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Resumo: Sociedades ocidentais tém tradicionalmente reconhecido apenas dois
géneros, masculino e feminino. Contudo, como recente julgamento proferido pelo
Tribunal Federal Constitucional alemdo mostrou, isso vem comecando a mudar e o
pleito pelo reconhecimento legal do género por pessoas nao-binarias vem crescendo
de maneira consideravel. Baseado na compreensdo acerca do direito comparado,
esse artigo argumenta que serem 0s movimentos legais que vao além do binarismo
desejaveis ou ndo depende, em boa parte, da logica que Ihes da sustentacdo, bem
como examina inimeras outras possiveis justificativas. No minimo o reconhecimento
legal de género de pessoas nhdao-binarias deve se prestar a promover a
autodeterminacdo dentro de um tecido social amplo de existéncia, apoiando pessoas
nao-binarias nas interacées do dia-a-dia por desafiarem a auto-evidéncia do género
binario. Com base na jurisprudéncia do Tribunal Europeu Direitos Humanos quanto
aos direitos transgéneros, o0 artigo examina se essa légica ja se mostra latente na
jurisprudéncia europeia.
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INTRODUCAO

Em 10 de outubro de 2017 o Tribunal Constitucional aleméo decidiu pela
inconstitucionalidade da manutencao da legalidade de marcadores de género restritos

apenas ao masculino e feminino, sem gque houvesse a possibilidade de qualquer outra

1 Artigo originalmente publicado na European Human Rights Law Review, nimero 3, sob o titulo
Beyond the Gender Binary: Rethinking the Right to Legal Gender Recognition.
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designacdo além dessas duas opcdes?. Tal julgamento constitui uma intervencéo
particularmente enfética dentro de uma evolugdo mais ampla em sistemas legais por
todo o mundo, visando verificar os limites do género binario. O reconhecimento
explicito de pessoas néo-binarias ou outras formas de variantes de género® ja se faz
presente em alguns sistemas legais, como na Australia, Bangladesh, india, Nepal,
Nova Zelandia, Paquistao e partes dos Estados Unidos da América, em contraposi¢ao
ou reforma ao sistema binario presente em muitos outros estados. Tais mudancas
sao, geralmente, bastante limitadas em extensao (restritas, por exemplo, a certas
questdes como passaportes, categorias censitarias ou certiddes de nascimento) ou
eivadas por uma falta de implementacdo adequada que ultrapassem manifestacdes
iniciais, muitas vezes, judiciais — mas que, ainda assim, servem para mostrar que

pessoas ndo-binarias estdo, aos poucos, tendo sua existéncia legal reconhecida®.

Com o julgamento do Tribunal Constitucional alem&o, bem como recentes
mudancas politicas em Malta, o0 movimento para além do género binario chegou na
Europa. Outros desafios por meio de procedimentos judiciais estdo em andamento,
por exemplo, na Austria, Bélgica e Reino Unido®; e ha a esperanca que o julgamento
da Alemanha pressione os tribunais que tratam desse tema por toda a Europa a
repensar a premissa binaria que vem sendo utilizada. No contexto dos desafios e
questionamentos estabelecidos nos tribunais por toda a Europa, esse artigo refletira
sobre a logica do reconhecimento legal para pessoas nédo-binarias com base na
jurisprudéncia europeia quanto aos direitos dos transgéneros. Baseado no julgamento
do Tribunal Constitucional alem&o e em outros pronunciamentos judiciais em favor do

reconhecimento ndo-binario fora da Europa, como também da jurisprudéncia da Corte

* Uma verséo prévia desse artigo foi apresentada em um seminario de especialistas sobre direitos
trans, organizado por Eva Brems e Pieter Cannoot no Centro de Direitos Humanos da Universidade
de Ghent. Devo muita gratiddo a todos os participantes deste semindario pelos comentérios e
discussdes perspicazes, e também a Katharina Wommelsdorff, Felix Bieker, Damian Gonzalez-
Salzberg and Kay Lalor pela leitura dos rascunhos do artigo em suas variadas etapas e oferecendo
Uteis comentarios posteriores.

2 Tribunal Constitucional Federal alem&o, App. No. 1 BvR 2019/16, decisdo de 10 de outubro de
2017; mais informacdes na nota 28 a seguir.

3 Daqui em diante usarei apenas a expressao “ndo-binario”. Nem todos que estéo fora do género
binario se identificam com tal termo (ou mesmo aceitam a dicotomia entre binario e ndo-binario); seu
uUso nesse momento ndo tem a intengdo de ser impositivo.

4 Pegando emprestada uma frase de A. Sharpe, Transgender Jurisprudence. Dysphoric Bodies of
Law (London and New York: Cavendish, 2002), p.80.

5 Para atualizacdes, consulte https://elancane.livejournal.com Acesso em 25 de maio de 2018.
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Europeia de Direitos Humanos®, vou analisar se superar a visdo do género binario
constitui uma simples extenséo da légica para o reconhecimento legal de género, ou
se € necessaria uma mudanca mais radical no raciocinio sobre como e por qué

mantemos marcadores legais de género.

1. SEXO LEGAL OU GENERO LEGAL: CONFRONTO (BIO)LOGICO

Na Europa, se considera como marco historico para os direitos
transgéneros o julgamento do Tribunal Europeu de Direitos Humanos no caso
Goodwin, que estabeleceu o direito ao reconhecimento legal de género como parte
do direito a vida privada (art. 8 da CEDH), bem como a relevancia do género assim
reconhecido para fins de casamento (art.12 da CEDH)’. Embora tal decisédo obrigue
os Estados-Membros a estabelecer alguma sorte de reconhecimento legal de género,
ha que se considerar que os “meios apropriados” para tanto estdo vinculados a sua
discricionariedade®, devendo as decisGes subsequentes mais do que simplesmente
chancelar mas também, necessariamente, reconhecer a existéncia dos varios

obstaculos impostos ao reconhecimento.

