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RESUMO

Propde-se uma pesquisa tedérica e documental que parte inicialmente de
temas centrais da “questao intersexo”: o processo de interpelacdo médica, que forca
a conformacao corporal e social de um sujeito naturalmente nao ajustado as nogdes
classicas de anatomia masculina ou feminina, e a patologizagdo e invisibilidade
social das identidades sexuais e de género abjetas. Nesse contexto, buscou-se
investigar profundamente as bases paternalistas do discurso e pratica biomédicos
que corroboram para dar uma roupagem de emergéncia ou urgéncia medica, o que
pode camuflar violagbes de direitos humanos. Assim, questiona-se de que modo é
possivel garantir democraticamente a autonomia e a autodeterminagdo da
identidade de género das pessoas intersexo, pautando-se em um sistema juridico
capaz de superar tal controle excessivo da seara médica, com uma gramatica que
atenda aos interesses democraticos de minorias estigmatizadas. Para tanto,
constréi-se uma nogao bioética e filoséfica de autonomia sensivel aos Direitos
Humanos e as peculiaridades da realidade latino-americana. Assume-se um
potencial intrinseco do Direito para intervir corretivamente para suprir lacunas das
demais esferas, a fim de garantir condicbes minimas de exercicio da identidade do
sujeito quando a sua autonomia individual ndo estiver suficientemente protegida.
Diante da pesquisa, observou-se que, em uma parte menor dos casos,
procedimentos médicos terapéuticos podem ser necessarios para evitar a morte ou
lesdes corporais graves, o que justificaria a relativizagdo da autonomia da vontade
frente a prote¢cédo da saude. Contudo, em grande parte das situagdes, sdo aparentes
prioridades estéticas e funcionais (em especial reprodutivas) que servem a
interesses alheios presos numa matriz heterossexual, ndo necessariamente é
compativel com a autoidentidade sexual e de género do “paciente”. Logo, contata-se
o déficit de reconhecimento da autonomia do sujeito intersexo na tomada de
decisbes em geral, o que vai de encontro a normativas internacionais e estrangeiras,
bem como direitos previstos no proprio ordenamento brasileiro ou em tratados
ratificados pelo pais. Com uma nova roupagem transdisciplinar critica, € possivel
alcancar a efetivacdo dos direitos dos intersexos, a exemplo do processo de
ratificacédo do registro de nome e sexo civil, a autonomia sobre o proprio corpo,

integridade fisica, autodeterminacdo da identidade de género, protegcao contra a



discriminacdo e o consentimento livre e informado para tratamentos médicos.
Constatou-se que o Judiciario, quando pautado em uma ampla e protetiva base
democratica, permite um espago que garanta a oitiva dos afetados, tendo em vista a
possibilidade de privatizagdo do poder e o descaso com interesses de agentes fora
dos processos decisorios, que ainda sao predominantemente definidos dentro de
uma seara meédica presa a um paternalismo forte e num objetivismo cientifico
centrado na doenga. Ainda que suscetivel ao arbitrio de um julgador nao eleito, o
carater contramajoritario possibilitado pela judicializagdo, com a ajuda dos
movimentos sociais, tem o potencial de garantir mais espago para a participacao de
minorias sexuais e de género em situagdes que envolvem seus préprios direitos e
em que, muitas vezes, o Legislativo torna-se insuficiente, considerando as limitagdes

do sistema majoritarista.

Palavras-chave: intersexo; paternalismo médico; autonomia; identidade de género;

patologizagao



ABSTRACT

The present thesis proposes a theoretical and documentary analysis parting
from central themes regarding intersex rights: the process of medical interpellation,
which forces a subject’'s corporal and social conformation when the person is
naturally not adjusted to the classical notions of male or female anatomy, as well as
the pathologization and social invisibility of abject sexual and gender identities. In this
context, it aims to deeply investigate the paternalistic bases of biomedical discourse
and practice that create an illusory appearance of medical urgency or emergency,
which can camouflage human rights violations. Therefore, it brings the question of
how is it possible to democratically guarantee intersex people’s rights of autonomy
and gender identity self-determination, based on a legal system capable of
overcoming an excessive medical control, with a rationale that meets the democratic
interests of stigmatized minorities. In order to do so, a bioethical and philosophical
notion of autonomy sensitive to Human Rights and Latin American’s reality is
purposed. Moreover, an intrinsic potential of Law to fill gaps in other spheres is
assumed, which can guarantee firm conditions to protect subject's will and identity
when their individual autonomy is not sufficiently respected. It was found that, in a
lesser amount of cases, therapeutic medical procedures may be necessary to avoid
the risk of death or serious bodily injury, which makes relativizing autonomy in the
name of health protection justifiable. However, in most situations, it is perceived that
preserving aesthetic and reproductive functions are the main goal, in accordance to a
heterosexual matrix that is not necessarily compatible with the “patient’s” self-identity.
In this sense, a deficit of the intersex autonomy’s recognition in decision-making
processes is observed, which goes against international and foreign legal
regulations, as well as rights present in the Brazilian legal system itself or in treaties
ratified by the country. With a new transdisciplinary approach, it is possible to
achieve intersex rights, such as the correct civil name and sex registration, bodily
autonomy, physical integrity, self-determination of gender identity, non-discrimination
and to a free and informed consent for medical treatments. It was concluded that a
Judicial Branch with a broad and protective democratic basis allows those affected to
be heard, considering the power concentration and disregard of individual interests of

those outside the decision-making processes. That's still the main reality within a



medical practice ridden with strong paternalism and disease-centered scientific
objectivism. Thus, although susceptible to the will of an unelected judge, the counter-
majoritarian feature of judicialization, with the help of social movements, can provide
sexual and gender minorities more opportunities to participate in situations related to
their own rights and in which the Legislative often becomes insufficient, considering

the limitations of the maijoritarian system.

Keywords: intersex; medical paternalism; autonomy; gender identity; pathologization



RESUMEN

Se propone una investigacion tedrica y documental que parte inicialmente de
temas centrales de la “cuestion intersexual”: el proceso de interpelacién médica, que
obliga a la conformacién corporal y social de un sujeto naturalmente no ajustado a
las nociones clasicas de anatomia masculina o femenina, y la patologizacion e
invisibilidad social de las identidades sexuales y de género abyectas. En este
contexto, se busca indagar profundamente las bases paternalistas del discurso y
practica biomédica que corroboran para crear una ilusion de urgencia 0 emergencia
médica que puede camuflar violaciones a derechos humanos. Asi, se cuestiona
cdmo es posible garantizar democraticamente la autonomia y autodeterminacion de
la identidad de género de las personas intersexuales a partir de un sistema juridico
capaz de superar tal control excesivo del campo médico, con una gramatica que
responda a los intereses democraticos de las minorias estigmatizadas. En ese
sentido, se construye una nocidn bioética y filoséfica de autonomia sensible a los
Derechos Humanos ya las peculiaridades de la realidad latinoamericana. Supone
una potencialidad intrinseca del Derecho para intervenir correctamente para llenar
vacios en otros ambitos, a fin de garantizar condiciones minimas para el ejercicio de
la identidad de los sujetos cuando su autonomia individual no esté suficientemente
protegida. En vista de la investigacion, se observo que, en una menor parte de los
casos, pueden ser necesarios procedimientos médicos terapeéuticos para evitar la
muerte o lesiones corporales graves, lo que justificaria la relativizacion de la
autonomia de la voluntad frente a la proteccion de la salud. Sin embargo, en la
mayoria de las situaciones, las prioridades estéticas y funcionales (especialmente
reproductivas) son evidentes al servicio de intereses ajenos a servicio de una matriz
heterosexual, no necesariamente compatible con la autoidentidad sexual y de
género del “paciente”. Por lo tanto, se nota el déficit de reconocimiento de la
autonomia del sujeto intersex en la toma de decisiones en general, lo que va en
contra de las normas internacionales y extranjeras, asi como los derechos previstos
en el propio ordenamiento juridico brasilefio o en tratados ratificados por el pais. Con
un nuevo enfoque critico transdisciplinar, es posible lograr la realizacion de los
derechos de las personas intersexuales, como el proceso de ratificacion del registro

de nombre y sexo civil, la autonomia sobre el propio cuerpo, la integridad fisica, la



autodeterminacion de la identidad de género, proteccion contra la discriminacion y
consentimiento libre e informado para tratamientos médicos. Se constaté que el
Poder Judicial, cuando sustentado en una base democratica amplia y tutelar, permite
un espacio que garante que los afectados sean escuchados, ante la posibilidad de
privatizacion del poder y el indiferencia de los intereses de agentes ajenos a los
procesos de toma de decisiones, aun definidos predominantemente dentro de un
campo meédico de fuerte paternalismo y objetivismo cientifico centrado en la
enfermedad. Aunque susceptible a la discrecionalidad de un juez no electo, el
caracter contramayoritario posibilitado por la judicializacion, con la ayuda de los
movimientos sociales, tiene el potencial de garantizar mas espacio para la
participacion de las minorias sexuales y de género en situaciones que involucran sus
propios derechos y en que, muchas veces, el Legislativo se vuelve insuficiente,

cuando se consideran las limitaciones del sistema mayoritario.

Palabras clave: intersexualidad; paternalismo médico; autonomia; identidad de

género; patologizacion
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INTRODUGAO

Foucault (2001), em seus estudos histéricos sobre as definicbes de
anormalidade, anomalias e monstruosidade do século XIX, aponta que os
hermafroditos estariam inseridos na categoria de “monstro humano”, aquele que
violava tanto as leis da sociedade, como as leis da natureza na Idade Classica, ou
seja, um dominio que podemos considerar "juridico-biolégico". Para o autor, eles
estariam nos limites do ponto de inflexdo e exceg¢do da Lei, ao passo que combinam
o impossivel com o proibido.

Essas visdes misticas dos fendbmenos do hermafroditismo e da androginia,
pouco a pouco, se atrelaram a muitas das leituras culturais da intersexualidade e
geraram confusbes acerca das suas representagdes reais, mesmo na Medicina.
Nesse interim, médicos e cientistas do final do século XIX até o inicio do século XX
demandaram muito esforgo para determinar o sexo natural dos “hermafroditos”. Uma
saida encontrada foi recorrer as gbnadas para tentar uma classificagédo binaria
(DREGER, 2000), algo que foi contestado dentro da prépria seara médica com o
advento do frenesi das cirurgias de redesignacdo sexual e das teorias sobre a
educacgao segundo o papel de género.

Sem qualquer pretensdo de exaurimento do conceito, pela linguagem
biomédica atual, podem integrar o grupo dos intersexos as pessoas portadoras de
sindromes ocasionadas tanto por mutagdes sexuais cromossémicas, como génicas.
Seriam as primeiras aquelas variagbes de ordem quantitativa da dupla de
cromossomos sexuais padrao da espécie humana (o par 23, X e Y), a exemplo da
Sindrome de Klinefelter (46 XXY), Sindrome de Turner (46 X0)', Sindrome do Triplo
X ou Super Fémea (XXX) e Sindrome do Duplo Y (YY) (BEST DOCTORS, 2022).

As mutagdes génicas, por sua vez, ndo alteram o numero de cromossomos
sexuais, tendo bem mais ampla variabilidade, ao passo que se referem a mudancgas
na prépria sequéncia das bases nitrogenadas do DNA. Entre elas, as mais comuns
em intersexos sao a Hiperplasia Adrenal Congénita (crescimento exacerbado da
glandula suprarrenal) e a Sindrome da Insensibilidade Androgénica Parcial ou Total,

quando esses individuos tém producgao de testosterona normal, mas, por deficiéncia

' O “zero” nessa simbologia representa a auséncia. O padrao estipulado para a espécie humana para
0s cromossomos sexuais € o de “XX”, para fémeas, e “XY”, para machos. Nesse caso, existe apenas
o primeiro X, o que implica em ter apenas um cromossomo do par.
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funcional da enzima 5-alfa-reduatase, ndo ha a conversédo em di-hidrotestosterona a
ponto de desenvolver as caracteristicas masculinas esperadas. Outras situagdes
que os médicos consideram sao as deficiéncias substanciais da aromatase, enzima
cuja funcdo é converter hormdénios masculinos em femininos, bem como mas
formacoes testiculares (BEST DOCTORS, 2022).

Ressalta-se que ha outros casos clinicos descritos de intersexualidade
relacionados a situagdes ambientais. Por exemplo, uma mae que foi exposta ou
tomou doses excessivas de testosterona durante a gestagcdo. Para a literatura
meédica, existe a possibilidade também de tumores que produzem hormonios
masculinos, muitas vezes ovarianos, provocarem alteracées no desenvolvimento
sexual (BEST DOCTORS, 2022).

Alguns tragos intersexo, a exemplo de uma genitalia externa atipica, chamada
pela Medicina de “micropénis”, sdo aparentes ao nascer. Contudo, outros como
gbnadas ou cromossomos que nao correspondem as expectativas do sexo
designado, manifestam-se mais tarde, muitas vezes na puberdade. Nesse contexto,
informagdes a respeito de tragos intersexos podem ser ininteligiveis demais para
muitos pais processarem, mesmo com aconselhamento profissionais, dada a
complexidade biopsicossocial da questao.

Por conta desse contexto, a chamada identidade intersexual €, talvez, aquela
de definicAo mais variavel dentre todas as minorias sexuais e de género que
compde o grupo LGBTQIA+. A palavra “intersexo” carrega valor diverso para os
sujeitos ativistas e ndo ativistas, bem como para cientistas sociais e profissionais de
saude, sem contar divergéncias internas na prépria Medicina sobre mutagdes
cromossdmicas serem ou ndo casos de intersexualidade. E bastante dificil agrupar
pessoas cujo traco de semelhanga decorra de qualquer variagdo genética ou
ambiental que gere diferengas substanciais nos caracteres ou Orgaos sexuais
primarios e secundarios a ponto de ndo ser mais possivel um enquadramento
normativo dimorfista de imediato ou sequer a qualquer tempo.

Nessa esteira, um conceito-chave para entender o fendmeno da
intersexualidade é o dimorfismo sexual. Esse termo representa o grau de
diferenciagdo anatdmica entre os animais representantes do sexo masculino e
feminino de uma mesma espécie, envolvendo questdes relacionadas aos caracteres

sexuais secundarios (nao relacionados a reproducao), como a estatura, o peso, a
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morfologia e o desenvolvimento cognitivo. Considera-se que, comparativamente aos
demais animais, o grau de dimorfismo dos humanos € baixo (NIKITOVIC, 2018). Em
outras palavras, tal palavra representa o quao antagonicamente sdo descritos os
corpos de machos e fémeas quando comparadas e sobrepostas as suas diferengas
binariamente.

Além disso, a propria definicdo de saude, mesmo com os inumeros esforcos
em contrario, € hegemonicamente assumida de forma binaria como uma auséncia
de doengas. Nesse contexto, surge a obra “O Normal e o Patologico” do médico e
filosofo francés Georges Canguilhem publicada em 1943 e republicada em 1966,
que demonstra um trago caracteristico da racionalidade médica ocidental: a
perspectiva dual de uma “normalidade médica” (no caso, € mais tecnicamente uma
normatividade) caracterizada por sua oposigdo a “patologia”, uma divisdo operativa
procedida de maneira a tornar implicitas e naturalizadas todas as suas defini¢des.

Tais conceitos alicercam as intervengdes cirurgicas e tratamentos hormonais
em intersexos voltados para a corregdo de alegadas anomalias corporais, que,
muitas vezes, escondem motivagdes cosméticas. Cria-se, assim, um suposto carater
de emergéncia ou urgéncia médica que se confunde com uma urgéncia social. Isso
é reforgado pelas pressdes familiares e pelas limitagbes de registro civil em muitos
paises, como o Brasil, onde ainda nao se admite situagdes que variam do masculino
ou feminino. Contrariamente, vé-se que, em outros paises, ha a possibilidades
diversas como de um sexo civil neutro, de um terceiro sexo civil, de um sexo nao
identificado, bem como pressdes sociais voltadas para questionar a existéncia da
prépria categoria “sexo civil”.

Em defesa, alega-se que o carater de urgéncia das intervengdes medicas
busca conferir cidadania a essas pessoas, dados os limites e preconceitos firmados
na realidade social presente, a qual dificulta a vivéncia de pessoas nao enquadradas
dentro do perfil masculino ou feminino. Todavia, questiona-se se uma correcao
emergencial seria, muitas vezes, a forma ideal de alcancar o reconhecimento dos
intersexos, ainda que sejam inegaveis as dificuldades de crescer com um sexo
diferente do “normal” numa sociedade tdo padronizada e preconceituosa.

Ao se levar em consideracdo uma perspectiva interdisciplinar, vé-se que a
definicdo de intersexualidade vai muito além dos catalogos médicos que delimitam

sindromes ou mesmo anomalias. Tratar da questao intersexual € necessariamente
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questionar as relagcdes de poder que legitimam a estruturagcdo das categorias sexo e
género, o que inclui as definigdes médicas e juridicas dos termos. Entre elas, a
forma com que uma interpretagdo binaria acaba por tornar abjetos aqueles corpos
mais distantes de categorias polarizadas rigidas que criam sexualidades desviantes.

Essa postura biomédica inclui também os procedimentos vexatorios a que os
intersexos sao submetidos com supostos fins de carater cientifico e educacional, a
exemplo das ilustragdes de livros didaticos de Medicina e Biologia. Esse e outros
problemas incitam questionamentos de diversas organizagdes internacionais, a
exemplo da norte-americana ISNA (Intersex Society of North America), a australiana
IHRA (Intersex Human Rights Australia) - antiga OIl (Organization Intersex
International) - a asiatica Intersex Iniatiative e, mais recentemente, a brasileira
ABRAI (Associagéo Brasileira de Intersexos).

Assim, dada a busca do reconhecimento do intersexual como um efetivo
sujeito de direito autbnomo e detentor de dignidade humana, é questionavel se
delegar a equipe médica ou a familia o poder de deciséo perante a escolha de um
sexo/género vivenciado por outra pessoa. Nem todos os casos justificam o saber
técnico do médico como elemento determinante e preponderante para a tomada
imediata de decisdo sem a consulta do sujeito ou sem se considerar os
conhecimentos diversos das demais areas. Portanto, ha o interesse na protecao
desse individuo, que pode estar sofrendo uma imposicao artificial de um sexo, o qual
€ elemento constitutivo da sua autoimagem e autoidentidade.

Assume-se ainda uma grande romantizacdo da profissdo médica, o que
contribui para que a autonomia individual nem sempre seja respeitada em casos de
confronto com os ideais médicos de vida e de bem a partir de uma funcionalidade
estritamente bioldgica. Em sociedades de herangas paternalistas, ainda se percebe
o médico como um salvador ou curandeiro, o que, de algum modo, guarda relagao
com o fato de os conceitos de saude e doenga, normal e patolégico, serem ainda
tratados como perfeitas contraposi¢des binarias antagonicas.

Desse modo, a pratica biomédica assume um carater paternalista diante de
condutas que acabam por substituir a vontade desses individuos segundo um ideal
beneficente de protecdo. Questiona-se a possibilidade de respeito a autonomia

individual e a autodeterminagéo do proprio sexo ao se seguir os modelos biomédicos
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vigentes de uma racionalidade cartesiana que assumem a doenga antes de perceber
o proprio sujeito no mundo e o contexto social em que esta inserido.

Nesse interim, considera-se que contar apenas com a teoria bioética
principialista (DINIZ; GUILHEM, 2002; PORTO, GARRAFA, 2011) e a promogao
universalista e abstrata dos Direitos Humanos (RIOS; RESADORI; LEIVAS;
SCHAFER, 2017) mostra-se insuficiente para atender as demandas realidades da
populacdao LGBTQIA+, em especial das latinoamericanas.

A “questdo intersexo” levanta, em seu cerne, uma investigacdo acerca da
legitimidade que médicos, pais e juizes possuem para arbitrar um género para um
individuo, ainda mais somente pautado em nocdes estereotipadas. Como tratar de
um direito personalissimo sem considerar sequer a anuéncia do maior interessado?
E certo que a decis&o conferida ao médico é cercada por complexidades, seja em
relacdo as expectativas sociais, seja pelas incertas complicacbes fisicas e
psicoldgicas posteriores.

Nos ultimos anos, observa-se uma crescente tendéncia de garantia de direitos
aos intersexos em jurisprudéncias e legislagdes estrangeiras de diversos continentes
e em normativas internacionais. Muitas delas apontam para a proibicdo de cirurgias
e tratamentos precoces em bebés, bem como para a escassa protegcdo contra a
discriminagdo. Nesse contexto, ha a fundamentagcdo de um direito a identidade de
género, por sua vez, pautado nos direitos a autonomia, na igualdade, no livre
desenvolvimento da personalidade, na antidiscriminagao e na prote¢cado da dignidade
humana.

Diante desse contexto, a presente pesquisa tem como problema central
descobrir - através da investigacdo das bases paternalistas do discurso e pratica
biomédicos e de diplomas juridicos internacionais e estrangeiros - de que modo é
possivel garantir democraticamente a autonomia e a autodeterminagdo da
identidade de género das pessoas intersexo, pautando-se em um sistema juridico
capaz de superar tal controle excessivo da seara médica com uma gramatica que
atenda aos interesses democraticos de minorias estigmatizadas. Para tanto,
constréi-se uma nogao bioética e filoséfica de autonomia sensivel aos Direitos
Humanos e as peculiaridades da realidade latino-americana.

Ressalta-se que a presente tese € vinculada a linha de pesquisa Sociedade,

Novos Direitos e Transnacionalizagcao do Programa de Pds-Graduacao em Direito da
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Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Ademais, faz parte do projeto
intitulado “Direito da antidiscriminagéo, proibigdo de discriminagéo por sexo, género,
sexualidade e raga, e sociedade do 6dio”, coordenado pelo Prof. Roger Raupp Rios,
qgue orienta a presente tese.

Apresenta-se como objetivo central a investigacdo das violagdes a direitos
humanos e a principios bioéticos nos procedimentos e classificagdes médicas atuais
atinentes as pessoas intersexo, através da analise das manifestacbes politicas e
instrumentos juridicos no Brasil, nas realidades estrangeiras e no panorama
internacional. Nesse contexto, elenca-se como principais direitos humanos violados:
a) dignidade humana; b) autonomia individual e autodeterminagao; c) vida; d)
integridade corporal; e) intimidade; f) igualdade; g) protecéo contra a discriminagao;
h) o exercicio livre da identidade de género. Contudo, frisa-se que o cerne da
pesquisa é tratar das questdes ligadas a autonomia. Desse modo, os demais direitos
serao trabalhados na propor¢ao em que se relacionarem com tal questao.

A pesquisa tera uma abordagem interdisciplinar, de modo que também seréo
explorados conhecimentos de outras areas, como a Biologia, a Medicina, a Bioética,
a Filosofia e as Ciéncias Sociais associados e aplicados ao Direito. Acredita-se que
instrumentos juridicos, com sua racionalidade procedimental, tem plena capacidade
de expressar as demandas sociais em uma ampla arena discursiva efetivamente
mais democratica e plural do que a esfera biomédica.

A técnica de pesquisa envolvera a coleta de dados indireta, por meio da
pesquisa bibliografica estruturada nos aportes tedricos. Propdem-se pesquisas
diretas e indiretas da documentagdo normativa e jurisprudencial estrangeira no
periodo que corresponde ao lapso temporal do ano de 1997 a 2021, o qual abrange
um espago cronologico suficiente para compensar a relativa escassez da produgao
juridico-normativa da questdo no mundo todo e, em especial, no Brasil.

Explicita-se, também, a necessidade de uma pesquisa bibliografica
complementar (em livros, artigos e capitulos de livros) que recorra ao referencial
tedrico existente sobre a tematica da intersexualidade e das suas configuracdes
psicossociais, médicas e juridicas, com a finalidade da revisao bibliografica do
estado da arte em que se encontra o objeto de pesquisa, além da adogéo dos dados
quantitativos ja colhidos e das analises ja feitas. Logo, sera um estudo que articula a

analise tipica das abordagens quantitativas a pesquisa de natureza qualitativa,
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atendendo-se a estratégia de triangulacdo metodoldgica, muito usada nas Ciéncias
Sociais.

No primeiro capitulo, apresenta-se a disputa politica presente na definicdo
conceitual, afirmagdo e reconhecimento da intersexualidade, considerando a
construgéo do sexo/género diante do panorama do ativismo politico internacional e
nacional das minorias, bem como a classificagcdo biomédica das anomalias da
diferenciagao sexual. Para tanto, parte-se de uma investigagéo historica do discurso
pretensamente cientifico que permeou o tratamento e classificacdo das sexualidades
e géneros desviantes como patologia, considerando a sua influéncia nas decisoes e
as prioridades médicas no processo de intervengao cirurgica e nos tratamentos
hormonais.

Aplica-se, nesse ponto, os conceitos de “matriz heterossexual” e de
heteronormatividade, ao serem contrapostos a um olhar dualista de mundo.
Portanto, sdo postos em interrogacdo muitos dos conhecimentos que as ciéncias
humanas, sociais, médicas e psiquicas haviam firmado ainda dentro de um
paradigma que apresentava, cartesianamente, apenas duas variantes possiveis
dentro dos diversos elementos de identificacdo de um sujeito. Isso inclui, até
mesmo, os chamados estudos gays e Iésbicos.

Nesse interim, remonta-se a teorizacdo do médico e sanitarista Kenneth
Camargo Jr. acerca da construgdo mecanica da racionalidade médica, em especial
na formacdo da Clinica e da Patologia. Para tanto, buscam-se os estudos de
Georges Canguilhem sobre a conturbada natureza epistemolégica da Medicina ao
ser entrelagada com as nogdes de normatividade, normalidade e patologia. Ainda,
parte-se da arqueologia do olhar médico de Michel Foucault, que explora quais as
convergéncias e descontinuidades histéricas constituiram os discursos desde a
modernidade, no limiar dos séculos XVIII e XIX, até os dias atuais.

No segundo capitulo, busca-se reconstruir um modelo filosofico e bioético de
autonomia e autodeterminagcdo, que, ao mesmo tempo, supere a bagagem
biomédica paternalista, seja sensivel as complexidades éticas do processo decisorio
e que garanta a efetivacdo dos direitos humanos dos intersexos. Para tanto, traz-se
as bases da racionalidade médica que formam posturas objetivistas que dao ensejo

a praticas autoritarias guiadas por um pretenso agir beneficente, bem como os
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postulados da Bioética, desde o Principialismo até concep¢des mais criticas e
sensiveis aos Direitos Humanos.

Nesse sentido, Ménica Aguiar (2016) fala da presengca de um quatérnio
bioético que permeia as relagdes entre médico e paciente e entre pesquisador e
participante. O esquema é representado por quatro elementos que se cruzam
antagonicamente em duas duplas formando uma cruz, simbolizando o poder da
técnica versus a vulnerabilidade e a autonomia versus a beneficéncia. Devido a
importancia de todos esses elementos, serdo dedicados pontos especificos do
trabalho em que sédo desenvolvidos tais conflitos. Frisa-se que esse cenario vai
muito além de uma simples discussao sobre capacidade civil para tomar decisées.

A escolha do referencial tedrico volta-se para o resgate de uma interpretacéo
sensivel a dificuldade de acesso democratico representativo de uma minoria -
numeérica - marginalizada. Desse modo, incorporam-se lentes de analise que
dialogam com principios basilares da Bioética e com uma concepgao sensivel aos
Direitos Humanos, reconstruindo-se profundamente as nocdes de autonomia,
beneficéncia, ndo-maleficéncia, justica, vulnerabilidade, protegéo e intervencgao.

No ultimo capitulo, constroi-se uma nogao de Direito que respeita a autonomia
individual e a autodeterminagcdo dos individuos e grupos afetados. Para tanto,
atenta-se para o paternalismo juridico a fim de evitar abusos do Poder Judiciario,
bem como reforcar o potencial emancipatorio do Direito entrelagcado com as lutas
sociais de grupos minoritarios. Assume, aqui, uma perspectiva critica do Direito
capaz de aproximar democraticamente os intersexos de um efetivo protagonismo e
de superar a forga do paternalismo médico que impede a sua efetivagao.

Especialmente, presume-se que o carater contramajoritario possibilitado pela
judicializagdo, com a ajuda dos movimentos sociais, pode garantir mais espago para
a participacao direta de minorias sexuais e de género em situagées que envolvem
seus préprios direitos e em que, muitas vezes, o Legislativo torna-se insuficiente. A
partir da verificagcdo do padrdo de funcionamento atual das instituicbes e dos
conceitos juridicos, € possivel projetar alternativas em nome de um controle
descentralizado e ativo da sociedade sobre a regulagao juridica. Assim, acredita-se
em um espago que garanta que os afetados sejam realmente ouvidos, tendo em
vista a possibilidade de privatizacdo do poder e de descaso com interesses de

agentes fora dos processos decisorios.
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Nesse diapasdo, € apresentada uma perspectiva dos impactos das lutas
politicas dos intersexos nas jurisprudéncias, legislagcbes, politicas estatais e
normativas nacionais, internacionais e estrangeiras. Ressalta-se que uma parte da
pesquisa incorporada foi realizada em conjunto com o grupo de pesquisa que
participei, entre 2019 e 2021, coordenado pelo Prof. Paulo Leivas e denominado
‘Intersexualidades e reconhecimento de sujeitos de direito: uma abordagem
interdisciplinar’. O grupo contou com a participagdo de integrantes das areas do
Direito, da Psicologia, da Antropologia Social e da Linguistica. Outra parte é
resultado da ampliagcao e reformulacdo da pesquisa que se iniciou no meu trabalho
de dissertacdo intitulado “A reificacdo nos discursos e praticas biomédicas em
intersexos: a violagao de direitos e a luta pela despatologizagao”.

Nesse contexto, sdo identificados aqueles paises ocidentais que
protagonizaram, de alguma forma, esse processo: Alemanha, Argentina, Australia,
Austria, Colémbia, Estados Unidos, Malta, Nova Zelandia e Portugal. Nesse
mapeamento, optou-se por excluir das analises os paises do sul e sudeste asiatico,
que, por conta de uma cultura amplamente distinta, a exemplo das hijras no contexto
da peninsula indiana, nao poder ser facilmente aplicavel a realidade brasileira. Além
disso, muitos dos paises encontrados ainda se encontram no nivel de discussao da
criminalizagdo das identidades sexuais e de género desviantes. Estabeleceu-se
como ponto de corte para esta pesquisa apenas aquelas nagdes que tratam o tema
de modo mais protetivo do que o Brasil, ou seja, que partem, pelo menos, dos
parametros juridicos alcangados aqui (LEIVAS et al., 2020).

Com a leitura e discussdo durante os encontros do grupo de pesquisa,
estabeleceu-se uma classificagdo sobre qual € o tratamento juridico que dao ao
registro civil de pessoas intersexo. Para fins de anadlise, as decisdes e instrumentos
normativos foram classificados entre: a) aqueles que permitem a retificagdo do
registro civil administrativamente, como o Brasil; b) aqueles que permitem o registro
civili sem género, mas estabelecem um prazo para sua definicdo dentre os
binarismos; e c) aqueles que preveem a possibilidade de registro civil com outra
entrada de género que ndo o masculino ou feminino. Perpassam, por todas essas
categorias de andlise, as discussdes a respeito da necessidade de autorizagao

médica para realizar o registro (LEIVAS et al., 2020).
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A relevancia da pesquisa remonta, inicialmente, a prépria natureza das bases
cientificas relacionadas ao objeto de pesquisa. Assim, apesar dos grandes avangos
cientificos nas ultimas décadas, a Genética ainda é uma fronteira obscura para a
Ciéncia. Nao se conhece, com precisao, todos os fatores que levam a diferenciagao
sexual, aquilo que pode gerar um suposto “desvio” ou “anomalia” sexual e em que
circunstancias ambientais ocorreria o seu desenvolvimento (NIKITOVIC, 2018). Isso
sem questionar se tal controle seria eticamente desejavel ou benéfico, considerando
possiveis fins eugénicos.

Se o processo de divisao celular nem sempre segue caminhos esperados
pelos cientistas, torna-se ainda mais dificil lidar com a diferenca para aquelas
pessoas que ndo tém acesso a um conhecimento tdo complexo. Com isso, ha uma
indeterminagdo ainda maior a respeito de como as diferentes culturas, grupamentos
sociais e individuos reagiriam a essas peculiaridades e como cada ordenamento
juridico se adapta. A cultura impde que os pais criem expectativas a respeito de
como sera a aparéncia dos filhos e sobre os rumos que os mesmos irdo tomar a
respeito de questdes ligadas a sua imagem fisica, identidade e vida sexual.

Quando mesmo a determinagao da estrutura biolégica dos seres humanos é
ainda permeada por mistérios, qualquer explicagdo médica, social ou psicologica a
respeito da sexualidade humana torna-se, em certo grau, especulativa e arbitraria.
Nesse contexto, a investigacdo do campo biomédico proposta pela pesquisa é
importante, visto que a intersexualidade €, hoje, quase sempre encarada como uma
situacdo de emergéncia ou urgéncia, segundo a qual uma configuragdo sexual
dispar € caso de intervengdes cirurgicas quase imediatas que sao postas como
necessarias ao ‘paciente’. Assim, impde-se um sexo artificial.

Outro ponto crucial que legitima a pesquisa € que nenhuma cirurgia ou
tratamento hormonal é destituido de riscos, efeitos colaterais, reacdes adversas ou
complicacbes, 0 que, necessariamente, faz com que o processo de tomada de
decisdo envolva um conflito entre o dever médico de agir conforme o que acredita
ser melhor para o seu paciente e a autodeterminacdo dos sujeitos. No fim, muitas
vezes se esta diante de um cenario de balanceamento de riscos, cujas justificagcdes
médicas, em certo grau, giram em torno de uma suposigdo dos interesses dos
sujeitos afetados a partir de um modelo mecanicista que prioriza a estética, a
funcionalidade e as capacidades reprodutivas (CABRAL; BENZUR, 2005).
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A pesquisa mostra-se relevante considerando o pouco interesse juridico
direcionado ao tema no Brasil, além da auséncia de regramento normativo
especifico, a insisténcia com antigas classificagdes que regem o registro de nome e
sexo civil e a timida producao doutrinaria a respeito da questao, ainda mais uma que
se proponha a um viés interdisciplinar. Nesse interim, o discurso adequatério acaba
se tornando hegemonicamente presente no nosso ordenamento, ao passo em que o
Judiciario classicamente tratou a questao como ato médico, deixando claro de quem
€ a ultima palavra.

Caso semelhante pbéde ser observado diante do tratamento médico da
transexualidade, a qual, até uma mudanga recente no Manual de Diagndstico e
Estatistica de Transtornos Mentais de 2017 (DSM-V) era vista como transtorno
mental. Contudo, ainda € mantida a sua classificagdo geral como doencga, vide a sua
permanéncia no cadastro internacional de doengas (CID-10). Nesse sentido, a
transexualidade continua sendo tratada, hegemonicamente, pela literatura médica e
pelo sistema juridico como patologia, cuja identidade € construida quase que
unilateralmente por consultas terapéuticas realizadas por psicélogos e psiquiatras e
decisdes judiciais arbitrarias.

Essa tendéncia de o Direito seguir o pensamento da Medicina esta ligada a
importancia social da ultima e ao pretenso carater de autoridade irrefutavel dos
diagndsticos médicos. Poucos juristas, talvez também pelos ainda insuficientes
estudos interdisciplinares, questionam as classificacbes sexuais médicas, as quais
possuem o potencial de violar, em algum grau, os direitos da personalidade, a
exemplo da intimidade, da imagem, do nome, da autoidentidade e da integridade
fisica e psicoldgica.

Nesse sentido, a despeito da diferenciacao dos sistemas juridicos dos paises,
o exemplo das realidades estrangeiras € de fundamental importancia para se
almejar avangos nas discussdes no campo do Direito brasileiro, as quais, em
comparagao com outras areas, ainda se mostram timidas, tendo a maioria dos textos
académicos da area no Brasil, historicamente, se limitado a reproducdo das
classificagdes e procedimentos médicos e, principalmente, as condutas a se adotar
nos casos de Hiperplasia Adrenal Congénita (CANGUCU-CAMPINHO; BASTOS;
LIMA, 2009).
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1 O INTERSEXO EM MEIO A UMA DISPUTA POLITICA E CIENTIFICA DA
CONSTRUGAO DA SEXUALIDADE

A discussdo em torno de um suposto ‘hermafroditismo humano’ tem ocupado,
ha séculos, o pensamento de filésofos, médicos, juristas, entre outros. Como bem
pontua a bidloga Anne Fausto-Sterling (2000), a raiz da palavra estabelece-se na
Grécia a partir da combinacdo dos nomes de dois deuses: Hermes (o deus
mensageiro) e Afrodite (deusa da beleza e do amor sexual), que gerou o nome do
seu filho Hermaphroditus. Conta-se a historia de que o filho de Hermes e Afrodite
teria uma beleza tao estonteante que despertou a paixao da ninfa Salmacis. Assim,
o belo e casto jovem tornou-se vitima das investidas vorazes da ninfa, convertendo-
se em meio-homem e meio-mulher quando os corpos de ambos se fundiram e
assumiram uma forma mais andrégina (ROMANO, 2009).

Os livros Talmud e Tosefta, de tradicdo judaica, reconhecem também a
existéncia de hermafroditos e andréginos, além de, inclusive, estabelecer regras de
comportamento e responsabilidades juridicas para esses individuos. Nesses textos,
os hermafroditos sado retratados como animais ou individuos que possuem
caracteristicas mescladas masculinas e femininas. Entretanto, esses escritos, por
vezes, também intercalam representagcdes de uma indefinicdo de sexo ou de um
sexo sui generis (GREENBERG, 1999).

Ha também retratacdo dos hermafroditos em textos juridicos medievais da
tradigao britanica, como o escrito por Bracton entre as décadas de 1220 e 1230: On
the Law and Customs of England. Embora o referido texto de reviséo critica a Magna
Carta literalmente conclamasse uma nog¢ao de humanidade composta por homens,
mulheres e hermafroditas, 0 mesmo nao pode ser dito sobre a sua postura diante
das leis que regem os comportamentos humanos. A esse respeito, um hermafrodito
era enquadrado binariamente como homem ou mulher a depender da predominancia
de seus orgaos sexuais (THORNE apud GREENBERG, 1999).

