concurso. Invariavelmente, eles/as
trazem para dentro deles/delas o que de melhor e pior de tém em si, o que € inerente a
categoria humana.

Sendo assim, se todos/as somos clivados/as pelo inconsciente; e se nenhum livro
de direito ira alterar essa natureza, é preciso que se observe que, para além do rigor da
técnica, ha que se cuidar os problemas humanos implicados no ato de julgar,
especialmente quando se trata de direitos LGBTI+, coisa que ndo se faz no sistema de

justica, que vive a ilusdo do/a juiz/juiza senhor/a de si, autocentrado/a e livre de falhas.
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6 A vontade de diversidade na gestao interna do Poder Judiciario, segundo o CNJ.

Um poder que prega diversidade e direitos para a populacao LGBTI deveria, logicamente,
oportunizar a sua implementacdo como pauta de gestao de pessoas dos membros que o
compdem. Nao é isso que ocorre na pratica.

O Poder Judicidrio, especialmente através de atos de gestdo administrativa do
CNJ, tem buscado se alinhar e desenvolver politicas afirmativas em sede de direitos
humanos. Exemplo disso é a recente decisdo desse 6rgao de exigir que todos os Tribunais
do pais estejam alinhados a Agenda 2030 da ONU, conforme Resolugdo n? 325/2020, que
contempla Metas e Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel; assim como a Resolugao
n2 400/2021, também do CNJ, que prevé a adogdo de medidas de equidade na gestdo de
pessoas, com pleno respeito a identidade de expressdo de género (art. 16, §59).

Se, no entanto, analisarmos trés temas representativos de diversidade, quais
sejam, participacdo feminina (sexo); raca; e identidade de género, veremos que inexistem
politicas afirmativas sequer pensadas para/em relagdo aos ultimos.

Nessa nossa analise, privilegiamos, dentre as normas editadas pelo CNJ, aquelas
gue atendem a dois requisitos: voluntariedade e efetividade.

O primeiro elemento aponta que houve uma decisdo administrativa livre, sem que
houvesse comandado legal direito e/ou especifico para que fosse implementada a acdo
afirmativa. O segundo aponta que a prdtica ndo se mantém no nivel tedrico ou enquanto
carta de principios da administracdo judicidria, mas se constitui em diretriz voltada para
a acdo, ou seja, visando a producdo de dados quantificaveis na instituicao.

No que diz respeito ao eixo sexo (entendido aqui no sentido “bioldgico” pelo
sistema/cistema), desde a gestdo da Min. Carmen Lucia, na Presidéncia do STF e CNJ,
houve uma énfase nesse tocante. Foi editada a Resolugdo n? 255/2018, que instituiu a
Politica Nacional de Incentivo a Participacdo Institucional Feminina no Poder Judicidrio,
gue exige que sejam criados mecanismos e comissées em todos as Cortes do pais voltadas
para estimular a equidade de género na ocupacdo de cargos de chefia, assessoramento,
bancas de concurso e exposi¢do, em eventos institucionais. Ja a Resolugdo n2 376/2021
passou a exigir que todas as referéncias a ocupantes de cargos do Poder Judiciario sejam
feitas com obrigatdria flexdo de género, quebrando a ficcdo do género masculino

universal.
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No quesito raca, a Resolugcdo n? 203/2015, mesmo sem que houvesse comando
legal, como no caso anteriormente citado, determinou que fossem reservados 20% de
todos os cargos veiculados em Editais de concursos publicos, em todas as esferas do Poder
Judiciario (para juizes/as e servidores/as), para negros/as e membros de povos
originarios, o que gerou um aumento percentual expressivo dos juizes/as pretos/as: de
12%, em 2013, esses passaram para 21% entre 2019/2020, conforme a Pesquisa sobre
Negros e Negras no Poder Judicidrio (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2021). Além
disso, foi criado um Grupo de Trabalho de Politicas Judiciarias sobre Igualdade Racial no
dmbito do Poder Judiciario, por meio da Resolugdo n2 108/2020, que vem se reunindo
periodicamente e criando a¢es inovadoras.

Esses avancos ndo se fizeram sentir no campo dos direitos LGBTI+ dos/as
membros/as deste Poder. Se levado em conta os critérios de voluntariedade e eficacia, e
apods acurada andlise dos atos editados pelo CNJ, ndo foi encontrado nenhum com
impacto significativo na preparacdo e implementacdo de qualquer politica afirmativa no
interior do Judiciario.

Para comecar, ao contrario da situacdo das mulheres e negros, em que sdo
estimulados, por meio dos atos administrativos acima referidos, a quantificacdo e
elaboracdo continua de relatérios para levantamento de dados apontando o progresso
dessas medidas, nunca houve um censo demografico para apurar as identidades de
género do Poder Judiciario.

Assim como no plano nacional, em que o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica, responsavel pelo recenseamento da populacdo, se recusa a incluir em seu
guestionario perguntas voltadas ao dimensionamento da populacdo LGBTI+ — com a
notdria exce¢do da indagagdo a respeito de se o/a respondente é casado/a com pessoa
do mesmo sexo — o ultimo Censo do Poder Judiciario, elaborado pelo CNJ, cujos resultados
foram divulgados em 2014, tampouco se preocupou em indagar a orientacdo sexual ou
identidade de género, seja de juizes/as, seja de servidores/as (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2014).