6 Para uma visdo mais acurada para além do binario no amplo sistema do Conselho Europeu,
consulte a Assembleia Parlamentar, Resolugdo 2048 (2015), 6.2.4. Outra referéncia possivel é a
ordem juridica da UE, que - semelhante a jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos -
atualmente é redigida ou interpretada, predominantemente, sob a perspectiva do género binario, mas,
contudo, apresenta potencial para tal subversdo. Em ambos os aspectos (no contexto da
intersexualidade), consultar, por exemplo, M. Travis, “Accommodating Intersexuality in European
Union Anti-Discrimination Law” (2015) 21 European Law Journal 180. No entanto, deixarei aqui de
lado a legislacdo da UE - é dificil discernir razdes claras para o reconhecimento legal de género na
jurisprudéncia no tribunal Europeu, vez que lida com a lei civil do estado apenas de forma indireta,
pelas lentes de outras areas do direito (por exemplo, nos casos relacionados a igualdade nas
pensdes). Claramente, nesse sentido, veja a recente opinido do Advogado-Geral Bobek em MB
contra Secretario de Estado do Trabalho e Peses (C-451/16), 5 de dezembro de 2017,
particularmente nos itens [22]-[29], [76], [79] e [98].

7 Goodwin contra Reino Unido (2002) 35 E.H.R.R. 447.

8 Goodwin (2002) 35 E.H.R.R. 447 no item [93]; ver J.T. Theilen, “The Long Road to Recognition:
Transgender Rights and Transgender Reality in Europe”, em G. Schreiber (ed.), Transsexualitat in
Theologie und Neurowissenschaften. Ergebnisse, Kontroversen, Perspektiven (Berlin, Boston: de
Gruyter, 2016), p.378; P. Dunne, “Recognizing Identities, Denying Families’: Conditions for the Legal
Recognition of Gender Identity in Europe”, em C. Casonato and A. Schuster (eds), Rights On The
Move—Rainbow Families in Europe (Trento: University of Trento, 2014), p.296.
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Para os propositos atuais, é particularmente relevante notar que, no caso
Goodwin, o préprio Tribunal restringiu sua decisdo a “transexuais operados™. Em
outras palavras, embora considere a identidade de género da pessoa como fator
determinante para o reconhecimento de género, tal reconhecimento ainda depende
de uma modificacdo corporal por meio de terapia hormonal ou cirurgia. Segundo tal
abordagem, o reconhecimento legal do género mantem-se vinculado a uma
perspectiva anatébmica que Alex Shape chamou de (bio)légical®. Conforme Damian
Gonzalez-Salzberg resumiu em relacdo a posicdo do Tribunal a época, 0 sexo
legalmente relevante "ndo mais é determinado por uma verdade 'biolégica’ imutavel
do corpo, mas € encontrado na anatomia cirurgicamente modificada da genitalia

transexual"?,

Uma preocupacado similar a (bio)légica pode ser encontrada em varios
casos ostensivamente estabelecidos de reconhecimento legal de género para
pessoas nao-binarias — embora mantenha o foco na anatomia, seria mais adequado
falar em “sexo legal” do que “género legal’?. Talvez isso esteja mais evidenciado no
caso Norrie, no qual o Supremo Tribunal da Australia entendeu pela admissibilidade
da mudanca do sexo legal do requerente de “masculino” para “n&do-especifico™3. Isso
se deu com base no pedido formulado pelo requerente de que o “objetivo do Registro
€ demonstrar a verdade sobre 0s assuntos consignados no Registro da melhor
maneira possivel” e que, a luz do sexo “ambiguo” do requerente, “isso seria levar
desinformacédo ao Registro ao classifica-lo como masculino ou feminino”4. Conforme

sustentado por Neuman Wipfler, o Supremo Tribunal entende o género legal como

9 Goodwin (2002) 35 E.H.R.R. 447, por exemplo, nos itens [90], [100], e [108]; confirmado em Stella
Nunez contra France (App. N0.18367/06), decisdo de 27 de maio de 2008; em sentido contrario
Opinido Consultiva OC 24/17 da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 24 de novembro de
2017, por exemplo, nos itens [127] e [146].

10 Sharpe, Transgender Jurisprudence. Dysphoric Bodies of Law (2002), particularmente capitulos 3 e
4.

1110 D.A. Gonzalez-Salzberg, “The Accepted Transsexual and the Absent Transgender: A Queer
Reading of the Regulation of Sex/Gender by the European Court of Human Rights” (2014) 29
American University International Law Review 797, 817; veja também R. Sandland, “Crossing and Not
Crossing: Gender, Sexuality and Melancholy in the European Court of Human Rights” (2003) 11
Feminist Legal Studies 191, 200.

12 Enquanto eu considero o0 sexo socialmente construido (ver, por exemplo, SJ Kessler, Lessons from
the Intersexed (New Brunswick, NJ: Rutgers University Press, 1998)), eu 0 uso aqui como uma
referéncia a biologia (e a anatomia em particular) no sentido que o discurso legal normalmente faz.

13 Suprema Corte da Australia, NSW Registrar of Births, Deaths and Marriages v Norrie [2014] HCA
11.

14 NSW Registrar of Births, Deaths and Marriages contra Norrie [2014] HCA 11 no item [30].
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uma forma de reconhecimento da verdade, enquanto “coloca a verdade quanto ao

género nos genitais da pessoa”®®.