No presente capitulo, traga-se incialmente consideragdes acerca da disputa
politica pelos conceitos e classificagdes relacionadas ao sexo e o0 género,
considerando a evolugao histérica dos movimentos sociais das minorias do grupo

LGBTQIA+, que inclui Iésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais, pessoas
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queer, intersexos e assexuais. Essa remontagem é importante para situar o contexto
de conflitos internos e externos em que se pauta a luta intersex.

Em sequéncia, é apresentada uma evolugao historica do discurso biomédico
da intersexualidade como doencga, designada pela expressao anomalias/desordens
da diferenciacao/desenvolvimento sexual. Para alcangar tal fim, explora-se a
construcao inicial da homossexualidade e, posteriormente da transexualidade como
desvios patologicos, com impactos diretos na visdo médica acerca dos intersexos,
em especial diante do trabalho de John Money.

Por fim, avaliam-se as normativas biomédicas atuais acerca do tema. Nesse
contexto, analisa-se criticamente o chamado Consenso de Chicago, a partir das
indagagdes de Paula Sandrine Machado, pesquisadora da Psicologia Social e
Institucional e da Antropologia Social que realiza uma etnografia envolvendo tanto a
populacdo intersexo, como as familias e o corpo médico. Além disso, sao

interpretadas as normativas do Conselho Federal de Medicina.

1.1 O GENERO E O SEXO EM DISPUTA POLITICA

Ainda hoje, a maioria dos trabalhos presentes em diversas areas do
conhecimento baseia-se na diferenciacao classica entre sexo e género, pela qual o
sexo é entendido como algum atributo do corpo e o género como uma caracteristica
imaterial, sendo tragado por influéncias sociais, culturais e linguisticas. Contudo, a
“‘existéncia de hormodnios, genes, préstatas, uteros e outras fisiologias do corpo
utilizadas para diferenciar ‘macho’ e ‘fémea’ necessita ser observada como parte do
campo de que e sobre o qual emergem variedades de experiéncias, compreensdes
e desejos” (SCHUCK, 2018, p. 28).

A pressao politica do movimento feminista da Segunda Onda serviu para
consolidar tal distingdo conceitual. Assim, pensadoras feministas da época
consideravam que, ao trazer para a academia o conceito de género, haveria uma
maior énfase nas expectativas diferenciadas que a sociedade impde para homens e
mulheres como produtos culturais, um insight que acabaria por desafiar a nogao
prévia de que posi¢cdes sociais desiguais eram, de algum modo, representadas ou

causadas por fatores biologicos (ALBAN, 2017).
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Entretanto, as compreensdes sobre género e sexualidade variam a depender
de contextos socioculturais, histoéricos e geograficos. Logo, sdo concebidas de
formas distintas e uma pré-compreensao sobre o assunto “estreita as possibilidades
da vida ao mesmo tempo em que perpetua a desigualdade de género” (FAUSTO-
STERLING, 2002, p.27).

Nao ha diferengas, portanto, entre sexo e género. E uma distincdo que
“disputa explicacbes causais que assume que o sexo dita ou necessita de certos
significados sociais para a experiéncia feminina” (BUTLER, 1988, p.520). Logo, em
meio ao ato de determinacdo do sexo de um corpo inevitavelmente concorrem
fatores culturais, assim como ocorre com o género. Apenas somos capazes de
apreender essa materialidade através de um discurso que leia e interprete essa
superficie (SALIH, 2012).

Nesse contexto, a respeito do “tornar-se mulher” de Simone Beauvoir, Judith
Butler (1985) escreve que se ser mulher € uma interpretagao cultural do “possuir um
sexo feminino”, e se a referida interpretacdo ndo é, de maneira alguma, necessaria
para alguém ter esse sexo, entdo parece que o “corpo feminino” € somente o l6cus
arbitrario do género mulher. Nao haveria, também, como impedir que fagam desse
corpo o local em que séo direcionadas as constru¢des dos papéis de género, o que
inclui o conjunto de expectativas depositadas naquele ser. Portanto, uma
designacdo médica arbitraria de um determinado sexo para um intersexual
dificilmente conseguiria fugir dessa ordem social.

Muito antes de os individuos ditarem os rumos das suas vidas, desde o
nascimento o ser humano é convidado a viver um género através do processo de
interpelacdo meédica. Desde a sua origem, a palavra traz o sentido de chamar,
convocar, citar ou intimar alguém. No caso da atribuicdo do sexo ao nascimento, tem
o intuito de representar uma “nomeacdo dos corpos” ou, mais precisamente, um
convite aquele corpo viver um género designado por terceiros (BUTLER, 1993). E
possivel dizer que processo de interpelacdo se da mesmo antes do parto, uma
ocorréncia, inclusive, mais frequente hoje devido a evolugao tecnoldgica.

Desse modo, quando, por exemplo, o médico faz a leitura dos dados de um
exame de ultrassonografia, haveria, desde ja, um anuncio identitario concernente ao
sexo da crianca, proferido através das famosas frases “¢ um menino” e “é uma

menina” (BUTLER, 1993), o que teria todo o potencial de excluir pessoas cujo
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desenvolvimento se da “entre os sexos”. Ha, logo nesse ato, um chamamento para
que aquele corpo potencialmente “neutro” assuma um género designado por
terceiros e os seus papeis sociais atrelados, mesmo com o insuficiente contato
desse ser com a linguagem para fazer formulagdes complexas relativas a identidade
ou se reconhecer como individuo.

Ao tratar de corpos sexuados, um conceito fundamental para compreender o
papel da linguagem na composigao valorativa dessas partes dissociadas € o de
matriz heterossexual, recorrentemente apontado por varios teoricos criticos de
género. Essa expressdo guarda relagdo com uma ordem compulsoria que exige
socialmente uma coeréncia total entre um sexo, um género e um desejo, 0os quais
seriam tidos como obrigatoriamente heterossexuais (BUTLER, 1990). Assim, em
uma matriz heterossexual, “a relagdo entre sexo, género e desejo segue uma logica
heterossexual: o sexo é percebido como atrelado ao género e o desejo. Por
exemplo, um corpo feminino traz consigo um género e um desejo feminino, que é
assumido como direcionado a um homem” (LUDWIG, 2011, p.45).

Portanto, a morfologia corporal € produto de uma matriz heterossexual e tanto
género como sexo seriam efeitos discursivos que impdéem uma unidade artificial
sobre um conjunto de atributos que se apresentam de forma descontinua (BUTLER,
1990). Afinal, seria apenas através da linguagem e do discurso que nos tragamos os
contornos em cima desse corpo onde vao ser compreendidas ambas as categorias.
Muito mais do que representar preconceitos sociais, a heteronormatividade € uma
poderosa forga que constitui discursivamente corpos. Por conseguinte, identidades
como homossexual, homem, mulher, transgénero e intersexo sdo efeito de
naturalizagdo de uma identidade heterossexual tida como referéncia.

Essa associagao que norteia, de maneira consciente ou ndo, todas as nossas
instituicbes acaba por presumir as deliberacdes de vontade do individuo. Assim,
numa ordem em que a heterossexualidade é a regra, a pratica médica, por exemplo,
voltar-se-ia, de modo padrdo, para cirurgicamente adequar corpos a esse modus
operandi. Logo, ndo € dificil pensar que a preservagao das fungdes reprodutivas
estaria dentre as prioridades a se considerar na designagao sexual de individuos
intersexo (ALBAN, 2017).

Em meio a uma matriz heterossexual, individuos que nado se adéquem

perfeitamente a um enquadramento sexual binario tornar-se-iam abjetos, ou seja,
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invisiveis aos olhos da norma e distantes de sua dignidade humana. Um sistema
que divide a sexualidade humana de forma binaria impossibilita a existéncia social
de seres que nao estejam razoavelmente conformados a uma das suas polaridades,
seja de maneira mais natural, relativa aos processos genéticos de formacgéo, ou de
uma forma artificial, como é o caso das intervencdes cirurgicas e dos tratamentos
hormonais (ALBAN, 2017).

A matriz heterossexual e sua divisdo sexual binaria que surge em decorréncia
sdo fatores que, muitas vezes, fazem com que um caso de intersexualidade em
recém-nascidos seja encarado como emergéncia ou urgéncia medica, tornando o
ato cirurgico e os tratamentos hormonais algo que ndo pode ser excessivamente
postergado, visto que seriam essenciais para conferir a esses sujeitos uma
existéncia social (ALBAN, 2017).

Um caso estudado por Foucault € o da intersexual Herculine Barbin, o qual
posteriormente contou com revisées e analises criticas de Judith Butler. Ao se referir
ao trabalho, Butler (1990) declara, categoricamente, que a critica genealdgica a
respeito de reificadas etiquetas sexuadas realizada pelo francés seria, na verdade,
consequéncia de certas manifestacbes da sexualidade humana que ndo podem ser
compreendidas dentro de matriz discursiva médico-legal que presume uma
heterossexualidade naturalizada.

Desse modo, Herculine ndo representaria uma constatacdo de uma
identidade, mas da sua impossibilidade de existéncia dentro de um modelo
dimorfista. Muito embora aspectos anatdémicos “masculinos” e “femininos” estejam
distribuidos pelo seu corpo, a reagdo das pessoas de espanto acerca da sua
“anormalidade” ndo adviria desse reconhecimento, mas em decorréncia da propria
construcao binaria que nos governa (BUTLER, 1990).

Essa nocdo de anormalidade acompanhou, durante muito tempo, a luta
histérica do movimento LGBT. No Brasil, as lutas sociais organizadas de lésbicas,
gays, bissexuais e transexuais se iniciaram ainda durante o inicio e auge do regime
militar, nas décadas de 1960 e 1970 (FACCHINI, 2005). As organizagoes
especificas de travestis, contudo, surgem mais tarde, principalmente diante da
necessidade de combater a violéncia policial nos locais de prostituicdo e das agdes
de organizagdes ndo governamentais do movimento de luta contra o HIV (SCHUCK,

2018). Apenas em 1992, no Rio de Janeiro, forma-se a primeira organizagao politica
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de travestis do Brasil, a Associacdo das Travestis e Liberados do Rio de Janeiro
(ASTRAL) (CARVALHO; CARRARA, 2013).

O autor espanhol doutor em Antropologia Social e coordenador do movimento
Stop Trans Patalogization, Amets Suess (2014), aborda as interferéncias do discurso
biomédico sob uma perspectiva critica, ao passo que coaduna pautas politicas tanto
dos movimentos pelos direitos dos transexuais, como dos intersexos. Nesse interim,
as normas de género atuam como limites da inteligibilidade dos corpos, a proporgao
que se antecipa quem sera lido como sujeito de direito e quem estara em alto risco
de violéncia e perseguicdo. Ha uma cidadania incompleta, que € comum nas pautas
de muitos ativistas e tedricos a respeitos das minorias sexuais e de género, em
especial de transexuais, travestis e intersexos.

Fala-se em uma espécie de “tecnologia de inscrigdo” na qual o corpo
sexualmente destoante se converte em um campo de batalhas de diferentes lutas
epistemoldgicas, dificultando a criagdo de um contradiscurso para ocupar uma
posicdo fora da ordem binaria. “Em consequéncia, observa-se um processo de
apagamento mediante a redug&o das identidades trans a uma dimensao figurativa,
exclusdo de instituicbes académicas e invisibilizacdo de sua posicdo subjetiva”
(SUESS, 2014, p.135).

Constata-se uma falta de reconhecimento do saber desses grupos
marginalizados, restringindo o seu direito a uma cidadania plena, o que pode ser
observado também na escolha politica pelo nome social ao invés do nome civil no
Brasil, uma “cidadania a conta-gotas” (BENTO, 2014). No caso especifico dos
intersexos, também se observa a ambivaléncia entre a importancia da autobiografia
para a visibilidade da sua experiéncia e a redugcdo do fenbmeno a um rol meramente
testemunhal (CABRAL; BENZUR, 2005), visto que formar uma identidade coletiva
coesa desse grupo € bastante dificil e perigoso.

Suess (2014) reforgca o problema de saude enfrentado por essas populagdes
ao abordar como pesquisas recentes vém associando a classificacdo da
transexualidade como transtorno mental. Cria-se, assim, uma dificuldade de
retificacdo do registro civil e a discriminacdo de pessoas transexuais nos
estabelecimentos de saude, o que faz com que muitos desses sujeitos evitem a

atencao sanitaria basica. Nao € de se estranhar que problemas similares possam
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ocorrer com pessoas intersexo que buscam autonomamente as cirurgias e
tratamentos médicos.

Na mesma linha seguem Berenice Bento e Larissa Pelucio (2012b, p.576) ao
contraporem a chamada vis&o suicidogena dos defensores da patologizagdo da

transexualidade:

[...]Jesse argumento sustenta a defesa da necessidade de um protocolo
rigido que obriga as pessoas trans a realizarem acompanhamento
terapéutico como forma de protegé-las de seus proprios desejos.
Procedimento que, por meios institucionais, escamoteia a posigéo
hegembnica de que essas pessoas sio transtornadas, portadoras de
subjetividades, desconectadas com a realidade e, portanto, sem condi¢des
psiquicas de administrar suas escolhas. Essa é uma estratégica discursiva
que retira a autonomia e ndo reconhece a condigéo de sujeitos das pessoas
transexuais e travestis.

Muito mais do que trazer consigo a ideia de que a heterossexualidade é
compulséria, a heteronormatividade € um conjunto de prescricbes que fundamenta
processos sociais de regulagdo e controle. A expressdo ndo se refere apenas aos
sujeitos legitimos e normalizados, sendo, mais que isso, uma denominagéo
contemporanea para o dispositivo histérico da sexualidade que evidencia seu
objetivo: formar todos para serem heterossexuais ou organizarem suas vidas a partir
do modelo supostamente coerente, superior e “natural” da heterossexualidade
(MISKOLCI, 2009).

Tal naturalidade foi presente durante um longo periodo de hegemonia dos
chamados estudos gays e Iésbicos nas Ciéncias Sociais, que, apesar de contar com
boas intencdes, acabavam por ndo questionar as estruturas de poder que constroem
a heterossexualidade e o dimorfismo sexual como “naturais” (MISKOLCI, 2009).
Nesse interim, foram marcantes os estudos de Michel Foucault sobre um dispositivo
histérico de poder caracterizado pela inser¢gao da categoria “sexo” em sistemas de
unidade e de regulagao social em sua trilogia “A Historia da Sexualidade”.

Diante dos estudos foucaultianos, comegam a surgir movimentos politicos, e,
posteriormente, linha de estudos que formardo uma extensiva analise genealdgica
dos mecanismos histéricos e culturais que produzem, em decorréncia de uma légica
binaria, identidades patologizadas. Esse novo foco, certamente, forga o
deslocamento de uma visdo antes centrada na apuracédo de problemas ou defeitos
que estariam presentes no proprio individuo para uma critica das proprias estruturas
sociais de poder que fazem com que caracteristicas sexuais e de género desviantes

sejam enxergadas como andmalas (MISKOLCI, 2009).
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Nesse contexto, € formado, no fim da década de 80, o movimento queer de
origem norte-americana, a partir dos questionamentos politicos daqueles que nao se
sentiam contemplados dentro das pautas tradicionais das minorias sexuais e de
género, notadamente dominadas por gays e lésbicas. Essa luta por direitos sem
necessitar recorrer a tarjas identitarias pré-estabelecidas levou o meio académico a
repensar antigos padrdes através de reinvestigagdo histérica do discurso cientifico
de categorias como “corpo”, “sexo”, “género” e “desejo” (MISKOLCI, 2009).

A partir de entdo, os movimentos sociais, bem como os estudos criticos sobre
género e sexualidade, incorporam o conceito de abje¢cdo, um termo construido pela
fildsofa francesa Julia Kristeva em seu livro Powers of Horror. Essa nogéao traz a
ideia de que, muito além de pertencer a dualidade da relagdo metafisica
sujeito/objeto, o abjeto é algo nao inteligivel ou legitimo para as lentes que
enxergam o mundo de forma binaria (SALIH, 2012).

Essa estigmatizacdo e consequente marginalizacdo e invisibilizagdo de
individuos abjetos que ndo se adéquam as normas de género e sexualidade é
chamado pela sociéloga Berenice Bento (2012a) de “heteroterrorismo”. Assim, em
casos como quando meninos gostam de brincar de bonecas ou choram diante de
uma situacdo que lhe cause medo, |lhes dirdo: “Pare com isso!”, “Seja homem?”,
“Vocé é veado?” (BENTO, 2012a).

A mesma proibicdo encontrara uma menina que nao siga padrdes de
comportamento exemplares que denotem sutileza, delicadeza, sensibilidade,
elegancia e postura. Desse modo, o fato de uma figura de autoridade trazer diante
de uma crianga uma indagacao de que ela seria, por exemplo, uma “mulher-macho”
traria internamente multiplos efeitos e traumas, sendo uma das possiveis
consequéncias externas mais esperadas a invisibilizagdo do género vivenciado por
esses sujeitos devido a um discurso pautado na abjecéo (BENTO, 2012a).

O binarismo das categorias identitarias € diretamente abordado pela matriz de
estudos descoloniais, que também é influenciada por Foucault. Nesse contexto,
surgem questionamentos de autoras, como as argentinas Rita Segato e Maria
Lugones, que explicitam o contraste entre as formas de divisdo de género nas
sociedades pré e pods-coloniais, tendo em vista as imposi¢cdes socioculturais da
racionalidade ocidental pautada na figura do homem branco, heterossexual e

catolico.
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Segato (2012) discorre sobre a diferenga entre o dualismo presente no mundo
indigena e o binarismo tipico dos sistemas eurocéntricos e do mundo moderno. A
autora conclui que apenas o primeiro admite a possibilidade de existéncia do
multiplo, ja que o binarismo resulta da episteme do expurgo e da exterioridade que o
sistema colonial construiu e mantém vigente. O dualismo indigena, por sua vez,
estabelece uma relagcdo de complementaridade entre os polos, considerados, por si
s6, completos e dotados de sua politicidade, mesmo que desiguais em valor e
prestigio.

Maria Lugones (2008) considera a organizacdo do género como hoje
concebido no sistema moderno (dimorfismo bioldgico, organizagcéo patriarcal e
heterossexual das relagdes sociais) como diretamente decorrente do processo
colonial, na medida em que nado pode ser compreendido isoladamente ou
anteriormente a conquista europeia. Contudo, essa posi¢cdao de que nao haveria
género no mundo pré-colonial ndo €& consenso entre os tedricos da vertente
descolonial. Segato (2012), por exemplo, discorda de Lugones, ao trazer evidéncias
histéricas que revelam nomenclaturas de género nas sociedades tribais e afro-
americanas.

Por outro aspecto, Lugones (2008), a partir de uma releitura de Anibal
Quijano, acrescenta que o fendmeno da colonialidade opera por todos os aspectos
da existéncia social dos colonizados e permite o surgimento de novas identidades
geoculturais e sociais, a medida que permeia, dentre outras coisas, todo o controle
do acesso sexual, autoridade coletiva e a produgdo do conhecimento desde o
interior das relagdes intersubjetivas.

No que tange a produgdo de conhecimento, a modernidade impde uma
aceitacao restrita do saber a partir do que for considerado racional aos moldes do
pensamento iluminista eurocéntrico. Essa forma de acessar o conhecimento ndo é
apenas restrita aos paises de primeiro mundo, estando também presente nos povos
colonizados educados sob a hegemonia do capitalismo mundial. As necessidades
cognitivas desse sistema econOmico, aliadas a naturalizacdo de identidades
binarias, as relagbes de colonialidade e a distribuicdo geocultural de poder guiaram
a forma de se conhecer a realidade (LUGONES, 2008). Assim, ndo ha como afastar

o saber médico ocidental desse panorama.
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Lugones (2008) aborda diretamente a intersexualidade em um dos seus
textos, Colonialidad y Género: hacia un feminismo descolonial, remontando
trabalhos da jurista Julie Greenberg e da bidloga Anne Fausto-Sterling. Lugones
chega a conclusdo de que a categoria que tradicionalmente chamamos de “sexo’,
atrelada ao biologico e apartada da nogao de “género”, associada a tragos culturais,
também é produto de construgao social. Como visto, 0 mesmo argumento é também
endossado por Judith Butler ao questionar as interpretacdes linguisticas diante dos
corpos (ALBAN; ALVES, 2019).

Ademais, a autora expde, através de uma releitura do trabalho de Greenberg
(1999), que a excessiva valorizagao das fungdes reprodutivas é algo historicamente
atrelado a figura da mulher. A presencga ou auséncia de ovarios em um ser humano,
por decorréncia, seria critério marcante para determinar sua identidade sexual.
Assim, infantes com cromossomos XY com pénis considerados inviaveis para
penetrar uma vagina devem ser convertidos em fémeas e mesmo criangas XX com
aspecto peniano satisfatorio também o devem, visto que, na concepcdo social
hegemonica, ter filhos € mais importante para a mulher do que a possibilidade de
realizar um ato sexual prazeroso (LUGONES, 2008).

A autora traz, ainda, a pesquisa de Paula Gunn Allen para afirmar que
individuos intersexuais eram reconhecidos e ndo assimilados a classificacdes
binarias em muitas sociedades tribais anteriores a colonizagdo. Na verdade, foi a
imposicao do modelo capitalista global e eurocéntrico aos povos colonizados que
trouxe uma organizagédo a qual s6 comporta o dimorfismo sexual € 0 uso moderno
da ciéncia, naturalizando essas diferencas entre géneros (LUGONES, 2008).

Nesse diapasdo, Claudia de Lima Costa (2014) cré que a hierarquia
dicotdbmica entre o humano e 0 nhdo humano nessa roupagem pseudouniversal € a
marca central da modernidade colonial. A esse respeito, o cristianismo teve uma
importante missao de transformar os povos colonizados considerados implicitamente
como ndo humanos em homens e mulheres aos moldes do discurso dominante
ocidental. Por isso, Lugones (2008) vé o género como imposicdo da
modernidade/colonialidade.

E possivel notar certa convergéncia dos estudos queer e descoloniais através
do questionamento das bases dos saberes ocidentais que concebem categorias

discursivas binarias que excluem parte da humanidade, também presentes nas
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questdes de sexo e género (ALBAN; ALVES, 2019). Com o rompimento de fronteiras
das matrizes coloniais e heteronormativas, traz-se outros entes além do humano
universal para a interlocugao.

Essa indagacéao é também apontada pela bidloga Anne Fausto-Sterling (2002,
p.20):

se uma crianga nasce com dois cromossomos X, ovarios, um utero na parte
de dentro, mas com um pénis e uma bolsa escrotal na parte de fora, por
exemplo, € um menino ou uma menina? A maioria dos médicos dira que é
uma menina, a despeito do pénis, por causa de seu potencial para dar a luz,
e intervém usando cirurgia e horménios para confirmar sua decisdo. A
escolha dos critérios a utilizar na determinagdo do sexo, e a escolha de
simplesmente fazer essa determinacao, sdo decisdes sociais para as quais
os cientistas ndo podem oferecer regras absolutas.

Percebe-se que o ato de categorizar sexo ou género e a propria escolha em
determina-los “sdo decisbes sociais para as quais a ciéncia sozinha nao pode
contribuir, porque fazem parte de lutas morais, sociais e politicas travadas na cultura
e na economia das sociedades” (SCHUCK, 2018, p.28). Os sujeitos corporificam os
elementos destas disputas em sua propria fisiologia e produzem nos corpos a
realidade pesquisada pelas ciéncias, “e [...] essas verdades esculpidas pelo meio
social em que os bidlogos praticam seu oficio, por sua vez, dao forma a nosso
ambiente cultural” (FAUSTO-STERLING, 2002, p.21).

O desenvolvimento dos sujeitos se da entdo na construgdo dos corpos e pela
incorporacdo da experiéncia, o que deteriora as diferengas entre um “corpo
puramente fisico” e um “corpo puramente social”’. Analisar os corpos humanos para
extrair conceitos universais de existéncia € um procedimento que precisa considerar
ideias socialmente pré-estabelecidas sobre as diferengas corporais, tendo em vista
que, “como a matéria ja contém noc¢des de género e sexualidade, ela ndo pode ser
um recurso neutro sobre o qual construir teorias “objetivas” ou “cientificas” do
desenvolvimento e diferenciagéao sexual” (FAUSTO-STERLING, 2002, p.63).

1.2 O PANORAMA POLITICO DA CAUSA INTERSEX

O termo “intersexualidade” foi utilizado provavelmente pela primeira vez na
Medicina em 1917. O objetivo de sua criagédo era no sentido de conglobar uma gama
de ambiguidades sexuais, incluindo tudo aquilo que antes era conhecido como
hermafroditismo. Apesar de inicialmente criada pela seara médica, essa

denominacéao vai acabar sendo apropriada, na década de 90, pelos ativistas politicos
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intersex engajados na luta pelo fim das cirurgias precoces “corretoras” de genitais
ditos “ambiguos”, mesmo que com um significado diferente (DREGER, 2000).

Um dos fatores mais complexos ao lidar com a intersexualidade € a sua
associacdo existente dentro do imaginario cultural com o fendbmeno do
hermafroditismo, biologicamente inexistente em mamiferos. A complicagcao estaria
no sentido trazido pela palavra de que existiriam dois sexos num mesmo corpo ou,
mais precisamente, se estaria diante de um ser que porta simultaneamente um pénis
e uma vagina (CABRAL; BENZUR, 2005). Em contrapartida, um conceito central
para entender o fendbmeno é o da variagao, estabelecido dentro de um espectro que
permeia os ideais de feminilidade e masculinidade corporal vigentes, o que, de
forma inequivoca, inclui também aspectos biomédicos especificos de mensuracao e
descrigéo.

Acerca do que seria essa variacdo, dao-se os exemplos de quando ha um
diferente mosaico cromossémico sexual “XXY”, “X0”, “XXX”, etc.; uma localizacdo
incomum das génadas - como um testiculo ndo “descido” ou a coexisténcia de tecido
testicular e ovariano - ou aspectos genitais, como o tamanho do pénis n&o
corresponder ao ideal médico de funcionalidade procriativa (CABRAL; BENZUR,
2005).

Assim, antes de apresentar as demandas politicas e juridicas do movimento
intersexo, € necessario deslocar o ambito do problema de um aspecto
exclusivamente biomédico para abarcar todo o sistema cultural dos géneros dentro
do qual os saberes produzidos pelas ciéncias bioldgicas estdo inseridos. Esse seria
0 I6cus onde ocorre a estigmatizagao de todos aqueles corpos que variam da norma.
E esse modelo binario que demanda a designacéo dos individuos apenas como
masculinos ou femininos. Somente a superacdo desse panorama possibilitaria
conferir aos préprios sujeitos o poder para optar ou nao pelas intervengdes médicas
(CABRAL; BENZUR, 2005).

Uma dificuldade da articulagdo dos intersexos com os movimentos feministas
e LGBT é por conta do discurso baseado nas estruturas de género que, por vezes,
eles acabam reproduzindo. Sistemas binarios hierarquizam identidades, ao passo
que alguns corpos acabam n&o tendo significancia social. Corpos intersexos, por
exemplo, “existem no género em virtude de uma exclusao fundante, de uma abjecéao
primeira” (CABRAL; BENZUR, 2005, p.297).
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As possiveis articulagdes politicas propostas entre o movimento intersexo e o

movimento LGBT enfrentam muitos prés e contras:

en el caso del movimiento GLTB existen problemas algo diferentes, a nivel
de dos légicas contrapuestas de diversidad, fundadas en politicas muy
arraigadas de la identidad sexual. Por un lado — y hablo prioritariamente de
mi experiencia regional — se concibe la diversidad como la coexistencia
respetuosa de ‘“identidades” diferentes, organizadas en torno a cuestiones
diferentes. Ahora bien, ;qué hay acerca de nuestra posibilidad de ser gays
y lesbianas? ;Existe la posibilidad de ser gay sin pene, por ejemplo? En ese
sentido, introducir agendas intersex exigiria, a mi entender, cuestionar
profundamente los supuestos corporales que sostienen esas “identidades” y
“orientaciones sexuales” [...] incluyen filmaciones, cuerpos en accion, en
accién erdtica, pornografica: poner en circulaciéon esos cuerpos imposibles
del deseo — después de todo, eso es lo que parece haber movido los
bisturies en primer término, “nadie va a desearte, nadie va a quererte”.
(CABRAL; BENZUR, 2005, p.298).

Haveria tanto riscos quanto beneficios na inclusdo da letra

“I”

no tradicional
movimento LGBT. Isso € o que incitam os grupos mais proeminentes de ativistas da
questdo. Todavia, € necessaria uma avaliagdo mais criteriosa de cada caso para
fazer esse aferimento. Ha muitos intersexos que ndo sdo ativistas e nem veem
propésito em falar sobre suas experiéncias pessoas, ja que ndo se sentem mais em
uma condigado de indefinigdo de género. Nesse diapasdo, os membros do grupo
LGBT podem e devem agir como aliados do movimento intersexo, como eles
também o sdo de outras causas progressistas a exemplo dos movimentos
feministas, sem que seja necessario mudar suas pautas originais para abarcar uma
inclusdo (KOYAMA, 2006).

Por outro lado, segundo a representante da Intersex Iniative Emi Koyama
(2006), é certo que ha pessoas intersexuais que sofram em razdo de uma
designagao sexual incorreta e que as pautas principais dos ativistas sejam em torno
do combate de um mau tratamento médico e da exposicdo publica descuidada dos
corpos dos intersexos. Todas essas seriam questdes muito importantes, mas nao
para a maioria daqueles nascidos com uma condi¢cdo intersexual. Sobre isso,
Koyama (2006) descreve que a motivacao dos ativistas intersexo para criticarem as
cirurgias genitais cosméticas ndo consentidas em criangas volta-se para os perigos
fisicos, emocionais e sexuais resultantes, ndo sendo necessariamente em fungao de
um grande numero de adultos intersexos que se sentem vivenciando um género
“‘errado”.

Acerca desse contingente de intersexos nao ativistas, Koyama (2006) aponta

que ha muitas reclamagdes de adultos que, recentemente, descobriram seu status
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intersexual ou que ja tinham conhecimento, mas n&o podiam contar a mais ninguém
até entdo. A conclusdo é de que ndo ha servigos para adultos que sao intersexos,
porque na propria acepcdo do termo adultos intersexos sao inexistentes. Essa
situacao ocorre em razao de que criangas seriam assumidas como “curadas” da sua
intersexualidade uma vez que ja foram submetidas a cirurgia. Portanto, de acordo
com os médicos, seriam apenas um contingente de pacientes “ex-intersexos”
(KOYAMA, 2006).

Logo, o que se considera como grupo intersexo seria um bastante extenso e
socialmente distinguivel grupo de pessoas marcadas por uma necessidade comum.
Esse contingente, muitas vezes, acaba se confundindo com o das pessoas
transexuais, travestis ou queer, as quais também comungam de uma inadequagao
com as normativas sociais de género e de certa oposigcdo as imposigdes medicas e
juridicas, sejam ou n&o decorrentes de questdes bioldgico-anatdmicas e haja ou nao
efetivo desejo de mudancga corporal.

Koyama (2006) indica certa ressalva ao uso do termo “intersexo”, o qual
considera um pouco mais toleravel do que o enganoso e sem sentido “hermafrodita”.
A palavra “intersexo” traria, para ela, a nogao de algo entre o padrdo de dois sexos,
masculino e feminino, ao passo que a maior parte das pessoas nascidas com
condi¢des intersexuais ndo considere uma existéncia intermediaria dos seus corpos,
sendo simplesmente homens e mulheres com uma condicdo especifica de
nascimento.

A situacdo seria ainda pior para aqueles pais que depositam muitas
expectativas, inclusive em relagdo ao sexo do bebé, e acabam por nao aceitar o
rétulo, preferindo que a denominacgédo por sindromes na esperanga de um defeito
temporario curavel. Segundo Koyama (2006), o proprio horror do termo intersexo
pode fazer com que pais pressionem medidas drasticas para a eliminagao desse
fator, seja por cirurgia ou por uma postura de sigilo. Muitos acreditam que as
mudang¢as de nomenclatura propostas pelo Consenso de Chicago apenas serviram
para reforcar um modelo patologizante (SUESS, 2014).

Koyama (2006) explana que na génese do movimento intersex, entre inicio e
meio da década de 1990, existia pouca hesitacdo diante dessa etiqueta identitaria.
Na verdade, ndo apenas os ativistas incorporaram a entdo designacdo meédica de

intersexo como parte de sua identidade, como também livremente utilizavam o termo
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“‘hermafrodita”, o qual passou depois a ser considerado ofensivo. Um exemplo é o da
Intersex Society of North America (ISNA), que antes se chamava “Hermafroditas
com atitude”. Essa mudanga de postura seria influenciada pelo movimento politico
de identidade queer dos anos 80 e 90.

Contudo, tais movimentos n&o tiveram muita adesdo devido ao menor
contingente de intersexos em comparagdao com a populagdo LGBT nos grandes

“I”

centros urbanos, o que pode explicar as incorporacées de letras como o no
movimento LGBT. Do mesmo modo, ndo existia similar interesse em criar uma
comunidade ou cultura intersexo, pois 0 que a maioria queria era suporte psicoldgico
e nao a adogao de uma identidade minoritaria diferente das tradicionais (KOYAMA,
2006).

A subversdo de género esta presente na identidade de alguns intersexos,
mas nao de todos. Ha aqueles, como o ativista e tedrico argentino Mauro Cabral,
que se assumem como homens ou mulheres, o que faz com que a nog¢ao de uma
identidade intersexo como intermediaria nem sempre seja veridica. O projeto queer
de identidades subversivas fracassaria caso funcione como um novo “dever ser’ que
localiza outro padrdo para o que seria a intersexualidade, como acontece com a
analise que Michel Foucault escreveu sobre Herculine Barbin. O receio é de que, ao
se negar identidades binarias masculinas ou femininas de alguns intersexos,
reintroduza-se aquele mesmo modelo descritivo e limitado de um corpo sexuado do
qual se busca desvencilhar (CABRAL; BENZUR, 2005).

Diante disso, nota-se que as dinamicas de patologizagdo e obijetificacdo das
minorias sexuais e de género ndo sdo observaveis exclusivamente na bibliografia
biomédica. Mesmo nas investigagdes sociais e antropoldgicas que afirmam partir de
enfoques que reconhecem a diversidade de género constam mecanismos de
reificacao (ALBAN, 2017), ainda que sejam apresentadas através de uma roupagem
romantica que transforma os corpos dos intersexos e transexuais em simbolos
politicos alegoricos contra a normatividade de género (SUESS, 2014).

Nesse ponto, ha certo receio com abordagens recorrentes - como as de
enfoque queer e das matrizes feministas pds-identitarias - nas quais, muitas vezes,
consta a tendéncia de idealizagédo das figuras dos transexuais e intersexos com o
proposito de enfatizar uma ruptura da ordem binaria (SUESS, 2014). Essas posturas

nao levam em conta a realidade cotidiana dessas pessoas e a sua necessidade
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constante de negociagcdo para alcancgar reconhecimento social e lutar pelos seus
direitos em um mundo regido por sistemas hierarquicos de identidades duais
contrapostas.

Observa-se que os embates entre as praticas médicas e a luta por direitos
certamente sdo um fator crucial para a demarcacdo dessa identidade. Nesse
sentido, grande parte do ativismo intersex nao se fundaria somente na experiéncia
da diferenciagao corporal, como também numa dimensado ética da intervengao
médica e de abortos seletivos por motivos de diagndsticos pré-natais de
intersexualidade. Assim, a intersexualidade inscrever-se-ia nos corpos somente
apos uma experiéncia de generalizagao do sexo que tem a normalidade médica
como marco.

Todavia, nem todas as variagbes associadas a intersexualidade implicam em
algum tipo de procedimento médico para a redesignacao de género. Um exemplo €
o de uma menina com cromossomos XX e ambos os ovarios, Utero e clitéris de
tamanho medicamente “adequado”, porém sem vagina (CABRAL; BENZUR, 2005).
Diante de tal quadro médico, recomendar-se-a provavelmente uma vaginoplastia,
mas nao como condi¢cdo indispensavel para se considerar do sexo feminino. Na
verdade, a intencdo do tratamento seria, bem ou mal, assegurar a sua generizagao,
Ou seja, a sua adequagao genérica aos ideais sociais de género. Logo, em algum
grau, esse processo atravessaria todos 0s corpos - e ndo apenas os intersexos - e
partiia de um perfil miségino e homofdbico que estabelece papeis de género
(CABRAL; BENZUR, 2005).

Ha o jargdo médico de que seria mais facil cavar um buraco do que levantar
um poste, ou seja, na duvida montam-se corpos femininos ao invés dos masculinos
(CABRAL, 2005). Assim, a feminilidade é construida por auséncia (polo negativo),
sendo reservada para aquelas pessoas que portem um clitéris com dimensdes que
nao causassem confusdées com um pénis. A masculinidade, por sua vez, é
idealizada como diametralmente oposta a partir de uma gradagéo do pénis conforme
o seu adequado tamanho e suficiente capacidade de penetragdo para atender aos
esteredtipos de nossa cultura. Em suma, a feminilidade seria a expressdo do
fracasso daqueles que ndo conseguiram ser dignos da masculinidade (CABRAL;
BENZUR, 2005).
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Diante do binarismo, surgem temores que legitimam moralmente as
intervengdes médicas em intersexos, quando o individuo esta naturalmente fora das
normas de género. Hd& um medo, pautado em conformismo, de que nao agir
significaria submeter futuramente essas pessoas a violentos processos de
discriminacdo. Um atrelamento da identidade de género a aspectos ideias da
genitdlia ndo comportaria algumas disposicbes de corpos intersexos. Logo,
interceder cirurgicamente aparece como medida ndo apenas importante, mas
indispensavel, baseando-se na crenga do ingresso artificial desse sujeito na
inteligibilidade da Lei e da Lingua (CABRAL; BENZUR, 2005).

Ao se seguir na esteira de Koyama (2006), tem-se que caso uma condigao
fisica diretamente cause dor ou adoecimento, ninguém poderia criticar os médicos
por tentarem remediar esses fatos. Todavia, ndo se pode negar que a Medicina
insiste em resolver, muitas vezes, dores que teriam as estruturas e atitudes sociais
como causas paralelas, o que extrapola os limites objetificaveis restritos aos
aspectos fisioldgicos de seus “pacientes”.