Importante frisar que o mesmo nao se deu no que diz respeito a percepc¢do dos
diferentes sexos e géneros. Prova disso é que foram elaboradas no questionario
perguntas sobre a percepc¢do das mulheres do Poder Judiciario e os problemas praticos

que lhes afligiam. As pessoas LGBTI do Judicidrio ndo tinham sequer como indicar a sua
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identidade de género, eis que a pergunta sobre o assunto sé tinha duas alternativas:
homem e mulher. Esse tipo de siléncio, mais uma vez frisamos, ndo é aleatdrio ou
acidental. A mensagem é nitida: ndo existem (supostamente) pessoas com identidade de
género fora do padrdo bindrio no sistema de justica.

Antes que possamos ser censurados em nossa analise, e seja apontada a
Resolucdo n2 270/2018° como ac3o afirmativa em favor das pessoas LGBTI do Judicidrio,
devemos lembrar que esse diploma sé veio a lume depois do julgamento, no STF, da ADI
4275 e RE 670.422, que exigiu respeito ao nome como direito fundamental de pessoas
transexuais. Sendo assim, carece de voluntariedade, sob a perspectiva de nossa anilise,
gue isso seja apontado como algo efetivamente inovador.

Destaque-se, a respeito, que nesse ponto nem mesmo o CNJ vem obedecendo a
sua propria Resolucdo 270, e vem consentindo e admitindo que diversos atos de
transfobia/travestifobia sejam praticados pelo Poder Judiciario.

E esse o resultado da apuracdo que os autores e a autora fizeram quanto a
programa Banco Nacional de Monitoramento de PrisGo (BNMP), versdao 2.0. Segundo
consta do Manual de Instru¢do do mesmo, a sua funcdo é “[ser] instrumento para
“humanizar” o sistema carcerario, e tem como finalidade ajudar na gestdo da populacdo
carceraria do Brasil [...].

Na pratica, ndo existe nenhum campo para o nome social de um/a preso/a
travesti ou transexual. Caso seja ordenada a sua prisdo, o seu nome de registro é que
constara do documento. Ja vimos um mandado em que o nome social do detento estava
no campo alcunha. Tolerar que se equivalha o nome social de réu em acdo penal a uma
alcunha, termo dicionarizado como “cognome [...] de valor depreciativo, dado a alguém
devido a caracteristica fisica ou moral” (AULETE, 2022), é uma violéncia de género que,

de t30 grande, nos poupamos de dimensionar.'®

15 Essa Resolugdo dispde sobre o uso do nome social pelas pessoas trans, travestis e transexuais usuarias dos
servicos judicidrios, membros/as, servidores/as, estagiarios/as e trabalhadores/as terceirizados/as dos
tribunais brasileiros/as.

16 Nos referimos ao mandado de prisdo de Naiara Kawasaki — cujo nome registral nos recusamos a fornecer
em respeito a identidade de género da parte, nos autos da agdo penal em tramitagdo na 82 Vara Criminal de
Salvador, nUmero de tombo 0319716-63.2016.8.05.0001, Mandado de Prisdo com numero de Tombo no
BNMP 2.0 0319716-63.2016.8.05.0001.01.0001-15.
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Destaque-se que mesmo a decisdo do STF sobre o tema ter sido proferida em
2018, ainércia do CNJ em dar uma solucdo para o problema retratado demonstra o ponto
de vista defendido aqui.

Com isso, concluimos que, ao contrario do que se supunha, o Poder Judiciario,
globalmente, tem se mantido inerte em permitir que o seu espaco institucional seja usado
para a implementacdo de politicas afirmativas ou que sejam adotadas acdes que levem
ao aperfeicoamento de medidas que tendam a diversidade de género e orientacao sexual

na sua gestao interna.

(In)conclusao

O presente texto teve a pretensdo de refletir sobre o futuro dos direitos das pessoas
LGBTI+. Iniciamos 0 nosso percurso com uma provocacao suscitada no interior do sistema
de justica sobre a possibilidade de limitacdo do principio de autodeterminacdo de género
por questdes de passabilidade do corpo transexual e travesti ao género com o qual se
identifica. Em seguida, apds lancar mado de conceitos basilares de género e
performatividade de género, tentamos compreender como integrantes do Poder
Judicidrio encaram o seu papel, na estrutura social, de serem garantistas dos direitos
dessas pessoas.

Para tanto, foi necessdrio dissecar essa instituicdo, usando um conjunto de
saberes eclético, que destacou a face discursiva dos textos emanados desse estrato da
burocracia estatal, através de julgamentos de a¢des judiciais; bem como enfrentamos a
tarefa de tragar um perfil sociopolitico do recrutamento de juizes/as e, por fim, tentamos
compreender como eles/as sdo preparados/as para desempenhar as suas funcdes e de
gue modo politicas afirmativas de equidade sdo valorizados nesse ambiente.