Tal abordagem apresenta uma série de retrocessos. Deixe-me destacar
apenas um: a conexao com a terminologia utilizada para a op¢ao nao-binaria. Antes
do recurso ao Supremo Tribunal, o Tribunal de Apelacéo de Nova Wales do Sul tinha
decidido que além do “ndo especifico”, outras “identificacbes adequadas como
‘intersexo’, ‘andrégino’ ou (sic) ‘transgénero’, bem como outras palavras que surgem
como designacgdo da identidade sexual reconhecidas, podem ser registradas”'6. Em
que pese se tratar de uma manifestacdo relativamente vaga, a referéncia a
“‘identificacoes” e “designacao de identidade sexual”’, bem como a meng¢ao ao termo
“transgénero”, que é normalmente mais relacionado a identidade e expressao de
género do que a biologia e anatomial’, introduz um elemento baseado na identidade
autodeclarada na abordagem do Tribunal de Apelacdo. A decisdo do Supremo
Tribunal, por outro lado, mantem-se firmemente baseada na perspectiva inteiramente
(bio)logica. Consequentemente, rejeita a multiplicidade de possibilidade de termos
proposta pelo Tribunal de Apelacéo e, em sentido contrario, apenas permitiu o termo
“nao-especifico” para abranger todas aquelas pessoas cujo sexo seja considerado
“ambiguo”8. Algumas pessoas nao-binarias podem aceitar ou mesmo preferir tal
designacao, contudo conforme o desenvolvimento do sistema legal alemé&o que sera
trazido a seguir vai demonstrar, muitos entenderdo que isso nao € suficiente, conforme
observou Wallbank, pois sua vagueza faz com que ndo se parega tanto com “um
‘terceiro’ Sexo Legal, mas como um Sexo Legal abrangente que néo indica qualquer

indicacdo de Sexo Legal ou um Sexo Legal ndo-sexual™?®.

154 A.J.A. Neuman Wipfler, “Identity Crisis: The Limitations of Expanding Government Recognition of
Gender Identity and the Possibility of Genderless Identity Documents” (2016) 39 Harvard Journal of
Law and Gender 491, 514; veja também R. Wallbank, “Australia”, in J.M. Scherpe (ed.), The Legal
Status of Transsexual and Transgender Persons (Cambridge et al.: Intersentia, 2015), p.518.

16 NSW Court of Appeal, Norrie v NSW Registrar of Births, Deaths and Marriages [2013] NSWCA 145
at [205] (per Beazley ACJ, grifos no original).

17 Veja, por exemplo, a definicdo do termo trazida por S. Stryker, “My Words to Victor Frankenstein
above the Village of Chamounix: Performing Transgender Rage”, em S. Stryker and S. Whittle (eds),
The Transgender Studies Reader (New York: Routledge, 2006), pp.254—-255; e, em relagdo ao termo
“intersex”, P. Currah, R.M. Juang and S. Price Minter, “Introduction”, em P. Currah, R.M. Juang and S.
Price Minter (eds), Transgender Rights (Minneapolis: University of Minnesota Press, 2006), p.xv

18 Supremo Tribunal da Australia, Norrie [2014] HCA 11 no item [31] e [35]

19 Wallbank, “Australia”, in Scherpe (ed.), The Legal Status of Transsexual and Transgender Persons
(Cambridge et al.: Intersentia, 2015), p.520.
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A luz dos recentes julgados parece improvavel que o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos venha realmente a ter por base essa “classificacdo sexual” ao
estabelecer o reconhecimento legal do género para pessoas nao-binarias. Ainda que
nunca tenha formalmente abandonado sua crenca no (bio)légico, em seu julgamento
no caso AP, Garcon e Nicot entendeu pela violagcdo ao art. 8 da CEDH ja que o
reconhecimento legal do género estava condicionado a “cirurgia de esterilizagdo ou a
tratamento que, ante a sua natureza e intensidade, implicava em uma alta
probabilidade de esterilidade”?. A intervencdo cirirgica em geral ndo é discutida
explicitamente, nem mesmo a relagdo do julgamento com a nogdo de “transexuais
pés-operados” como se encontra no caso Goodwin — contudo a importancia da
integridade fisica € amplamente enfatizada ao longo do julgamento?!, sendo dificil se
imaginar como a abordagem anterior poderia ser mantida sem o risco de
inconsisténcia. A menos que o Tribunal adote uma postura altamente conservadora
ndo podera replicar o caso Norrie na perpetuacdo do (bio)légico e tratando o registro
da “verdade” anatdbmica como a justificativa do reconhecimento legal de género das

pessoas nao-binarias.

2. DE UMA "POSICAO ANOMALA" A UMA "DESIGNACAO AFIRMATIVA"

Embora a decisdo do caso Goodwin se mantenha atrelada a concepcéo
(bio)logica, ela também trouxe outros elementos para o reconhecimento do género
legal, que vao além do reconhecimento anatémico da “verdade”. Umas das passagens
mais frequente e entusiasticamente citadas desse julgamento afirma que a falta de

reconhecimento legal do género leva a um “conflito entre a realidade social e a legal

que “coloca o transexual em uma condicdo an6mala, na qual ele ou ela pode

20 AP, Garcon e Nicot contra Franca (App. Nos 79885/12, 52471/13 e 52596/13), julgamento de 6 de
abril de 2017 [120].

21 AP, Garcon e Nicot contra Franca (App. Nos 79885/12, 52471/13 e 52596/13) no item [123], [127] e
[131]-[133]; veja também item [130] que trata de “tratamento médico” em geral, e considera que nédo é
“o objeto de consentimento genuino” quando aplicado como uma condig&o prévia para o
reconhecimento legal de género; ainda, a restricdo clara e presumivelmente deliberada do julgamento
a questao da esterilizacdo, por exemplo no item [120] e [135], deixa dlvidas quanto a futura
abordagem do Tribunal.
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experimentar sentimentos de vulnerabilidade, humilhagédo e ansiedade”??. Além de
observar o uso dos pronomes "ele ou ela", que confirmam a perspectiva binéria do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, também podemos considerar a referéncia a
“realidade social". Para muitos homens e mulheres trans, esse € um conceito
compreensivel - eles, em algum momento durante ou apOs a transi¢cdo, serao
reconhecidos como homens ou mulheres, respectivamente, e, obtendo
reconhecimento legal de seu género, a chance de ndo serem identificados como tais
(e sim como transexuais) se faz bastante reduzida. Dessa maneira, como coloca Paul
Kavanagh, eles podem alcancar "a liberdade, como todo mundo, de transitar

tranquilamente na multiddo"?3.