Para titulo de comparagao, ha muitas outras cirurgias adequatérias com fins
estéticos concorrentes, como a de extensdo de membros e os tratamentos
hormonais para criancas de baixa estatura que priorizam, muitas vezes, a aparéncia
em detrimento da fungdo. De modo analogo, existem as cirurgias exageradas para
consertar labios e palatos, mesmo que ndo seja medicamente necessario, € 0s
diagndsticos desmedidos de TDAH (Transtorno de Déficit de Atencdo e
Hiperatividade) e a sua sucessiva prescricdo descontrolada de Ritalina (nome
comercial para o metilfenidato), sob o pretexto de insuficiéncias educacionais
(KOYAMA, 2006).

Ha criticas bastante fortes do movimento internacional dos intersexos a
exposicao grafica de seus corpos para fins de estudos cientificos de modo a
questionar a desumanizacdo presente na sua retratagcdo. Fala-se de um modo
codificado que € marca do estilo do manual médico em que “os corpos intersexo
aparecem completamente desnudos, com s6 os olhos ou com o rosto inteiro coberto
por um retangulo ou um circulo preto ou branco, sendo apoiados contra algum tipo
de instrumento de medigdo” (CABRAL; BENZUR, 2005, p.302).

Do mesmo modo, podem ser retratados através de uma “fotografia em

primeiro plano dos genitais de alguém, que permanecem ocultos frente a camera,
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com um dedo que os abre e os mostra, as vezes como forma de comparagao entre o
tamanho do clitoris e do dedo indicador que os aponta, por exemplo” (CABRAL;
BENZUR, 2005, p.302).

Ha um caso de 1992 envolvendo uma pessoa intersexo chamada Lisa
Blumberg e a quebra do segredo das praticas médicas de despimento publico de
criancas com deficiéncias raras ou condicdes de nascimento que eram, entao,
veladas pelo pano da cientificidade. Nesse interim, era pedido para que tirassem
suas roupas e fizessem diversas poses para que diferentes partes suas pudessem
ser exibidas e fotografadas frente a um grande numero de profissionais e estudantes
de Medicina (KOYAMA, 2006).

Mesmo que seja notdria a importancia educacional e cientifica, Koyama
(2006) cré que haveria pouca evidéncia de que os profissionais médicos envolvidos
se esforgassem para minimizar ou reparar os danos psicologicos das vitimas, posto
que ha muitas queixas de intersexos que crescem traumatizados a ponto de alguns
nao conseguirem nem falar sobre a pratica na vida adulta por conta de um
sentimento de vexame ou isolamento. As imagens das criangas seriam
posteriormente distribuidas em livros e manuais mostrando somente a sua genitalia
Ou seus corpos inteiros com um retangulo negro cobrindo os seus olhos para torna-
los anénimos (KOYAMA, 2006).

Em contrapartida, ha modelos, como o proposto pela bioeticista Alice Dreger
(1999) no livro Intersex in the Age of Ethics, nos quais as pessoas intersexo
aparecem vestidas, sorridentes em agodes cotidianas nas suas casas junto com seus
animais de estimacdo. Isso ndo significa uma visdo moralista relativa a nudez.
Apesar de as imagens habituais com identidades ndo expostas buscarem proteger o
direito a privacidade do sujeito fotografado, paradoxalmente acabam
desumanizando-o ao reduzi-lo a sua genitalia (DREGER, 1999).

Do mesmo modo, sdo abordados outros projetos em que o0s sujeitos
intersexuais aparecem desnudos, porém sem a carga examinatoria da racionalidade
médica. Inclusive, se presa pelo lado erético e pornografico desses corpos com
novas formas de representacdo que mostrem que também podem ser desejados.
Afinal, uma intengdo politica do movimento é desmentir a representagdo da
intersexualidade como uma forma de falta ou de excesso de componentes
(CABRAL; BENZUR, 2005).
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Uma questado fulcral apontada por Cabral (2005) é que a efetividade do
ativismo intersex esta comprometida com o cientificismo médico, a medida que
muitos sao “ex-pacientes” que contam historias traumaticas que colocam os seus
benfeitores na posigdo de agougueiros involuntarios. Além disso, passa pelo crivo da
autenticidade existente desde uma comprovagao pericial através de mecanismos
voltados para um cambio artificial de sexo, até em discursos politicos que buscam a
sua substituicdo por uma verdade irrefutavel presente em aspectos da cultura ou
perante os depoimentos (CABRAL; BENZUR, 2005).

Nessa linha de pensamento, costuma-se sobrepor um discurso de
comprovacao pericial da identidade a importadncia trazida nos depoimentos e
vivéncias individuais desses sujeitos, que, no caso dos intersexos, s&o
extremamente particularizados e atravessados por fatores linguisticos e culturais.
Nao ha como entender o género como algo diferente de uma estrutura performativa
presa a uma cadeia narrativa que conta uma historia ligada a outras histérias de
uma dada comunidade (CABRAL; BENZUR, 2005).

1.3 A GENEALOGIA DO DISCURSO BIOMEDICO DAS SEXUALIDADES
DESVIANTES

Conforme demonstra a bidloga Anne Fausto-Sterling (2000) em seu livro
‘Sexing the body: gender politics and the construction of sexuality’, o classico
“hermafroditismo” nem sempre teve sua regulagédo a cargo da esfera médica, ja que,
até o inicio do século XIX, competia aos profissionais do Direito o seu manejo.
Contudo, é certo que - assim como ocorreu com as demais sexualidades desviantes
- a medicina teve papel fundamental para o seu processo de patologizagao ao longo
dos séculos XIX e XX.

Desse modo, quaisquer leituras sociais dos significados de género também
afetam, direta ou indiretamente, o conhecimento médico-psiquiatrico sobre o sexo,
algo que impossibilita uma determinacdo puramente fisica do seu significado, pois
“aqueles sinais e fungdes corporais que definimos como masculinos e femininos ja
vém misturados em nossas ideias sobre o género” (FAUSTO-STERLING, 2002,
p.19).
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Com o crescente interesse cientifico por explicagcbes a respeito da
sexualidade nos séculos XIX e XX, varias contraposicoes tedricas e politicas criticas
sao firmadas para questionar os procedimentos médicos e explicagdes biologicistas
da natureza humana. Nesse sentido, a pesquisa genealdgica das construgdes
identitarias do “sexo” e do “corpo” de Michel Foucault, baseada na investigagao de
Nietzsche sobre as bases da “moral”’, vai influenciar inimeros autores e correntes
tedricas. O grande insight do seu ponto de vista € que as formulagdes desse tipo de
discurso ndo se sustentam, predominantemente, em valores morais ou religiosos,
mas em uma pretensao de trazer racionalidade cientifica aos corpos.

Foucault (1977) define a genealogia como uma pesquisa oposta a uma busca
pelas origens de certo fenbmeno. Ao tragcar uma releitura de Nietzsche, o francés
atribui a dada recusa ao fato de, em primeiro lugar, o pesquisador tradicional ter se
esforcado equivocadamente para recolher uma esséncia exata da coisa, ou seja,
uma mais pura possibilidade e identidade que possa ser cuidadosamente recolhida
em si mesma, o que, no fim, assumiria o objeto de pesquisa como contendo uma
forma imdvel e anterior a tudo o que é externo, acidental e sucessivo.

Logo, procurar tal origem significaria tentar reencontrar "o que era
imediatamente”, o "aquilo mesmo" de uma imagem exatamente adequada a si.
Seria, no fim, tomar por acidentais todas as peripécias que puderam ter acontecido,
todas as astucias, todos os disfarces. Em resumo, uma clara tentativa de pretender
tirar todas as mascaras para desvelar, enfim, a existéncia de uma identidade
primeira intacta. Foucault (1977) entende que, o que se encontraria ainda nao
revelado no comeco histérico das coisas “ndo é a identidade ainda preservada da
origem”. Na verdade, seria a discordia presente entre as coisas.

A pesquisa genealdgica de Foucault inicia-se a partir da interrogagao de uma
sociedade que “desde ha mais de um século, se fustiga ruidosamente por sua
hipocrisia, fala prolixamente do seu proprio siléncio, obstina-se em detalhar o que
nao diz, denuncia os poderes que exerce e promete libertar-se das leis que a fazem
funcionar” (FOUCAULT, 2013, p.15). No primeiro volume da trilogia “Histéria da
Sexualidade”, o tedrico francés traga um estudo acerca da construgao histérica de
um dispositivo de poder, nas sociedades ocidentais, voltado para a proliferacéo e
controle das discussdes a respeito da sexualidade mediante regramentos

especificos e setorizados sobre quem fala sobre o que, quando e onde.
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A intencdo da sua pesquisa é desconstruir a “hipétese repressiva”, entao
dominante, segundo a qual haveria, ao longo da histéria ocidental burguesa, uma
crescente proibicdo as liberdades humanas relativas ao “sexo”. Contudo, ndo se
pretende negar a existéncia historica de qualquer pratica institucional sexualmente
repressiva. A sua intengado, na realidade, € desmistificar a presuncao firmada, na
maior parte das pesquisas até entao, da interdicdo como o elemento basilar a partir
do qual se escreveria uma “Histéria da Sexualidade”.

Desde na escolha do subtitulo da sua obra, “a vontade de saber”, fica notoria
a sua inclinagdo para tratar ndo de um silenciamento de vozes, mas de uma
instigacdo para que se falasse, conhecesse, estudasse e determinasse, cada vez
mais, a sexualidade humana através de uma economia de discursos dentro de um
regime poder-saber-prazer (FOUCAULT, 2013, p.17-18).

No histérico da Igreja, por exemplo, Foucault (2013) encontra o aumento das
confissbes da carne apds a Contra Reforma do século XVI, diante da qual até
sonhos, desejos, imaginagdes voluptuosas e deleites passaram a dever ser
revelados, sendo um imperativo para todo bom cristdo. Desse modo, assim que
possivel, o desejo deveria tornar-se um discurso e nada deveria escapar a tal
formulagdo, mesmo que as palavras devessem ser cuidadosamente neutralizadas e
despidas de sua “carga pesada”. A pastoral cristd, entdo, institui uma obrigagao
moral diante da tarefa de fazer com que tudo que esteja ligado ao “sexo” passasse
pelo filtro da palavra.

Repercussdes dessas incitagdes de natureza confessional religiosa tiveram,
também, reflexos em muitas das obras literarias, algumas até bastante
“‘escandalosas”, escritas posteriormente nos séculos XVIIl e XIX. Esses escritores
mais libertinos passam, entdo, a meticulosamente descrever as suas aventuras
sexuais, as vezes com tom de culpa ou uma preocupagao com educar 0s jovens,
com o pretexto de que nédo deveriamos esconder ou ter vergonha de nada do que
fazemos (FOUCAULT, 2013, p.27-28).

Apesar de o controle fomentado pela Igreja ter tido um papel histérico
fundamental, o interesse publico sobre o sexo sé vai, de fato, se firmar com
articulagdo do Direito e da Medicina enquanto tecnologias por meio das quais se

consolidou, exerceu e expandiu os efeitos do chamado “biopoder”. Para tanto, a
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“‘explosao” discursiva da ciéncia sobre o a sexualidade registrou uma politica de
controle social através de uma tentativa de padronizagao, gestéao e regulagao.

Por volta do século XVIII, nasce uma incitagao politica, econémica e cientifica
a falar do sexo, influenciada por esse anterior estimulo de natureza religiosa, a partir
de um discurso que vai substituindo a moral pelo crivo da racionalidade. Esse
movimento articulado de saber-poder ndo seria exatamente dado através de uma
“Teoria Geral da Sexualidade”, mas sob a forma de uma ampla rede diversificada de
“‘métodos de analise, de contabilidade, de classificagdo e de especificagdo, através
de pesquisas quantitativas ou causais” (FOUCAULT, 2013, p.30).

No século XVIII, sobretudo para o poder publico, o “sexo” torna-se questao de
“policia”, um fator a ser administrado, ou seja, uma regulagdo necessaria por meio
de discursos “Uteis” e publicos. Os governantes, entdo, percebem que nao tém como
lidar simplesmente com “sujeitos”, por isso criam o conceito de “populacao”,
contendo “fendmenos especificos e suas variaveis proprias: natalidade, morbidade,
esperanca de vida, fecundidade, estado de saude, incidéncia de doencas, forma de
alimentagao e habitat” (FOUCAULT, 2013, p.31).

Para tanto, em relacdo ao “sexo”, torna-se necessario analisar fatores como
taxa de natalidade, a idade para casar, nascimentos legitimos e ilegitimos, a
frequéncia e precocidade das relagdes sexuais, a esterilidade, o celibato e as
praticas contraceptivas. Desse modo, a sexualidade, e o seu efetivo controle, além
das politicas de povoamento, passam a estar ligados a prosperidade e riqueza das
nacdes (FOUCAULT, 2013).

Os médicos, nesse contexto, criam um vocabulario ligado a figura da
abominagdo e passam, aos poucos, a representar uma voz publica de
aconselhamento, ou ainda, o oraculo das praticas sexuais saudaveis. Essa
construgao serviu para fabricar normas do desenvolvimento sexual da infancia a
velhice, com todos os seus desvios possiveis, € a anexar irregularidades sexuais a
doengas mentais, que continham desde infracbes contra o casamento até a procura
de “prazeres estranhos”. Assim, os séculos XIX e XX foram se tornando a idade da
multiplicacdo de diferentes sexualidades e perversées (FOUCAULT, 2013).

Nessa esteira, a medicalizagdo do discurso das sexualidades insélitas torna-
se tanto efeito quanto instrumento de poder, fazendo com que as extravagancias

sexuais, inscritas no corpo e transformadas em carater profundo dos individuos, se
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sobreponham a tecnologia da saude e do patologico. Nesse contexto, o exame
médico, a investigagdo psiquiatrica e os controles familiares tém como objetivo
global e aparente dizer ndo a todas as sexualidades errantes ou improdutivas,
funcionando como mecanismos de dupla incitagdo: prazer e poder (FOUCAULT,
2013).

Funda-se uma literatura cientifica de preceitos, pareceres técnicos,
observagoes, consideracbes médicas, adverténcias e estudos clinicos sobre os
quais a Medicina estabelece ditames pedagdgicos para a populagdo. A partir do
século XIX, a Psiquiatria firma, ao lado dos “exageros sexuais”, onanismo
(automasturbagcdo manual masculina), insatisfagdes e “fraudes contra a procriagao”,
uma busca pela etimologia das doengas mentais e perversdes sexuais (FOUCAULT,
2013).

Surgem estratégias de disciplinamento, censura, controle e vigilancia das
sexualidades pautadas na culpa e na vergonha que remetem as perguntas,
fantasias, duvidas e a experimentagdo do prazer ao ambito privado, por meio de
segredos, dissimulagdo ou segregagao. Deixa-se de perceber entdo a sua dimenséao
social politica (LOURO, 2000). Os efeitos sdo ainda maiores para aquelas pessoas
com interesses e desejos distintos da norma heterossexual. A producdo da
heterossexualidade é, entdo, acompanhada pela rejeicao da homossexualidade, que
se expressa, muitas vezes, por declaradas fobias.

Essa norma social € facilmente notada pelas convengdes culturais que
servem como instrumentos de vigilancia que dao mais peso a manifestagao de afeto
entre homens e meninos do que entre mulheres e meninas, muito por conta do
esteredtipo do “macho” e devido a fetichizacao lesboerética. De modo especial, as
expressoes fisicas de amizade e de afeto entre homens s&o controladas, quase
impedidas, em muitas situagdes sociais. Evidentemente elas sao claramente
codificadas e, como qualquer outra pratica social, estdo em continua transformagéao
(LOURO, 2000).

De um lado, o contexto do século XVIII, a medicalizacdo das cidades foi de
suma importancia para o desenvolvimento social. Por outro, o segundo episédio da
medicalizagdo, mais contemporaneo, gera a ampliagdo do campo de intervengao
meédica. No século XX, a Medicina perdeu, efetivamente, suas fronteiras e passou a

ocupar todo o campo social fora da demanda do sujeito, fazendo parte do cotidiano
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de todos, como uma intervencdo sem demanda, incorporada a sexualidade, as
escolas, as familias e aos tribunais (ZORZANELLI, CRUZ, 2018, p.724). A partir do
século XX, a medicalizacao tornou-se ainda mais sem fronteiras, ampliando o ambito
de uma intervengdo, muitas vezes, autoritaria, ndo mais relacionada apenas ao nivel

da politica, mas a todo e qualquer aspecto da vida humana.

1.3.1 A construgao da racionalidade biomédica entre o normal e o patologico

A partir de tal contexto, pode ser tragada a nogao dessa racionalidade médica
ocidental como uma categoria construida em perspectiva tendencial histoérica, ao
estilo de um tipo ideal segundo o socidlogo Max Weber, diante da qual se assume
sua hegemonia no manejo da intersexualidade. Assim, constata-se, com maior ou
menor grau de explicitagcdo tedrica, a presengca de tragos ou dimensdes
fundamentais dos sistemas médicos estudados. Contudo, salienta-se que, como
toda incorporagao pratica de uma construgao cientifica, sdo dimensdes que “nunca
chegam a se realizar de forma acabada, por terem a capacidade de serem
modificadas historicamente pela acdo dos agentes sociais” (NASCIMENTO et al.,
2013, p.3597).

Trata-se de cinco dimensdes basicas, estruturadas em termos teoricos,

praticos e simbdlicos:

1) Morfologia humana (na biomedicina, anatomia), que define a estrutura e
a forma de organizagéo do corpo;

2) Dinamica vital humana (na biomedicina, fisiologia), que define o
movimento da vitalidade, seu equilibrio ou desequilibrio no corpo, suas
origens ou causas;

3) Doutrina médica que define, em cada sistema, o que é o processo saude-
doenca, o que é a doenga ou adoecimento, em suas origens ou causas, O
que é passivel de tratar ou curar (na biomedicina, o que pertence ou ndo a
clinica);

4) Sistema de diagnose, pelo qual se determina se ha ou ndo um processo
morbido, sua natureza, fase e evolugao provavel, origem ou causa;

5) Sistema terapéutico, pelo qual se determinam as formas de intervencgéo
adequadas a cada processo morbido (ou doenga) identificado pela
diagnose. (NASCIMENTO et al., 2013, p.3597).

A partir do trabalho de Kenneth Camargo Jr. - juntamente com a professora
Madel Luz e a sua equipe de pesquisadores de Medicina Social da UERJ vinculados

ao projeto “Racionalidades Médicas” - parte-se da constru¢do de um conceito de
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racionalidade a partir da Medicina ocidental (Biomedicina) como um sistema
logicamente e teoricamente estruturado composto de cinco elementos tedricos
fundamentais: a) uma morfologia ou anatomia humana; b) uma fisiologia ou
dindmica vital humana; c) um sistema de diagnosticos; d) um sistema de
intervencdes terapéuticas; €) uma doutrina médica (CAMARGO JR., 2005, p.178).

Nesse diapasdao, a Biomedicina vincula-se a um “imaginario cientifico”
correspondente a racionalidade mecanicista cartesiana, a qual caminha "no sentido
de isolar componentes discretos, reintegrados a posteriori em seus mecanismos
originais” (CAMARGO JR., 2005, p.178). Para tanto, a totalidade desses
mecanismos direcionados a producdo de discursos com validade universal, com
modelos e leis de aplicagao geral, € necessariamente dada pela soma e observagao
analitica das suas partes integrantes.

Consequentemente, eventuais inconsisténcias verificadas seriam debatidas
como se fossem referentes ao desconhecimento do funcionamento de uma ou mais
pecas de um construto. O Universo, para esse modelo apresentar-se-ia como uma
gigantesca maquina guiada pela mente, subordinada a principios de causalidade
linear (CAMARGO JR., 2005; NASCIMENTO; et al., 2013).

Nesse sentido, é fundamental o trabalho do médico e filésofo Georges
Canguilhem (1978) em “O Normal e o Patolégico”, obra em que ele se propde a
integrar alguns métodos e realizagbes médicas ao conhecimento filosofico. Nesse
livro, o autor conta que, ao contrario das suas raizes gregas hipocraticas, o saber
médico da Modernidade veio assumir um carater positivista e antropocéntrico. A
doencga passaria a representar, dai em diante, uma forca apartada quantificavel que
batalha contra o organismo do doente e ndo mais algo intimamente ligado a
natureza em que os humanos também estdo inseridos juntamente com os demais
seres Vivos.

Canguilhem (1978) expressa claramente, na introdugado a sua magnum opus,
a sua crenca de que a Medicina ndo poderia ser classificada propriamente como
uma ciéncia autbnoma, tendo a natureza mais precisa de uma arte ou técnica que
existe em meio a uma encruzilhada de diversos outros saberes que sao cientificos.
Contudo, ressalta-se que ndo é objeto desse capitulo esse tipo de discusséo, que,

por si sO, mereceria uma tese. Em contrapartida, foca-se na definicdo das
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caracteristicas fundamentais da racionalidade médica ocidental moderna centrada
na doenca.

Diante desse cenario, surgem dois grandes problemas: a relagdo entre a
ciéncia e a tecnologia e entre as normas e o normal, que tem para Canguilhem
aspecto biolégico e natural. A necessidade criada pelo fascinio pela tecnologia é
tanta que se passa a acreditar na possibilidade de conquista técnica da doenca. A
conviccao de que se pode cientificamente restabelecer a norma - que, aqui, se
confunde com o normal - é tamanha que termina por anular a dimensdo do
patoldgico, cartesianamente separada. Assim, “a doenga ndao € mais o objeto de
angustia para o homem saudavel; ela se tornou, ao invés, o objeto de estudo do
tedrico da saude” (CANGUILHEM, 1978, p.13).

Para Canguilhem (1978), ndo € o julgamento médico e nem um conceito
estatico de realidade que fazem do normal biolégico um conceito de valor, mas sim o
mundo da vida. O problema da especificidade da vida, tratado em termos de

normalidade bioldgica, ndo pode se reduzir ao homem. Assim,

para um ser vivo, o fato de reagir por uma doenca a uma lesdo, a uma
infestacdo, a uma anarquia funcional, traduz um fato fundamental: é que a
vida nao é indiferente as condigbes nas quais ela é possivel, que a vida é
polaridade e, por isso mesmo, posi¢ao inconsciente de valor, em resumo,
que a vida é de fato uma atividade normativa. (Canguilhem, 1978, p.96).

Desse modo, ao se aplicar a Medicina um espirito racionalista de nao-
preconcepgoes, tenta-se introduzir métodos objetivistas de racionalizagao cientifica.
Ocorre que a pratica médica encontra-se essencialmente engessada na clinica e na
terapéutica, ou seja, em técnicas que tentam estabelecer ou restaurar o que se julga
normal, algo que ndo pode ser reduzido em uma forma unica de conhecimento
(CANGUILHEM, 1978).

O intuito de Canguilnem (1978) é o desvelamento das incongruéncias de uma
Medicina que se alicerca no Positivismo. Ele o fez recolocando a questdo do
organismo como um ser vivo que nao mantém uma relacdo de harmonia
preestabelecida com o meio. Nesse sentido, “é o sofrimento, ndo a mensuracéo ou o
desvio padrao que estabelece o estado patolégico. O normal é a normatividade
(instauracdo de novas normas) que comega com O Ser vivo, € com ele advém a
diversidade” (PORTOCARRERO, 2009, p.128-129).
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A filosofia de Canguilhem acompanha a Biologia € a Medicina quando ambas
estavam em plena turbuléncia, considerando, entre outros fatores, o surgimento da

Genética. Nesse contexto, afirma

[...]qgue as ciéncias da vida se subordinam a vida mesma. No final, o fildsofo
reconhece a importancia e o progresso da medicina e da biologia, mas
conta com a vida para impedir suas extrapolagées mais perigosas. Nos dois
casos, embora de modos diferentes, a vida é chamada a debelar ou a
reduzir uma cientificidade que se arrisca na desmesura (PORTOCARRERO,
2009, p.133).

Essa caracteristica de oposi¢cao de implicagdo necessaria entre a normalidade
médica e o estado patolégico acaba por diferenciar o cddice da racionalidade
médica das demais e por exigir, consequentemente, que os principios gerais da
Medicina ocidental “possam apenas ser inferidos através do exame do seu discurso
e da sua pratica” (CAMARGO JR., 2005, p.181-182).

Michel Foucault (1978) escreve a introdugao a referida obra de seu mestre, ao
passo em que indaga sobre a construgdo bioldgica de vida, a evolugdo e a sua
nog¢ao umbilical de erro, doencga, déficit e, no fim, de monstruosidade. Na linguagem
bioldgica, o erro estaria presente no nivel de vida mais basico, visto que o processo
molecular de codificagdo e decodificacdo abre margem a sorte, no sentido de
aleatoriedade.

Logo, percebe-se como o conceito de anomalia atravessa toda a Biologia,
sendo a ideia de mutagdo e o processo evolutivo das espécies que possibilita a
prépria vida reflexos disso. Foucault (1978) considera que, para Canguilhem (1978),
a ideia de erro significaria um acaso permanente em torno da qual a historia da vida
e a histéria do homem se desenvolvem. E essa nocdo que o permitiu delimitar a
relacdo existente entre a vida e o conhecimento cientifico adquirido sobre ela e,
consequentemente, os limites do valor e da norma.

Em meio ao desenvolvimento dessa visdo de pensamento, a Medicina
paulatinamente se construiu guiada por uma operagéo anatdmica e clinica que se
transcreve como uma ciéncia do corpo, das lesbdes e das doengas. Nesse contexto,
até os anos finais do século XVIII, persistia hegemonicamente a viséo humoralista®
do processo saude-doenga, “‘com seus corolarios terapéuticos (sangrias, purgantes,
vesicatorios), embora ja acrescida de recursos terapéuticos quimicos, contribuicdo
fundamental do controverso Paracelso” (HALL, 1988, p.121-122).

2 0 Dicionario Michaelis define o “Humoralismo” ou “Humorismo” como um principio médico da Grécia
Antiga em que a origem de todas as doengas era atribuida a alteragdo perante quatro humores:
sangue, fleuma, bile amarela e bile negra.
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Contudo, a primavera do Positivismo da inicio a uma nova necessidade para
a Ciéncia: a objetividade, incompativel com uma caracterizagdo das doencas
baseada apenas na sua sintomatologia. Eis que surge a necessidade de a
comunidade médica buscar a esséncia da “doencga” a partir do exame empirico de
lesbes, € ndao mais como um “fenbmeno vital” como tratavam os gregos
(CANGUILHEM, 1978), um processo caracterizado por Foucault no livro “O
Nascimento da Clinica”, publicado em 1963.

Antes de ser tomada na espessura do corpo, a doenca recebe uma
organizagcao hierarquizada em familias, géneros e espécies, com o intuito de
configurar um quadro que torne sensivel, para a aprendizagem e a memoria, 0
dominio abundante da doenca. Contudo, o problema dessa metafora espacial € que
“a Medicina classificatéria supde uma determinada configuracdo da doenga que
nunca foi, por si mesma, formulada, mas de que se pode, posteriormente, definir os
requisitos essenciais” (FOUCAULT, 2011, p.02).

Foucault compara essa visdo médica da doenca a de um pintor analisando
um quadro, existindo fundamentalmente em um espago de projegdo sem
profundidade e de coincidéncia sem desenvolvimento. Diante desse cenario, existe
apenas um plano e um instante, a forma sob a qual se mostra originalmente a
verdade e a superficie em que o relevo, ao mesmo tempo, se manifesta e se anula.
“A estrutura principal que a Medicina classificatoria se atribui € o espago plano do
perpétuo simultdneo. Tabua e quadro” (FOUCAULT, 2011, p.05).

A principal perturbacdo desse modelo de pensamento que Foucault (2011)

chamou de botanico é trazida pelo proprio doente. Assim,

a pura esséncia nosoldgica, que fixa e esgota, sem deixar residuo, o seu
lugar na ordem das espécies, o doente acrescenta, como perturbagdes,
suas disposi¢gbes, sua idade, seu modo de vida e toda uma serie de
acontecimentos que figuram como acidentes em relacdo ao nucleo
essencial. Para conhecer a verdade do fato patoldgico, o médico deve
abstrair o doente (FOUCAULT, 2011, p.06-07).

Ha um grande salto da mentalidade médica a partir do final do século XVIII,
ao passo que se passou de uma referéncia para a busca da saude em diregao de
uma restauragdo da normalidade. Nesse interim, antes se referia mais a qualidades
de vigor, flexibilidade e fluidez que a doencga faria a pessoa perder e que se deveria
restaurar. Passou-se entdo para a “analise de um funcionamento regular do
organismo para procurar onde se desviou, o que lhe causa disturbio, como se pode
restabelecé-lo” (FOUCAULT, 2011, p.39).
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O final do século XVIII € quem traz uma mudang¢a do olhar médico numa
totalizagao aberta, infinita, mével, incessante, deslocada e enriquecida pelo tempo,
que ele percorre sem nunca poder deté-lo: uma espécie de registro clinico da série
infinita e variavel dos acontecimentos. O seu suporte acaba ndo sendo a “percepgao
do doente em sua singularidade, € uma consciéncia coletiva de todas as
informagbes que se cruzam, crescendo em uma ramagem complexa e sempre
abundante, ampliada finalmente até as dimensdes de uma histéria, de uma
geografia, de um Estado” (FOUCAULT, 2011, p.31).

Assim,

0 modelo de saber torna-se[...Jum trabalho coletivo de varios olhares que
introduzem numerosas séries paralelas sobre temas indefinidos.
Observacgdes sobre as doengas, o clima, a agua, o ar, o terreno, descricao
de casos, etc. Sdo motivo de observagao e de descricdo. Nao se trata mais
de uma reorganizagao exaustiva em um quadro fechado. As informagdes
devem ser constantes e sempre atualizadas em diregdo a uma percepgao
geral infinita, ndo mais um conhecimento enciclopédico em busca de uma
sistematizacao final. Na trama complexa das séries que se entrecruzam é
que o conhecimento se da, onde o médico pode reconhecer o caso
individual (BRANCO, 2011, p.103).

A clinica bebe muito do olhar da Historia Natural, uma disciplina que, desde o
século XVII, se propusera a analisar e classificar os seres naturais segundo suas
caracteristicas visiveis. Ambas sado, até certo ponto, a mesma coisa: um processo
técnico que consiste em ver, isolar tragos, reconhecer os que sao idénticos e os que
sao diferentes, reagrupa-los, classifica-los por espécies ou familias. Esse modelo
naturalista, a que a Medicina, em parte, se submetera no século XVIII, continua ativo
(FOUCAULT, 2011, p.100).

Foucault (2011, p.45) fala da formagao social, no periodo do que se chamou
de médico-magistrado. E a ele que a cidade deve confiar a vida dos homens, é
quem deve julgar se a vida dos ricos e poderosos € mais preciosa que a dos fracos
e dos indigentes e, finalmente, € que sabera recusar assisténcia aos malfeitores
publicos. Assim, além do papel de técnico da Medicina, ele passa a desempenhar
um papel econébmico na reparticdo dos auxilios e um papel moral e quase judiciario
em sua atribuicdo, no momento em que € convertido no vigilante da moral e da
saude publica.

Nessa confusdo entre o0 médico e o politico, traca-se um discurso pautado na
higiene. Assim, o excesso de poder de que se beneficia 0 médico, fica perceptivel
desde o século XVIII. O médico se torna o grande conselheiro e o grande expert, se

nao na arte de governar, ao menos na de observar, corrigir e aperfeigoar o corpo
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social, bem como de manté-lo em um estado de permanente saude. “E é sua fungao
de higienista, mais que seus prestigios de terapeuta, que Ihe assegura esta posi¢cao
politicamente privilegiada no século XVIIl, antes de sé-la economicamente e
socialmente no século XIX” (FOUCAULT, 1998, p.203).

Formou-se, entdo, um “olhar médico”, tal como Foucault se expressa acerca
da medicina clinica moderna. A sua forma moderna, como conhecemos hoje, foi
sendo possibilitada inevitavelmente, por um lado, pela preocupag¢do com a saude da
populagdo e suas implicagbes cientificas, sociais, demograficas e politicas. Por
outro, ocorrem investigacdes de discurso médico objetivo, além do aprofundamento
corporal da anatomia patolégica. “Essa constatacdo de que o saber médico é
constituido em seus fundamentos por outros campos discursivos, e mesmo se
sobrepde aos seus campos de atuacao, afasta a pretensa neutralidade da medicina
e matiza as suas verdades cientificas” (BRANCO, 2011, p.112).

Desse modo, o olhar médico voltado para circunscrever a patologia individual
dentro de uma rede de informacdes € a expressao que sintetizava a forma objetiva e
penetrante que o saber médico assumiria na modernidade. Em sua formacéo, esse
saber “seria constituido mediante a l6gica de uma linguagem descritiva que poderia
enunciar a verdade cientifica; a partir dos espacgos que esse olhar explorava, e pelos
principios da anatomia patolégica na dissec¢do dos cadaveres” (BRANCO, 2011,
p.103). Foucault ndo deixa de perceber esse paradoxo, que é conhecer a vida, por
meio da morte.

O conhecimento parece tender para um espaco essencial e exterior ao
individuo, localizado no cruzamento dos registros, nas séries estatisticas. Nao mais
no nivel dos sinais e dos sintomas e de seu tratamento, mas no nivel das analises
das informagdes numéricas, bioldgicas, seriais, reticulares, globais, que tentam
diagnosticar e antecipar o futuro. “Entra em jogo o conhecimento estatistico da
saude e da doenca, reforcando a matematizacdo do saber médico. A estatistica
emerge, porque é preciso controlar os fatos populacionais e os ataques morbidos”
(BRANCO, 2011, p.107).

Nesse contexto, ocorre a chamada medicalizacdo da familia, que passa a

servir como mais um brago vigilante da saude. Assim, a infancia assume o papel de
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fase de vida privilegiada de intervengdo médica, caracterizando uma nosopolitica®,
que transforma a instituicado familiar no “agente mais constante da medicalizagao”
(FOUCAULT, 1998, p.199). Cria-se, assim, um dever de cada individuo com a sua
saude e, ao mesmo tempo, com a saude geral da populagéo.

Para Camargo Jr., (2005, p.179-180) “a Medicina do final do século XVIIl e a
do século XX sdo muito mais proximas entre si do que de qualquer de seus
antecedentes historicos, ainda que possam ter conservado elementos destes”.
Segundo o autor, a transicao desses dois séculos seria marcada por uma mudanga
de perspectiva que se opera na Medicina: a “Ciéncia das Doengas” toma o posto
anteriormente ocupado pela busca de uma “arte de curar”.

Nesse diapasao,

a doutrina médica traz implicita a ideia de que as doencgas séo objetos com
existéncia autbnoma, traduziveis pela ocorréncia de lesbes que seriam, por
sua vez, decorréncia de uma cadeia de eventos desencadeados a partir de
uma causa ou de causas multiplas; o sistema diagnéstico é dirigido a
identificagdo das doencgas, a partir da caracterizagdo de suas lesbes. A
terapéutica é hierarquizada segundo sua capacidade de atingir as causas
ultimas das doencgas; a morfologia e a dindmica vital servem, sobretudo,
como auxiliares na caracterizacdo do processo moérbido (CAMARGO JR.,
2005, p.181).

No fim, a pratica médica apresentaria uma natureza de interminavel exercicio
de criacao de ideologias cientificas, como sistemas explicativos cujo objeto é
hiperbdlico, comportando-se de acordo com a norma de cientificidade que
eventualmente |he é aplicada. Como conta Canguilhem (1978), ao passo que os
ganhos tecnoldgicos mais avancados vao sendo incorporados ao acervo técnico das
varias disciplinas do saber médico, os mesmos sao submetidos a racionalidade
mecanico-causal que é tipica do Positivismo. Para tanto, o corpo humano visto pela
Medicina ocidental é dividido em sistemas e subsistemas interligados e com fungdes
bem definidas, agrupados segundo as propriedades isoladas por cada uma das
disciplinas articuladas em seu discurso.

Tal organizagado do saber médico é também expressa no seu ensino, dividido
usualmente em pares de disciplinas homdlogas, as quais se constroem segundo a
sua pertinéncia aos dominios da “normalidade” ou da “patologia”, sendo um dos
seus exemplos tipicos o par Fisiologia/Fisiopatologia. Frisa-se que as varias

disciplinas que se entrecruzam na pratica médica ndao sao articuladas no ambito

® Foucault emprega o termo “nosopolitica” para expressar a associagdo entre as instancias do poder
estatal, que sado dirigidas para as questbes relativas a saude da populagdo, de um lado, e a
emergéncia da compreensao das doengas como problema politico e econémico, por outro.
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tedrico-conceitual, pois o corpo conceitual fundamental dessa pratica €, em larga
medida, implicito. Nesse movimento de construcdo das disciplinas, encontram-se
subareas basicas do ponto de vista da composi¢cdo da Biomedicina com ligagao
direta com a racionalidade médica: a Fisiologia, a Fisiopatologia e a Bioquimica, e
possivelmente a Genética (CAMARGO JR., 2005).

A visdo de funcionamento organico que emerge dessas disciplinas é
considerada pelo autor como fortemente ligada & Teoria de Sistemas*, expressando
o equilibrio do corpo como um conjunto de mecanismos regulatorios baseado em
lacos de retroalimentacdo (feedback loops)®.Nesse contexto, muito embora a ideia
de “multicausalidade” aparegca como modelo explicativo, € a causalidade linear que
predomina na pratica, fazendo com que discursos disciplinares tidos como
complementares acabem por se tornar concorrentes (CAMARGO JR., 2005).

Diante do exposto, Camargo Jr. (2005) considera que a pratica médica acaba
por recorrer com surpreendente flexibilidade ao seu arsenal tedrico, a proporcao
que, muitas vezes, opera sem teoria alguma, mesmo que issO nao represente
necessariamente um menor rigor profissional ou a perda da eficacia do exercicio
profissional. Todavia, uma consequéncia do ponto de vista tedrico dessa fluidez
conceitual € que eventuais rupturas epistemolégicas acabam nao implicando
necessariamente a superacao ou abandono do saber “velho”.