Os topicos abaixo buscam sintetizar os pontos de vista defendidos:

1. O principio constitucional de autodeterminacdo de género tem assento
constitucional e status de direito fundamental. Ndo sendo a pessoa um instrumento, mas
um fim em si mesma, conforme o pensamento kantiano; e tendo ela o direito de expressar
a sua subjetividade através de formas que escapam a divisdo bindria de género, restringir

esse direito com base em critérios de moralidade conservadora, seguranca ou intimidade
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de terceiros/as, ou seja, com argumentos sem base factual e que reproduzem
preconceitos e estigmas, € uma forma nociva de fazer hermenéutica constitucional (vide
RAMOS, 2021; BARROSO, 2020);

2. Pessoas travestis e transexuais sdo SEMPRE sujeitos/as de direito, ndo apenas
guando performam género de determinada maneira, ou seja, com aptidao a ndo levantar
suspeitas quanto a possivel existéncia (atual ou pretérita) de terem nascido com pénis ou
vagina;

3. Assim como no principio o feminismo reivindicava os direitos das mulheres e,
para tanto, padronizava a mulher como uma categoria ontoldgica branca e classe média,
com nivel superior, heterossexual, também o Poder Judiciario tende a criar uma imagem
dos diferentes tipos de identidade de género de maneira padronizada. Ndo obstante, esse
tipo de pensamento apenas reforga normas sociais de hierarquias e dominacdo desses
corpos que o direito a autodeterminacao deveria defender;

4. Assim como existem homens mais femininos ou mais viris, mulheres mais
masculinas, e travestis ou mulheres trans ndo hormonizadas e que ndo tém interesse de
fazer cirurgia de redesignacdo sexual, o principio da autodeterminacdo de identidade de
género ndo pode recusar o reconhecimento da titularidade da protecdo constitucional a
direitos humanos apelando para supostos (d)efeitos de performatividade. Do contrario,
estariamos a, continuamente, praticar a exclusdo e marginalizagdo de uma parcela de
nossa populacdo, que estaria relegada ndo apenas ao desprezo social, mas também
juridico;

5. Existe uma ambiguidade no tratamento dos direitos LGBTI pelo Poder
Judicidrio. No plano geral, das acbes constitucionais de eficacia erga omnes, ele é
progressista; no plano das ac¢6es individuais, ele tende a espoliar os direitos daqueles que
nao performatizam o seu género de forma bindria e cisnormativa. Isso demonstra que a
proximidade do membro do sistema de justica com o corpo transexual é um fato que
altera a forma como ele/a interpreta e aplica direitos, e isso precisa ser levado em conta;

6. Eis o desafio do Judiciario frente ao futuro dos direitos LGBTI+: preparar e
humanizar os membros do sistema de justica para lutar contra os seus preconceitos
(conscientes ou ndo) contra pessoas transexuais e travestis. Apenas passar num concurso
rigoroso nao despe as pessoas de estigmas que elas levam consigo e para os seus

julgamentos;
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7. O Poder Judicidrio, para avangar no escopo a que se propds na jurisdicdo
constitucional de direitos LGBTI+, precisa exercer uma revisao critica da forma como
pauta principios inerentes a essa minoria, especialmente na sua prépria gestdo de
pessoas. Nao se respeita algo que nao se vé no cotidiano. E a verdade é que ndo existem
travestis e transexuais circulando nos corredores dos Féruns e Tribunais.

8. Portanto, assim como o Poder Judicidrio se transformou num espaco de
mudanca social e criacdo de oportunidade para mulheres e negros/as, é preciso
reconhecer que a diversidade buscada pela Agenda 2030, ou Resolu¢do 400/CNJ, s6
estara completa se puder haver a inclusdo de identidades de género divergentes do
padrdo bindrio;

9. E chegada a hora, ainda, de iniciar um processo de demarcac3o de espacos em
gue exista uma acdo deliberada e consciente de “desfazer o género” (DEUTSCH, 2007;
BUTLER, 2004), no qual ndo seja permitido que sujeitos sejam responsabilizados por
performatividades de género supostamente falhas;

10. Entendemos que s6 ha futuro para as identidades nao binarias fora do padrao
estigmatizante de género na medida em que compreendermos que as subjetividades ndo
sdo compostas por blocos uniformes, mas por multidées multifacetadas (PRECIADO,
2011), e que a resisténcia contra essas forgas normalizadoras precisa encontrar um aliado
nos/as juizes/as;

O corpo ndo é uma matéria passiva. E o trabalho simbdlico que se faz sobre ele
nada tem de natural, sendo reflexo de uma estrutura dispersa de regras de subjetivacdo.
Respeitar a dinamica dessa subjetivacdo e atentar para o direito a diferenca é o que
tornara a realidade social, que partilhamos, mais diversa. Como nos diz Butler (2004, p.7):
“a autodeterminacdo de género se torna um conceito plausivel apenas no contexto de

um mundo social que apoia e permite [um exercicio] de autonomia”.
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