Essa é uma légica importante, pois conseguir se misturar na populacao
sem ser notado certamente deve ser uma possibilidade a quem assim o desejar. No
entanto, mesmo dentro do género bindrio essa logica tampouco cobre todos os
homens e mulheres trans, particularmente aqueles cuja “realidade social” € menos
clara ja que eles ndo se ajustam aos estere6tipos de género quanto a sua conduta e
aparéncia®*. 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-condi¢des 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

classificacéo legal a eles atribuida antes de que consigam altera-la.

Concentrar-se especificamente no reconhecimento de pessoa nao-binaria
confere aos problemas relacionados a essa abordagem grande relevancia.
Considerando que a perspectiva binaria continua profundamente gravada na maioria
das sociedades (ocidentais), podemos imaginar como seria uma “realidade social’
culturalmente clara para pessoas nao-binarias? Mesmo nas raras hipéteses em que a
apresentacao de género de uma pessoa se mostra tao diferente do ordinariamente

esperado, a ponto de ndo poder ser facilmente identificada como homem ou mulher,

22 Goodwin (2002) 35 E.H.R.R. 447 no item [77].

23 P. Kavanagh, “Slipping Quietly into the Crowd—UK Transsexuals Finally out of Exile” (2005) 9
Mountbatten Journal of Legal Studies 21, 42.

24 \/eja criticamente Sharpe, Transgender Jurisprudence. Dysphoric Bodies of Law (2002), p.78.

25 Tribunal Constitucional Federal Alemao, decisdo de 11 de janeiro de 2011, BVerfGE vol.128, 109,
130.
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ainda assim elas serdo considerados segundo a concepg¢do binaria, levando a
confusdo, na melhor das hipoteses - “Quase vos tomara por mulheres; no entanto
vossas barbas ndo me permitem dar-vos esse nome”?®, ou a violéncia, na pior?’.
Improvavel, portanto, que pessoas hdao-binarias sejam capazes de “transitar

tranquilamente na multidao”.

Para ser claro, ao adaptar sua apresentacao de género em alguma medida,
algumas pessoas nao-binarias podem apresentar-se como pessoas do género
masculino ou feminino. Contudo o ponto central € que a constituicdo de um género
legal ndo-binario tornard isso ainda mais dificil, vez que os mostrara como uma
variacdo do género binario naquelas hipéteses em que o género legal se faz relevante,
0 que os deixard ainda mais expostos?®. Em outras palavras, ao contrario do
argumento da Corte Europeia de Direitos Humanos de que o reconhecimento do
género legal (dentro da concepcao binaria) permite que pessoas trans passem por
cisgéneros e evita uma “posi¢cao anémala”, o reconhecimento de legal de género para
pessoas nao-binarias expde, confirmando sua diferenca ante ao entendimento
dominante quanto ao género. Longe de permitir “transitar tranquilamente na multidao”,
acaba por transforma-se, em certo sentido, na confirmacédo de um posicionamento

involuntario de desafio perante o género binario.

O julgamento do Tribunal Constitucional alemao € particularmente Gtil para
ilustrar essa mudanca na perspectiva. O ponto crucial desse caso era se um espaco
em branco, como ja previsto na legislacédo alema, para designar pessoas intersexo?’,
conferiria reconhecimento legal de género bastante. O Tribunal Constitucional
declarou que nao:

“O espago em branco mantém o modelo exclusivamente
bindrio de género e cria a impressdo de que o
reconhecimento legal de uma identidade de género
adicional ndo é uma opcao, com o campo de género legal

26 William Shakespeare, Macbeth, 1.3.

27 Veja, genericamente, V. Namaste, Invisible Lives: The Erasure of Transsexual and Transgendered
People (Chicago: University of Chicago Press, 2000), ch.6, especialmente p.144 no género binario.

28 Dai a importancia de evita-lo para aqueles que ndo o desejam; veja nota 57 abaixo.

29 paragrafo 22(3) da Lei de Personalidade Civil (PStG), inserido pela emenda de 7 de maio de 2013,
Bundesgesetzblatt 2013 |, p.1122: “Se a crian¢a ndo puder ser designada como do sexo feminino
nem masculino, a entrada no registro de nascimento deve ser feita sem essa especificacdo”. Devo
observar que, embora meu foco aqui seja o0 reconhecimento ndo-bindrio, seja para as pessoas
intersexuais que se identificam como tais ou para as pessoas trans, esse problema néo pode resolver
a preocupacdo mais premente de muitos ativistas intersexuais: impedir cirurgias ndo consensuais em
bebés intersexuais; veja R. Hupf, “Allyship to the Intersex Community on Cosmetic, Non-Consensual
Genital ‘Normalizing’ Surgery” (2015) 22 William & Mary Journal of Women and the Law 73.
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gue se mostra apenas vazio, nao resolvido ou esquecido.
Isso ndo caracteriza o reconhecimento da experiéncia de
género do requerente”°

O legislador foi instruido a adaptar o regime de género legal
adequadamente. Renunciar a nocdo de género legal em sua totalidade seria uma
opcéao permitida3!, contudo caso venha a ser mantida tal nogéo de género legal, todas
as opcles atuais (homem, mulher e espaco em branco) haveriam de remanescer®?,
contudo haveria de ser complementada por uma alternativa adicional de “designacéo

uniforme afirmativa” (einheitliche positive Bezeichnung)3:.

Essa nocdo de wuma designacdo afirmativa (ou “terminologia
empoderadora”, nos termos utilizados por um relatério australiano34) no lugar de um
espaco em branco torna particularmente claro o ponto do reconhecimento legal do
género para pessoas nao-binarias. O Tribunal Constitucional argumentou ainda que a
falta dessa designacéao “torna mais dificil para os interessados em estar em um local
publico e ser percebido pelos outros como alguém do género ao qual pertencem” e
gue isso contribui, nas relagdes cotidianas influenciadas pelo género legal, a uma falta
de reconhecimento com a “auto-evidéncia” (Selbstverstandlichkeit) como alguém do
género masculino ou feminino®. Uma designacdo afirmativa, pode-se concluir por
contraste, seria um passo no sentido de capacitar pessoas nao-binarias,
interrompendo a auto-evidéncia do género binario — o reconhecimento proativo pela

lei “poderia ter um poderoso efeito de validagdo pessoal e de autorizagdo social”. Tal

30 Tribunal Constitucional Federal aleméo, App. No.1 BvR 2019/16 no item [43]. (tradugdo do autor)

31 Tribunal Constitucional Federal aleméao, App. No.1 BvR 2019/16 no item [50], [52] and [65]; quanto
aos méritos dessa opgéao, veja Grietje Baars, “The Politics of Recognition and the Limits of
Emancipation through Law” (29 de novembro de 2017), http://verfassungsblog.de/the-politics-of-
recognition-and-the-limits-of-emancipation-through-law/ [Acesso em 25 de maio de 2018].