Por conseguinte, em mais de um sentido, as teorias microbianas do adoecer
resgatam as nog¢des ontologicas das doengas, por exemplo. De modo analogo, essa

caracteristica pode ser observada perante aquilo que Camargo Jr. chama de

* Ressalta-se que, apesar da maior proximidade e conhecimento do meio juridico com a Teoria dos
Sistemas Sociais de Niklas Luhmann, a construgdo discursiva que o autor se refere é aquela
elaborada pelos bidlogos chilenos Humberto Maturana e Francisco Valera, a qual inspirou o que se
convencionou chamar de pensamento organicista.

5 Camargo Jr. (2005, p.183) sublinha que “ha um grande grau de correspondéncia entre a divisdo dos
sistemas e a divisdo em especialidades da propria Medicina. Assim, o sistema respiratdrio € territorio
dos pneumologistas; o gastrintestinal, dos gastroenterologistas e o sistema nervoso central,
dependendo do angulo que se tome, é dos neurologistas ou dos psiquiatras. Essa diviséo territorial
nao é regra, na medida em que existem especialidades clinicas e cirirgicas que respondem por um
mesmo espaco; de todo modo, a organizagdo em sistemas é também uma organizacdo do saber
médico. Varias taxonomias se cruzam nesse campo do saber, superpondo-se de forma imperfeita e
dando origem a varias inconsisténcias. O maior exemplo destas é dado pelo grande catalogo de
doengas utilizados por médicos em todo o mundo — a Classificagado Internacional de Doengas (CID).
O critério de agrupamento de sua primeira diviséo é etiolégico (I - doencas infecciosas e parasitarias);
o da segunda é anatomo-clinico (Il - neoplasmas); os das seguintes sdo morfofuncionais (lll) -
transtornos das glandulas enddcrinas, da nutrigdo e do metabolismo e transtornos imunitarios; e IV -
doencas do sangue e dos 6rgaos hematopoiéticos6); o da proxima é filoséfico (V - transtornos
mentais) e assim por diante, numa classificagdo que lembra muito o bestiario criado por Borges,
citado por Foucault no inicio de As Palavras e as Coisas”.
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“imaginario cientifico da Medicina contemporanea”, ao passo que sao expostas suas
raizes ainda firmadas no pensamento classico da Fisica e em seu mecanismo de
causalidade linear “e ndo nos desenvolvimentos ja nem tdo recentes desta
disciplina, em que pese o equipamento meédico ter incorporado em larga escala as
conquistas da mecanica quantica, por exemplo” (CAMARGO JR., 2005, p.185).

Camargo Jr. (2005) nao considera essa situagéo propriamente uma surpresa,
dado que praticamente todas as nog¢des fundamentais da Medicina como doenca,
saude, cura e até mesmo homem, no sentido de ser humano aparecem igualmente
implicitas. Ainda, a suposta traducdo de uma “totalidade do homem” aparece
representada por trés grandes pilares analiticos — a Biologia, a Psicologia e a
Sociologia — sendo usualmente expressa condensando-se todas essas nogdes em
um so termo: biopsicossocial.

Acontece que essa mera justaposicao de discursos, por si sO, nao é capaz de
transcender a fragmentagdo inerente ao préprio modelo de desenvolvimento
disciplinar caracteristico da modernidade, ainda mais quando se constata que, na
maior parte das vezes, os termos “psico” e “social” ndo passam de referéncias
cosmeéticas subordinadas ao primado do discurso biolégico (CAMARGO JR., 2005).

Nas conclusdes de Camargo Jr. (2005, p.186), tais representac¢des da “teoria
meédica” se transformam numa espécie de “corpo tedrico” paracientifico, com um
conjunto de categorias proprias e autébnomas. Por outro lado, a experiéncia
individual do médico mostra-se extremamente valorizada, o que faz com que haja
uma tensdo paradoxal entre as intengbes generalizantes da “teoria médica” e a
pratica individualizada. Esse €& “apenas mais um exemplo das incontaveis
contradi¢des que permeiam o campo da Medicina” (CAMARGO JR., 2005, p.186).

Ressalta-se que essas constatagdes sé sao possiveis porque sao cotejadas
com uma “normalidade ideal”’, o qual se constitui como o pano de fundo contra o
qual sao contrastadas. Através desse pensamento, o qual simultaneamente é
organizador e produto da organizagdo de um imaginario coletivo, define-se o que
sao fatos, artefatos e “anomalias”, o que é objetivo ou ilusério e quem é cientista ou
o “irracional’. “A disciplina central aqui € a Clinica, que opera a producédo de
diagnésticos pela referéncia de quadros sindrémicos (conjuntos de sinais e
sintomas) a uma grade diagndstica, em tese por dois movimentos separados de
leitura e enquadramento” (CAMARGO JR., 2005, p.193).
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Na pratica, ha uma grande interpenetracdo das duas operagdes, a propor¢cao
que hipoteses diagndsticas sdo formuladas praticamente desde o primeiro momento,
guiando toda a operacéo de coleta de dados. E esse processo que leva a selegdo de
queixas e a orientacdo da anamnese: desde o exame fisico ao esclarecimento e
discriminagao das hipoteses aventadas. Logo, o autor conclui que “a construgao das
categorias diagndsticas € um empreendimento conjunto da Clinica e da
Epidemiologia, embora presas ambas a um mutuo desconhecimento” (CAMARGO
JR., 2005, p.193).

Diante desse fato, tem-se uma valorizagao relativa mediante a materializacao
dos procedimentos diagndsticos quando comparados com a terapéutica, sobretudo
nos casos “dificeis” ou das doencas raras, situacdo na qual a identificagdo do
“diagnostico correto” é tida como uma conquista ou prova de grande conhecimento
tedrico. Em decorréncia desse fato, supde-se que nem sempre o estabelecimento de
hipéteses diagnosticas obedece a critérios de probabilidade, ou seja, considerar
primeiramente as doengas mais frequentes (CAMARGO JR., 2005).

Em contrapartida, parte-se das doengas mais raras e segue-se num
movimento de exclusdo até se chegar a um diagndstico. Nesse interim, “os casos
em que o diagndéstico ndo é claro sao tratados como se fossem atipicos, mesmo
representando uma parte consideravel da demanda ambulatorial” (CAMARGO JR.,
2005, p.194). Paradoxalmente, os procedimentos que se afirmam terapéuticos
acabam se desenvolvendo por caminhos nem sempre superpostos aos da diagnose,
e sua importancia decresce do ponto de vista académico (CAMARGO JR., 2005).

Diante desse fato, demonstra-se, em meio a racionalidade biomédica
ocidental, um descompasso entre um projeto cientifico no qual se pretende um
“‘estudo das doencgas” e qualquer projeto ético diante da terapéutica. No fim, uma
terapéutica diferente terminaria por ser definida por cada uma das doencas
inventariadas, podendo ser tdo variavel quanto o numero de itens nesse catalogo
(CAMARGO JR., 2005).

Embora teoricamente preceitue-se que varias técnicas de intervengcdo devam
ser utilizadas, na pratica, apenas medicamentos e cirurgias sao considerados, via de
regra, como terapéutica real (CAMARGO JR., 2005), algo perfeitamente refletido no
manejo terapéutico de intersexos. Ademais, € digna de nota a inexisténcia da

disciplina de terapéutica em varias escolas médicas, o que abre um grande espaco a
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acao dos propagandistas da industria farmacéutica. “A Farmacologia, por sua vez,
tem usualmente uma abordagem mais proxima da Fisiologia, colocando-se ao lado
das disciplinas basicas, e ndo das aplicadas, ndo desempenhando usualmente as
fungdes da primeira” (CAMARGO JR., 2005, p.194).

Nesse sentido, aquelas técnicas menos invasivas de intervengao descritas,
inclusive, nos manuais - a exemplo das dietas, dos exercicios e, até mesmo, a
nogcédo de uma Medicina que ndo trate, mas sim aja para prevenir doengas - acabam
nao gozando de um mesmo status tedérico que uma terapéutica mais “dura”. “O que
pode se evidenciar pelo pouco apuro com que sao prescritas, mesmo porque
usualmente se supde que os pacientes nao as irdo seguir’ (CAMARGO JR., 2005,
p.195).

Nesse interim, Camargo Jr. (2005, p.195) constata, dentro da Biomedicina,
quatro grandes grupos de procedimentos executados para praticas terapéuticas:

1. Medicamentosa: executada através da administragdo de um ou mais

farmacos em um numero variado de apresentagdes e vias de introdugéo no
organismo;

2. Cirargica, implicando a manipulagao direta de partes do corpo;

3. Fisica, que utiliza procedimentos como exercicios, exposi¢éo a radia¢des
de diversos tipos, massagens;

4. Dietética.

Diante desse modelo, as duas primeiras teriam usualmente maior valorizacéo
entre os profissionais, até pelo seu dominio exclusivo médico, ja que a terapia fisica
€ compartilhada com os fisioterapeutas e a dietética, com os nutricionistas, numa
convivéncia que nem sempre se mostra tranquila. Em se tratando de uma
terapéutica, tem-se que o objetivo seria deter o mais precocemente possivel o
transcurso temporal da doenga, evitando seu agravamento ou procurando minimiza-
lo, ou ainda tentando reduzir o impacto de eventuais limitacdes dela decorrentes
(CAMARGO JR., 2005).

Kenneth Camargo Jr. (2005, p.195-196) elabora o seguinte modelo

taxondmico da pratica terapéutica pautada na sua resolutividade:

1) Sintomatica, produzindo apenas a supressao de sintomas, usualmente
porque nao ha outras medidas mais eficazes a se tomar;

2) Paliativa, procurando limitar danos e/ou desconforto, como, por exemplo,
no seccionamento cirlrgico dos feixes espinotalamicos (cordotomia) em
portadores de neoplasias crénicas intrataveis como forma de impedir que
sintam dor;
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3) Suportiva, dirigida a manutengéo das condigdes gerais do paciente, como
a administragdo de nutrientes por via endovenosa (nutricdo parenteral total)
aqueles que nado podem consumir alimentos pelos meios usuais, ou na
assisténcia ventilatéria a pacientes com problemas respiratérios, ou ainda
nas varias técnicas de reabilitagao fisica;

4) Etiolégica, que removeria a causa original da doenga, como, por
exemplo, na administracdo de antibidticos em infec¢des bacterianas.

O que sucede é uma inversdo hierarquica da valorizagdo os tipos de
terapéutica, que, no plano ideal, objetiva — no fim das técnicas terapéuticas —
remover as causas das doencas e, portanto, as proprias doencas. Nesse sentido,

mostram-se imprescindiveis as licdes de Canguilhem (2009, p.185):

[...]a terapéutica € uma técnica de instauragdo ou de restauragdo do normal,
cujo fim escapou a jurisdigdo do saber objetivo, pois é a satisfagao subjetiva
de saber que uma norma esta instaurada”. Em outras palavras, tem-se que
a terapéutica “é a expressado maior da ‘arte’ ou oficio de curar, o que leva a
tensdes importantes com o projeto de uma Medicina cientifica.

Diante de tal construcao do modelo esquematico da racionalidade biomédica
ocidental, tem-se que a Biomedicina, a despeito da sua robustez técnica (ou talvez
por causa dela), vem sendo criticada sistematica e severamente por suas mazelas.

Nesse diapaséo,

é evidente que essa situagao tem uma miriade de determinantes, como as
opgbes de politica econbmica, o impacto da organizagdo dos setores
publico e privado na assisténcia a saude, as deficiéncias na formagao
profissional, os interesses econdémicos mais ou menos explicitos das
industrias farmacéuticas e de equipamentos médicos [...] (CAMARGO JR,,
2005, p.196).

Observa-se as deficiéncias éticas no processo de profissionalizagdo dos
meédicos, que € guiado por uma racionalidade objetiva, vigilante, unilateral e
matematizada dominante dentro das faculdades e corporagdes. Diante disso, torna-
se possivel e desejavel uma reavaliagao dessa formacgao, talvez se acrescentando
uma “camada de critica aos discursos, e outra camada para busca do genuino
didlogo atencioso com os pacientes. Seria mais interessante e mais animador poder
ampliar os limites de uma nova experiéncia possivel para a medicina na atualidade”
(BRANCO, 2021, p.112)

De todo modo, seria um ato de voluntarismo ingénuo atribuir todas as
dificuldades apontadas acima as caracteristicas intrinsecas desse tipo de
racionalidade, o que ndo exclui o fato de esse pensamento ser moldado por essas
contingéncias. Portanto, ainda que n&o seja possivel aponta-lo como o determinante

primordial dos impasses que a assisténcia a saude atravessa, decerto ha uma
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articulagao coerente entre esses determinantes e a logica interna da pratica por eles
determinada (CAMARGO JR., 2005).

Tal mecanismo tem consequéncias concretas na determinacido de um
modelo de atengédo que avaliza, de alguma forma, uma série de caracteristicas, a
exemplo do “uso excessivo de exames complementares, a desvalorizagdo da
subjetividade do paciente (e do proprio médico), a farmacologizagao excessiva, que
configuram uma propensao iatrogénica intrinseca que ndo pode ser chamada de
distor¢ado” (CAMARGO JR., 2005, p.196-197).

1.3.2 A homossexualidade como patologia e a Escala Kinsey

Como visto, todo o estimulo discursivo do positivismo cientifico acabou por
provocar a naturalizacdo da heterossexualidade monogamica como norma, tendo
apenas os casais legitimos o direito de maior discricdo das suas condutas sexuais.
Em contrapartida, ha um crescente interesse de estudo e debate das sexualidades
contrarias a natureza das criangas, dos loucos, dos criminosos e daqueles que nao
amam o outro sexo, por exemplo. Aos poucos, a nogao do “homossexualismo” vai se
estabelecendo através da transferéncia da figura das praticas sodomitas
reincidentes para algo como uma androgenia interior ou hermafroditismo da alma, o
que faz com que o homossexual seja construido como espécie, com caracteristicas
e tratamentos definidos (FOUCAULT, 2013).

O inicio dos estudos cientificos acerca das sexualidades humanas desviantes
remonta ao século XIX, na Alemanha, sendo o “homossexualismo” um dos primeiros
fendbmenos objetos de atencdo da entdo nascente Sexologia. Karl Heinrich Ulrichs,
um jurista nascido em 1862, foi um dos primeiros a suporem uma hipétese de que o
homossexual seria, ao invés de alguém criminoso ou o insano de outrora, uma “alma
feminina num corpo masculino” ou uma “alma masculina num corpo feminino”,
resultante de um erro na diferenciacdo embrionaria. O médico Richard Von Krafft-
Ebing, influenciado pela mencionada suposi¢ao teorica, publica, em 1886, a obra
“Psichopathia Sexualis”, um marco histérico para a Sexologia (SAADEH, 2004).

No capitulo 3 do referido livro, denominado “General Pathology”, o autor
apresenta os esquemas das chamadas “neuroses sexuais”, as quais eram divididas,

através de critérios organicos, em trés grandes classes: as neuroses periféricas, as
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espinais e as cerebrais, todas com as suas proprias subdivisdes® (VON KRAFFT-
EBING, 1894). A neurose cerebral do tipo parestesia (ou perversdo do instinto
sexual) chamada de “sexualidade antipatica” merece atengdo especial por ser ela
base importante para que fosse construido o dispositivo psiquiatrico chamado
“transtorno de identidade de género”, posteriormente nomeado “disforia de género”
(SAADEH, 2004, p.22).

Von Krafft-Ebing (1894, p.185-186) define a sexualidade antipatica como
sendo uma grande diminui¢cdo ou total falta de sentimento pelo sexo oposto, na qual
toda sexualidade do individuo seria concentrada no seu préprio sexo. Para o
meédico, ela seria uma anomalia de natureza psiquica, na qual o instinto sexual de
uma pessoa hao corresponderia as suas caracteristicas sexuais primarias e
secundarias. Nesse sentido, a despeito da diferenciacdo sexual total e do
desenvolvimento e atividade normal das glandulas sexuais, algumas pessoas
seriam, de alguma forma, dirigidas sexualmente a outros individuos do mesmo sexo.

O médico alemao considera que, se no desenvolvimento infantil existirem
constituicbes orgénicas normais e ndo houver influéncias externas adversas, as
caracteristicas psicossexuais da personalidade se tornariam relacionadas a
identificacdo sexual de um individuo adulto de tal modo que nem mesmo uma
subsequente castragao, a senilidade ou a menopausa as alterariam (VON KRAFFT-
EBING, 1894, p.186-187). Contudo, apesar de nado considerar diretamente
determinante, ja que, para ele, sujeitos com disposi¢ao fisiolégica e anatdmica
‘normal” podem apresentar sexualidade atipica, o autor ndo nega alguma influéncia
de fatores bioldgicas na constituicdo psicossexual (VON KRAFFT-EBING, 1894).

Nesse diapasao, uma “sexualidade perversa” apareceria normalmente, sem
causas externas, a partir do desenvolvimento da vida sexual do ser, como uma
“manifestacao individual de uma vida sexual anormal”, tendo “forca de um fenbmeno
congénito”. Outra hipotese para a ocorréncia da “anomalia” seria o desenvolvimento

de uma sexualidade que, no inicio, era “normal”’, mas que, em funcio de influéncias

®As periféricas eram subdivididas em sensoriais (anestesia, hiperestesia e neuralgia), secretérias
(aspermia e polispermia) e motoras (polugbes/espasmos e espermatorréia/paralisia). As neuroses
espinais, por sua vez, contemplavam as afecgbes do centro de eregéo (priapismo, paralisias, inibigao
e fraqueza irritavel) e do centro ejaculatério (ejaculagdo precoce anormal e ejaculagdo retardada
anormal). Por fim, as neuroses cerebrais (paradoxia, anestesia, hiperestesia e parestesia) Dentro do
grupo das parestesias, também chamadas de perversdes do instinto sexual, encontravam-se o
sadismo, o0 masoquismo, o fetichismo e a sexualidade antipatica.
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danosas, se comportaria como uma “anomalia adquirida” (VON KRAFFT-EBING,
1894, p.187).

Von Krafft-Ebing (1894, p.187) chega a determinar, a partir de casos clinicos,
os graus dessa “sexualidade atipica”. Na forma mais branda, existiria um
“hermafroditismo psiquico” e, em um grau mais pronunciado de comprometimento
psiquico, estariam os “sentimentos e instintos homossexuais”. Nos casos mais
graves, a personalidade e as sensagdes fisicas sao transformadas para se
conformarem a perversdo sexual, chegando até aos casos de busca de uma
conformagao corporal completa pelo individuo. Ha uma conexao das caracteristicas
psicossexuais descritas por Von Krafft-Ebing com a conceituagao psiquiatrica que
considerava um disturbio da identidade de género dos transexuais (SAADEH, 2004).

Na época, ainda nao existiam conceituagdes firmes na literatura médica para
diferenciar a homossexualidade da transexualidade. A partir da pesquisa de Von
Krafft-Ebing (1894), a homossexualidade e as questdes de identidade sexual foram
tratadas, no século XIX, com alguma relagdo légica de decorréncia ou de
progressividade. Desse modo, qualquer diferenciagdo dada a individuos
homossexuais e transexuais apenas seria estabelecida diante do grau de
comprometimento da sua personalidade. Contudo, outros fatores e conjunturas
politicas e historicas posteriores firmardo, de uma maneira conveniente, uma mais
apartada distingao cientifica dessas duas categorias.

Nesse ponto, surge no inicio do século seguinte, na Alemanha, uma
importante teoria que iniciara uma mudan¢a do enquadramento médico diante dos
homossexuais. Em 1910, o médico homossexual e judeu-alemdo, Magnus
Hirschfeld, publica o livro “Die Transvestiten’, fundando, em Berlim, o primeiro
instituto direcionado para o estudo e pesquisa da sexualidade. Foi esse préprio autor
gquem, em meio aos seus casos clinicos, estabeleceu o termo “travestis” para
descrever as pessoas que sentiam “necessidade” de vestir roupas de um sexo
oposto (SAADEH, 2004). Hirschfeld, inclusive, listava dez variedades do que ele

batizou de “travestismo”’.

" Em uma releitura do trabalho do autor de “Die Transvestiten” e sua escala das dez variedades
clinicas do “travestismo”, o psicélogo Richard Docter (1990, p.41) as traduz sob um olhar mais
recente da psicopatologia na sua obra “Transvestites and Transsexuals: towards a theory of cross-
gender behavior’. Segundo o autor, a primeira — e, talvez, mais importante — dessas classificagbes
seria a do “travesti completo”, aquele individuo que se traveste e deseja a cirurgia de redesignagao
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Infere-se que um dos intuitos politicos de Hirschfeld, como homossexual, era
o de, através de uma delimitacdo dos conceitos e classificagdes do “travestismo” e
da constatacdo de que heterossexuais também se travestiam, alcancar a
despatologizagdo da homossexualidade. Vale ressaltar que a homossexualidade era
uma conduta reprimida criminalmente pelo Cédigo Imperial Alemao de 1870, até
mesmo quando praticada com consentimento de envolvidos civiimente capazes.
Esse propésito do autor de livrar a homossexualidade de sua carga patologica
através da proposicao de uma mais clara conceituagdo dos “atos sexuais contra a
natureza” a serem combatidos era plenamente consciente (CASTEL, 2001).

Em sua obra, Hirschfeld utiliza como sinbnimos os termos “pederastia”,
“‘uranismo” e “homossexualismo”, embora hoje existam diferengas cientificas entre
os termos, sendo o primeiro referente a um “amor de um homem adulto por um pre-
pubere do sexo masculino” (SAADEH, 2004, p.25). O segundo, por sua vez, € um
termo criado pelo jurista Karl Heinrich Ulrichs, cuja hipétese de origem remonta o
caso mitolégico de Uréania para explanar a atragdo sexual por pessoas do mesmo
sexo (RUSSO, 2011, p.176). Ja o terceiro, o emblematico termo inventado pelo
jornalista austriaco Karoly Maria Benkert em 1869 (SAADEH, 2004, p.25), que
marca uma recente luta pela despatologizagdo da homossexualidade, que culminou
na extingdo do termo na Classificagdo Internacional de Doengas (CID) em 1975.

A separagdo conceitual da homossexualidade, e sua consequente
despatologizagao, torna-se ainda mais evidente depois de 1938, quando o famoso
bidlogo Alfred Kinsey inicia o seu polémico e revolucionario estudo acerca das
praticas sexuais humanas. Kinsey produziu, a época, dois trabalhos cientificos
acerca do comportamento sexual de homens e mulheres denominados “Sexual
Behavior in the Human Male” e “Sexual Behavior in the Human Female”. O
pesquisador é autor da escala que leva o seu nome que pontuava uma progressao
heterossexual-homossexual partindo do zero (completamente heterossexual) até
seis (completamente homossexual).

Em relagao a bissexualidade, o autor realizou a estimativa de que quase 46%
da populagdo masculina, em uma faixa que ia de 20 a 35 anos, teriam mantido
relacbes tanto de natureza heterossexual como homossexual, ou, pelo menos, de

algum modo, "reagido" a pessoas de ambos 0s sexos no curso de sua idade adulta.

sexual, o qual equivaleria, atualmente, a classificagdo médica para os portadores do
“transexualismo”, os denominados “transexuais verdadeiros”.
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Na pesquisa posterior, relacionada ao sexo feminino, o numero encontrado para a
mesma faixa etaria que tiveram mais do que “incidentais” relacdes homossexuais
girava em torno de 6% e 14%. Kinsey atribuiu ainda para 7% das mulheres solteiras
e 4% das anteriormente casadas dessas idades, o grau trés de sua escala, o que
leva a uma mais ou menos equivalente experiéncia (ou resposta a estimulos)
homossexual/heterossexual (KINSEY INSTITUTE, 2022).

Em uma idade entre 16 e 55 anos, o bidlogo avaliou que 10% da populagao
masculina seriam predominantemente homossexuais, ao passo em que 8% teriam
tido relagdes exclusivamente homossexuais por, ao menos, trés anos. Fora essas
constatagdes, descreveu que 4% dos homens brancos haveriam adotado uma vida
unicamente homossexual apds a adolescéncia. A conclusdo paradigmatica a que
Kinsey chegou foi que esse comportamento sexual ja era bastante difundido na
sociedade da época, o que desestabiliza a crenga de que praticas dessa natureza
seriam somente restritas aquelas minorias sexualmente desviantes do padrao aceito
de normalidade (KINSEY INSTITUTE, 2022).

1.3.3 A medicalizagdo da transexualidade a partir de Harry Benjamin e Robert
Stoller

As pesquisas sobre a natureza da sexualidade e, principalmente, das suas
expressdoes que fogem a norma tém suas bases a partir da “virada freudiana” e
alcangcam o seu apice com o desenvolvimento da Endocrinologia no periodo entre
guerras. Esse foi um dos impulsos que firmam a Medicina Cientifica, na qual se
pode vislumbrar o nascimento do chamado "behaviorismo endocrinolégico”, que, de
imediato, vai firmar uma disputa de conhecimentos com a Psicanalise acerca das
explicagbes da origem do “transexualismo” (CASTEL, 2001).

O psicanalista Pierre-Henri Castel (2001) conta que, entre os anos de 1920 e
1930, a progressiva descoberta de horménios vai oferecer uma alternativa as teorias
freudianas da libido, de uma bissexualidade original dos sujeitos e da escolha do
papel sexual segundo Edipo. Essa nova visdo da a base cientifica para a construcéo
discursiva de um dimorfismo corporal humano e consolida cientificamente os
preconceitos politicamente voltados para a diferenciagdo homem/mulher sem

necessitar recorrer a duvidosas analises introspectivas da Psicanalise.
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A Endocrinologia fundamentalmente preparou a aceitacao da maior parte das
teses socioldgicas, sustentadas logo em seguida, sobre a identidade sexual, o que
torna possivel aquilo que se chamou de "fenémeno transexual". Dessa forma, pode-
se dizer que a tradigcdo empirica da Sociologia norte-americana e sua teoria que
favorecia a influéncia determinante do meio para a construgdo do individuo iréo,
daqui para frente, instigar a pesquisa a explorar a socializagado dos “hermafroditos”,
dos individuos “geneticamente anormais”, dos garotos com Orgaos sexuais
acidentalmente mutilados e dos transexuais (CASTEL, 2001).

O crescente deslumbramento com descobertas endocrinolégicas certamente
conduz, em segundo plano, ao interesse dos pacientes por tratamento médico e a
sua crenga na necessidade de recorrerem a cirurgia e a terapias hormonais de
adequagao. Assim, partindo-se da premissa de que a “vivéncia hormonal’ rege
absolutamente a “vivéncia mental’, ndo se torna mais necessario questionar a
referida demanda enquanto tal, visto que a prova que o médico necessitava estaria
simplesmente diante da convicg¢ao subjetiva do doente e em sua insisténcia em se
fazer operar (CASTEL, 2001).

Assim, o argumento psiquiatrico pautado em uma “compaixao” se apresenta
de maneira tdo comovente que jamais se interroga esses profissionais acerca da
natureza dos seus fundamentos terapéuticos, a medida que esses “doentes” nao
seriam loucos, mas “homossexuais infelizes”, o que explicaria a sua “tristeza
psiquica”. Tal constatagao serviria para se dispensar a realizacdo de uma pericia
que nao fosse aquela de natureza médica. Do mesmo modo, a raridade do
fendbmeno dificultaria a avaliacdo de um devido risco deontoldgico (CASTEL, 2001).

Foi a partir dessas premissas que foi se consolidando, ao longo da segunda
metade do século XX, o que se pode chamar de “dispositivo da transexualidade”, a
proporcdo que se postulava um regramento aconselhando a cirurgia de
redesignacao sexual para aqueles casos comprovados de transtorno de identidade
de género, disforia de género ou “transexualismo”. Esse discurso médico abarca,
inclusive, certas posturas das instituicbes e organizagdes internacionais de saude
(ALBAN, 2017).

Nesse contexto, € clara a influéncia da teoria sociolégica funcionalista de
Talcott Parsons trazida pelo livro “The Social System”, publicado em 1951, que

analisa o papel da saude e da doencga na vida social. O autor ndo discordava do
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modelo médico dominante de determinacdo da doencga, porém arguia que estar
doente ndo era s6 uma condi¢cao bioldgica, como também um papel social que
contém um conjunto de normas e valores associados (PARSONS, 1991).

Parsons (1991) via a doenga como um mecanismo de comportamento
desviante dentro da sociedade, visto que as pessoas doentes seriam incapazes de
cumprir seus papéis sociais. Diante disso, surge a necessidade de regulagbes que
retomem o funcionamento normal da sociedade. Tal processo compreenderia uma
inter-relacédo entre médico e paciente, cada um cumprindo a sua fungdo com o
intuito de manter o papel doentio estreitamente controlado e monitorado. Segundo
sua visao, assim se evitaria o desenvolvimento de uma “subcultura dos doentes”.

Apesar de ja existir uma veiculagdo midiatica do tema e de casos cientificos
mais isolados, o manejo do “transexualismo” sé ganha uma real extensdo e
densidade dentro da Medicina na década de 60. Um nome fundamental para os
estudos da referida “patologia” que merece atencéo especial é o de Harry Benjamin,
que, através do seu livro “The Transsexual Phenomenon” publicado em 1966,
‘descobre’, nomeia e ajuda a compor o tratamento da sindrome em questao.

Um famoso acontecimento relacionado a vida do médico e pesquisador foi
quando, entre 1928 e 1930, ele se encontrou com Sigmund Freud para uma
calorosa discussdo. Nessa oportunidade, ao que parece, Freud teria afirmado que
Benjamin seria um “homossexual latente” por causa da impoténcia congénita que o
acometia em relagao a sua esposa, 0 que levou o mesmo, que ja nao via com bons
olhos a Psicanalise, a considera-la como nao-cientifica. Ha relatos também de que
Benjamin haveria pedido uma analise a Freud e que o mesmo teria recusado. Esse
confronto de ambos os pesquisadores foi fundamental para que o médico recorresse
a Endocrinologia como terapia alternativa para tecer explicagbes sobre todos os
disturbios sexuais (SAADEH, 2004; CASTEL, 2001).

Naquele momento de animosidade cada vez maior entre o pensamento
médico e o psicanalitico, torna-se ainda mais emblematica, a partir da Teoria dos
Papeis Sociais de Parsons, a inquiricdo acerca de quem determina a identidade
sexual dos individuos ambiguos: a natureza ou a cultura (CASTEL, 2001). Foi,
entdo, na obra-chave do médico alemao, que se montou a iconica “Escala Harry

Benjamin de Orientagdo Sexual, Desorientagdo e Indecisdo de Sexo e Género para
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homens”, a partir da qual descreve tipos e diferencia o “travestismo” do
“transexualismo”.

Benjamin (1966) aponta que alguns pesquisadores consideram que a
separagao deveria partir da logica de que a travesti seria um homem que
simplesmente deseja se vestir como mulher e o transexual, alguém que veria a si
mesmo como mulher. Devido a pressdes politicas e a influéncia das dos resultados
das pesquisas de Kinsey, Benjamin (1966) ndo mais considerou a
homossexualidade como o transtorno de outrora na sua avaliagdo, apesar de ainda
a chamar de desordem e problema sexual.

Benjamin (1966) remonta diretamente a ideia de sexualidade gradativa trazida
por Kinsey para estabelecer as suas seis categorias: o “pseudo-travesti” (tipo 1),
“travesti fetichista” (tipo 2), “travesti verdadeiro” (tipo 3), “transexual ndo-cirurgico”
(tipo 4), “transexual de moderada intensidade” (tipo 5), “transexual de alta
intensidade” (tipo 6), representando o seu “tipo 0” as orientacbes e identificacbes
sexuais normais, para as quais ideias de se travestir ou “mudar de sexo” seriam
estranhas e desprazerosas, 0 que incluiria os heterossexuais, bissexuais e
homossexuais. Apesar da escala nao servir mais como definicdo de diagndstico, ela
pode ser tomada como “guia” para psiquiatras (SAADEH, 2004).

Para o médico, as trés primeiras variantes seriam pertencentes ao género
masculino, porém o “travesti verdadeiro” teria uma menor convicgdo de ser alguém
do referido género. Ja a categoria “transexual nao-cirurgico” representaria, para ele,
uma incerteza entre transexual e travesti, enquanto os transexuais “de moderada e
alta intensidade” teriam a sensacao de serem mulheres, havendo naquele uma
“prisdo em um corpo masculino” e neste uma “inversao psicossexual” (BENJAMIN,
1966).

Tratando dos habitos de se vestir, Benjamin trata o “pseudo-travesti” e o
“travesti fetichista” como tendo uma “vida masculina normal”, com a possibilidade de
um desejo ocasional de se travestir do primeiro e um habito periddico do segundo.
Contudo, para ele, o “travesti verdadeiro” seria aquele que se vestiria sempre
quando fosse possivel. No caso dos trés grupos de transexuais, todavia, no
momento em que se vestiam do sexo feminino, sentiam diferentes graus de alivio do

seu desconforto, chegando o autor a considerar o nivel mais elevado do transtorno,
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o “transexual verdadeiro”, como tendo desejos intensos de se relacionar com
homens “normais” assumindo um papel pleno de mulher (BENJAMIN, 1966).

E notério o tratamento das identidades trans como doencas de cunho
psiquico em varias passagens da obra de Benjamin. O autor considerava tanto o
“travestismo” como o “transexualismo” sintomas ou sindromes da mesma condi¢gao
psicopatoldgica, referente a uma desorientacdo e indecisdo de sexo ou género,
sendo o segundo, para ele, uma desordem menos frequente, porém bem mais séria
que o primeiro (BENJAMIN, 1966).

Essas comparacdes servem para reforcar a importancia dada pelo médico na
diferenciagdo de ambas as categorias e, consequentemente, para estabelecer a
figura ainda hoje construida na pratica médica do “transexual verdadeiro”,
representando aquele individuo apto e com o direito de ser operado. Harry Benjamin
nao trata da “variacdo feminina” em sua escala, ja que apontava como bem menos
frequente. Contudo, apesar de centrar a sua pesquisa nos individuos chamados de
‘transexuais masculinos’, ele acreditava ter muito em comum entre ambos
(BENJAMIN, 1966).

A pesquisa de Benjamin (1966), ao longo do tempo, tornou-se tao
proeminente que os Estados Unidos comecaram um processo de incorporacao dos
diagnésticos e tratamentos propostos pelo autor. Nessa conjuntura, insere-se a
figura do “transexual verdadeiro”, formulada para prover uma necessidade de
segurancga, de certeza real de cura e de resultados satisfatérios que, em muito, é
caracteristica da pratica médica. Desse modo, apenas para aquele sujeito
sabatinado como um verdadeiro transexual indicar-se-a a solugdo terapéutica
interventiva e uma adequagao dos corpos ao género psicossocial vivenciado, um
procedimento bastante similar ao adotado para intersexos.

Ademais, ao longo dos anos 1960 e 1970, o psicanalista Robert Stoller (1982)
vai trazer outra marcante definicdo para a separagdo de sexo e género que
influenciou a criagdo da sua obra “A Experiéncia Transexual’. Para tanto, o
pesquisador separa e classifica quatro inter-relacionados, porém distintos, grupos de
estruturas. E inegavel, nesse contexto histérico, a influéncia dos debates politicos do
movimento feminista.

O primeiro desses grupos, o sexo bioldégico, abarca seis caracteristicas

anatdmicas e fisiolégicas: cromossomos, gbnadas, genitalia interna, genitalia
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externa, horménios e caracteres sexuais secundarios. O segundo, por sua vez, seria
o do género, com as nogdes atreladas de “identidade de género” e “papel de
género”. Ja o terceiro representaria o “comportamento sexual, declarado e
fantasiado”, o qual seria expresso pela escolha do objeto de desejo e natureza da
atividade sexual do individuo. Por fim, o quarto grupo sintetizaria a reprodugao, ou
seja, a capacidade biolégica de proliferagdo, intimamente ligada a manutencéao da
especie (STOLLER, 1982).

Para o psicanalista norte-americano, um indicativo que poderia apontar para
um potencial desenvolvimento de uma sexualidade “anormal’” (homossexual,
bissexual, travesti ou transexual) seria o de a crianga gostar de brincadeiras nas
quais vislumbrasse se vestir com roupas consideradas apropriadas para o género
oposto (STOLLER, 1982), uma observagédo que os manuais de diagnéstico médico
vao posteriormente abragar (STOLLER, 1982).

Ademais, conforme Stoller (1982), um provavel fator desencadeador do
“transexualismo” estaria na possibilidade de uma genitora projetar, em seu filho
homem, toda a sua frustragdo pessoal e a inveja que carregaria do pénis, 0 que a

levaria a uma superprotecdo. Dessa forma, a “verdade” sobre as origens do
transexual seria encontrada diante dos comportamentos e atitudes da figura materna
no seu processo de desenvolvimento.

Consequentemente, a proposta de solucdo terapéutica para esse “problema”
seria a inducdo do conflito de Edipo (ou de Electra) nos pacientes transexuais, com
o intuito de desenvolver, a partir de tal, masculinidades ou feminilidades “normais”. O
autor chega a colocar em xeque um diagnéstico de “transtorno de identidade de
género” caso o paciente nao tivesse uma mae com as caracteristicas que ele
identificou como sendo tipicas de uma genitora de transexual (BENTO, 2006).

Encontramos mais detalhes dessa figura materna tipica numa descri¢do que o
proprio Stoller fez de uma mulher que o procurou em seu consultorio: “é eficiente,
enérgica e dada a negocios. Veste-se de uma maneira masculina, com cabelos
curtos, quase sempre usa slacks e camisas de seu marido” (STOLLER, 1982, p.99).
Além disso, descrevia que a mulher invejaria os homens e seria mordaz e
condescendente em relagdo a eles, dominando-os nas situagbes sociais. Ele

completa afirmando que a mulher relatara “que seu casamento é infeliz, havendo



73

uma grande distancia entre ela e seu marido”. Para o psicanalista ela seria, sem
duvida, quem toma as decisdes na familia (STOLLER, 1982, p.137-138).

Desses estudos, resultou a terceira edigdo do Manual Diagnédstico e
Estatistico de Transtornos Mentais (DSM Ill) em 1980, baseada em critérios
empiricamente verificaveis de carater descritivo e objetivo. A adogao de uma posi¢cao
fisicalista dos transtornos mentais resultou em conceber uma “objetividade empirica
dos sinais e sintomas correspondente idealmente a objetividade empirica do
substrato fisico” (RUSSO, 2004, p.100). Logo, o diagndstico psiquiatrico passa a ser
pautado em fundamentos organicos e fisioldgicos e os sintomas deixam de ser
considerados expressoes multiformes e multicausais.

No DSM 1V, publicado em 1994, é inserida uma introducdo na qual resta
explicito o entendimento de haver base bioldgica para todos os transtornos mentais.
Nesse processo, a fronteira entre o organico e o inorganico é dissolvida, o que
possibilita maior medicalizagdo e participacdo da industria farmacéutica. Desse
modo, as duas primeiras versées do manual - elaboradas por um comité sem grande
reconhecimento na area - eram tidas como codigos administrativos sem pretensao
cientifica, cujo objetivo era incorporar “diversas tendéncias e modos de conceber o
diagnéstico e a pratica psiquiatrica” (RUSSO, 2004, p.103). Ja a terceira e a quarta
versdo do DSM tornam-se “biblias psiquiatricas” e levam a “globalizagdo da
psiquiatria norte-americana” (RUSSO, 2004).

Diante de tal reconfiguracdo do peso dos manuais, a légica diagnostica do
DSM passa a determinar as praticas psiquiatricas, sendo motivada pelo interesse de
grandes laboratérios e da agéncia reguladora norteamericana, face as questdes de
mercado ligadas ao tipo de pesquisa necessaria para esse modelo. Mesmo a
Classificagao Internacional das Doengas (CID), publicada periodicamente pela
Organizacdo Mundial de Saude (OMS), passa, em 1993, a incorporar o DSM IV na
sua parte de desordens mentais.

Em sua décima versdo, a CID apresenta um aumento significativo de
categorizagdes de transtornos ligados a “desvios” de género ou a sexualidade
gracas a referida incorporagao (RUSSO, 2004). No cdédigo “F64 Transtornos da
identidade sexual”’, sdo encontrados os itens F64.0 — referente ao “Transexualismo”
— “F64.1, que traz o “Travestismo bivalente”, e “F64.2 — que engloba o “Transtorno

de identidade sexual na infancia” (OMS, 2008). Na publicacdo mais atual do Manual
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Diagnodstico e Estatistico de Transtornos Mentais, o DSM V, datado de 2013, a
transexualidade passou a ser considerada uma incongruéncia entre o “género de
nascimento” com o género percebido e manifestado pelo individuo (APA, 2014).

Em 2019, foi langada a vers&o mais recente, a CID-11. Nela, o que antes era
chamado de “transexualismo” e de “desordem da identidade de género de criancas”
foi substituido por “incongruéncia de género da adolescéncia e idade adulta’ e
‘incongruéncia de género da inféncia”, respectivamente. Nesse interim, as
‘incongruéncia de género” foram transferidas do capitulo “desordens mentais e
comportamentais” para um novo capitulo chamado “condi¢cdes relativas a saude
sexual” (WHO, 2019).

A World Health Organization (2022) conta que o sistema internacional de
cédigos é usado por profissionais de saude para classificar uma doenga ou condigéo
de saude para multiplos usos. Assim, essa nova revisdo impacta provisdes de
cuidado e financiamento de saude, com novas mudancas que refletem
entendimentos modernos de saude sexual e identidade de género. Portanto,
considera que isso reflete evidéncias de que identidades diversas relacionadas a
pessoas trans e ao género ndao sao condicdes de saude mental, e classifica-las
como tal pode causar enorme estigma.

Além disso, afirma que a inclusdo de incongruéncia de género no CID-11
deve (should) assegurar o acesso de pessoas transgénero a cuidados de saude
afirmativos de género (gender-affirming health care®), bem como adequada
cobertura de seguridade social para tais servigos. Entretanto, a Organizagao acaba,
contraditoriamente, reconhecendo a identidade transgénero como vinculada a um
comportamento sexual que expde a violéncia e a doengas sexualmente
transmissiveis. Nesse interim, trazem-se evidéncias de que jovens transgénero tém
risco aumentado de HIV e outras doencgas infectocontagiosas relacionadas a pratica
sexual se comparados a outras pessoas de mesma idade (WHO, 2022).

Em contrapartida, a World Health Organization (WHO) frisa que populac¢des
trans - assim como demais minorias sexuais e de género: Iésbicas, gays, bissexuais,
transgénero, queer e intersexo (LGBTQI) - possuem maior risco de doencgas diversas

devido a fatores sociais como discriminacéo e violéncia. Ainda, considera-se que a

8 A WHO considera que englobam os cuidados de saude afirmativos de género qualquer Unico ou
combinagdo de intervencbes sociais, psicoldgicas, comportamentais ou médicas (incluindo
tratamentos hormonais e cirurgias) designadas para auxiliar e afirmar a identidade de género de um
individuo.
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transfobia € uma grande barreira para o acesso aos servicos de saude (WHO,
2022).

A WHO salienta ainda que o reconhecimento legal de género € importante
para a protegcdo, dignidade e saude do individuo. Nesse sentido, € notado que
muitos paises-membros da World Health Organization europeia impdem condi¢cdes
abusivas para a mudanca de documentos, incluindo requerimento de esterilizagao.
O setor de Direitos Humanos da instituigdo conclui que tal exigéncia corre contraria
ao respeito a integridade corporal, autodeterminagéo e dignidade humana, além de
poder causar e perpetuar a discriminagdo contra as pessoas transgénero (WHO,
2022).

Apesar desse longo processo de resisténcia a despatologizacdo das
identidades trans, mais proativo foi o entendimento do Conselho Federal de
Psicologia brasileiro, que publicou nota técnica para afirmar que a transexualidade e
a travestilidade nao constituem qualquer condi¢ao psicopatolégica. Para o Conselho,
“a assisténcia psicoldgica ndo deve se orientar por um modelo patologizado ou
corretivo da transexualidade e de outras vivéncias trans, mas atuar como ferramenta
de apoio ao sujeito” (CFP, 2013).

1.3.4 John Money e o Caso Reimer

No ciclo de evolugao da pratica médica, é notdria a influéncia dos trabalhos
do psicélogo neozelandés John Money diante dos intersexos. O autor fundou uma
concepcado de que toda crianca teria aquilo que ele chamou de “identidade de
género” fixada logo cedo. Assim, um grande passo na diferenciagao de género dos
infantes seria a sua autodenominagdo como masculino ou feminino segundo o sexo
atribuido e determinado, a qual, em linhas gerais, aconteceria até os 18 meses de
vida, sendo considerado completo o seu desenvolvimento em torno dos 4 anos e
meio (MONEY; EHRHARDT, 1996).

A identidade de género significa a harmonia e persisténcia masculina
(homem), feminina (mulher) ou ambivalente de alguém, em maior ou menor grau,
especialmente como essa identidade é experimentada com sua propria consciéncia

e comportamento. Para Money, esse termo representaria, em suma, uma
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experiéncia privada do papel de género. Logo, conclui-se que um “papel de género”
seria a expressao publica da “identidade de género” (MONEY; EHRHARDT, 1996).

Money, assim como fez Harry Benjamin, estabelece uma tabela para
esquematizar o seu conceito de “identidade de género”, com forma de fluxograma. A
tabela descreve o processo embrionario de diferenciacdo sexual, desde a
configuracdo dos cromossomos sexuais (de que forma sdo combinados os
cromossomos X e Y em cada individuo), processos posteriores de decodificagdo do
gene SRY (presente no cromossomo Y), a sua implicagdo na producdo do fator de
determinacao testicular (TDF) e, por fim, a formagao das gonadas fetais (testiculo e
ovario) decorrentes da reagao ao antigeno H-Y. Os horménios produzidos nessa
fase fetal tragariam o dimorfismo genital (genitalia masculina ou feminina) (MONEY;
EHRHARDT, 1996).

Uma identidade de género juvenil seria, assim, uma resposta a esse fator,
além da imagem corporal e outros comportamentos inespecificos. Ja a identidade de
género adulta envolveria, além disso, derivaria da morfologia pubertal
(transformacgdes corporais provocadas pelos horménios pubertais), do dimorfismo
cerebral (a identificagdo cerebral desse corpo) e do que Money chamou de
eroticismo pubertal (MONEY; EHRHARDT, 1996).

A conclusdo obtida através do conceito de “identidade de género” era que
todas as criangas nasceriam com uma “neutralidade psicossexual’. Essa presuncao
generalizada de poder moldar a sexualidade propiciaria um terreno fértil para se
acreditar cientificamente que criangcas poderiam ser ensinadas a seguir um
determinado género “desde que a anatomia do genital conferisse credibilidade a
conduta a ser indicada” (SPINOLA-CASTRO, 2005).

Ja o “papel de género” é definido como o conjunto de sentimentos, assertivas,
atitudes e comportamentos representantes do que uma pessoa diz ou faz para se
assinalar aos outros e a si mesmo como tendo o status de menino, menina, homem
ou mulher. Essa expressdo n&o esta apenas restrita ao desejo e resposta sexual.
Em suma, o papel de género seria a expressao publica da identidade de género e
essa Ultima representaria a experiéncia privada do papel de género (SPINOLA-
CATRO, 2005; SAADEH, 2004).

A avaliagdo seria feita segundo as seguintes caracteristicas: maneirismos,

comportamentos e condutas gerais; preferéncias de brincadeiras e interesses
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recreativos; tdépicos espontaneos em conversas inapropriadas e comentarios
casuais; conteudo de devaneios e fantasias; respostas a indagacgbes indiretas e
testes projetivos; evidéncia de praticas eréticas e, finalmente, a resposta da prépria
pessoa sobre indagagdes diretas (MONEY; HAMPSON, 1955).

A partir desse periodo, a ambiguidade genital comegou a ser tratada como
emergéncia médica passivel de intervengdo cirdrgica e/ou tratamento
endocrinolégico imediatos, posto que era essencial “corrigir” a aparéncia dos
genitais, além de assegurar o pleno desenvolvimento das suas capacidades sexuais
e/ou reprodutivas para alcangar uma plena saide mental do individuo (SPINOLA-
CASTRO, 2005).

Assim, todos esses esforgos estariam direcionados para criar, como menino
ou menina, uma crianga fisicamente adequada ao género designado, com o intuito
de se obter individuos bem ajustados, heterossexuais, com aderéncia ao tratamento
hormonal, com uma boa relagado familiar e que, preferencialmente, todos ignorassem
sua condigdo anterior de intersexo (SPINOLA-CASTRO, 2005, p.49).

Money vai legitimar o procedimento de redefinicdo sexual ainda em vigor hoje,
no qual, em caso de mutilacdo ou de “hermafroditismo declarado”, ha a
recomendagao médica da cirurgia (a castragdo dos machos genéticos, por exemplo)
acompanhada de uma educagéo inequivoca dentro dos papéis de género femininos.
A partir do autor e da teoria dos papéis sociais de Parsons, o saber biolégico sobre o
“‘hermafroditismo humano” acumulado desde os anos 20 tera uma interpretacao
mais sociolégica. A identidade sexual dos individuos como decorréncia
essencialmente de um aprendizado do "papel de género" e existéncia de uma
“‘identidade de género” fruto dessa relagéo sera, dai em diante, tratada basicamente
como fato pela ciéncia (CASTEL, 2001).

Diante desse novo paradigma estabelecido por Money e Parsons, uma gama
de trabalhos antropolégicos vai se desenvolver, bem como polémicas e debates
ainda mais firmes sobre o que diz respeito a natureza e a cultura para o
estabelecimento da identidade. Essa efervescéncia académica tera como resultado
a consagracgao definitiva da distingdo da categoria sexo como representante das
caracteristicas biolégicas e a nogdo de género como sendo psicossocial. Logo,
diante da influéncia dessa nova matriz de pensamento, cada individuo seria

entendido através daquilo que "passa" em sua interacao social (CASTEL, 2001).
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Na interpretacdo do psicanalista francés Pierre-Henri Castel (2001), a
abordagem sociolégica da época seria, de imediato, despatologizante. Nessa logica,
Money ndo aceitaria o quadro sexoldgico e médico tradicional das parafilias, em
razao da sua sensibilidade a questdo do “desvio”’, ou seja, as regras que Os
individuos estigmatizados seguem no processo que 0s coloca rumo a uma
execragao social. Desse modo, na visdo de Castel (2001), a interpretacdo de Money
revelaria que nao se pode enxergar em um comportamento marginal dos
transexuais, por exemplo, condutas “anémalas” (antissociais ou patologicas), visto
que eles estariam encarando, de maneira racional, as suas chances de insergcao
social como seu risco de excecao.

Nessa linha de raciocinio, o fato de os transexuais e os “hermafroditas
educados num sexo social” terem tomado consciéncia do "papel de género" que
devem desempenhar através de um processo de adaptagdo poderia nos induzir a
pensar que o unico caminho a seguir seria o de aliviar o seu “mal-estar” através da
ajuda do cirurgido ou do endocrindlogo, pois sem isso ndo poderiam interagir de
modo natural com as demais pessoas. Nesse interim, o nivel de satisfacdo dos
transexuais com as operagdes cirurgicas, por exemplo, € geralmente feito com os
critérios mais objetivos e funcionalistas possiveis, como a adaptagéao social medida
pelo emprego e estabilidade financeira (CASTEL, 2001).

Um caso pratico emblematico de Money no tratamento de criangas intersexo
€ o0 dos gémeos idénticos David e Brian Reimer, nascidos em 1965. Uma premiada
investigacao jornalistica sobre o caso foi narrada por John Colapinto (2001). Nessa
situacao, aos 6 meses, os bebés apresentaram dificuldades para urinar, o que levou
a um diagnostico de fimose e a uma cirurgia de circuncisdo através do meétodo
pouco convencional de eletrocauterizacdo. Contudo, a operacéo de David nao teve o
resultado esperado, ao passo que O seu pénis acabou queimado além da
possibilidade de reparacdo. Apds esse erro médico com seu irmao, os pais
decidiram n&o operar Brian e a sua condi¢ao de fimose regrediu naturalmente.

Preocupados com o futuro do filho ao crescer sem pénis, os pais de David
buscaram solugao terapéutica com John Money, o qual ja contava com certa fama
nos estudos sobre identidade de género e desenvolvimento sexual, além da sua
experiéncia com pacientes intersexos. Ocorre que Money e grande parte dos

meédicos que trabalhavam com criangas que nasciam com alguma condicdo de
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intersexualidade acreditavam que um pénis ndo poderia ser substituido, mas que
uma vagina funcional poderia ser construida cirurgicamente (COLAPINTO, 2001).

Money convenceu a familia de que a cirurgia de redesignagao sexual seria 0
melhor para a crianga. Desse modo, aos 22 meses, David foi submetido a um
procedimento cirurgico para a remog¢ao dos testiculos e construgdo de uma vulva.
Posteriormente, passou pela modificagao de seu registro para o prenome Brenda e
uma educagao segundo o sexo feminino sem revelar a situagdo do seu passado.
Durante o periodo de transicdo, Money realizou acompanhamento psicologo anual
para observar os resultados (COLAPINTO, 2001).

Um fator que tornava esse experimento especial para Money era a
possibilidade de comparagdo entre os gémeos: o irmao Brian funciona como um
controle ideal, visto que ambos compartilham genes, além de ambientes familiar e
intrauterino. Money chegou a forga-los a ensaiar atos sexuais em que David fazia o
papel passivo em diversas posi¢coes. Além disso, as criangas eram obrigadas a tirar
as suas roupas para inspecionar o genital do outro. Esses exercicios seguiam os
protocolos de um ensaio sexual de personagens, técnica que Money julgava ser
importante para uma identidade de género adulta saudavel (COLAPINTO, 2001).

Na adolescéncia, foram ministrados horménios femininos induzindo o
crescimento dos seios em David. Aos 13 anos, ele demonstrava um quadro de
depressdo com pensamentos suicidas, preferindo tirar a propria vida caso fosse
forcado a ver Money novamente. No ano seguinte, os pais foram aconselhados por
endocrinologistas e psiquiatras a conta-lo a respeito dos tratamentos e
procedimentos que fora submetido, o que o fez assumir uma identidade masculina,
fazer duas mastectomias, uma faloplastia, além de tratamentos com injecbes de
testosterona. Apos a morte do seu irmao por overdose de antidepressivos, David
Reimer suicidou-se aos 38 anos de idade (COLAPINTO, 2001).

1.4 A PRATICA BIOMEDICA EM INTERSEXOS

Desde que se tornou questdo médica, a intersexualidade teve sua
classificagao alterada diversas vezes, desde uma catalogag¢ao pautada na presencga
concomitante de tecidos testiculares e ovarianos até a cada vez mais crescente

ordenacdo em torno de uma classificacdo sindrébmica, sendo a mais frequente a
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Hiperplasia Adrenal Congénita. Hoje, o clinico costuma observar os aspectos
genéticos/moleculares, o fendétipo, composto pelo sexo gonadal e sua potencialidade
hormonal e gametogénica, e os componentes dos genitais internos e externos do
sujeito antes da designagao (SPINOLA-CASTRO, 2005).

Como fruto do panorama descrito anteriormente, o pensamento cientifico
sobre as condutas profissionais a se adotar diante de casos de intersexualidade
passou por diferentes periodos ao longo da evolugdo da pratica meédica.
Classicamente, os pesquisadores costumam dividir essas transformagdes em trés
grandes ciclos: a era das gdnadas, a era cirurgica e a era do consenso. Os critérios
para essa separagao voltam-se, grosso modo, para uma exposi¢cao historiografica
mais didatica, de modo que, nio raras vezes, caracteristicas de eras passadas, em
especial as teorias psicolégicas da era cirurgica, ainda aparentarem influenciar
algumas decisdes médicas (ALBAN, 2017).

No final do século XIX, os médicos ingleses e franceses encontravam-se
muito preocupados com as chamadas ‘identidades politico-sociais’, ao passo que o
numero de homossexuais aparentemente aumentava e uma minoria de mulheres
comecava a lutar por igualdade de direitos. Paralelamente a esses fatores, diversos
casos de hermafroditismo “comegcaram a ser diagnosticados e publicados,
provavelmente devido a maior frequéncia da procura por orientacdo médica e pelo
comego da ginecologia como especialidade” (SPINOLA-CASTRO, 2005, p.48).
Nesse contexto, ja se inicia alguma discussdo basilar sobre a identidade sexual,
como visto em pontos anteriores.

O primeiro periodo inicia-se na era vitoriana, ou seja, na Inglaterra do Século
XIX. Segundo a endocrinopediatra Angela Maria Spinola-Castro (2005, p.48), nessa
época de florescimento da ciéncia positiva e de curiosidade acerca da sexualidade,
buscavam-se critérios certos e estaveis para definir o sexo. Nesse contexto, surge
uma solugao proposta por dois médicos ingleses, Blacker e Lawrence voltada para a
natureza anatébmica das gbnadas ser o critério determinante para definir o “sexo
verdadeiro” do individuo.

A partir da tomada do referido ponto de vista como hegeménico, o raciocinio
tornou-se pratica, “na presenca de ovarios, o individuo deveria ser considerado
mulher (pseudo-hermafroditismo feminino) e na presenga dos testiculos, homem
(pseudo-hermafroditsmo ~ masculino)”  (SPINOLA-CASTRO, 2005, p.48),
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independente da funcao dos tecidos, ovariano ou testicular, o aspecto do genital, o
tamanho do pénis, a presenga de vagina ou de mamas, a aparéncia ou o papel
sexual.

Essa cirurgia, realizada geralmente nos primeiros anos de vida, parece
responder aos impasses da conduta médica, sendo justificada pelo interesse
preventivo. Em outras palavras, no momento em que se enfatiza a urgéncia
operatéria “transmite-se a ideia de que existem riscos para a saude da crianga,
podendo ser este um fator que confunde a familia, pois, na realidade, é raro existir
tal condicdo. Na maior parte dos casos, a decisdo pode ser adiada do ponto de vista
médico” (SANTOS; ARAUJO, 2003, p.28).

A ampla utilizagdo dessa abordagem funcionou sem muitas criticas durante
muito tempo porque a forma decisiva e implacavel na qual a redesignacao é feita da
a impressao de que o sexo natural e verdadeiro do bebé foi finalmente descoberto.
Assim, a intervencao profissional em tal contexto de espera, duvida e ansiedade
prové alivio aos pais quanto a indefinicbes do sexo de criacdo da crianga, o0 que
‘endossa a proposta adotada pelo profissional médico, além de gratificar a equipe de
saude por ter condicbes de oferecer algum conforto para a familia” (SANTOS;
ARAUJO, 2003, p.28).

Contudo, com diversas controvérsias acerca da natureza da identidade de
género e da questao da aprendizagem como fator determinante do papel de género,
bem como o0 avancgo tecnolégico e, em especial, a realizagdo de bidpsias, notou-se
gue os antigos parametros eram insuficientes, ja que os atributos fisicos do sexo nao
eram necessariamente dependentes das gbnadas. Esses fatos contribuem
diretamente para o surgimento da chamada era cirurgica. Houve certa renovagéo
das pesquisas com discussdes de natureza endocrinoldgica, principalmente diante
de casos de reversdao sexual em muitos pacientes tratados sob a logica da
neutralidade psicossexual, como Reimer (SPINOLA-CASTRO, 2005).

Apesar de considerar uma revolugcao esse abandono do critério estritamente
gonadal na transi¢cado entre as duas eras, Spinola-Castro (2005) aponta que existem
estruturas metodologicas que ainda permaneceram inalteradas no pensamento
médico. E mantido o objetivo de delimitar precisamente em cada individuo e na
sociedade geral as divisbes entre os dois sexos, bem como o conceito de que cada

corpo poderia comportar apenas um unico sexo, independente dos 6rgédos sexuais.
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Ademais, mesmo que a ldgica cientifica da identidade como produto da natureza
(nature) tenha sido substituida pela atribuicdo de maior impacto a criagao ou
ambiente (nurture), 0 médico mantém-se como o agente determinante e o corpo do
“paciente” como sendo a chave da sua decisdo.

Pode-se dizer que a era cirurgica recebe esse nome em decorréncia do fato
de, na pratica, o sexo do individuo intersexo é estabelecido pela avaliagdo do clinico
médico e construido pelo cirurgido. Nesse contexto, muito embora no processo de
designacao do sexo “fossem inicialmente considerados os critérios bioquimicos e
anatébmicos, a avaliagdo do potencial existente para uma reconstrugdo cirurgica
tornou-se o principal determinante da decisdo final” (SPINOLA-CASTRO, 2005,
p.49), o que, na pratica, criava uma predilegdo pela montagem de corpos femininos,
dada a sua maior facilidade e a mais provavel preservacdo da funcionalidade
(SPINOLA-CASTRO, 2005).

Nesse segundo ciclo de evolugao da pratica médica, € notéria a influéncia dos
trabalhos de John Money diante dos intersexos, bem como da Segunda Onda do
Feminismo, que contribuiram para se firmar uma diferenga conceitual marcante entre
sexo e género que servira de guia para diversas classificacdes e condutas médicas,
inclusive nas referentes a transexualidade, como visto (SAADEH, 2004). Nota-se
que, antes de 1955, a utilizagcdo da palavra “género” restringia-se quase que
exclusivamente ao dominio gramatical para indicar feminino ou masculino na
definicdo dos substantivos, pronomes e adjetivos (SPINOLA-CASTRO, 2005).

A proporcéo que acontece essa derrocada da teoria de John Money, a antiga
limitagdo do didlogo e quase exclusivo dominio médico sobre a questdo provocou
criticas que conduziram a uma maior abertura, o que levou a denominada ‘era do
consenso’ (SPINOLA-CASTRO, 2005). A pretensdo, ao menos, é trazer os demais
envolvidos, incluindo a familia e os profissionais de demais areas, para o processo
decisorio que delimitara o sexo do recém-nascido. Mesmo assim, a questao parece
estar longe de ser solucionada.

Ao contrario do que defende Money, “isoladamente o ambiente ndo é capaz
de causar mudangas na identidade dos individuos, ou tampouco influenciar os
comportamentos e as transformagdes idealizadas” (SPINOLA-CASTRO, 2005, p.
50). Percebeu-se que individuos criados como meninas pelo aspecto do genital

externo tém modificado seu comportamento durante a puberdade devido a fatores
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hormonais. Consequentemente, tem sido revisto o conceito segundo o qual a
identidade de género seria formada através da incorporagao de parametros sociais,
condicdo legal, interacdes e experiéncias pessoais (SPINOLA-CASTRO, 2005).

Durante décadas, os psiquiatras conceberam a formacédo da identidade de
género entre dois e trés anos de idade, sendo que existem evidéncias mais recentes
de que criancas com menos de 12 meses de idade sdao capazes de discriminar
homens e mulheres, tendo como base os cabelos, o tom da voz, provavelmente sem
a consciéncia ou o entendimento dessa diferenciagdo. Além disso, com trés anos as
criangas ja se identificam como meninos ou meninas, apesar de nao estar claro o
quanto consideram o aspecto de seu proprio genital para fazer esse julgamento. Ha
evidéncias de que, nessa fase, as comparagdes utilizam outros marcadores (roupas,
cabelo), e que, apenas mais tarde, o genital externo seria usado para rotular a si
mesmo e aos outros (SPINOLA-CASTRO, 2005).

O sexo atribuido - geralmente pelo corpo médico e familia - é utilizado tanto
para fins de registro civil, quanto para direcionar as intervengdes médicas a serem
realizadas desde os primeiros dias de vida dessas criangas. A grande maioria dos
procedimentos, inclusive, ndo €& necessaria para manter a funcionalidade dos
corpos: sao cirurgias eletivas, cosméticas, que tém como fungdo inserir os sujeitos
intersexo dentro de uma das categorias binarias de género tidas como possiveis
(CABRAL; BENZUR, 2005).

Esse fato pode ser observado no trabalho etnografico realizado pela
pesquisadora da Universidade Federal do Rio Grande do Sul Paula Sandrine
Machado (2005). Nesse interim, realizou-se um estudo exploratorio dos prontuarios
de algumas criangas submetidas a cirurgia “reparadora” dos genitais com registro de
internacdes no ambulatério pediatrico de um hospital-escola do estado. E constatada
a presenca abundante de expressdes como “genitalia de bom aspecto estético ou
cosmético” em descrigdes grafadas por alunos, professores, residentes e médicos
contratados. Esses termos eram trazidos em referéncia a criangas intersexos que
haviam sido submetidas a diversos procedimentos cirurgicos como hipospadias,
clitoroplastias e vaginoplastias.

A conclusdo que se chegou foi a de que o “sucesso” cirurgico estava
relacionado a um olhar treinado, que classifica e que, principalmente, € capaz de

diferenciar o “normal”’ e o “patoldgico”, pertencente aqueles que sado ou virdo a ser
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meédicos. Essa seria uma das ferramentas mais valorizadas no processo de
diagnéstico, a qual traz a emergéncia do préprio sexo como uma categoria médico-
diagnéstica. Assim, a aparéncia assume uma importancia fundamental no periodo
pos-cirurgico e o resultado estético ou cosmeético dos genitais construidos emerge
como uma das preocupagdes peculiares a cirurgia. (MACHADO, 2005, p.263).

Nesse sentido,

as técnicas cirurgicas sdo empregadas no sentido de tornar a genitélia da
crianga o mais préoximo possivel do normal, de acordo com determinados
padrdes de tamanho, forma, terminagéo do trajeto urinario (mais na ponta
do pénis para os meninos; mais abaixo nas meninas) e uso (construir
vaginas ‘penetraveis’ e pénis ‘que penetrem’) (MACHADO, 2005, p.264).

A percepcao do sexo nas classificagdes médicas é impresso em diferentes
niveis: molecular, cromossémico, gonadal e psicolégico. Nesse interim, a construgao
anatébmica aparece como ultima etapa de um processo que visa realinhar o corpo
com a natureza que se supde que anteriormente habilita. A titulo de exemplificacao,
a autora narra a histéria de uma palestra que assistiu sobre o processo de
diferenciagdo sexual em outro hospital onde um geneticista resume o tratamento
medico com as seguintes palavras: “uma coisa € sexo, outra coisa € gbnada, outra
coisa é caridtipo, etc., outra coisa € género, mas nem sempre uma coisa combina
com a outra. O que a gente queria € que tudo combinasse, né?” (MACHADO, 2005,
p.263).

De certo modo, todo esse mecanismo artificial de construgao da racionalidade
biomédica de um sexo é também balizado pela avaliagao posterior da familia, que
possui seus proprios critérios para examinar e classificar os bebés, nem sempre
coincidentes com o dos médicos (MACHADO, 2005, p.264). Nesse ponto, mostra-se
evidente toda a complexidade das representagdes simbdlicas de sexo e género que
culturalmente emergem em diferentes comunidades linguisticas.

Nao ha como se analisar a racionalidade biomédica diante dos corpos de
intersexos sem observar o estranhamento que os médicos tém perante genitais que
consideram ‘“incompletos”, “malformados” e que, por essa razao, devem ser
corrigidos. Um pensamento que visa a completar uma falta e ndo ao que, de fato
ocorre: a criagdo de um novo género. “Emerge a ideia de que o sexo, em si, ndo é
ambiguo, na medida em que se pressupde que ele esta localizado em alguma

instancia, em sua natureza feminina ou masculina”. (MACHADO, 2005, p.266).
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Os profissionais de saude acabam dando grande énfase aos termos para
definir os genitais de forma a n&o confundir as familias. Para tanto, recorrem a
denominagbes passageiras como falus (algo que traz um sentido intermediario entre
pénis e clitoris) e fendas labioescrotais, as quais n&o seriam nem os grandes labios,
nem o escroto. Nesse contexto, “existe todo um cuidado em nado associar estruturas
que nao possam ser classificadas nem como femininas nem como masculinas a
termos que se refiram a um ou outro sexo” (MACHADO, 2005, p.266-267).

Esse modo de agir pratico dos médicos é bem ilustrado através de uma

entrevista feita pela pesquisadora com um dos profissionais envolvidos:

[...] uma das coisas importantes, na primeira noticia, € nunca utilizar género,
assim, ‘a menina’, ‘o menino’, ‘a bebé&’, ‘0 beb&’. E sempre ‘o recém
nascido’, ou ‘o bebé&’. Usa um termo geral, assim, neutro, né, que nao sirva
pra nenhum dos lados. Mesmo ao se referir sobre as estruturas vistas;
‘[...]parece um pénis, parece um clitéris’, ndo. Aquela estrutura é um falus,
né, que se chama. E o termo que se usa, médico, latim, de pénis. Porque a
gente ndo sabe em que aquilo pode se transformar, ou qual a origem
daquela estrutura. (MACHADO, 2005, p.267).

A medida que os corpos vdo sendo classificados, percebidos e assinalados
como masculinos ou femininos, apresenta-se toda uma engenharia tecnolégica. No
caso da intersexualidade, esse mecanismo dedicar-se-ia a encontrar o “sexo
verdadeiro”, apesar de todas as variagdes que a anatomia possa apresentar e de
todas as incertezas da prépria Medicina. Em contrapartida, as familias também
estabelecem critérios para pensar os corpos das criangas como femininos ou
masculinos, com a diferenga de que nem sempre € necessaria uma modificacdo
anatémica para que esse corpo seja percebido como “dentro da norma”.

A partir dessa perspectiva, o natural se torna cultural a propor¢édo que ocorre
o0 processo de naturalizagdo, o que traz como consequéncia a légica de que um
corpo nao “corrigido” sera considerado nao natural. Em meio a essa confluéncia de
natureza e cultura, a forma com que os médicos e as familias analisam o fenbmeno
da intersexualidade expressa dois niveis de percep¢do do sexo articulados por
dimensdes sociais e anatdbmicas: o da visibilidade e o da invisibilidade, que servem
como chave de analise para a categoria ambiguidade (MACHADO, 2005).

Essas categorias se apresentam na investigacdo da autora de dois jovens
diagnosticados com Hiperplasia Adrenal Congénita no complexo processo de
tomada de decisao para a “cirurgia genital reparadora”. Nessa sindrome, as criancas
com cariétipo 46XX desenvolvem, dentre outras caracteristicas corporais, o que é

denominado clitoromegalia (aumento do clitéris). Ja os casos das hipospadias
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penianas combinadas com criptorquidia mostram-se diante de criangas com
cariotipo 46XY, que, entre outras consequéncias e a depender da severidade da
hipospadias, podem vir a ser “corrigidas” como meninas ou, também, desenvolverem
um micropénis (MACHADO, 2005, p.272).

Ha uma série de critérios hierarquicos variaveis de acordo com 0 sexo que se

planeja construir:

para o sexo feminino, os fatores mais levados em consideragdo, em ordem
de importancia, sdo: a capacidade reprodutiva e a possibilidade de
reconstrucdo anatdbmica de uma vagina que possibilite mais tarde, para a
mulher, relagdes sexuais prazerosas (0 que é associado a preservagao das
enervacgbes do clitéris) e que possa ser penetrada por um pénis. Para o
sexo masculino, aparecem os seguintes fatores, também em ordem de
importancia: o tamanho e a capacidade erétil do pénis; a possibilidade de
sentir prazer (0 que ¢é associado a ejaculagdo) e de penetrar
adequadamente uma vagina; a capacidade reprodutiva; e a capacidade de
urinar de pé. (MACHADO, 2005, p.272-273).

Esses critérios apontam para elementos estéticos a serem observados e
também para a avaliacdo do que é considerado mais funcional, como, por exemplo,
a preservacao da capacidade reprodutiva e sexual. Nesse ponto, a questdo da
funcionalidade do corpo estaria inevitavelmente atrelada aquilo que se espera dos
papéis sociais de homens e mulheres. Por conseguinte, nas decisées de definicao
de um sexo feminino, considera-se a capacidade reprodutiva como elemento
preponderante. Por outro lado, a ideia de um desempenho sexual - ou seja,
penetrativo - leva em conta o tamanho e a capacidade erétii de um pénis
considerado adequado (MACHADO, 2005).

1.4.1 O Consenso de Chicago

O assunto tornou-se bastante notério depois do Consenso de Chicago, ou
oficialmente “Consensus statement on management of intersex disorders”, publicado
no ano de 2006. A reunido de especialistas médicos contou com um método
especifico que tinha como proposta estabelecer seis grupos de trabalho® envolvendo
cinquenta experts internacionais de dez paises diferentes. Requereu-se dos grupos

9Segundo a representante do movimento intersex Barbara Thomas (2006, p.01), que participou do
evento, grupos eram os seguintes: |. Impacto genético-molecular no desenvolvimento sexual humano;
Il. Programagéo cerebral dos genes e hormonios (baseada em evidéncias); lll. Investigagdo e manejo
médico da intersexualidade na infancia e adolescéncia; IV. Manejo cirdrgico do intersexo; V. Manejo
psicossocial de pacientes com intersexualidade ou condigdes analogas; VI. Resultados dos dados
baseados em evidéncias.
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a elaboragao de respostas escritas prévias a um conjunto de perguntas resultantes
de uma revisdo baseada em evidéncias encontradas em uma gama de artigos
publicados. Por fim, numa reunido subsequente, o esbo¢co de um documento
consensual foi elaborado para uma posterior publicacdo (LEE; et. al., 2006).

Essa reuniao internacional de médicos especialistas na area tinha, como um
dos propodsitos, substituir os termos até entdo utilizados - intersex, pseudo-
hermafroditismo e hermafroditismo - para enquadrar, ndo isentado de controvérsias,
todos aqueles casos clinicos de condi¢gdes congénitas nas quais o desenvolvimento
do sexo cromossdmico, gonadal ou anatdbmico € atipico através das tarjas
“anomalias da diferenga sexual (ADS)” ou “disorders of sex development (DSD)”. Os
médicos concluiram que as nomenclaturas anteriores eram percebidas como
potencialmente pejorativas e confusas tanto para os familiares como para os
préprios intersexos (LEE; et. al., 2006).

E possivel se aventar as seguintes hipéteses a respeito dessa modificacdo da

nomenclatura;

de um lado, pode-se apontar para uma motivacdo mais “formal”, comum a
elaboragédo de qualquer consenso na area médica: a atualizagao cientifica
em relagdo a uma area de conhecimento e intervencao especifica, visando
a ditar protocolos gerais e compartilhaveis no que concerne a pratica
médica. De outro, é possivel pensar a elaboragdo do “Consenso”. 1) como
revelador da necessidade de se criar termos supostamente mais “técnicos”,
a fim de serem partilhados por um publico “iniciado” e, portanto, mais
“restrito”; e/ou 2) como uma reagdo a visibilidade do movimento politico
intersex, sobretudo norte-americano, e as questdes que este vem colocando
as intervengdes médicas sobre os corpos intersex desde os anos de 1990
(MACHADO, 2008, p.110-111).

Alega-se que as mudancgas propostas de terminologia sdo necessarias para
integrar o progresso das pesquisas relativas aos aspectos genético-moleculares do
desenvolvimento sexual. Os dados dos individuos com DSD’s seriam limitados, o
que torna essencial empregar precisdo quando se trabalha com etiquetas
diagnodsticas. No fim, a nova nomenclatura deveria ser acessivel e sensivel as
preocupacdes dos pacientes, além de “suficientemente flexivel para incorporar
novas informacdes e, ainda assim, robusta o bastante para manter um quadro
consistente” (LEE et. al., 2006, p.554).

Essa pretensdo objetiva expressar a intersexualidade por “termos mais
descritivos” para, assim, “evitar confusdes” e aproximar a nova nomenclatura de algo
mais “verdadeiro”, ou seja, da ordem da “realidade” dos corpos, guardando relagao

com uma perspectiva genética etiologica (LEE et. al., 2006). Essa visdo constitui
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“‘uma versao naturalizada do sexo, que balizaria a diferenciagdo entre homens e
mulheres em um nivel profundo, posi¢cao outrora ocupada principalmente pelas
gbnadas” (MACHADO, 2008, p.113). Nesse passo, constréi-se discursivamente o
nascimento de criangas intersexo como uma desordem, tratando o evento através
da decisao de se “reconstruir’ binariamente um sexo por procedimentos cirurgicos
e/ou clinicos.

Nessa linha de pensamento, a escolha do Consenso de Chicago para tratar
dessas questdes justifica-se, basicamente, no sentido de uma reformulagdo mais
atual e justamente consensual, elaborada por um grupo de ‘especialistas’. Aliado a
isso, consolida-se o que ja vinham apontando as pesquisas empiricas,
especialmente na Franca: “o importante papel desempenhado pela Genética e pelos
conhecimentos em Biologia Molecular nas tomadas de decisdes, nas discussdes e
nas produgdes cientificas em torno da intersexualidade” (MACHADO, 2008, p.112).