82 Tribunal Constitucional Federal aleméao, App. No.1 BvR 2019/16 no item [51] e [65].

33 Tribunal Constitucional Federal aleméo, App. No.1 BvR 2019/16 no item [65].

34 Comissao australiana de Direitos Humanos, “Sex Files: The Legal Recognition of Sex in Documents
and Government Records” (The Sex and Gender Diversity Project, Concluding Paper, 2009), pp.3 and
33-34.

35Tribunal Constitucional Federal aleméo, App. No.1 BvR 2019/16 no item [48]; veja também, quanto
as relagbes cotidianas, J.T. Theilen, “Intersexualitat bleibt unsichtbar: Kritische Anmerkungen zum
Beschluss des Bundesgerichtshofs zu nicht-bindren Eintragungen im Personenstandsrecht” (2016) 69
Das Standesamt 295, 299-300, relativo aos debates legislativos quanto ao §.22(3) PStG.

36 T. Bennett, “No Man’s Land’: Non-Binary Sex Identification in Australian Law and Policy” (2014) 37
UNSW Law Journal 847, 866—867; veja também Theilen, “Intersexualitat bleibt unsichtbar: Kritische
Anmerkungen zum Beschluss des Bundesgerichtshofs zu nicht-bindren Eintragungen im
Personenstandsrecht” (2016) 69 Das Standesamt 295, 299-300; G. Schreiber, “Geschlecht als
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como se d& com os homens e mulheres trans que nao sao vistos como inseridos, sem
qualquer ambiguidade, como pertencentes ao género masculino ou feminino,
respectivamente, o reconhecimento legal de género para pessoas nao-binarias acaba
por "colocar o peso do estado atrds da pessoa trans" nas interacdes cotidianas®’, e
fornece "uma base legal a ser aplicada em situagcbes de erro quanto ao

reconhecimento de género percebido”®.

3. AUTODETERMINACAO E TRANSFORMACAO SOCIAL

Deixe-me aprofundar o assunto por meio de um prisma diferente. Outra
l6gica que muitas vezes se tem por subjacente ao reconhecimento legal de género é
a autonomia pessoal ou a autodeterminacdo. Por exemplo, o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos citou essas nog¢fes tanto no caso Goodwin quanto em varios
julgamentos subsequentes®. Da mesma forma, foi adotado por outros tribunais como
0 principio comum subjacente ao reconhecimento legal de género de qualquer tipo,
incluindo o reconhecimento de pessoas nao-binarias. O Tribunal Constitucional
alemao baseou seu argumento no direito geral a autodeterminacao da personalidade,
indissociavel do reconhecimento legal da identidade de género*°, enquanto o
Supremo Tribunal da India, no julgamento da NALSA%! de reconhecimento de um
“terceiro género”, referiu-se repetidamente a principios como autonomia pessoal e

autodeterminacdo ao longo de seu raciocinio2.

Leerstelle? Zur Verfassungsbeschwerde 1 BvR 2019/16 gegen die Versagung eines dritten
Geschlechtseintrags” (2017) Ethik und Gesellschaft 1, 22.

87 Veja Neuman Wipfler, “Identity Crisis: The Limitations of Expanding Government Recognition of
Gender Identity and the Possibility of Genderless Identity Documents” (2016) 39 Harvard Journal of
Law and Gender 491, 541.

38 D. Cooper and F. Renz, “If the State Decertified Gender, What Might Happen to its Meaning and
Value?” (2016) 43 Journal of Law and Society 483, 496.

39 Goodwin (2002) 35 E.H.R.R. 447 at [90]; van Kick v Germany (2003) 37 E.H.R.R. 51 no item [73];
YY contra Turquia (App. N0.14793/08), julgamento de 10 de mar¢o de 2015 no item [102]; AP,
Garcon e Nicot contra Franca (App. Nos 79885/12, 52471/13 e 52596/13), julgamento de 6 abril de
2017 no item [93]; Veja também Corte Interamericana de Direitos Humanos, opnido consultiva OC-
24/17, especialmente no item [88] e [127]

40 Tribunal Constitucional Federal alem&o, App. No.1 BvR 2019/16 no item [45].

“INational Legal Services Authority (NALSA), Autoridade Nacional de Servicos Juridicos - Nota do
tradutor.

42 Supremo Tribunal da india, National Legal Services Authority (NALSA) v Union of India, Writ
Petition (Civil) N0.400 de 2012, esp. No item [74]; veja também, por exemplo, nos itens [20], [61], [67]-
[68] e [70] (per K.S. Radhakrishnan, J) e nos itens [114], [121] e [123] (per A.K. Sikri, J).
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Se parece existir um consenso geral sobre a importancia da
autodeterminacdo como uma justificativa para o reconhecimento legal de género,
muito se deve sobre a forma como esse conceito é entendido. Judith Butler fez a
distingdo entre dois conceitos distintos: um que é “individualista, se ndo libertario*®”, e
um gue € mais sensivel ao contexto social. Ela se mostra favoravel a este ultimo,
sustentando que “devemos fazer parte de um tecido social maior de existéncia para
criar guem somos”** e que “a autodeterminacao se torna um conceito plausivel apenas
no contexto de um mundo social que apoia e permite [um] exercicio de autonomia™®.
De fato, ambas as abordagens discutidas na se¢ao anterior - permitindo que homens
e mulheres trans “transitem tranquilamente na multiddo”, além de conferir a
declaracdo legal as pessoas ndo-binarias, em alguma medida, levam em
consideracdo o contexto cotidiano no qual as pessoas trans estdo situadas, ou seja,
suas interacbes com outras pessoas que tenham uma compreenséao de género. Nesse
sentido, as duas abordagens s&o estruturalmente semelhantes, ainda que depois
essas interacdes entre um individuo e a sociedade em geral caminhem em direcdes
muito diferentes (a possibilidade de passar e a afiimacdo da diferenca,

respectivamente).

Essas diferencas se tornam mais evidentes quando ampliamos nossa
perspectiva para incluir as implicacdes de um entendimento contextualizado da
autodeterminacdo. Assumindo que a autodeterminacéo s é possivel dentro de "um
tecido social maior de existéncia", Judith Butler argumenta que "mudar as instituicdes
pelas quais a escolha humanamente viavel é estabelecida e mantida é um pré-
requisito para o exercicio da autodeterminacao" e, portanto, que "a autonomia
individual esté ligada a critica social e a transformacéo social"4¢. Noutras palavras: se
a autodeterminacdo depende do contexto da sociedade, torna-se crucial alterar o

referido contexto de forma a possibilitar cada vez mais a autodeterminagao.

Esse aspecto se faz totalmente ausente na jurisprudéncia do Tribunal

Europeu de Direitos Humanos, que aceita o direito ao reconhecimento legal de género

43 J. Butler, “Undiagnosing Gender”, in Undoing Gender (New York and London: Routledge, 2004),
p.85.

44 Butler, “Undiagnosing Gender”, in Undoing Gender (2004), pp.100-101.

45 J. Butler, “Introduction: Acting in Concert”, em Undoing Gender (New York and London: Routledge,
2004), p.7.

46 4 Butler, “Introduction: Acting in Concert”’, em Undoing Gender (2004), p.7
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em alguns contextos, mas apenas de forma a ndo desafiar normas sociais de género
mais amplas, como o género bhinario*’. A titulo de contraposicédo, considere o
julgamento NALSA: o juiz Sikri do Supremo Tribunal Federal indiano, em particular,
argumentou que o reconhecimento legal do "terceiro género" pode apenas constituir
0 "comec¢o" de um movimento mais amplo para "uma vida digna de pessoas
transgénero™8, As vezes, ele observa, "uma mudanca na lei precede a mudanca social
e até mesmo objetiva estimula-la"; visando trazer uma “completa mudanca de
paradigma” — ou seja, ir além do género binario em um contexto social mais amplo —
a lei deve exercer um "papel mais predominante"#°. O juiz Radhakrishnan do Supremo
Tribunal Federal indiano, de maneira similar, argumentou no primeiro paragrafo do
julgamento que "a falha moral repousa na relutancia da sociedade em adotar ou
abracar a ideia de diferentes identidades e expressdes de género, uma mentalidade

que precisamos mudar"°,

Unindo essas varias vertentes argumentativas, eu poderia propor gue uma
importante l6gica de reconhecimento legal de género para pessoas nao-binarias que
se extrai dos diversos julgamentos em nivel nacional é a ideia de se promover a
autodeterminacdo naquilo que Butler chama de "um tecido social maior de

existéncia"!. Nessa abordagem, o reconhecimento legal de género constitui uma

47 VVeja Gonzalez-Salzberg, “The Accepted Transsexual and the Absent Transgender: A Queer
Reading of the Regulation of Sex/Gender by the European Court of Human Rights” (2014) 29
American University International Law Review 797, 826; Sandland, “Crossing and Not Crossing:
Gender, Sexuality and Melancholy in the European Court of Human Rights” (2003) 11 Feminist Legal
Studies 191 and 201; E. Bjorge, “Sexuality Rights under the European Convention on Human Rights”
(2011) 29 Nordic Journal of Human Rights 158, 183; veja também, mais genericamente, S. Cowan,
“Looking Back (To)wards the Body: Medicalization and the GRA” (2009) 18 Social and Legal Studies
247, 248; L. Westbrook and K. Schilt, “Doing Gender, Determining Gender: Transgender People,
Gender Panics, and the Maintenance of the Sex/Gender/Sexuality System” (2014) 28 Gender and
Society 32, 52; Travis, “Accommodating Intersexuality in European Union Anti-Discrimination Law”
(2015) 21 European Law Journal 180, 191.

48 Supremo Tribunal da india, NALSA Writ Petition (Civil) No.400 de 2012 no item [114] (per A.K. Sikri,
J); o requerente no processo judicial perante os tribunais alemées confirmou da mesma forma que o
reconhecimento legal de género "é, obviamente, apenas um primeiro passo" “Ich bin weder Mann
noch Frau’. Vanja Uiber die Kampagne fir eine dritte Option” (5 de janeiro de 2015),
http://www.taz.de/!5024783/ [Acesso em 25 de maio de 2018].

49 Supremo Tribunal da india, NALSA Writ Petition (Civil) No.400 de 2012 item [119] (per A.K. Sikri, J)
50 NALSA Writ Petition (Civil) No.400 de 2012 item [1] (per K.S. Radhakrishnan, J; grifos nossos);
essas declaragfes estdo alinhadas com (e sem divida o resultado da) autopercepc¢ao ativista do
Tribunal (veja, por exemplo, M. Guruswamy and B. Aspatwar, “Access to Justice in India: The
Jurisprudence (and Self-Perception) of the Supreme Court”, in D. Bonilla Maldonado (ed.),
Constitutionalism of the Global South. The Activist Tribunals of India, South Africa, and Colombia
(Cambridge: Cambridge University Press, 2013)), mas sua esséncia poderia muito bem ser aplicada a
reformas legais sem contribui¢éo judicial.

51 Veja nota 42 acima.
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afirmacao legal de identidades nao-binarias, mesmo que compreenda que sua luta
ndo termina com a lei®?, mas que a autodeterminacéo s6 pode ocorrer dentro de um
contexto social mais amplo com normas de género que a impde. Uma “designagao
afirmativa” para as pessoas nao binarias que desejarem, como proposto pelo Tribunal
Constitucional aleméo, idealmente os apoiaria nas intera¢des cotidianas nas quais o
género legal se torna relevante e, ao fazé-lo, serve para desafiar o género binério e

trazer mudancas sociais de forma mais geral.