Convenciona-se que o desenvolvimento psicossexual, como tradicionalmente
tratado, é composto por trés elementos: identidade de género (a autorrepresentagéo
de alguém como pertencendo homem, mulher ou nenhum dos dois), papel de
género (comportamentos psicologicos tipicamente dimorficos dentro da populagao
geral, como preferéncias por certos brinquedos e a agressao fisica) e orientagao
sexual (a diregao dos interesses eréticos, atragao e fantasias de alguém). Tudo isso
sofre influéncias da exposicdo a hormdnios androgénicos, dos genes referentes aos
cromossomos sexuais, da estrutura cerebral, bem como as dindmicas familiares
(LEE; et. al., 2006).

Sobre as insatisfagbes com o género, afirma-se que os motivos sdo muito
incompreendidos mesmo em individuos ‘sem DSD’s’, apesar de relatarem esse
desconforto com menor frequéncia. Essa situacdo decorre da gama de niveis de
exposi¢cao androgénica no periodo pré-natal e outros fatores do desenvolvimento
psicossexual. A dose de contato do nascituro com os horménios sexuais impactaria
também caracteristicas como o interesse maternal e a orientacdo sexual. Contudo, &
frisado que a designagao sexual de um individuo ‘com DSD’s’ ndo deve ser pautada
na sua orientacao sexual futura (LEE; et. al., 2006).

Em sintese, a partir das diretivas do Consenso, a exceléncia do tratamento de
individuos ‘com DSD’s’ passou a se pautar em critérios e protocolos bem

especificos. Conclui-se que a designacdao de género em recém-nascidos &
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obrigatoria e deve ser evitada antes da avaliagcdo de especialistas em um centro
composto por uma equipe multidisciplinar experiente. Igualmente, alega-se que a
comunicagdo com os pacientes e a familia é essencial e a sua participagdo na
tomada da decisdo deve ser encorajada, além de suas preocupacgdes respeitadas e
tratadas com estrita confidencialidade (LEE; et. al., 2006).

Paula Sandrine (MACHADO, 2008) faz uma ressalva sobre o lugar em que
esses atores sociais estao circunscritos. No artigo elaborado pelo Consenso, ainda
que seja explicitada a busca por um processo de comunicagdo e troca de
informacdes ndo apenas restrita ao grupo de ‘especialistas’ e que se suponha a
possibilidade de a familia decidir quanto as intervengdes médicas, ndo ha nenhum
ponto mais especifico que trate da forma em que se dara tal procedimento.

A conclusédo é que, na pratica, os pacientes e familiares continuariam sem
participar de todas as etapas, “mesmo que esse movimento em direcdo ao
‘reconhecimento’ e ‘aceitacdo’ do lugar dado a patient advocacy talvez ja aponte
para algumas especificidades socioculturais relacionadas com determinados
contextos de interagdo médico-paciente” (MACHADO, 2008, p.117).

Além disso, é notavel a busca por resultados de pesquisas quantitativas,
conhecidas no campo da saude como “baseadas em evidéncias”, para justificar as
atribuicbes ao manejo da intersexualidade ou alteragdes dessas. “Nesse sentido,
parece que as lutas e discussdes propostas pelo movimento social, assim como
pesquisas de outros campos de saber, continuam ndo sendo consideradas
evidéncias que justifiquem modificagdes de parametros” (SCHIAVON, 2021, p.74).
Esse cenario corrobora com constatagdes da auséncia de credibilidade concedida
ao discurso, as experiéncias e as pesquisas de pessoas intersexo (CHARLEBOIS;
GUILLOT, 2018).

Assim, ainda que ativistas intersexo e equipes de saude falem a partir de suas
experiéncias, ndo ha o mesmo nivel de credibilidade. Possivelmente, isso tem
relagdo com a compreensdo de especialidade, que se refere ao estudo de
determinado objeto pautado no distanciamento e neutralidade na relagdo
sujeito/objeto  (CHARLEBOIS; GUILLOT, 2018). Ressalta-se que alguém ser
apontado como especialista ndo deve, em momento algum, “colocar em questdo a
competéncia dos préprios sujeitos falarem e determinarem sobre seus corpos,
tomarem suas decisdes” (SCHIAVON, 2021, p.51).
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No paper, é assegurado, ainda, que “uma crianga com desordem da
diferenciagao sexual tem o potencial de se tornar um bem ajustado e funcional (sic)
membro da sociedade” (LEE et. al., 2006, p.555). Ainda, é apontada como obrigagao
da equipe de cuidados de saude atuar com a familia para alcangar o melhor
conjunto de decisdes frente as circunstancias, incluindo o que e quando compartilhar
aos demais familiares e amigos sobre a situagado da crianga nos primeiros estagios
(LEE; et. al., 2006).

Paula Sandrine (MACHADO, 2008) constata, juntamente com os dados
colhidos em sua pesquisa etnografica anteriormente descrita, que o conteudo
sociocultural dos aspectos biolégicos considerados nos intersexos sempre esteve
muito presente na pratica médica. Essa influéncia € ainda mais notéria a partir da
“‘Era Money”, contexto que passou a ganhar uma nova tradugdo mediante a ideia de
funcao.

Essa importancia atribuida a “funcao” inscreve-se, nas definicbes médicas,
em dois registros: sexual (referente a possibilidade de se engajar em relagbes
sexuais envolvendo penetragdo), e reprodutivo (relacionado a conservacado da
capacidade procriativa). “Assim, uma decisdo que devesse levar em conta a melhor
possibilidade de exercicio dessas fungbes é o paradigma sustentado com muita
forga a partir da metade do século XX” (MACHADO, 2008, p.114).

A partir dessa constatacdo, percebe-se que a valorizagdo de uma
“funcionalidade” nao desaparece no “Consenso de Chicago”, ao passo que a
nomenclatura serve para oferecer um novo enquadramento para essas fungdes.
Todavia, ndo se trata simplesmente de uma nova padronizagdo. Essa mudanca
inaugura

um novo olhar, de outro registro da “natureza” e, consequentemente, de
novos dispositivos de regulagdo. A mais recente codificagdo revela,
também, a emergéncia de uma outra Biologia, de um outro corpo, bem
como de outra materialidade que os compdem” (MACHADO, 2008, p.114).

Mesmo considerando que a composi¢ao varia a depender do quadro clinico e
recursos locais, tem-se que um tratamento com exceléncia deve contar, idealmente,
com especialistas em endocrinopediatria, cirurgia ou urologia (ou ambos), psicologia
ou psiquiatria, ginecologia, genética, neonatologia e, caso disponivel, servigos
sociais, enfermagem e ética médica. E enfatizado que as discussdes com os
familiares devem ser conduzidas por um profissional com a devida habilidade

comunicativa (LEE; et. al., 2006). De modo igual, o cuidado de transicdo deve ser
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organizado por uma equipe multidisciplinar que opere com um time de especialistas
com experiéncia com praticas adultas e pediatricas, tendo os grupos de apoio um
papel importante nessa tarefa (LEE; et. al., 2006).

No que concernem as situagbes de identificacdo diagnostica através do
exame fisico sao listadas: ambiguidade genital aberta (overt genital ambiguity); uma
genitalia aparentemente feminina com um clitéris hipertrofiado, fusao labial posterior
(posterior labial fusion) elou massa inguinal/labial (inguinal/labial mass); genitalia
aparentemente masculina com testiculo impalpavel (bilateral undescended testes),
micropénis, hipospadia perineal isolada (isolated perineal hypospadias), ou (mild
hypospadias with undescended testis); um histérico familiar de DSD’s; e uma
discordancia entre a aparéncia genital e cariétipo pré-natal (LEE; et. al., 2006, p.555-
556).

Ainda, é esclarecido que, apesar de a maioria dos casos de DSD’s ser
reconhecido ja no periodo neonatal, haveria apresentacbes em adultos ou criangas

maiores. Incluem-se as situacoes:

de néo identificagdo prévia de ambiguidade genital; hérnia inguinal em
meninas; puberdade atrasada ou incompleta; virilizagdo em meninas,
amenorréia (auséncia de menstruagao) primaria; desenvolvimento de seios
em meninos; hematuria (sangramento na urina) grosseira e ocasionalmente
clinica (LEE; et. al., 2006, p.556).

Nesse sentido, os fatores que influenciam a designacdo médica do género
incluem a aparéncia genital, op¢des cirurgicas, necessidade vitalicia de terapias de
reposi¢cao hormonal, o potencial de fertilidade, visdes da familia e, algumas vezes,
as circunstancias relativas a praticas culturais. Ja os resultados dos tratamentos
esperados em longo prazo devem integrar o fenétipo genital interno e externo, a
saude fisica (0 que inclui a fertilidade), a funcdo sexual, o ajuste social e
psicossexual, a qualidade de vida'® e a participacéo social (LEE; et. al., 20006).

Os médicos alegam que, quando designados cirurgicamente meninas, mais
de 90% dos pacientes com configuragdo cromossdmica 46XX apresentando
hiperplasia adrenal congénita e todos os pacientes 46XY em situagdo de sindrome
da completa insensibilidade androgénica acabam se identificando como mulheres.
Ainda, afirmam que 60% dos individuos com deficiéncia da enzima 5-a-redutase

designados meninas na infancia com processo de virilizagdo (masculinizagéo) na

% No préprio texto do Consenso de Chicago, a nogdo de qualidade de vida é definida como
“envolvendo o ato de se apaixonar, namorar, sentir-se atraido por alguém, habilidade de desenvolver
relagdes intimas, funcionamento sexual e a oportunidade de casar e ter filhos, independente dos
indicadores biologicos do sexo” (LEE; et. al., 2006, p.558).



92

puberdade, bem como 100% dos determinados meninos, vivem como homens (LEE;
et. al., 2006).

Uma insatisfagdo com o sexo designado e o género educado de 25%, seja
masculino ou feminino, & apontada em casos de insensibilidade androgénica parcial,
defeitos da biossintese androgénica e disgenesia gonadal incompleta. No caso de
individuos com extrofia cloacal criados como mulheres, ha um maior resultado de
variagao, com 35% néo se identificando com o sexo designado (LEE; et. al., 2006).

Fica evidente a preservacdo das capacidades reprodutivas e aspectos
estéticos futuros como grande prioridade. Lista-se que a decisdo do sexo de criagao
em uma desordem do desenvolvimento sexual ovotesticular deve considerar o
potencial de fertilidade baseando-se na diferenciagdo gonadal e no desenvolvimento
genital, assumindo que a genitalia seja, ou possa ser feita, consistente com o sexo
escolhido (LEE; et. al., 2006).

Em situagdes de disgenesia gonadal mista, os fatores a se considerar para a
intervencdo médica incluem a exposigdo androgénica pré-natal, fungéo testicular
durante e depois da puberdade, desenvolvimento falico e localizagdo das génadas.
Do mesmo modo, alega-se que a criagcdo masculina deve ser indicada a todos os
casos de micropénis, além de ndo ser necessaria a cirurgia e pesquisas indicarem
um potencial de fertilidade (LEE; et. al., 2006).

Ao abordar especificamente dos protocolos dos procedimentos cirurgicos no
texto do Consenso, explana-se que a postura do médico deve ser a de enfatizar os
resultados funcionais ao invés da aparéncia estritamente cosmética. Ainda assim,
mostra-se que, na pratica, muitas vezes a cirurgia é realizada com intuitos estéticos
para supostamente tentar aliviar a aflicdo dos pais e melhorar os lagos afetivos entre
os familiares, a despeito de evidéncias sustentarem a insuficiéncia de tais condutas
(LEE; et. al., 2006).

No que concernem os efeitos alcangados pelas cirurgias plasticas de genitais,
aborda-se que a escolha comum de um procedimento de feminilizagado requereria
menor intervencdo para alcangar um resultado aceitavel, além de menores
dificuldades urolégicas. Entretanto, os dados cientificos sobre a comparagcdo das
funcgdes sexuais e qualidade de vida entre os individuos designados em ambos os

sexos mostram grande variabilidade. Igualmente, ndo haveria nenhum teste clinico
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controlado comprovando a eficacia da cirurgia precoce (menos de um ano de idade)
versus os procedimentos realizados em adolescentes e adultos (LEE; et. al., 2006).

No que concerne o gerenciamento/manejo11 (management) psicossocial, tem-
se que, uma vez que a criangca estiver suficientemente desenvolvida para uma
designacao psicologica de identidade de género, tal avaliagdo deve ser incluida em
discussbes a respeito de redefinicdo de género. Nesse sentido, pressupde-se a
idade de desenvolvimento da identidade de género aos trés anos. Todavia, admite-
se que nédo é clara a idade em que a deliberagao da crianga a esse respeito possa
ser confiadamente acessada (LEE; et. al., 2006), o que torna incerta a real influéncia
da expresséao pessoal do sujeito intersexo para a decisao médica.

Além disso, aponta-se para uma generalizagdo presente no imaginario
profissional de que dezoito meses seria o prazo limite para que o médico redirecione
0 género da crianga. Assim, seria recomendada uma postura mais cautelosa, visto
que, “apesar de comportamentos atipicos de papéis de género serem mais
frequentes em criangas com desordens da diferenciacdo sexual do que na
populagao geral, esse fato ndo deve ser tomado como indicador na redesignacéo de
género” (LEE; et. al., 2006, p.554).

Contudo, nos casos que apresentem disforia severa de género12, seriam
requeridas, por um periodo de tempo nao definido, uma avaliacédo psicoldgica
compreensiva e a oportunidade de explorar sentimentos acerca do género com um
clinico qualificado. Caso o desejo de cambio de género persista, a vontade do
paciente deve (should) ser apoiada e pode (may) requerer o aval de um especialista

com experiéncia no manejo (management) de troca de género. Tal postura justifica-

" Ha certo costume de pesquisadores que abordam as questdes médicas, como Paula Sandrine
(MACHADO, 2008, p.122), procederem com a tradugédo da palavra “management” como “manejo”.
Acredita-se que uma tradugdo com as expressdes duplas “manejo” e “gerenciamento” captam mais
amplamente o sentido trazido pelo termo na lingua inglesa e contribuem de maneira mais eficaz para
a analise critica do discurso. Nesse sentido, de acordo com o Oxford Living Dictionaries, o termo
“management” significa o processo de lidar ou controlar coisas ou pessoas (the process of dealing
with or controlling things or people), geralmente empregado para tratar de empresas ou organizagoes.
O dicionario traz especificamente o uso derivado da palavra no contexto médico psiquiatrico como
sendo o tratamento ou controle de doengas ou desordens; ou o cuidado de pacientes que sofrem das
mesmas (the treatment or control of diseases or disorders, or the care of patients who suffer them).
20 dispositivo da “disforia de género”, anteriormente conhecido pelo termo “transtorno de identidade
de género”, € uma construgao psiquiatrica sintetizada pelo DSM-5. Nesse sentido, o portal da
American Psychiatric Association (APA) refere-se a um conflito entre o “género fisico” ou designado e
aquele género a que a pessoa se identifica. Essa classificagdo € amplamente criticada pelo
movimento pelos direitos das travestis e transexuais por conta de todo o seu discurso de
patologizacao inerente, bem como em razdo da forma com que, muitas vezes, a intervengdo médica
acabar sendo um empecilho ao acesso a saude dessa populagao.
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se pela importancia da educacédo e aconselhamentos médicos direcionados para
criangas “como um processo gradual recorrente de sofisticagao crescente, o qual é
proporcional as mudangas cognitivas e ao desenvolvimento psicologico” (LEE; et.
al., 2006, p.557-558).

Ainda no que se refere ao manuseio psicossocial, € reforcado que o foco
terapéutico deve néo so6 primar pelas funcdes e atividades sexuais, como também
pelo desenvolvimento futuro de relagcdes interpessoais. Do mesmo modo, ha certo
receio com a intimidade do paciente pelo potencial vexatorio da examinagao genital
e das fotografias para fins de estudos. Portanto, € expresso que os registros de
imagem devem ser realizados com o apropriado consentimento e, sempre que
possivel, quando o paciente estiver sob o efeito de anestesia para evitar traumas
(LEE; et. al., 2006).

Sobre a questdo das implicagbes e influéncias socioculturais, os médicos
reconhecem que a situagdo de ‘DSD’s’ causa estigma e que, inclusive, fatores
alheios a mera apresentagao bioldgica dos corpos influenciam o papel de género
nos casos de sindrome da deficiéncia da enzima 5a-redutase. Assim, o dito papel de
género ocorreria em diferentes escalas em sociedades variadas, o que sugeriria que
fatores sociais seriam importantes modificadores de uma alteragdo do papel de
género, a exemplo de algumas sociedades onde a infertilidade impossibilita o
casamento (LEE; et. al., 2006).

A listagem especifica das novas classificagcbes dos casos médicos de ADS’ é
definida através de dois quadros explicativos. Em uma nota de observacido abaixo
do primeiro deles, é expresso o seguinte: embora se considere o cariétipo para a
classificagdo, “referéncias desnecessarias ao cariétipo devem ser evitadas;
idealmente, um sistema baseado em termos descritivos (por exemplo, sindrome de
insensibilidade androgénica) deve ser utilizado sempre que possivel” (LEE; et. al.,
2006, p.5595).

De um lado, nota-se que o que sustenta a estrutura de classificacdo é o
cariétipo e ndo mais as gbnadas, o que nos remete ao dominio da Genética, da
Embriologia e da Biologia Molecular. Por outro, percebe-se que existem elementos,
como a referéncia ao cariétipo, que, “embora importantes do ponto de vista tedrico e

conceitual, devem ser evitados no contexto da relagdo médico-paciente,
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provavelmente para evitar as supostas “confusdes” que essa informacido possa
gerar nos pacientes e em suas familias” (MACHADO, 2008, p.116).

Ainda que o “desenvolvimento psicossexual” esteja firmado pelo Consenso de
Chicago como sendo influenciado por uma multiplicidade de fatores - o que inclui,
além de questdes gestacionais como a exposicao aos andrégenos, o contexto social
e a dindmica familiar em que o individuo esta inserido - ndo parece ser essa a
mensagem transmitida no texto. No fim, parece ser a Genética e toda sua rede de
conhecimentos atrelados (Biologia Molecular e Embriologia, por exemplo), um
parametro quase hegemonico em todo o processo de definicdo do sexo. Entdo, “o
“‘invisivel’” genético e molecular ganha uma concretude (ou seja, uma solidez) e
perfaz, sob o signo de outra materialidade, um outro corpo, “aquele da verdade
genética” (MACHADO, 2008, p.116).

A respeito do papel e influéncia politica do ativismo intersex, constata-se
ainda que, apesar da inclusado de representantes da antiga ISNA (/ntersex Society of
North America) na reunido que resultou na citada publicagdo, o grupo foi apenas
reconhecido no documento sob a insignia de “grupos de suporte”. “Esse fato sugere
que a legitimidade do ativismo intersex nao passou pelo carater politico nem pela
discusséo ética que os diferentes grupos suscitam em relagdo a pratica médica
voltada ao gerenciamento da intersexualidade” (MACHADO, 2008, p.117).

Barbara Thomas (2006), representante alema do movimento intersex filiada
ao AISSG (Androgen Insensitivity Syndrome Support Group) do Reino Unido,
compds o subgrupo das investigagdes psicossociais. Ela conta que, no subgrupo
responsavel por discutir a questdo da cirurgia, ndo havia nenhum membro da
militancia ou dos grupos de suporte presumidos, muitas vezes, como fundamentais
pelo Consenso em todo o processo. Thomas (2006) alega que, aos representantes
intersexos, ndo foi oportunizado fazer perguntas, sendo apenas convidados a
comentar a respeito do que os demais membros do grupo tinham elaborado como
questionamento.

No momento em que o Consenso de Chicago passa a incluir alguns nomes
expoentes do ativismo (sobretudo norte-americano) na equipe de especialistas que
construiu o documento, observa-se, também, a convengédo como um marcador que
torna visivel uma série de tensdes e conflitos no contexto da prépria militancia: “a

intersexualidade esta na ordem da biologia? E uma categoria identitaria? E uma ma-
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formagao? Quais as consequéncias éticas e politicas de se passar a utilizar um
termo como “DSD’s”?” (MACHADO, 2008, p.118).

Nesse interim, Machado (2008) interroga os motivos de um grupo como a
ISNA, que em sua origem levantava como uma de suas principais bandeiras a
despatologizacao da intersexualidade, passar a defender e a utilizar o termo DSD,
diretamente referente a doencas, anomalias ou desordens. Nas explicagdes
encontradas no seu proéprio site oficial - que foi mantido no ar mesmo apds o fim da
organizagdo em 2008 - a associagdo afirma que essa atitude “abriu muito mais
portas”, especialmente no que se refere a possibilidade de dialogo com os médicos.
Aqui, entre outras razdes, ha uma estratégia pragmatica com o objetivo de se fazer
“ouvir’ diante das limitagdes da esfera médica, bem como um indicio de que, talvez,
o termo intersex nao tenha se consolidado ou reunido aliados politicos no
movimento LGBT na proporgao que era esperada pelos ativistas (MACHADO, 2008).

Apesar das criticas diante da pouca participagdo da militdncia, Machado
(2008) salienta que a incluséo de ativistas representantes de movimentos sociais na
formulagdo de um documento cientifico consensual - embora sob a denominagao de
“‘grupos de suporte” e limitado a segmentos geopoliticos especificos - ndo € um
procedimento habitual no meio médico. Logo, de certo modo, pode ser visto como
uma conquista. De modo similar, ocorreu com o trajeto historico da epidemia da
AIDS no Brasil, no qual o crescimento da mobilizacdo politica trouxe um importante
impacto na formulagao de politicas publicas (MACHADO, 2008).

O Consenso concluiu que nado haveria protocolo de avaliagdo unico a ser
aplicado a todos os casos clinicos devido ao amplo espectro de achados e
diagnésticos envolvido. Nesse interim, o fendbmeno da intersexualidade e o proprio
conhecimento em relagdo a diferenciagdo sexual, de certo modo, desafiam a
maneira de agir e pensar da esfera médica, acostumada a protocolos padronizados
por se alicer¢gar no eixo de uma “teoria das doencas” (MACHADO, 2008). Para
chegar a tal conclusdo, Machado (2008) assume o sentido de racionalidade
biomédica atribuido por Kenneth Camargo Junior, que foi tratado neste capitulo.

O Consenso de Chicago foi reformulado em 2016, com diversas melhorias.
Excluiu-se o antigo item 3, que postulava que todos deveriam receber uma
atribuicdo de género, e se introduziu, entre outros itens: a defesa dos direitos

individuais de participar nas decisbes que afetardo os sujeitos agora ou depois
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(tem 3); deixar opgbes abertas para o futuro, evitando tratamentos
irreversiveis que nao sdo medicamente necessarios até que o individuo tenha a
capacidade de consentir (item 4); e apoiar o desenvolvimento saudavel da
identidade sexual e de género do individuo (item 6) (LEE et. al., 2016).

A atualizagdo do consenso avanga também ao abordar as possibilidades de
equipes multidisciplinares, interdisciplinares e transdisciplinares. O documento
explica essas trés modalidades de cuidado para as equipes. Considera a
multidisciplinaridade como um conjunto de contribuigbes independentes simultédneas
de membros da equipe de duas ou mais disciplinas. A interdisciplinaridade, por sua
vez, seria quando os membros da equipe trabalham em conjunto, cada um a partir
de uma perspectiva especifica de disciplina, com a aceitagdo de que elementos de
conhecimento e habilidades s&do compartilhados para abordar um problema comum.
Ja a transdisciplinaridade: representaria a criagdo de novos modelos para abordar
um problema comum, sendo todas as disciplinas corresponsaveis por cada objetivo
clinico (LEE; et al., 2016, p.171).

Apesar desse inegavel avango ao abordar a possibilidade de equipes
interdisciplinares e transdisciplinares, é preciso salientar algumas percepgdes e

incompatibilidades a respeito dessa figura e da legenda:

como se pode notar, a imagem trabalha apenas com profissionais que
integram os limites reconhecidos enquanto area da saude: psicologia,
servigo social, endocrinologia, urologia, ginecologia, enfermagem, genética
e bioética. Nao incluindo, por exemplo, a perspectiva dos direitos humanos,
bioética, familiares e/ou responsaveis, movimento intersexo, dentre outros
(SCHIAVON, 2020, p.77).

Esse fato restringe a possibilidade de trabalhos interdisciplinares e
transdisciplinares, visto que o proprio desafio comum desses dois formatos é
primeiramente, o reconhecimento da independéncia de todos os aspectos da
realidade, que abrange o sistema da ciéncia por inteiro, ainda que essa utopia seja
inalcancavel. E, assim, ultrapassar ou extinguir as fronteiras do conhecimento entre
diferentes areas. A transdisciplinaridade, por exemplo, seria o estagio mais
avancado da integracao dos saberes caracterizado “por apresentar varios niveis de
coordenagao, mas sem relagcdo de poder entre as disciplinas, que se integrariam
mediante a adog&o de uma axiomatica generalizada” (ALENCAR, 2015, p.54). “Além
disso, segue explicitado que o consenso continua a ndo considerar o carater ético-
politico do ativismo” (SCHIAVON, 2020, p.77).
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1.4.2 A resolucdo do Conselho Federal de Medicina acerca das Anomalias da

Diferenciacao Sexual

O Conselho Federal de Medicina (CFM), em sua resolugao de n° 1664/03 que
trata da matéria, faz uma listagem de carater exemplificativo contendo as seguintes
apresentacdes clinicas para os casos de ADS a serem considerados pela clinica
brasileira: genitalia ambigua, ambuiguidade genital, intersexo, hermafroditismo
verdadeiro, pseudo-hermafroditismo (masculino ou feminino), disgenesia gonadal e
sexo reverso (art. 1°) (CFM, 2003).

Percebe-se a configuracdo do quadro de urgéncia médica no momento em
que sao tratados como garantia do paciente uma conduta médica de investigagao
precoce e um tratamento em tempo habil, aliados a uma estrutura minima que
contemple a realizagdo de exames complementares como dosagens hormonais,
citogenéticos, imagem e anatomopatologicos (art. 2° e 3°). Afirma-se uma urgéncia
bioldgica “porque muitos transtornos desse tipo séo ligados a causas cujos efeitos
constituem grave risco de vida”. Em contrapartida, existem profissionais que afirmam
serem poucos 0s casos em que efetivamente ha um risco de morte que justifique
uma intervengao imediata. Os casos em que efetivamente esta em perigo a vida do
individuo s&o especificos, a exemplo da hiperplasia congénita da suprarrenal
(adrenal) (GUIMARAES; BARBOSA, 2014).

Ressalta-se que, nas razdes apontadas para a resolugcdo, ndo € apenas o
comprometimento da vida do individuo que é levantado, ao passo que € indicada
também a possibilidade de possiveis complicagdes relativas a vivéncia social que
‘podem gerar graves transtornos”. Contudo, pouco se elabora acerca de quais
seriam esses transtornos ou sobre evidéncias que sustentem essas afirmacoes, o
que também pdde ser observado nas conclusdes do Consenso de Chicago.

Na exposi¢dao de motivos, o CFM (2003) assume uma postura de precaugao
ao afirmar nao existirem estudos em longo prazo que sustentem o adiamento
tampouco. Essa justificativa de dever de protecdo do paciente conferido a equipe
médica guarda relagcdo com eventuais danos fisicos ou psicolégicos futuros que nao
sdo claramente esclarecidos. Percebe-se que, na pratica, se cria uma urgéncia que

€ muito mais social do que efetivamente médica.
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Ao se referir a uma equipe multidisciplinar (no caso, apenas médica) que
define o sexo do recém-nascido (art. 4°), o CFM (2003) elencou os conhecimentos
obrigatérios das seguintes areas: clinica geral e/ou pediatrica, endocrinologia,
endocrinologia-pediatrica, cirurgia, genética, psiquiatria e psiquiatria infantil. Além
disso, para compor os diagndsticos, sdo trazidas as seguintes avaliagdes: clinico-
cirargicas, hormonal, por imagem, psicossocial e genética. Contudo, fica clara a
postura de saber-poder no momento em que afirma que um eventual auxilio de
demais profissionais ficaria a critério deliberativo da equipe médica (§4°).

A Resolucdo prevé vagamente a participagdo e o direito a informacédo do
sujeito e da familia dentro do processo de redesignacéao artificial do sexo, a medida
que exige que haja condi¢gdes nao especificadas para tanto (§§ 1°, 2° e 3°) (CFM,
2003). Todavia, como a maioria dessas situagbes é tratada como emergéncia ou
urgéncia médica e ocorre diante de recém-nascidos, dificilmente o intersexual teria a

possibilidade real de opinar, ou mesmo, capacidade civil para decidir.
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2 A RACIONALIDADE MEDICA CENTRADA NA DOENGCA E O RESPEITO A
AUTONOMIA: O PROBLEMA DO PATERNALISMO

A técnica da medicina seduz, sobretudo quando se esta diante de situacdes
que desafiam as nossas concepgdes de mundo. Nas palavras de Gadamer (1999), a
vivéncia de uma situagao critica coage o paciente a considerar os meios magicos da
ciéncia moderna como tudo o que Ihe resta. Diante disto, esquece que, para além de
uma aplicagado que requer responsabilidades e exigéncias técnicas, os impactos da
ciéncia possuem as mais amplas dimensdes humanas e sociais.

A linguagem médica é um dos principios do método clinico, visto que se trata
de um discurso descritivo dos elementos da doenca ou da anatomia do corpo e suas
alteragdes com o fulcro de obter o conhecimento acerca da doenga. O método
clinico se valeria da descricdo detalhada daquilo que o exame médico vé, partindo
da logica ingénua de que ver e dizer seria 0 mesmo que efetivamente conhecer algo
(BRANCO, 2021).

A partir desse panorama, dilemas bioéticos surgem diante do conflito
existente entre a autonomia da vontade do intersexo e as praticas médicas pautadas
na beneficéncia, as quais assumem posturas cujas motivagdes variam diante de
uma gama de poderes e interesses. Nesse sentido, convivem fatores meramente
estéticos e que priorizam a preservacdo das capacidades reprodutivas ao lado de
intervengdes que podem ser imprescindiveis para salvar a vida do individuo ou para
evitar possiveis danos a integridade fisica e psiquica (HERMER, 2002).

Nesse capitulo, propde-se um esbogo do conflito entre os principios bioéticos
da autonomia e beneficéncia/nao-maleficéncia ilustrados pela postura médica
paternalista, reforcada por uma cultura médica centrada na doenga. Tal panorama
decorre do nivel de hegemonia do Principialismo dentro da Bioética em virtude dos
trabalhos de Beauchamp e Childress.

Nesse ponto, consideram-se as insuficiéncias da sua base universalista para
tratar de realidades periféricas. Para tanto, sdo apresentadas concepgdes criticas da
Bioética, pautadas na logica da intervengao, da protecdo, da vulnerabilidade e do
respeito aos Direitos Humanos, defendidas desde as concepgdes antropoldgicas da

Bioética europeia continental até a escola da Universidade de Brasilia.
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2.1 O PATERNALISMO MEDICO E A RELACAO MEDICO-PACIENTE

O vocabulo “paternalismo” tem origem através do termo latino pater (pai), ao
passo em que alude a estrutura de uma sociedade ou institucional em que o
individuo é infantilizado pela figura de autoridade, seja por um Estado-pai, seja por
alguma instituicdo ou por algum terceiro, como o médico. A postura paternalista,
munida de pretensbes de afirmar o melhor interesse de um terceiro, tem uma
relacdo de retrocontrole com a autonomia, ao serem inversamente proporcionais.

Considera-se que o agente (A) opera de maneira paternalista perante o
sujeito (S) se e somente se o comportamento de “A” corretamente é pautado na
crenga de que: 1) a sua agao € melhor para “S”; 2) “A” é qualificado para agir em
nome de “S”; 3) a agdo de “A” viola (ou requerera uma violagdo) uma regra moral em
relacdo a “S”; 4) o beneficio para “S” justifica a sua acado independentemente do
consentimento (livre e informado) passado, presente e futuro imediato de “S”; 5) “S”
acredita falsamente que sabe o que é melhor para si (KOMRAD, 1983, p.39).

Assim, alguns autores entendem que o paternalista € aquele individuo que,
munido com a certeza de que sabe mais e melhor sobre 0 bem-estar de um terceiro
do que ele proprio, “impde-lhe, de alguma forma, um padrao de conduta baseado em
certos valores, de modo a ‘promover o seu bem’, mesmo que contra a sua vontade.
Ou seja, age como se fosse um pai atuando no melhor interesse da crianga”
(SIQUEIRA, 2019, p.47).

O problema do paternalismo tem uma importante dimensao pratica. O
exercicio de qualquer responsabilidade cujo cumprimento, parcial ou total, se oriente
em direc&o a protecao do bem-estar individual de outros coloca como norte a nogéo
de que os sujeitos s&o aptos a ameacar o seu proprio bem-estar, mesmo que sem
se dar conta disso. Essa € uma experiéncia comum entre os legisladores, os
médicos, os assistentes sociais, os professores e advogados. A luta contra a
enfermidade, por exemplo, se vé frustrada em muitas ocasides pelos habitos de vida
nao saudaveis. Arrisca-se dizer que “o paternalismo € uma possibilidade aberta que
€ praticada com frequéncia em qualquer ambito de responsabilidade publica que se
relacione diretamente com o bem-estar individual” (ALEMANY, 2005, p.266).

Frente a essa realidade, nos paises industrializados impera uma ideologia

claramente antipaternalista, pois o valor outorgado a autonomia individual, a
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democracia e o sistema do livre mercado impulsionam um descarte da possibilidade
de encontrar formas justificaveis de paternalismo. Contudo, percebe-se que a
persistente presenca de intervencbes apresentadas como plausivelmente
justificadas pode desafiar tal corrente de pensamento. No fundo, a palavra
“paternalismo” carrega no seu uso corriqueiro, por forca de uma inclinagcao politica
liberal, um carater eminentemente negativo. Diante de tal situagdo, autores como
Macario Alemany (2005) propéem um uso neutro do termo.

O paternalismo, em seu sentido mais genuino, é entendido através de suas
motivacdes basicas. Em sintese, como uma “interferéncia na liberdade de acédo de
uma pessoa justificada por razbes que se referem exclusivamente ao bem-estar,
felicidade, necessidades, interesses ou valores da pessoa que é coagida”
(DWORKIN, Gerald, 2012, p.09). Frisa-se que, numa visao liberal, o paternalismo
nao se traduz numa conduta meramente benevolente porque assume-se o0 exercicio
de poder sob a forma de coagdo, mesmo que seja baseada em engano (ALEMANY,
2005).

Numa visao liberal, a autonomia pessoal € entendida como soberania
pessoal, como postulam autores como Joel Feinberg (1986), quando trabalha a ideia
de autolesdo em The Moral Limits of the Criminal Law: Harm to Self. O filésofo do
Direito enfrenta a questdo do paternalismo ao explorar as ideias de consentimento,
voluntariedade, coercao, irresponsabilidade e assung¢dao do risco, a medida que
assume a concepg¢do de que toda postura paternalista seria, em algum grau,
atentatéria a autonomia.

Em se tratando de definicbes de poder, ha uma plenitude de concepcdes
tedricas que tentam explicar a sua natureza. Duas nogdes interessantes sdo a de
“poder social’ e a de “influéncia social”’, as quais sao trazidas por Ruth Zimmerling
(2005). A primeira é definida como a capacidade de obter resultados desejados ao
fazer com que outros realizem um ato indesejado para si. J& a segunda representa a
capacidade para afetar as crencas alheias.

Para a autora, o exercicio de poder se orienta para obter intencionalmente um
comportamento de outrem, sendo possivel exercé-lo por intermédio da influéncia.
Nesse sentido, o exercicio de poder implica em responsabilidade por parte de quem
o pratica, ainda que conte apenas com a for¢a do prestigio que goza quem coage
(ZIMMERLING, 2005). Contudo, nem todo ato de influéncia pode ser considerado
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como exercicio de poder, a exemplo do caso do médico que mente a uma idosa em
seu leito de morte sobre o tragico destino de seu filho desaparecido com a unica
finalidade de evitar que sofra ainda mais (GERT; CULVER, 1976).

De acordo com Zimmerling (2005), o poder exercido sobre outrem pode afetar
um existente estado de coisas de tal maneira que, dadas certas crengas normativas
e empiricas do outro, ha uma substituicdo de suas preferéncias efetivas que o
induzem a atuar do modo desejado por quem detém o poder. Ainda, os
pensamentos empiricos de alguém podem ser afetados de tal maneira que o leve a
crer que a acao desejada pelo outro € mais adequada para satisfazer suas préprias
preferéncias. Consequentemente, € possivel que acredite que tal agao é aquela que
pode (ou deve) levar a cabo.

Ha muitos debates acerca da natureza do consentimento e o conddo de
excluir o carater paternalista de uma intervencdo. Ha quem acredite que, caso o
individuo protegido consinta, ndo haveria que se falar mais em paternalismo. Nesse
sentido, o termo “paternalismo consentido” acabaria sendo uma contradicdo (GERT;
CULVER, 1976). Nesse ponto, questiona-se se tais afirmagdes concebem, de fato, a
complexidade por tras da autonomia, da capacidade para consentir e da
vulnerabilidade humana. Qualquer concepg¢ao que considere a decisdao autbnoma
apenas pelo mecanismo autorizar/negar € minimamente ingénua, para nao dizer
falaciosa.

Assim, até mesmo um ato de poder que deliberadamente diminui o leque de
opc¢des disponiveis para os individuos pode representar uma imposicao paternalista.
Do mesmo modo, ocorre com uma postura de indiferenca quanto a vontade do
individuo afetado. Nesse ponto, consideram-se as discussdes sobre a capacidade
para consentir livremente e de processar as informacdes necessarias para a tomada
de decisdo (SIQUEIRA, 2019).

Sobre a questdo de capacidade para decidir, muito sempre se discutiu sobre
as atitudes paternalistas frente aqueles sujeitos com discernimento e compreenséao
naturalmente reduzidos. E como se convencionou chamar alguém que néo cultua a
razao (KANT, 1998), imaturo (MILL, 1998), inerentemente nao autdbnomo
(BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2001), dentre outros parametros filosoficos e éticos

mais diversos. Diante de tais situacdes, observa-se a presenca tanto de atitudes
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moralistas de repreensado social, como de genuinas preocupag¢des com eventuais
danos que os individuos incapazes podem causar a si mesmos.