4. AS IMPLICACOES DE DIFERENTES LOGICAS

Tratei separadamente de diferentes l6gicas para o reconhecimento legal de
género de pessoas ndo-binarias por uma questdo de clareza analitica, mas é
importante observar que, na pratica, elas geralmente ndo aparecem de maneira tao
clara. Por exemplo, enquanto no caso Norrie se enfatiza mais fortemente a logica de
registrar a "verdade" anatdbmica, elementos (bio)l6gicos também se destacam nos
julgamentos do Supremo Tribunal da india e do Tribunal Constitucional alem&o. O
primeiro classificou as hijras como “terceiro género” em parte porque elas “ndo tém
capacidade de reprodugdo como homens ou mulheres™® que, como observou
Aniruddha Dutta, "homogeneiza a comunidade hijra em termos biolégicos redutivos"

e apresenta questdes de super e sub-inclusdo®, em que pese em outras passagens

52 \Veja também Currah, Juang and Price Minter, “Introduction”, em Currah, Juang and Price Minter
(eds), Transgender Rights (Minneapolis: University of Minnesota Press, 2006), p.xxiii; L.M. Giosa,
M.V. Schiro and P. Dunne, “Argentina”, in J.M. Scherpe (ed.), The Legal Status of Transsexual and
Transgender Persons (Cambridge et al.: Intersentia, 2015), p.584; ACT Law Reform Advisory Council,
“Beyond the Binary: Legal Recognition of Sex and Gender Diversity in the ACT” (2012), pp.48-49.

53 Supremo Tribunal da india, NALSA Writ Petition (Civil) No.400 de 2012 no item [11] (per K.S.
Radhakrishnan, J).

54 A. Dutta, “Contradictory Tendencies: The Supreme Court's NALSA Judgment on Transgender
Recognition and Rights” (2014) 5 Journal of Indian Law and Society 225, 230; por esse motivo e por
outros, o julgamento foi recebido muito criticamente pelos ativistas locais: veja, por exemplo, Gee
Imaan Semmalar, “Gender Outlawed: The Supreme Court Judgment on Third Gender and Its
Implications” (19 de abril de 2014),
https://roundtableindia.co.in/index.php?option=com_content&view=article&id=7377:because-we-have-
a-voice-too-the-supreme-court-judgment-on-third-gender-and-its-implications &catid=120&Itemid=133
[Acesso em 25 de maio de 2018]. Veja também, mais genericamente, E.B. Towle and L.M. Morgan,
“Romancing the Transgender Native: Rethinking the Use of the ‘Third Gender’ Concept”, em S.
Stryker and S. Whittle (eds), The Transgender Studies Reader (New York: Routledge, 2006).
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do mesmo julgamento mostrar uma retorica forte a favor da autodeclaracéo,
independentemente do status biol6gico®®. O raciocinio do Tribunal Constitucional
alemao refere-se de maneira semelhante a no¢des gerais de autodeterminacdo que
se baseiam em sua jurisprudéncia anterior sobre pessoas trans e, portanto, podem
ser lidas de maneira abrangente — contudo, a luz dos fatos do caso, a deciséao é
formalmente restrita a pessoas intersexuais ou, como o Tribunal coloca, “pessoas cujo
desenvolvimento sexual apresenta variacées em relacdo ao desenvolvimento sexual
masculino ou feminino”®. Resta, portanto, ver qudo inclusiva serd a resposta do

legislador®’.

Apesar dessas fusdes, eu argumentaria que o reconhecimento legal de
género para pessoas ndo-binarias assumira uma forma diferente, dependendo,
principalmente, de qual(is) justificativa(s) a(s) fundamenta(m). Das possiveis l6gicas
analisadas acima, por exemplo, o foco no registro da "verdade" anatbmica levara a
um sistema relativamente estético, exclusivo para aquelas pessoas nao-binarias com
genitdlia que ndo possa ser lida como "ambigua” — e na pior das hipoteses, uma
categoria ndo-binaria ou “nao-especifica” que é super-inclusiva de algumas pessoas
intersexuais e trans com base em sua anatomia mesmo que eles se identifiguem como
homem ou mulher’®. E importante manter o foco na possibilidade de “transitar
tranquilamente na multiddo”, como encontrado em Goodwin, para quem deseja®®, mas
€ improvavel que va além do género binario, dada a mudanca que isso causaria. Por
fim, uma forma de reconhecimento que busca promover a autodeterminacdo em um
tecido social mais amplo de existéncia deve ser mais fluida e focar mais fortemente
em formas empoderadoras de “designacao afirmativa”, além de buscar ir além da lei
de registro civil para reformar outras areas do direito e afastar ainda mais a auto-

evidéncia do género binario®°.

55 Particularmente o Supremo Tribunal da india, NALSA Writ Petition (Civil) No.400 de 2012, quinta
diretiva.

56 Tribunal Federal Constitucional aleméao, App. No.1 BvR 2019/16, primeiro paragrafo dispositivo.

57 VVeja também Chris Ambrosi, “Die Dritte Option: Fir wen?” (29 de novembro de 2017),
http://verfassungsblog.de/die-dritte-option-fuer-wen/ [Acesso em 25 de maio de 2018].

58 Neuman Wipfler, “Identity Crisis: The Limitations of Expanding Government Recognition of Gender
Identity and the Possibility of Genderless Identity Documents” (2016) 39 Harvard Journal of Law and
Gender 491, 514; Bennett, “No Man’s Land’: Non-Binary Sex Identification in Australian Law and
Policy” (2014) 37 UNSW Law Journal 847, 859.