Essas consideragdes sugerem que existem algumas condigdes humanas
pelas quais as pessoas nao sao capazes de desfrutar em plena medida da sua
autonomia, sejam permanentes ou transitorias. Questiona-se, entdo, o grau de
paternalismo que seria autorizado para garantir seus interesses, considerando o fato
de que muitas dessas limitacbes sao supridas com a idade ou com uma melhor
comunicagao dos fatos. Tal situagcao € especialmente marcante no caso da maioria
dos intersexos, que, por sua condicdo geralmente se manifestar durante o
nascimento ou puberdade, acabam envolvidos em discussdes sobre capacidade.

Em meio a todos esses debates, convencionou-se classificar o paternalismo
através de diversos termos diferentes que ndo sdo empregados de forma unissona e
que, muitas vezes, geram certa confusdo. Eles guardam relagcdo com o grau de
permissibilidade da pratica dentro de diferentes pressupostos morais acerca da
liberdade. E oportuno especificar algumas de tais classificacdes para delimitar o
escopo da analise a ser aplicada neste trabalho. Nesse sentido, podem-se apontar
0s seguintes paternalismos: a) rigido (hard) e suave (soft); b) amplo (broad) e restrito
(narrow); c) fraco (weak) e forte (strong); d) puro (pure) e impuro (impure); €) moral
(moral) e de bem-estar (welfare) (SEP, 2020).

Acerca dos paternalismos rigido e suave, seria aceitavel uma postura
interventiva quando necessaria para garantir que a pessoa cuja liberdade esta sendo
restringida age voluntariamente e com informagdes suficientes. Por exemplo,
quando duas pessoas ndao podem se comunicar por nao falarem a mesma lingua, é
justificavel uma intervengdo a fim de evitar algum dano fisico, psicolégico ou
econdmico grave a outra pessoa, pois ndo € possivel se assegurar de que ela
conhece os riscos envolvidos (SEP, 2020).

A diferenga entre as formas rigida e suave reside no momento em que se
constata que ela conhece os riscos. Uma concepgao rigida apontaria um dever
moral de agir em uma tentativa de suicidio, por exemplo. Ja quando se toma pelo
paternalismo suave, a pessoa tem o direito de prosseguir com seu ato voluntario se
for civilmente capaz (SEP, 2020). Tal distingdo encontra terreno fértil nas discussdes

sobre o suicidio assistido.
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O paternalismo chamado de restrito se trata de questbes exclusivas de
coercao estatal ou legal, as quais sao os exemplos mais classicamente discutidos a
respeito do tema. O paternalismo amplo, por sua vez, investiga a natureza da raiz do
préprio conceito, envolvendo o poder familiar, institucional ou mesmo dos préprios
individuos entre si (SEP, 2020). Ressalta-se que € essa ultima visdo de paternalismo
que é objeto central da presente tese, apesar de certos aspectos do paternalismo
juridico serem discutidos em ocasides oportunas, como no capitulo seguinte, dada a
sua relagao inevitavel com o Direito.

O paternalismo fraco é pautado na crenca de que é legitimo interferir nos
meios que os agentes escolhem para alcangar seus fins pretendidos, sob a condigao
de ser provavel que esses meios fatalmente derrotardo esses fins. Entdo, se uma
pessoa realmente prefere sua seguranga a conveniéncia, € legitimo for¢a-la a usar o
sinto de seguranga em carros.

Nesse ponto, como aborta Carlos Santiago Nino (1989), uma atitude
paternalista fraca pode vir a ser essencial para tornar possiveis os préprios planos
de vida que os individuos elegeram livremente. Um exemplo possivel seria a agéo
orientada para que um estudante de doutorado que sofre de depressdao nao
abandone seu projeto de tese em um momento de fraqueza emocional. No fim, seu
interesse é a conclusao da sua pos-graduagao.

Numa visao paternalista forte, independentemente das crencas da pessoa, é
possivel a intervengdo, o que tenta se justificar pela possibilidade desses valores
serem irracionais, equivocados, distorcidos ou confusos (SEP, 2020). Tal diferenga
de posicionamento esta bastante presente nos debates bioéticos entre a autonomia
e a beneficéncia trazidos nos pontos seguintes.

Certos liberais como Feinberg (1986) nao consideram o paternalismo fraco
sequer enquanto tal, vendo tal distingdo conceitual como escorregadia e
desnecessaria. Nesse sentido, o que outros autores chamam de paternalismo fraco
seria simplesmente uma intervengdo estatal voltada para a garantia de que uma
escolha que leve a autolesdo seja, de fato, voluntaria e racional, sendo
perfeitamente compativel com o pensamento liberal. Portanto, é essencial que todas
as informacdes sejam claramente explicitadas.

Em seu turno, a distingdo entre os paternalismos puro e impuro reside diante

da classe de pessoas que serao protegidas pela interferéncia. No caso do primeiro,
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0 grupo protegido € o mesmo que tem sua liberdade cerceada. Isso ndo ocorre na
forma impura. Uma situagédo que se pode imaginar € uma politica estatal que proiba
ou restrinja o consumo de certas drogas, como o cigarro. No caso, 0 grupo protegido
seria o0 dos consumidores e ndo o dos fabricantes, os quais sofreriam a intervengao
por conta dos prejuizos causados a terceiros.

Sobre esse ponto, vale ressaltar que muitos autores nem consideram o
paternalismo impuro como tal. Para tanto, afirmam que falar em ‘paternal’ ndo é o
mesmo que falar em algo ‘patriarcal’, pois o primeiro se refere a prejuizos relativos
ao proéprio individuo. O patriarcalismo reflete uma ordem social na qual o padréao de
vida individual fica determinado por consideracgdes relacionadas com o bem do todo
social, algo que é mediado e aplicado pela autoridade patriarcal. Contudo, o
surgimento da sociedade liberal, pautada no individualismo, tem o efeito de reduzir o
poder patriarcal por forga do fortalecimento da esfera privada (KLEINIG, 1983).

Ao contrario da ordem patriarcal, o paternalismo surgiria ndo mais para
preterir os direitos individuais em prol de bens, interesses e valores coletivos, ou
seja, circunscritos além de sua esfera pessoal. A esséncia da diferengca esta nas
razdes por tras das intervengdes autoritarias: um agente com postura paternal visa a
restricado do direito a liberdade por acreditar estar fazendo o melhor para o proprio
individuo (KOMRAD, 1983).

Por fim, a ultima distingdo conceitual € a mais importante para se falar em
paternalismo médico. A justificacdo usual de uma postura paternal é direcionada aos
interesses da propria pessoa atingida, geralmente nos termos de que a vida,
condigdo fisica ou psicolégica da pessoa ird melhorar. Contudo, muitas vezes as
motivagdes acabam tendo um sentido muito mais moral, como, por exemplo, quando
se recomenda que prostitutas parem de trabalhar como tais para evitar os riscos de
contrair doencas. No fundo, se acredita que elas estariam em situacdo melhor
devido a crenga de que vender o corpo significa se corromper moralmente. Essa
atitude € denominada como paternalismo moral (SEP, 2020).

Nesse interim, observa-se a predilecdo médica por intervengdes cirurgicas e
tratamentos que se pautem na construgdo e manutencédo de sistemas reprodutores
funcionais e 6rgaos sexuais aptos para a penetragao entre pénis e vagina. Na légica
de que é mais facil cavar um buraco do que levantar um poste, alega-se a promogao

de um suposto bem-estar do intersexo quando, na verdade, tal intervengcédo tem por
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tras uma postura heteronormativa, que esta, muitas vezes, longe de garantir o que €
melhor para o ‘paciente’. No fundo, volta-se para a priorizacdo de uma ordem
pseudobioldgica, que usurpa o sentido de natural, como aponta Canguilhem (1978).

Um importante autor que aborda o tema é o filésofo do Direito Gerald Dworkin
(2012). No ensaio intitulado Paternalism, ele propbe-se a fazer uma releitura critica
de reflexdes do fildsofo utilitarista John Stuart Mill a respeito da liberdade de acao
perante o Estado, a propor¢ao que expande e atualiza o leque de situacdes praticas
com especial énfase no Direito. O autor parte de uma consideracao critica da teoria
de Mill sobre o paternalismo como um exercicio de poder sob um individuo que gera
interferéncia na sua vontade livre.

Um exemplo classico de Mill (1998) é de um policial que evita que alguém
atravesse uma ponte perigosa. Desse exemplo, cria-se a premissa do “Harm
Pinciple”, pela qual se recusam limitagbes na liberdade individual, a ndo ser para
reduzir danos e prejuizos a pessoas além do proprio agente (aquele proibido de agir)
e caso nao exista provavelmente nenhum outro jeito igualmente efetivo com custo
nao superior para outros valores.

Ressalta-se que seria bastante reducionista tratar a concepgao de Mill (1998)
como meramente libertaria e radical, apesar de sua teoria ser base para construgdes
filosoficas que tendem a absolutizar o direito a liberdade. Por exemplo, o autor alega
que seria justificavel a conduta de um Estado que age de maneira paternalista ao
proibir os homens de venderem a si mesmos como escravos. Nesse sentido
tautoldgico, ndo seriamos livres para moderar nossa liberdade e nem para
deliberadamente abandonar a nossa autonomia (MILL, 1998).

Por conta dessa influéncia de Mill, infere-se que Gerald Dworkin enxergue
sempre o paternalismo como algo coercitivo que viola direitos, tipico do
autoritarismo. Portanto, falharia em reconhecer os aspectos de preocupagao,
cuidado e auto sacrificio do agente paternal (KOMRAD, 1983). Do mesmo modo, a
ideia de coercdo nao sintetizaria satisfatoriamente a sofisticacédo do paternalismo, o
qual é capaz de manipular pensamentos, informagdes e agdes (KOMRAD, 1983).
Apesar de se concordar acerca das limitacbes da teoria de Gerald Dworkin,
questiona-se sobre certa romantizagdo dessa visdo pautada no necessario

autossacrificio do agente paternal.
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Ao tratar da forma basilar de paternalismo que da nome ao conceito, Gerald
Dworkin (2012) discorre sobre o caso do controle exercido por pais e tutores para
com criangas ou demais incapazes. Nesse contexto, o que legitima tal pratica, seria
o fato empirico de lhes faltar algumas capacidades emocionais e cognitivas para
fazer escolhas completamente racionais, nao restando duvidas de que existem, ao
menos, algumas deficiéncias e de que l|hes falta certa maturidade. Isso torna
algumas intervengdes dos pais que cerceiam liberdades individuais atos de protegao
ndo so justificaveis como também obrigatérios. E também o que John Rawls (1999)
chama de regulagcdo dos aspectos naturais da propria condicdo humana diante da
liberdade menos extensa das criangas.

O paternalismo parental pode ser concebido, entdo, como uma aposta que os
pais fazem por um reconhecimento posterior da criangca que valide a sabedoria da
intervencao anterior. Existe uma veeméncia sobre aquilo que poderia ser chamado
de consentimento orientado ao futuro, através do qual a crianca vai reconhecer
posteriormente aquilo que nao reconhece ainda por conta de suas deficiéncias
(DWORKIN, Gerald, 2012).

Contudo, mesmo essa visao aparentemente mais justificavel do paternalismo
apresenta razoaveis criticas. Em diversos aspectos, o avancar da idade nao
necessariamente supre tais deficiéncias, ou seja, individuos maduros, muitas vezes,
compartiiham com as criangas as mesmas deficiéncias em conhecimento e
incapacidade para pensar racionalmente e habilidade para tomar decisbes
(DWORKIN, Gerald, 2012). Do mesmo modo, pode-se questionar se apenas a
condicdo de pai ou mae da a alguém aval de maior sabedoria.

O conceito de Responsabilidade Paterna de Hans Jonas, que foi bastante
incorporado por diversas matrizes da Bioética que tratam da beneficéncia, ndo é
muito distante de romantizagéo da paternidade. Jonas (1995) a define como sendo
uma responsabilidade decorrente de fatores naturais, que € incondicional,
irrenunciavel, irrevocavel e independente de aprovacgao prévia. Em contrapartida, ha
responsabilidades decorrentes de contratos e oficios que sao elegiveis e
renunciaveis. Na primeira, a responsabilidade decorre de fatores intrinsecos ao
objeto. Ja na segunda, extrai-se a sua validade do acordo de vontades.

Diante de tais controvérsias, como aponta Gerald Dworkin (2012, p.19), a

7

nogcao essencial de consentimento € importante e parece ser a unica maneira
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aceitavel de tentar delimitar uma area de paternalismo justificavel. Um exemplo

classico é dado na obra Odisseia, de Homero,

quando Ulisses ordena a seus comandados que o amarrem ao mastro e
recusem qualquer ordem futura para liberta-lo, pois ele conhece o poder das
Sirenas de encantar os homens com suas cancgdes. Aqui estamos diante de
um fundamento seguro para recusar os pedidos posteriores de Ulisses. Ele
até pode alegar que tenha mudado de ideia, porém, considerando que foi
por causa dessa mudanca de ideia que pedira protecdo, estaremos
propensos a ignora-la (DWORKIN, Gerald, 2012, p.20).

Pela perspectiva juridica, a capacidade para consentir € geralmente regida
pelo Codigo Civil de 2002, que elenca as situagdes nas quais a capacidade é
absoluta e relativa no tocante a pratica dos atos da vida civil. Para o escopo do
trabalho, frisa-se o critério etario de 16 anos para capacidade relativa (art. 4°) e de
18 anos para capacidade absoluta (art. 3°), que implicam na aptidao para exprimir a
vontade individual para celebrar os atos da vida civil. Em contrapartida, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA) tem como marco para diferenciar quem seria
crianga ou adolescente os 12 anos completos.

O ECA estabelece maior autonomia ao adolescente em comparagdo com o
Cddigo Civil. Uma norma interessante desse diploma é trazida no seu art. 28,
referente aos processos de colocagdo em familia substituta: guarda, tutela e adogao.
Os paragrafos 1° e 2° determinam que, sempre que for possivel, a crianga e o
adolescente devem ser previamente ouvidos por equipe multiprofissional sobre as
implicagbes da medida, respeitado o seu estagio de desenvolvimento e grau de
compreensao. Enquanto a opinido da crianga devera ser devidamente considerada,
no caso do adolescente requer-se o consentimento, colhido em audiéncia.

Essa percepcdo também seria ratificada pelo art. 74 do Cédigo de Etica
Médica (CEM), que garante ao adolescente o direito ao sigilo profissional. Mantém-
se, assim, “a logica das presungdes adotada pelo Direito brasileiro, conferindo-se
base legal para uma mudanga de marco etario” (AGUIAR; BARBOZA, 2017, p.26).

Conduto, muito se discute sobre o carater paternalista de tais limitagdes, a
ponto de se discutir uma “capacidade bioética” (AGUIAR, 2012) para tentar resolver
impasses sobre os conflitos entre o poder parental e os interesses da crianga e do
adolescente. Assim, com base no art. 28, §1° e §2° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, Mbnica Aguiar (2012) estabelece que a idade de 12 anos representa
um marco adequado para gerar a presung¢ao absoluta de capacidade para a pratica

de atos relacionados ao direito a vida e a saude.
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Como apontam Raylla Albuquerque e Volnei Garrafa (2016), a auséncia de
previsao legal que ampare a participagao efetiva de criangas e adolescentes no
processo decisorio a respeito de sua propria saude configura um empecilho ao
exercicio da autonomia por parte desses sujeitos, nos limites de suas possibilidades.

Dessa forma, pode-se dizer que

a legislagéo vigente a respeito € eminentemente paternalista, pois transfere
aprioristicamente aos pais ou ao tutor a competéncia para tomar decisdes a
respeito da salude do menor, transferéncia esta que é completa no caso das
criangas e adolescentes com menos de 16 anos, e parcial para os
adolescentes com idade entre 16 e 18 anos (AGUIAR; BARBOSA, 2017).

Assim, no proprio construir a autonomia em sentido bioético, ja ndo podemos
identifica-la, integralmente, com a capacidade civil. A autonomia bioética ja estaria
albergada na ordem juridica brasileira, embora nao referida expressamente dessa
forma, ao passo que a nocéo de capacidade civil seria restrita as questdes de ordem
patrimonial (BARBOZA; AGUIAR, 2017). Portanto, se dever encarar a autonomia
nas relagcbes médicas “‘como comparavel a uma capacidade bioética e nao
capacidade civil, no sentido de que as questbes referentes a vida e a saude da
pessoa devem ser por ela mesma decididas, mesmo quando ainda ndo atingida a
maioridade civil” (AGUIAR, 2016, p.75).

Nesse contexto, inovagdes como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ou as
normas do Novo Cédigo de Processo Civil que abordam a interdicdo apontam uma
perspectiva que tenta superar o paternalismo que imperou no tratamento de criangas
e adolescentes. No estatuto, aparece em seu art. 6°, a possibilidade da pessoa com
deficiéncia exercer direitos sexuais e reprodutivos e de conservar sua fertilidade,
vedada a esterilizacdo compulsoéria, direitos que dizem respeito, eminentemente, a
saude da pessoa (BRASIL, 2015a).

Do mesmo modo, embora ndo de maneira expressa, o novo Cdédigo de
Processo Civil ndo deixa de amparar a capacidade bioética do interdito ao
estabelecer em seu art. 755, Il que, na sentenga que decretar a interdi¢édo, o juiz
considerara as suas caracteristicas pessoais, observando suas potencialidades,
habilidades, vontades e preferéncias (BRASIL, 2015b).

Nessa perspectiva, € elementar o elo de confianga que se cria entre os
agentes morais em ambos os polos da relagdo. No caso do paternalismo médico,
muitas vezes, os proprios pacientes alimentam e nutrem expectativas de tal relagao.

Nesse ponto, remonta-se a cultura firmada durante muito tempo de um meédico de
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cabeceira, aquele que atendia intimamente o paciente e conhecia bem as suas
necessidades mais gerais, o que € muito similar a figura do padre de confissao.
Macario Aleany (2005) chama essa relagao de paternalismo cooperativo.

Todavia, o0 mundo moderno dos superespecialistas forca um atendimento
meédico cada vez mais despersonalizado. Desse modo, antes de adentrar
propriamente o tema, é preciso tecer consideragdes acerca da natureza singular da
relagdo médico-paciente. Nesse interim, o que pouco se disputa é que uma forca
marcante, inevitavelmente desigual, seria 0 gap de conhecimento técnico entre
ambos. Alega-se que tal discrepancia seria a razdo de pacientes buscarem os
médicos, para comego de conversa, 0 que, para muitos, legitimaria a autoridade
profissional dos mesmos.

Um dos problemas é que tal constatagdo esta presa a um mecanismo de
racionalidade que hierarquiza quais os saberes dignos de maior prestigio e quais
sdo fruto de conhecimento mais grosseiro, mesmo considerando a relagao
inevitavelmente interdisciplinar entre as préoprias ciéncias, a exemplo das
consideragdes do Consenso de Chicago (SCHIAVON, 2021). Assim, se até entre
saberes dignos de prestigio académico ha tal relacdo de poder (FOUCAULT, 2013),
o que dira diante de outros tipos de conhecimento apartados da racionalidade
ocidental (NASCIMENTO; et al., 2013).

Nota-se como a relagdo médico-paciente € necessariamente permeada por
mecanismos de poder e discurso a partir da hipétese de que “em toda sociedade a
producdo do discurso € ao mesmo tempo controlada, selecionada, organizada e
redistribuida por certo numero de procedimentos que tém por fungéo conjurar seus
poderes e perigos, dominar seu acontecimento aleatorio, esquivar sua pesada e
temivel materialidade.” (FOUCAULT, 2009, p.09).

Dentro dos discursos, existem certos procedimentos, externos e internos, que
denotam os modos com que os controles e as exclusdes sao exercidos. Sao
externos quando provindos do meio social circundante e internos se produzem o
préprio controle, ou seja, quando sao exercidos diretamente no proprio discurso
como uma espécie de coergao interna. Dentre os primeiros, destaca-se a interdigao,
que limita a externalizagdo de determinados assuntos em algumas circunstancias

sociais: “sabe-se bem que nao se tem o direito de dizer tudo, que ndo se pode falar
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tudo em qualquer circunstancia, que qualquer um, enfim, nao pode falar de qualquer
coisa” (FOUCAULT, 2009, p.09).

Essa circunstancia pode ser identificada dentro do ambito da relagado médico-
paciente, na propor¢do em que € percebida como campo em que se desenvolve a
cerimbnia do cuidado médico sobre o corpo enfermo, a partir da aplicacdo de
conhecimentos e discursos médicos nao pertencentes as esferas do leigo
(VASCONCELOS, 2017). Tal percepgao de controle e exclusdo é chamada por
Foucault (2009) de “vontade de verdade”, a qual se apresenta como uma oposigao
entre o verdadeiro e o falso, apoiada em um suporte institucional que tende a
exercer um poder de coercdo sobre os demais discursos no meio social. Assim,
tornam-se legitimadas apenas aquelas perspectivas autorizadas institucionalmente
e, sobretudo, cientificamente.

Tal configuragao pode ser percebida “pelo modo como o saber é aplicado em
uma sociedade, como é valorizado, distribuido, repartido e, de certo modo, atribuido”
(FOUCAULT, 2009, p.17). A conclusdo que se chega é que, para ser verdadeiro na
relagcdo meédico-paciente, o discurso necessariamente deve buscar apoio no alicerce
institucional cientifico. Desse modo, ao desconhecer as informagdes médicas, resta
ao paciente retomar os conhecimentos faticos de sua vivéncia, 0 que nem sempre é
percebido como essencial e util ao dialogo, “porque pode ser posto, na conjuntura do
discurso, como possivelmente ndo “verdadeiro” segundo os moldes cientificos”
(VASCONCELOS, 2017, p.36).

Ha, também, os procedimentos de controle e exclusao internos, que servem
dentro da hierarquia da relagdo médico-paciente. Foucault (2009) traz aqueles
discursos que sao ditos e que possuem um estatuto social diferenciado, como textos
religiosos, juridicos, e outros que sao considerados cientificos, como os médicos.
Mais uma vez a fala do senso comum é percebida na realidade como nao
participante desse processo, ao ser inferiorizado no contexto do discurso da relacéo
entre médicos e pacientes. Foucault (2009) fala também do mecanismo da
“disciplina”, definida como um ambito, historicamente mutavel, de dominio de objetos
e métodos em que estdo corporificadas as proposicdes que sao tidas como
verdadeiras. Para ele, é na disciplina que se enquadra a Medicina.

Desse modo, nessa hierarquizacédo de saberes,

o discurso médico, que reproduz o que até entdo a ciéncia toma por
verdadeiro, apresenta-se como o comentario que tem na sua origem aquilo
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que pode ser dito, repetido e perpetuado, mesmo que até a sua possivel
informagdo por um novo saber que porventura venha a surgir
posteriormente. O discurso do paciente, por sua vez, ainda que recorra a
um conhecimento popular perpetuado, no meio cientifico ndo adquirira o
estatuto de verdadeiro para a perspectiva médica até entédo
institucionalizada. (VASCONCELOS, 2017, p.37).

Acerca da hegemonia do poder técnico do médico, questiona-se qual fronteira
pode haver entre o ideal de saude preconizado pela Medicina e algo da ordem da
saude, ndo ideal, mas efetivamente vinculado a poténcia singular da pessoa. Isso
coloca a tona uma questdo atualmente desvelada pelos estudiosos da Bioética
sobre como esquadrinhar a autonomia do paciente. Pergunta-se se a autonomia dos
individuos na coletividade estaria recuperada simplesmente por uma resisténcia ou
reacao as imposi¢des de uma Medicina oficial cientifica (MARTINS, 2004, p.02).

Diante desse cenario, a relagcdo medico-paciente € permeada por um
exercicio de poder, mesmo involuntario, que estimula a assimetria que constitui tal
relacdo. Apresenta-se a hierarquizagdo por meio da superioridade da figura do
detentor da “verdade”, sujeito privilegiado em sua fala, repetivel, em um universo
disciplinador. Pressupde-se, entdo, que na relagao entre médicos e pacientes ha um
poder institucionalizado posto na ordem do discurso médico que eleva tal
profissional de saude a uma condi¢do de sujeito determinante (ou dominante) de
condutas, sejam elas a¢des ou omissdes (VASCONCELOS, 2017, p.39-40).

Apesar de tais criticas, ressalta-se o0 aspecto relacional do cuidado e da
atencao que constitui naturalmente a relacdo médico-paciente. Existem propostas
como a Medicina da Familia, a Medicina centrada na pessoa, a Bioética da
Intervencdo (GARRAFA; PORTO, 2002), dentre outras que buscam recuperar esse
carater genuino que se perdeu ao longo do tempo devido ao processo de
tecnizagao, especializagao e distanciamento trazidos pela ideologia positivista que
formou a racionalidade biomédica ocidental.

No contexto do paternalismo médico, ha exemplos de codigos historicos bem
antigos que promulgam o paternalismo absoluto como uma etiqueta profissional
apropriada, a exemplo do American Medical Association Code of Ethics (AMA) de
1847. Alega-se que o status assimilado ao de membro do clero conferido aos
médicos encorajou o paternalismo, o qual os pacientes prontamente aceitaram
(KOMRAD, 1983). Contudo, ao longo da segunda metade do século XX
especialmente nos Estados Unidos, a criagédo dos pacientes como consumidores

trouxe campanhas pelo respeito a autonomia, trazendo a questao para a linguagem
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dos Direitos Humanos. Esse processo foi acompanhado pela ética contratual como
modelo da relacao terapéutica (VEATCH, 1972; KONRAD, 1983).

Afirma-se, mesmo desde a década das décadas de 1970 e 1980, que uma
atitude médica paternalista seria presungosa e condescendente (KOMRAD, 1983). O
final do século 20 é repleto de exemplos em que médicos tentam trazer defesas e
justificagdes frente a posturas de paternalismo. H4 quem aponte que “toda doenca
representa um estado de diminuida autbnoma e, portanto, a relacdo médico-
paciente necessariamente e justificadamente envolve um grau de paternalismo”
(KOMRAD, 1983, p.38), ainda que limitado e flexivel ao nivel de autonomia em que
se encontra o paciente.

Como visto, esse pensamento guarda relagdo com o ‘papel de doente’ de
Parsons (1991) em que, por definicdo, a pessoa doente € desamparada e precisa da
ajuda outra pessoa, que, no caso da hierarquizacdo de saberes, seria
preferencialmente a de um médico. Alega-se que nao apenas o paciente nao esta
geralmente em uma posi¢cao para fazer o que precisa ser feito, como também né&o
saberia exatamente o que fazer ou como fazer. Logo, ele seria parcialmente

ignorante e dependente do médico. Contudo

[...]lexistem claramente razbes mais fortes para descrever a doenga como
um estado de diminuida autonomia do que o fato de os doentes serem
parcialmente ignorantes e, portanto, dependentes dos seus médicos. Do
contrario, donos ignorantes de carros quebrados ndo seriam autbnomos; e
médicos doentes (mas informados) seriam totalmente auténomos. Na
verdade, a doencga é qualitativamente diferente da propriedade de um carro
quebrado — profundamente até. E uma condicdo existencial que gentilmente
e duramente colide com a alma humana (KOMRAD, 1983, p.41).

Ha aqueles também que defendem uma extirpacdo completa do paternalismo
meédico para implicar a responsabilizacéo total do paciente pelas suas agoes, tendo
em vista a “generalizacédo das expertises”, na qual conhecimento técnico especialista
é falsamente confundido com expertise moral (VEATCH, 1973). Ou que combinem
concepgoes liberais da autonomia com certa dose de paternalismo através de uma
reformulacdo menos radical (KOMRAD, 1983).

No Brasil, temos um dos exemplos histéricos a Resolugao 1.021/80 do CFM,
que versava sobre o tratamento que deve ser dado ao paciente testemunha de
Jeova que se recuse a receber sangue de outrem. No parecer 21/80, que culminou
na edicdo da norma administrativa mencionada, aponta-se literalmente a recusa dos

adeptos dessa religido em permitir a transfusdo sanguinea como um problema
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criado para o médico (CFM, 1980). Depois de muita disputa politica, juridica e
académica, essa Resolucéo foi revogada s6 em 2019, 39 anos depois.

Posteriormente, mesmo com todo avango bioético das discussbes sobre
autonomia e autodeterminagdo, manteve-se uma visao paternalista na Portaria n°
2.803 de 2013, que redefine e amplia o Processo Transexualizador no Sistema
Unico de Saude (SUS) e nas resolugbes que dispdem “sobre a cirurgia de
transgenitalismo (sic)”: Resolugdo CFM n° 1.482 de 1997, revogada pela Resolugéo
1.652 de 2002 e mais uma vez revogada pela Resolug&o n° 1955 de 2010.

Mesmo na mais nova Resolucédo, que foi insistentemente modificada sem
melhorias substanciais, o ‘paciente’ continua sem ter assegurada a autonomia para
decidir sobre seu proprio corpo, com expressa mencao ao poder do médico em
respeitar ou ndo essa autonomia. Esse fato realca “o viés do dominio da técnica em
nivel opressor sobre o paciente transexual, cuja vontade fica anulada” (AGUIAR,
2016, p.81).

Nesse interim, exige-se um diagnéstico médico de trangenitalismo mediante
acompanhamento por 2 anos e uma clausula aberta referente a auséncia de
caracteristicas fisicas inapropriadas para a cirurgia (art. 4°, itens 1 e 3), o que
remonta as arcaicas pesquisas de Benjamin (1966), Money (1996) e Stoller (1982),
conflitantes mesmo dentro da area médica (SPINOLA-CASTRO, 2005). Ainda, se
exige idade superior a 21 anos para realizar a cirurgia de transgenitalizagéo (art. 4°,
item 2), mesmo com a alteracdo da maioridade civil para 18 anos desde 2002.
Exemplos especialmente como esse de paternalismo forte sdo injustificaveis, ainda
que dentro de interpretagcdes que defendem uma intervengao maior do Estado.

Na situagcdo de um paciente civilmente capaz, livre, devidamente esclarecido
e consciente, as agdes paternalistas seriam aparentemente rigidas, visto que é
possivel colher manifestagbes de vontade com valor juridico. Contudo, ha a
possibilidades de manipulagdo ou distorcdo das informacdes através de atos
deliberados ou mecanismos de bias, que fazem com que o consentimento seja
viciado, o que cria um paternalismo suave que disfarca a sua real natureza, por
contar com aparente anuéncia. Essa situagao € ainda mais evidente quando se esta
diante de sujeitos enxergados como abjetos.

Ainda, o préprio médico pode subestimar a capacidade do seu paciente de

entender as informagdes por puro preconceito. Por outro lado, o médico pode
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também perceber de maneira honesta que as escolhas do paciente podem estar em
conflito com os valores do proprio paciente sobre o que seria danoso para si. Todas
essas questdes mostram o quao delicada é a relacdo médico-paciente. Contudo,
isso n&o pode significar que ndo cabem intervengdes externas do Direito, ainda mais
quando as situacdes de fato ndo se limitam a seara médica.

Nesse diapasao, diversos casos recorrentes de intersexos que recorreram ao
Judiciario para buscar a efetivacdo dos seus direitos a autonomia, a identidade de
género autopercebida e a reparagao civil dos danos sofridos demonstram como
limitar a questdo a seara meédica gera prejuizos, muitas vezes, irreparaveis para
essa populacdo (IHRA, 2019; GREENBERG, 2018; COLOMBIA, 1999a). Por
conseguinte, reforga-se a proposta do presente trabalho de demonstrar como a
intervencao juridica pode vir a contestar esse arbitrio do poder médico, desde que
alinhada as mobilizagdes sociais que transformam a sua gramatica, alinhando-a
democraticamente. E esse o objeto principal do Capitulo 3.

Apesar do costume de os juristas a associarem automaticamente a ameacgas
ou atos violentos, a postura paternalista - em especial dentro da conduta médica -
possui outros meios de execugdo menos evidentes. Existem situacbes em que
envolvem mentira, engano, indugdo a erro ou até mesmo de retencdo ou néao
revelacdo de informacgdes relevantes para a tomada de decisdo, “como quando um
médico deixa de revelar o diagnodstico ou ndo esclarece devidamente o paciente
antes de executar a intervencéo” (SIQUEIRA, 2019, p.51).

No caso do médico, tem-se a primazia do postulado the doctor knows best (0
médico sabe o que € melhor). Pressupde-se que o médico, por ser possuidor de
conhecimentos técnicos especificos, tera mais condicdes de definir o que € melhor
para o seu paciente e, portanto, podera lhe impor a sua decisdo, que
automaticamente carregaria o selo de racionalidade. Muitas vezes, ndo € necessario
nem que essa superioridade técnica, de fato, exista, sendo suficiente a sua
autoridade subjetiva de médico enquanto tal.

Assim, pode ser paternalista uma atitude de intervir no corpo do paciente
contra a sua vontade, visando um suposto beneficio de promog¢éo da sua saude, da
mesma forma que o Estado pode ser paternalista ao punir determinado tipo de

conduta para prevenir danos ao proprio individuo que a pratica (SIQUEIRA, 2019).
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Diante desse cenario, salienta-se que mesmo que fosse possivel para o
médico determinar com seguranga o real conteudo dos bens juridicos a serem
protegidos por sua conduta beneficente, “ainda assim n&o se pode negar o direito de
hierarquizar seus valores de tal maneira que a saude e o bem-estar ndo estejam em
primeiro plano” (GRECO; SIQUEIRA, 2017, p.649). Ha de se reconhecer o direito de
o préprio sujeito hierarquizar as suas prioridades segundo seus préprios critérios,
sentimentos e percepgodes, considerando os limites compreendidos no paternalismo
fraco.

Sobre as questdes de saude, em muitos casos, parece plausivel supor que
individuos razoavelmente concordariam em experimentar restricoes paternalistas
impostas sobre si, a exemplo de alguém que precisa de repouso para se recuperar
de uma cirurgia e, para tanto, tem recomendagdo médica para nao ir trabalhar.
Seriam casos em que a obtencdo de beneficios poderia ser promovida mesmo
quando nao reconhecidos como tal, até entdo, pelos individuos envolvidos, por se
tratarem de um paternalismo fraco.

Contudo, ha questdes delicadas nas quais mesmo um valor como a saude ou
a vida podera ser superado pelos valores com os quais conflita. Nesse sentido,
existe o problema com seguidores da “Christian Science” e também das
testemunhas de Jeova relacionado com transfusbes de sangue. “Podera ser mais
importante para ele rejeitar ‘substéncias impuras’ do que continuar a viver. O
problema dificil que deve ser encarado é se alguém pode dar sentido a nocédo de
uma pessoa que atribui irracionalmente pesos aos valores em conflito” (DWORKIN,
Gerald, 2012, p.21).

Ainda, pode-se imaginar o caso de alguém que, por alguma razao, acredita
que, ao pular pela janela, comecara a voar. O que torna justificavel o deter, ainda
que aparentemente exista uma posicao contraria a vontade, é o fato de que esse
homem nao deseja, de fato, ferir-se. Portanto, poderiamos convencé-lo de que esta
errado sobre as consequéncias de seus atos, o que poderia fazer com que ele ndo
desejasse praticar tal conduta (DWORKIN, Gerald, 2012). Contudo, frisa-se que, no
exemplo hipotético, subentende-se a possibilidade de comunicagao racional entre os
individuos, o que retoma a discussao sobre paternalismo rigido e suave.

Em suma, o que traz bastante controvérsia a postura paternalista € o seu

carater paradoxal de limitar a liberdade do mesmo individuo cujo beneficio se
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destina a intervencéo. Essa pretensa beneficéncia (ou ndo maleficéncia) faz com
que o paternalista atribua uma aparéncia de legitimidade a tais prescrigdes, ja que
seriam munidas das melhores intengdes, ainda mais quando se considera o médico

e toda a hierarquizacao dos saberes.

2.2 O EMBATE CLASSICO ENTRE AUTONOMIA E BENEFICENCIA DESDE O
PRINCIPIALISMO ATE A BIOETICA MODERNA LATINOAMERICANA

2.2.1 Os diversos sentidos filos6ficos de autonomia

Delimitar o sentido de autonomia pode parecer uma tarefa herculea, tendo em
vista sua pluralidade de usos dentro do Direito, da Bioética, da Medicina e da
Filosofia. Contudo, isso ndo impede a sua concretizacao a partir da finalidade do seu
emprego, ainda mais diante da normatividade das garantias previstas no
ordenamento juridico.

No plano juridico, a autonomia é concretizada especialmente através do
direito de autodeterminagdo e da contraposi¢gdo com a ideia de heteronomia, a qual
traz o sentido de observancia de regras impostas por terceiros. “Destarte, toda vez
que o sujeito for determinado em suas agdes por coergdes ou controles que lhe séo
externos, havera uma conduta ndo-autbnoma ou heterénoma, ou seja, determinada
de fora para dentro” (SIQUEIRA, 2019, p.56).

Ainda, ndo é estranha a autonomia a nogado de igualdade, dada a
necessidade de respeito as mais diversas posi¢cdes politicas, religiosas, filoséficas
individuais e coletivas frente a impossibilidade de uma hierarquizacéo discriminatoria
de grupos ou pessoas em razao das suas crengas, sejam elas compativeis com a
maioria dos individuos ou n&o. E o que Ronald Dworkin (2011) chama de respeito
igualitario (equal respect), requerimento basico para alcangar a Justica.

A ideia fundamental do conceito de autonomia pode ser depreendida da
propria etimologia do termo, criado a partir da aglutinacdo de duas palavras de

origem grega: autos, que significa “si mesmo”, “de alguém” ou “independentemente”
e nomos (com o sentido de “norma ou lei”) para formar a nogao "aquele que
estabelece suas préprias leis" (ETYMONLINE, 2021). O conceito foi inicialmente

aplicado nas cidades-estados gregas, onde uma cidade tinha autonomia quando
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seus cidadaos criavam suas proprias leis, ao invés de estarem sob o controle de um
poder conquistador (DWORKIN, Gerald, 1988).

No que tange ao conteudo semantico de autonomia, € bem dificil conceber
um conceito nuclear que abarque os varios usos que se faz, inclusive
academicamente. A palavra pode carregar sentidos atrelados ou correlatos de
liberdade, soberania, livre vontade, dignidade, integridade, individualidade,
independéncia e autoconhecimento; podendo estar relacionada a crengas, agdes,
razdes para agir, vontades, pensamentos e principios (DWORKIN, Gerald, 1988).