59 Veja genericamente S. Ahmed, Queer Phenomenology (Durham, NC: Duke University Press, 2007),
p.177.

60 Veja, por exemplo, Supremo Tribunal da india, NALSA Writ Petition (Civil) No.400 de 2012 item [75]
(per K.S. Radhakrishnan, J) em contraposicdo com s.32J(1) do New South Wales Births, Deaths and
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As diferentes logicas tornam-se, talvez, ainda mais evidentes se
considerarmos quando o reconhecimento legal de género deve ocorrer. Enquanto o
registro da “verdade” anatdmica continuar sendo um objetivo do estado, o sistema de
registro atualmente mais utilizado de se registrar logo apds 0 nascimento — geralmente
com base em sexo fisico — pode-se dizer que contribui para esse objetivo. No entanto,
se a logica do reconhecimento legal de género é promover a autodeterminacdo dentro
de um tecido social maior de existéncia, a classificacdo por outros critérios, antes que
0 género legal possa ser auto-designado, simplesmente ndo faz sentido®® - ao
contréario, essas classificacdes impostas externamente constituem uma desnecessaria
"marca legal numa crianca", como Darren Rosenblum colocou memoravelmente®?.
Assim, se for para levar a sério a légica de promover a autodeterminacdo, é
indiscutivel que ndo deve haver a discusséo de género legal quando do nascimento,
mas em um momento posterior, quando se puder ter por base a identidade de género

€ ndo 0 sexo.

CONCLUSAO

Resta ver, é claro, como os varios tribunais por toda a Europa se sairdo
quando confrontados com requerentes ndo-binarios — ou se reformas legislativas se
mostrardao o terreno mais fértil. No que diz respeito a protecéo regional dos direitos
humanos, o artigo 8 da CEDH é certamente amplo o suficiente para acomodar
reivindicacbes de requerentes ndo-binarios®®. Argumentei que a recente
jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos langou as bases para que se
supere a perspectiva (bio)légica e que, mesmo no caso Goodwin, se fez referéncia a
nocado de autodeterminacdo, demonstrando-se sensivel ao contexto social. Tais
elementos poderiam ser construidos, contudo a nocédo de contexto social precisa ser

Marriages Registration Act 1995; na dificil questdo do género legal “tonar possivel”, veja Cooper and
Renz, “If the State Decertified Gender, What Might Happen to its Meaning and Value?” (2016) 43
Journal of Law and Society 483, 500 (grifos no original).

61 Neuman Wipfler, “Identity Crisis: The Limitations of Expanding Government Recognition of Gender
Identity and the Possibility of Genderless Identity Documents” (2016) 39 Harvard Journal of Law and
Gender 491, 529.

62 Darren Rosenblum, “For Starters, ‘Unsex’ the Birth Certificate” (3 November 2015), New York
Times, https://lwww.nytimes.com/roomfordebate /2014/10/19/is-checking-the-sex-box-necessary/for-
starters-unsex-the-birth-certificate [Acesso em 25 de maio de 2018].

63 Como evidenciado por sua interpretacdo preliminar nos processos austriacos em andamento: veja
Tribunal Constitucional austriaco, decisdo de 14 de mar¢o de 2018, E 2918/2016-29.
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repensada no sentido de ir além da énfase de apenas permitir que pessoas trans
“"transitem tranquilamente na multiddo" mas que, além disso, também garanta uma
forma de "designacéo afirmativa" que realmente desafie o género binario.

A luz da abordagem, geralmente cautelosa, do Tribunal de Estrasburgo nos
altimos anos para assuntos delicados que envolvam mudancas estruturais, pode
parecer improvavel que seja adotada uma postura tdo progressista: como Merris
Amos colocou recentemente em um contexto diferente, o Tribunal "nao esta disposto
a ser o catalisador da mudanca"®4. Ter no consenso europeu um método interpretativo
torna as coisas ainda mais complicadas. No caso AP, Garcon e Nicot, por exemplo, o
Tribunal reconheceu os graves problemas relacionados ao tratamento de identidades
transgéneros como um distUrbio psicol6gico®®, mas mesmo assim observou que "a
existéncia de um diagndéstico psiquiatrico apresenta-se como um dos pré-requisitos
necessarios ao reconhecimento legal da identidade de género de pessoas
transgénero na grande maioria dos quarenta Estados Membros que permitem tal
reconhecimento" e sem vislumbrar qualquer infracdo®. Dada a relativa escassez de
reconhecimento legal de género para pessoas ndo-binarias na Europa até agora, ha
uma chance de que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos faca uso de um
argumento similar para negar tal reconhecimento, ou restringi-lo a um logica
minimalista para voltar ao (bio)légico.

Espero ter deixado claro que tal abordagem ndo seria satisfatéria. Na
melhor das hipéteses, o reconhecimento legal de género para pessoas nao-binarias
pode promover a autodeterminacdo dentro de um tecido social de existéncia mais
amplo. Na pior das hipoteses, no entanto, pode ser usado como "uma maneira de
purificar" as categorias pré-existentes, em vez de desafia-las®’, e contribuir ainda mais
para a estigmatizacdo de pessoas trans, intersexuais e ndo-binarias. Nem todo
movimento legal para além do género binario € progressivo: alguns podem ser
prejudiciais.

64 M. Amos, “Can European Consensus Encourage Acceptance of the European Convention on
Human Rights in the United Kingdom?”, em P. Kapotas and V. Tzevelekos (eds), Building Consensus
on European Consensus: Judicial Interpretation of Human Rights in Europe and Beyond (Cambridge:
Cambridge University Press, forthcoming 2018), ms p.30.

65 Veja J.T. Theilen, “Depathologisation of Transgenderism and International Human Rights Law”
(2014) 14 Human Rights Law Review 327.

66 AP, Garcon and Nicot contra Franca (App. Nos 79885/12, 52471/13 e 52596/13), julgamento de 6
de abril de 2017 item [139].

67 Gina Wilson, “On Norrie v NSW Registrar of Births, Deaths and Marriages” (22 de junho de 2013),
Intersex Human Rights Australia, http://oii.org.au /22681/norrie-v-nsw-registrar-of-births-deaths-and-
marriages/ [Acesso em 25 de maio de 2018].
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