Apesar de proximos e de aparecerem na maioria das vezes como conceitos
intercambiaveis, autonomia e liberdade nédo sao estritamente sinbnimos. Quando se
engana um paciente, por exemplo, ndo se esta infringindo sua liberdade
propriamente. Locke usa o exemplo de uma pessoa que € aprisionada e € informada
que todas as fechaduras da cela estdo trancadas, quando, na verdade, uma delas
nao foi. No caso, o individuo seria livre para sair da cela, mas nao pode fazé-lo
porque a habilidade de fazer o que ele deseja esta limitada pela falta de informagao.
‘A autodeterminagcdo pode ser limitada além da interferéncia na liberdade”
(DWORKIN, Gerald,1988, p.14).

Portanto, pode-se distinguir o conceito de autonomia do conceito de liberdade
no sentido de que o ultimo diz respeito a habilidade para agir sem constricées
internas ou externas, bem como com recursos e poder suficientes para efetivar os
desejos de alguém (BERLIN, 1969). A autonomia compreende a independéncia e a
autenticidade dos desejos, valores ou emogdes que mobilizam o individuo. Ha
autores como Gerald Dworkin (1988) que consideram que a liberdade se refere a
atos particulares, enquanto a autonomia carrega uma nogao mais global dos estados
de uma pessoa.

Similarmente, & preciso separar o entendimento do que € a autonomia basica
- a minima condicao de ser responsavel, independente e apto a falar por si mesmo -
da nocido de autonomia ideal: uma conquista que funciona como uma meta a qual
nos podemos aspirar e de acordo com a qual uma pessoa € maximamente auténtica
e livre de influéncias manipulativas ou autodistorcidas. Por conseguinte, qualquer
conceituacao de autonomia basica requer que a maioria dos adultos que n&o sofram
de patologias debilitantes ou estejam sob condi¢cdes opressivas e restritivas sejam

contados como autébnomos. Por outro lado, a autonomia como um ideal pode ser
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desfrutada por poucos ou mesmo nenhum individuo, pois funciona como uma diretriz
a ser alcangada (CHRISTMAN, 2020).

Existe uma tensdo entre a nocdo puramente formal de autonomia, na qual o
que alguém decide por si mesmo pode ter qualquer conteudo particular, e a nogao
substantiva, que considera que apenas certas decisdes sdo autdbnomas. Por essa
ultima perspectiva, quando um individuo decide agir apenas segundo o que a sua
comunidade, guru ou colegas dizem ndo se esta diante de uma acédo autbnoma
(DWORKIN, Gerald, 1988).

Em se tratando de autonomia, retoma-se pressupostos kantianos acerca da
dignidade humana e da moralidade. Immanuel Kant (1998) é o responsavel por
relacionar o conceito de dignidade a uma espécie de “valor’ daquilo que, por sua
natureza, ndo pode ter pregco. Nesse sentido, a dignidade derivaria da capacidade
humana de agir autonomamente, ou seja, do seu livre arbitrio. O ser autbnomo seria,
entdo, aquele capaz de se autogovernar.

Acima de tudo, para Kant (1998), dizer que a vida humana possui dignidade
nao significa atribuir-lne um valor substantivo quantificavel, mas constatar que
possui certa espécie de valor que é intrinseco, irrenunciavel, incondicional e
incomparavel. O autor vincula esse valor a humanidade em virtude da sua
capacidade de um agir moral, sendo todo o ser racional legislador universal por
todas as maximas da sua vontade.

Ademais, a medida que a personalidade se expressa através da liberdade e
independéncia em relacao a natureza, consideradas como um poder de se encontrar
submetidas as leis universais da razdo préoprias do homem, toda a humanidade
torna-se um fim em si mesmo. O filésofo aborda o que nomeou de “reino dos fins”, a
passo que conceitua “reino” como uma ligacéo sistematica de varios seres racionais
por meio de leis comuns. Os seres racionais estariam submetidos a tal lei a ponto de
cada um deles “jamais poder tratar a si mesmo ou o0s outros simplesmente como
meios, mas sempre simultaneamente como fins em si” (KANT, 1998, p.76).

Assim, a dignidade da lei moral torna os seres humanos - sua personalizagao
- dignos de respeito. “Nao pode ser considerado unicamente como um meio para os
fins dos outros, € nem para os seus proprios, mas sim como um fim em si mesmo,
quer dizer que ele possui uma dignidade” (BARRETTO, 2013, p.71). Entdo, é
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inegavel que a autonomia seja o fundamento da dignidade da natureza humana e de
toda a natureza racional e que a racionalidade seja condi¢g&o para a moralidade.

Em outras palavras, Kant (1998), em Fundamentos da Metafisica da Moral,
sugere que o agente falharia em respeitar a humanidade do outro, ainda que
motivado por boas intengdes, a partir do momento em que desconsidera a sua
agéncia racional. Portanto, a nogédo de pessoa para Kant € a de um “sujeito de uma
razdo moralmente pratica” (BARRETTO, 2013, p.72), sendo o agir moral um
comportamento autbnomo e livre necessariamente passivel de universalizagéo, ou
seja, de repeticdo independente de particularidades culturais.

Motivado pelo trabalho de Rousseau, Kant dedica um bom tempo em suas
obras para debater sobre os atos movidos pela realizacdo do bem. Ele afirma que o
sentimento de bem deve estar subordinado a um principio formal que fornece a
necessidade envolvida na obrigagcdo moral, mas que, por si sé, ndo pode produzir
orientacdo especifica. Kant tem a convicgao de que sentimentos isoladamente nao
seriam adequados para explicar como cada agente pode cumprir seu papel
apropriado na constituicio de um mundo moral, pois “sentimentos, especialmente
aqueles corrompidos, variam demais de pessoa para pessoa e de tempo em tempo
para serem a fonte da ordem moral” (SCHNEEWIND, 1998, p.504).

O sentido de autonomia, para Kant (1998), € bem diferente da nocgao
grosseira que se atribui ao termo a partir de um significado de escolha deliberada de
vontade destituida de qualquer valor. Em contrapartida, “o que Kant entende por
autonomia € a ideia de que a lei moral a que nos devemos reconhecer obrigados
nos € determinada por nés mesmos” (BARRETTO, 2013, p.43). Portanto, a
existéncia da moralidade n&o sO determinaria o sentido da autonomia individual
como a precede.

O sentido da autonomia kantiana nao se vincula a uma simples faculdade de
buscar a felicidade a todo custo. Nao deriva também de um comportamento
aleatédrio, o qual ndo carrega o sentido de responsabilidade moral. Desse modo, ela
existe diante da vinculagdo da vontade a raz&o pura pratica. Esta, por sua vez, é
guiada pela prépria racionalidade humana e nao condicionada pelos desejos ou
inclinagdes sensiveis. Cabe ao ser autbnomo moral orientar a sua vida a partir de

tais maximas.
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Kant (1998) firma a concepgao filosofica de que o que se entende por
liberdade estaria inseparavelmente ligado ao conceito de autonomia, o qual, por sua
vez, se conectaria ao principio universal da moralidade. Nesse interim, a moralidade
estaria “na base de todas as acbes de seres racionais como a lei natural esta na
base de todos os fenédmenos” (BARRETTO, 2013, p.73). Portanto, a dignidade, para
o filésofo, pode ser sintetizada a partir da “faculdade que tem a pessoa de
estabelecer leis universais de comportamento as quais ela propria deve se
submeter” (BARRETTO, 2013, p.73).

Em se tratando de dignidade, sdo também elementares as consideragdes do
fildsofo Michael Rosen (2015, p.68-69) para o debate:

o direito a um tratamento digno €&, potencialmente, um direito universal. Se
considerarmos a dignidade como a realizagdo de alguém que conseguiu
superar a propria resisténcia a agir de forma digna, nem todos seréo dignos.
Ainda assim, é perfeitamente coerente dizer que todos — mesmo aqueles
entre nés que carecem de forma moral para portar-se dignamente quando
confrontados como desafios morais — devem ser tratados “com dignidade”.
Devem ser tratados “com respeito” — o que significa dizer, acima de tudo,
que nao devem ser tratados de forma desrespeitosa, mediante humilhagéo
ou degradagéo.

Ao seguir numa trilha semelhante de autores como o bioeticista Roberto
Andorno (2008), tem-se que a autonomia do ser humano esta na raiz de sua
dignidade intrinseca, no sentido de que, diferente dos demais seres vivos que agem
a partir do instinto, 0 homem consegue decidir suas condutas por si mesmo, com
base na razdo, podendo, inclusive, negar sua vontade instintiva.

O ser humano n&o esta programado ou condicionado a realizag&o inevitavel
de determinadas atividades, nem pelos seus genes, nem pelo instinto, nem pela
educagao recebida. Todo ser humano goza de autodeterminagcdo que, juntamente
com a inteligéncia, constitui a mais nobre das faculdades humanas. A liberdade é
condicdo necessaria da Etica e do Direito, visto que sem a possibilidade de
autodeterminacdo, as regras, sejam elas éticas, juridicas ou de qualquer outra
natureza, perderiam o sentido para o homem (ANDORNO, 2008).

Em termos gerais, o respeito a liberdade impde que o préprio sujeito, sem
coacao ou determinagao de terceiros, tenha determinado a sua agéao e que nao haja
obstaculos injustificados a realizacdo e sua vontade. Portanto, “a referéncia a
autonomia indica habitualmente o pleno reconhecimento do status de ‘pessoa’ (e
nao de objeto) do paciente e de sua aptiddo para tomar decisbes sobre os

tratamentos aos quais deseja ou ndo se submeter” (ANDORNO, 2008, p.48).
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2.2.2 As diferentes concepgdes morais de bem e os problemas do dominio ético do

Principialismo na pratica médica

O termo “bioética” — e a identificagcdo de um ramo proprio de estudos — foi
cunhado inicialmente por Van Rensselaer Potter, em 1970, nos Estados Unidos
através do texto Bioethics, the science of survival. Na ocasido, sua preocupacao
voltava-se para a discussao crescente dos impactos ambientais da acdo antrépica,
em especial as consequéncias do crescimento populacional, do éxodo rural e da
escassez dos recursos naturais para a sobrevivéncia da espécie. Potter (1970) se
interessava em questionar o progresso e para onde 0s avangos materialistas,
préprios da ciéncia e tecnologia, estavam levando a cultura ocidental.

Apesar de na criacdo do termo “Bioética” existir uma preocupagdao com o
rumo e o ritmo que a visdao de mundo positivista de mundo imprimiu a pesquisa
cientifica e ao desenvolvimento biotecnoldgico, “os objetivos de sua criagdo nao
foram contemplados, ao menos nas primeiras duas décadas nas quais essa
expressao foi divulgada e utilizada, a partir da perspectiva que imperou na propria
sociedade estadunidense” (PORTO, GARRAFA, 2011, p.721).

Isso é também presente, em especial, na incorporacéo do discurso pelo meio
médico, através de discussdes ocorridas ja em 1971 dentro do Kennedy Institute of
Ethics. Houve uma forte tendéncia de restricdo de métodos, objetos de estudo, tipos
de procedimentos, tarefas e finalidades a area biomédica, em especial no conflito
entre profissionais de saude e pacientes na clinica ou entre pesquisadores e
colaboradores da pesquisa (PORTO, GARRAFA, 2011).

E ainda forte a influéncia que tem a industria farmacéutica no foco que se deu
a uma Bioética focada na area biomédica que surge nos Estados Unidos e irradia
por todo o mundo ocidental. “Houve um crescimento vertiginoso da industria de
medicamentos, que, nesse periodo, tornou-se um dos setores mais rentaveis da
economia mundial” (PORTO, GARRAFA, 2011, p.722).

Concomitantemente a consagracao efetiva do ramo académico da Bioética,
encontra-se a tentativa inicial de criar principios norteadores para uma Etica Médica.
Ambos o0s processos tém sua génese no Tribunal de Nuremberg e suas

investigagcdes dos experimentos descontrolados em seres humanos ocorridos em
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virtude da ideologia nazista, facilitados no contexto da Segunda Guerra Mundial. De
modo similar, tais pesquisas desenfreadas também estavam presentes nos testes
farmacologicos nos Estados Unidos sem o devido consentimento informado dos
participantes que foram crescendo a partir da década de 30, sendo emblematico o
Estudo da Sifilis Nao Tratada do Tuskegee, Alabama.

Um ponto de partida para a formagao da principiologia sobre o tema é o
Relatério de Belmont, promulgado pela Comissdo Nacional para Prote¢cao dos Seres
Humanos em Pesquisa Biomédica e Comportamental, em 1978, como uma tentativa
de dar freio a esses referidos experimentos médicos. Tal documento apresenta
aqueles principios éticos basicos para nortear tanto a clinica médica, como a
pesquisa biomédica com seres humanos: a) o principio do respeito as pessoas; b) o
principio da beneficéncia; c) o principio da justica (MARELLI, 2013).

Em consequéncia a elaboragdo do Relatorio, o trabalho pioneiro para tratar da
autonomia e dos confrontos entre principios éticos quando se trata de intervengoes
médicas é o do tedlogo James Childress e do filésofo norte-americano Tom
Beauchamp. Este ultimo havia participado da Comissdo que elaborou o Relatério
Belmont. Ambos eram vinculados ao Kennedy Institute of Ethics e s&o os pais da
chamada corrente principialista que vem dominando, durante muito tempo, nido so6
as producdes académicas norte-americanas, como também do resto do mundo.

Com a publicacao do livro escrito por eles, Principles of Biomedical Ethics, em
1979, houve uma sucessiva consagracdo e ampliagdo do uso de principios para
sistematizar a abordagem de dilemas e problemas bioéticos. O estudo norteou
moralmente as decisdes de pesquisadores e clinicos, consolidando a forca tedrica
da Bioética no cenario social, porém ainda bastante ligada e, muitas vezes,
confundida com a Etica Médica.

Com isso, foram apresentados os chamados Quatro Principios da Bioética:
(respeito a) Autonomia; Nao-Maleficéncia; Beneficéncia; e Justica. Eles nao
obedecem a qualquer disposi¢cao hierarquica e sao validos prima sacie. Em caso de
conflito entre si, a situacdo em causa e as suas circunstancias definirdo a postura a
ser indicada e o principio que deve ganhar precedéncia (NEVES, 1996).

O principio da justica € o que adquiriu menor for¢ga na proposta teérica do
Principialismo. Ele encontra guarida no direito a igualdade e nas normas que

asseguram a todos o acesso a saude e a promogdo das melhores condigdes
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possiveis para sua manutencao e recuperacao. Segundo Maria Helena Diniz (2007,
p.18), a ideia principialista de justica impde um dever de “imparcialidade na
distribuicdo dos beneficios, riscos e encargos, proporcionados pelos servigos de
saude”.

A Beneficéncia e a nao-maleficéncia sao principios que, muitas vezes, sao
tratados como dois lados da mesma moeda, na medida em que funcionam como
declinagcdes do mandamento hipocratico da beneficéncia. No primeiro, extrai-se uma
obrigagao de agir sempre buscando o melhor para o paciente. O ultimo, por sua vez,
funciona como obrigacao negativa, a medida preceitua que os atos médicos nao
devem causar lesdao ou qualquer prejuizo a saude do paciente (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2001).

O principio Beneficéncia é apontado pelos autores como consubstanciado em
dois pilares, que denominam “beneficéncia positiva” e “utilidade”. Deve-se, para
tanto, exercitar a utilidade mediante uma ponderacao entre riscos e beneficios em
circunstancias praticas, a fim de que se possa alcancar respostas sobre a real
necessidade de realizagcdo de determinada conduta médica (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2001).

Com efeito, a imposi¢cao de uma concepcéao especifica do valor de bem, ainda
que por parte de médicos, tem como consequéncia a negagao do respeito pela
autonomia. Diversos fatores podem, em diversos graus, contribuir para a crenga dos
sujeitos quanto ao que acreditam ser o melhor conceito de vida digna para si,
incluindo sentimentos de pertencimento no qual ndo se tem controle como a
nacionalidade, além de fatores bioldgicos e o contexto social. Contudo, ndo ha como
presumir a vontade de alguém somente através de tais parametros, os quais,
inclusive, jamais podem ser tratados por limitacbes deterministas. Tampouco, se
pode aferir objetivamente os impactos dessas influéncias para cada pessoa
(DWORKIN, Ronald, 1978b).

Ronald Dworkin no seu artigo Liberalism (1978a) ja discorria que uma teoria
liberal da equidade supde que as decisdes politicas devem ser, 0 maximo possivel,
independentes de qualquer concepgéao particular de “boa vida” ou do que da valor a
vida. E fato que os cidaddos de uma mesma circunscrigdo nacional diferem em suas
concepgodes. Logo, o governo ndo pode trata-los como iguais caso dé predilecéo de

algumas visdes sob outras, seja porque seus funcionarios (officials) acreditam que
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haja valores intrinsicamente superiores, seja por serem representados por grupos
numericamente maiores ou com maior poder.

Isso ocorre ainda que aquele que toma a decisdo pense estar realmente
fazendo um bem ao individuo que sofre a intervengéo ou até mesmo quando carrega
concepgdes de técnicas melhores do que aquela que esta sendo aplicada sobre
quem se decide. Nesse sentido, a situagdo de transfusdo de sangue em
Testemunhas de Jeova € um exemplo bastante difundido de como ocorre o conflito
entre as concepcodes diferentes de bem.

O respeito a autonomia é descrito pelos autores como uma “norma voltada
para o respeito as capacidades de tomada de decisdo de pessoas autbnomas”
(BEAUCHAMP; CHILDRESS 2001, p.12). Tem necessariamente uma dupla
obrigagdo negativa e positiva, ou seja, agcbes e omissdes. Ainda, “ndo se limita a
uma mera tolerancia quanto as decisdes alheias, mas envolve também ac¢des
positivas no sentido de tornar possivel e criar condicdes para que o individuo
realmente atue anonimamente” (SIQUEIRA, 2019, p.64).

Assim, a partir do aspecto negativo, impde-se ao agente de saude um
impedimento de agir de maneira a constranger ou restringir as escolhas do seu
assistido. Em decorréncia do positivo, por outro lado, gera-se a necessidade de
informar, o que inclui esclarecer as especificidades técnicas dos procedimentos e a
garantia do consentimento informado, que deve ser livre, expresso e esclarecedor
para dar total capacidade de o paciente dar seu consentimento em um procedimento
meédico. Por essa razdo, € importante que o médico informe todos os riscos e
beneficios de determinado tratamento.

Portanto, € preciso que haja a efetiva compreensdo das informag¢des dadas.
No entanto, € notério que nem sempre o paciente se encontra lucido a ponto de
prover seu consentimento ou dissentimento livre e esclarecido. Se o paciente se
encontra inconsciente, situagdo de emergéncia, e nédo existem declaragdes ou
orientagdes prévias quanto a conduta médica nesses casos, considera-se presumido
seu consentimento para que se proceda a todo o necessario para seu beneficio, em
especial, para salvar-lhe a vida.

Assim, é claro que o principio do respeito a autonomia reconhece que os
diferentes individuos autbnomos irdo desejar tratamentos conduzidos de maneira

personalizada pelos profissionais de saude. Contudo, a questao critica € encontrar o
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ponto de equilibrio dentro do espectro do paternalismo/consumerismo ou da
dependéncia/independéncia em que a relacio profissional entre médicos e aqueles
pacientes que podem moralmente consentir vai e deve (ought to) se estabilizar
(SIEGLER, 1981).

Como requisitos constitutivos de uma conduta autbnoma do paciente,
Childress e Beauchamp (2001) elencam a intencionalidade da decisdo, bem como a
compreensao das informacdées e a auséncia de controles e influéncias que
determinem a vontade. As agdes intencionais s&o aquelas contrarias as acidentais,
ao passo que exigem a concepgao prévia do individuo acerca do ato médico. Ja a
condicdo de compreensao refere-se a um grau razoavel de dominio das informagdes
detalhadas a respeito de seu caso e das diferentes possibilidades terapéuticas.
Contudo, ndo pode ser automaticamente invalida a vontade por razdo de doencgas,
imaturidade ou deficiéncias no processo comunicativo.

Em relagao as trés condi¢des impostas para a decisdo autbnoma, os autores
admitem a possibilidade de gradagdo em duas delas: compreensao e auséncia de
controle externo. Contudo, para a intencionalidade, ndo haveria meio-termo, em
outras palavras, ou uma conduta ¢é intencional ou ela ndao é (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2001).

Uma questao importante tratada pelos autores é a capacidade para a tomada
de decisdo autébnoma. Nesse sentido, eles entendem que a autonomia requer
capacidade, ou seja, a habilidade para executar certa tarefa, a qual varia de acordo
a tematica envolvida na situagdo fatica e com o tempo, visto que os agentes
frequentemente mudam certos valores que afetam suas decisdes a medida que
envelhecem (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2001).

Os pais do Principialismo explicitamente indicam que a sua teoria tem como
influéncia o modelo ético utilitarista de autores como David Hume, Jeremy Bentham
e John Stuart Mill, o deontolégico de Aristdételes e Hipdcrates e, mais
profundamente, Immanuel Kant. As bioeticistas Débora Diniz e Dirce Guilhem (2002,
p. 45) comentam que essa mescla tedrica fragil contribuiu para dar abertura as
primeiras criticas da teoria porque: “Beauchamp e Childress tentaram combinar, em
uma mesma perspectiva tedrica, propostas de decéncia coletiva com as liberdades

individuais, de solidariedade, com privacidade, de tolerancia, com pluralismo”.
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Alega-se que o foco da concepcdo dos autores acabou sendo mais
direcionado a ideia de uma decisdo autbnoma e nao o proprio ser autbnomo dentro
do contexto socioecondmico em que esté inserido. Ainda que haja propostas como o
consentimento informado, na pratica, tal projeto mostra-se praticamente inviavel
diante de individuos em situacao de vulnerabilidade, sendo privilégio de uma minoria
da populagao (DINIZ; GUILHEM, 2002). Portanto, vislumbra-se uma insuficiéncia da
teoria principialista para tratar do respeito a autonomia de maneira efetiva, o que é
refletivo no proprio descaso da pratica médica com o principio.

Criticas a corrente principialista contribuiram, a partir da década de 1990,
para uma reformulacdo da Bioética e da Etica Médica, concomitantemente a
reedicao do livro Principles of Biomedical Ethics em 1994. O trabalho mais sdlido
nesse sentido foi publicado em 1990 por Danner Clouser e Bernard Gert,
denominado justamente A Critique of Principialism.

Um dos pontos apontados por Clouser e Gert (1990) é a pouca solidez do
Principialismo como teoria moral ou mesmo corrente filoséfica. Os autores
consideram a construgdo tedrica dos quatro principios de Beauchamp e Childress
como uma compilacdo grosseira e simplista de ideias nem sempre harmdnicas.
Nesse interim, funde-se a autonomia de Kant (1998), a beneficéncia de Mill (1988), a
nao-maleficéncia da tradi¢ao hipocratica e a justica de Rawls (1999).

Ademais, Clouser e Gert (1990) sinalizam um uso inadequado dentro do
Principialismo da prépria ideia basilar de principio conforme a Filosofia Moral. Nesse
ramo, 0s principios assumem o papel de guias norteadores das agdes humanas,
orientando os agentes morais nos seus processos decisérios. Por outro lado, os
principios de Beauchamp e Childress funcionariam apenas como “lembretes de
tépicos ou pontos que um agente moral deveria lembrar a fim de tomar a sua
decisdo” (CLOUSER, GERT, 1990, p.87).

Mesmo quando o individuo é considerado enquanto sujeito na corrente
principialista, peca-se por conta de um excessivo idealismo, que é tipico das
concepgdes mais universalistas. No fim, o individuo universalizado pelos autores é
um ser humano sem contrapartida no mundo real. “Curiosamente, € um suijeito livre
das hierarquias e de todas as formas de opressao social” (DINIZ; GUILHEM, 2002,
p.52).
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Essa pretensdo de universalidade da bioética principialista foi discutida de
forma explicita no primeiro capitulo da sétima edicdo da obra de Beauchamp e
Childress (2001), que faz referéncia a moralidade universal, tomada como
fundamentacdo conceitual do Principialismo a partir da quarta edicdo do livro,
publicada em 1994 (GARRAFA, MARTORELL, NASCIMENTO, 2016).

Ainda sobre a autonomia, aponta-se que a falta de clareza de aplicagao do
principio poderia trazer flexibilizagdo excessiva diante da capacidade de exercer
autonomia. “Por exemplo, no caso de um pedido para se realizar um suicidio
assistido, poder-se-ia decidir em fazé-lo por entender que o paciente possui
capacidade de decisdo autbnoma ou ndo fazé-lo por entender o contrario”
(GARRAFA, MARTORELL, NASCIMENTO, 2016, p.445).

De modo analogo, muitos questionam quem seria incumbido do papel de
promover as acdes pedagogicas de fortalecimento e incentivo a autonomia. Nesse
interim, ha razoaveis temores a respeito da possibilidade de uma influéncia imoral
para inclinar a decisdo do outro, o que abre espago para uma abordagem
paternalista ou uma postura autoritaria (GARRAFA, MARTORELL, NASCIMENTO,
2016).

A supervalorizagdo da autonomia despertou outros pontos de critica, a
proporgao que se percebeu o risco inerente de exageros a esse discurso sobre o
respeito a individualidade. Temia-se a utilizagdo do termo em direcdo a um
individualismo exacerbado que poderia chegar até mesmo a um egoismo “capaz de
anular qualquer visao inversa, coletiva e indispensavel ao enfrentamento das
tremendas injusticas relacionadas com a exclusao social” (GARRAFA, 2005, p.128).

Além disso, ao se dar excessiva visibilidade e aplicagdo da autonomia em
nivel individual, o principio da justica, essencialmente coletivo, era pouco estudado
ou praticado, e os principios de beneficéncia e ndo maleficéncia eram discutidos
dentro de dimensdes exclusivamente deontolégicas (GARRAFA, MARTORELL,
NASCIMENTO, 2016). Preocupacédo também apresentada por Tealdi (2006, p.59),
que entendia haver uma “exaltacdo da moral individualista com uma minimizagao da
ideia de justiga”.

As criticas a autonomia como um “superprincipio” relacionam-se também ao
fato de ter contribuido para criar uma industria do Termo de Consentimento

Informado (TCI), legalista e deontoldgica, instrumentalizando na pratica o pretenso
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exercicio da autonomia. Nesse interim, notou-se uma extensa preocupacgao dos
atores que lidam com saude e pesquisa em se munirem de documentos
essencialmente contratuais que pudessem automaticamente servir de prova de
isencao de culpa na decisdo do sujeito caso algo saisse errado no desenvolvimento
de suas praticas (GARRAFA, MARTORELL, NASCIMENTO, 2016).

Sobre os problemas praticos de aplicacdo da beneficéncia e da nao-
maleficéncia, Débora Diniz e Dirce Guilhem (2002) dao exemplos como a suspensao
de tratamentos extraordinarios para pacientes com morte fisica iminente, o
tratamento de recém-nascidos com sérias limitagbes fisicas, o aborto de criangas
com anomalias fetais graves e o processo decisoério de pessoas incompetentes. A
duvida moral diante de tais situacbes € a indefinicdo acerca dos valores que
estariam embasando os principios, como o0 que viria a ser bem ou mal para cada
individuo.

Outro ponto bastante controverso encontrado na teoria principialista se refere
a obediéncia de regras impostas pela autoridade de instituicbes, tradigbes ou
comunidades. Childress e Beauchamp (2001) sublinham que tal normatividade n&o
afetaria o carater autbnomo da decisao, visto que, ao fim, caberia simplesmente ao
individuo segui-las ou ndo. A influéncia dos dogmas da tradigao religiosa no caso de
transfusdo de sangue por testemunhas de Jeova seria um dos exemplos mais
banais de como essa viséo é falaciosa.

O impacto dessa corrente bioética provocou uma crescente busca por uma
saida eticamente aceitdvel para que individuos socialmente e fisicamente
vulneraveis fossem respeitados em suas escolhas morais. A grande dificuldade,
entretanto, era a fronteira ténue existente entre a prote¢cdo e a autoridade. Em nome
da defesa dos vulneraveis pode-se justificar, por exemplo, o silenciamento de certas
opgdes discordantes. Consequentemente, a incapacidade, temporaria ou
permanente, justificava a sobreposi¢céo entre autoridade médica e autoridade ética.
‘Nao é sem razdo que o conceito de paternalismo médico fez parte do debate
bioético, constituindo, ainda hoje um tema importante para a discussdo” (DINIZ;
GUILHEM, 2002, p.47).
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2.2.3 A proposta de uma Bioética europeia continental de base antropologica

sensivel a vulnerabilidade e distante de uma racionalidade mecénica

Na esteira de tais criticas, a bioeticista portuguesa Maria do Céu Patrédo
Neves (1996) buscou trazer uma nova leitura contraposta ao Principialismo e aos
sentidos extremistas de autonomia trazidos pelas tradicbes libertarias na Bioética
como a de Tristam Engelhardt’. Para tanto, faz uma reconstrucdo das bases
humanistas da Antropologia que formaram a cultura académica da Europa
Continental centrada no sujeito, o que inclui a Bioética produzida na regiao.

Nesse interim, o carater universalista da tradicdo kantiana almejado é
incorporado mecanicamente pela Bioética principialista, ao passo que o alcance
universal pretendido por Beachamp e Childress € insensivel a outros elementos
atrelados fundamentais da base filosdéfica continental, como a visao ética centrada
na pessoa e na dignidade humana. Sem essas consideragdes, a pretensao de
universalidade da teoria dos autores estaria comprometida e a vertente europeia da
disciplina deveria partir de outros parametros de avaliagdo (NEVES, 1996).

Em contrapartida, Patrao Neves (1996) enxerga um sentido relativista na raiz
dos pensamentos éticos anglo-americanos que fundamentaram a sua racionalidade
médica e lhe conferiram uma postura casuistica e situacionista. Diante desse
contexto, torna-se mais facil tratar a Bioética como uma area do conhecimento
apartada das demais, a partir da qual se criam condi¢cdes favoraveis para a sua
tecnicalizacao. Portanto, a razdo do seu sucesso e expansdo no ambito da pratica
clinica faria todo sentido.

Sobre os modelos de reflexdo e analise atualmente mais aplicados em
Bioética em geral, a autora indica quatro deles: o modelo casuistico, 0 modelo do
cuidado, o modelo contemporaneo do direito natural e o0 modelo contratualista. De
forma geral, Patrdo Neves (1996) acredita que tais racionalidades nunca foram bem

aceitas na Europa continental.

3 Patrao Neves (1996) conta que a teoria de Engelhardt explicitamente aposta nos extremos do valor
central da autonomia e do individuo dentro de sua obra maior, The foundations of bioethics, que se
encontra largamente divulgada entre os estudiosos da bioética. Inspirada pela tradigdo politico-
filosofica do liberalismo norte-americano (na defesa dos direitos e da propriedade dos individuos), tal
teoria permite a justificagdo nao s6 das agdes decorrentes da expressao da vontade livre do paciente,
mas outras ainda mais polémicas, como as que assumem o corpo como propriedade individual, a
saber: venda de sangue ou de érgaos. A sua nogao de pessoa, da qual exclui os embrides e fetos por
nao possuirem consciéncia de si, gera igualmente controvérsia.
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O modelo casuistico, apresentado por Albert Jonsen e Stephen Toulmin em
The abuse of casuistry, € mais presente na pratica médica norte-americana.
Preconiza-se uma analise de caso a caso, num plano analégico. Nao se assenta em
quaisquer principios orientadores para a agao, como se propds o Principialismo.
Nesse contexto, “cada caso deve ser examinado nas suas caracteristicas
paradigmaticas, estabelecendo-se comparagdes e analogias com outros casos. Na
Europa, onde o sentido moral casuista se tornou pouco considerado, a sua
aceitagao é francamente reduzida” (NEVES, 1996, p.12).

O modelo do cuidado, apresentado por Carol Gilligan em “In a different voice”,
parte do estudo da psicologia evolutiva e, portanto, tem natureza mais psicolégica do
que filoséfica. Ela eleva o cuidado a nogao fundamental para o desenvolvimento
moral, ao contrapor o seu valor, de expressao mais acentuadamente feminina, ao da
Justica, de expressdo mais acentuadamente masculina. Para essa teoria, o cuidado
seria um caminho mais personalizado, que atende aos valores dos individuos
envolvidos. “A intencionalidade personalista deste modelo tem sido realgada como
importante para a superacdo de uma perspectiva exclusivamente técnica da
medicina”. (NEVES, 1996, p.12).

O modelo contemporaneo do direito natural, apresentado por John Finnis em
Natural law and Natural Rights, estabelece a existéncia de alguns bens nao
hierarquicamente dispostos que sdo fins em si mesmos: o conhecimento, a vida
estética, a vida ludica, a racionalidade pratica, a religiosidade, a amizade. Assim,
uma acado moral seria toda aquela que contribui para o desenvolvimento desses
valores. Tal modelo de analise “toma o homem na sua integralidade, tal como
acontecia ja com o anterior, e procura uma perspectiva englobalizante da integragéo
do homem na sociedade” (NEVES, 1996, p.12-13).

Por fim, o modelo contratualista, apresentado por Robert Veatch em A theory
of Medical Ethics, parte da denuncia das varias insuficiéncias da ética hipocratica.
Nesse sentido, ele apela a consideracédo da importancia de trés relagdes contratuais
complementares: entre médico e pacientes, entre médicos e a sociedade e um
contrato mais amplo acerca dos principios orientadores da relagcdo médico-paciente
(NEVES, 1996).

Para regular esses acordos e garantir uma maxima objetividade, devem ser

obedecidos os principios fundamentais da beneficéncia, da proibicdo de matar, de
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dizer a verdade e de manter as promessas. “De fato, trata-se uma vez mais de
regras de conduta moral que, na sua enunciagdo sistematica, ndo anulam a
nomeacao de outras. Os mais criticos afirmam que este modelo também revela
desconhecimento da pratica clinica® (NEVES, 1996, p.13).

Como contraponto a tendéncia individualista da maior parte de tais sistemas,
Patrdo Neves (1996) remonta o modelo da "virtude", apresentado por Edmund
Pellegrino e David Thomasma, em 1988, no livro For the Patient's Good: The
Restoration of Beneficence in Health Care, que se vale da tradicdo grega aristotélica.

Pellegrino e Thomasma (1988) consideram que a autonomia € uma condigao
necessaria da beneficéncia. Para tanto, pretendem a retomada da beneficéncia
como pilar principal da Etica Médica pautada na relagdo médico-paciente, ao passo
que, para ser guiado por um agir beneficente, o médico deveria desempenhar uma
acao boa e correta de cura em consonancia com os valores individuais do paciente.
Nesse interim, para agir nos melhores interesses do paciente, 0 médico deveria,
através de um dialogo com o paciente e/ou a familia, discernir o que esse bem seria,
honrando a auto compreensao e as escolhas do paciente a respeito das opg¢des de
tratamento. Tenta-se superar a habitual concepcgédo paternalista de que caberia ao
meédico saber o que é melhor para o paciente.

Nessa mesma esteira, ao conceber a virtude como uma disposicdo que se
aperfeicoa pelo habito, Patrdao Neves (1996) acredita ainda que ha que se apelar a
esse sentido da agao na educacéao dos profissionais da saude e na pratica clinica, o
que conduziria naturalmente a pratica do bem. Tal perspectiva seria particularmente
fecunda no que se refere a casos de mercantilismo ou de recusa de tratamento de
pacientes com AIDS ou de outras mortais doencas infecciosas. A grande dificuldade,
para ela, residiria no despertar dos profissionais da saude para o valor da virtude.

Ao contrario da tradigdo anglo-americana, a filosofia europeia continental teria
uma longa tradigdo metafisica na constituicdo de uma ordem ética cujo alcance se
pretende, de fato, universal. Tal tradicao traria a tendéncia de compreender a
Bioética como uma nova disciplina filoséfica de dimensdo necessariamente
transdisciplinar, ou seja, representando uma nova sabedoria entrelagada as demais.
Nesse sentido, observa-se, dentre outras tendéncias, o modelo personalista, que é o
mais abrangente na Europa (NEVES, 1996).
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Tal modelo esta profundamente enraizado na filosofia europeia
contemporanea, em particular na sua tradicdo fenomenolégica, no desenvolvimento
do existencialismo e, sobretudo, na hermenéutica. Essa corrente ndo assume uma
natureza descritiva, nem procura estabelecer normas de ac&o. “Antes desenvolve
um raciocinio deontolégico, de fundamentacao teleoldgica que toma o homem, na
sua dignidade universal, como valor supremo do agir”. (NEVES, 1996, p.13).

Neste sentido,

parte de uma nogao de pessoa, calcada na singularidade da sua realidade
concreta e na universalidade da sua humanidade, e procura enunciar as
categorias essenciais da pessoa enquanto tal. Sdo elas, numa
sistematizacgao inspirada nos trabalhos de Paul Schoismans: a unicidade da
subjetividade, o carater relacional na intersubjetividade, e a solidariedade
em sociedade [...] A unicidade da subjetividade refere-se ao carater singular
e irrepetivel do individuo, ao ser Unico e original que a pessoa constitui. O
modelo personalista coloca a pessoa no centro e, neste processo, reflete o
contributo do existencialismo enquanto este faz partir toda a reflexdo da
subjetividade, do sujeito enquanto consciéncia (NEVES, 1996, p.14).

Esse carater relacional e intersubjetivo do humano demonstra que € inviavel
conceber um processo estritamente individual de personalizacéo, ja que a pessoa €,
por natureza e condigao, um ser aberto aos outros e ao mundo e que toda existéncia
é, no fim, uma coexisténcia. “O ser humano toma consciéncia de si no seu
relacionamento com os outros, de modo que a intersubjetividade constitui uma
dimensao da propria subjetividade” (NEVES, 1996, p.14).

A ideia de se tomar a prépria pessoa como o fundamento metafisico da ordem
ética busca um equilibrio simultdneo de singularidade e universalidade do ser
humano dentro dessa proposta antropolégica da Bioética. A intengao é se afastar
daqueles modelos casuisticos para evitar qualquer relativismo, avangando na
direcdo de um universal concreto. A Antropologia, “pela objetividade da sua
universalidade e pela autenticidade da sua singularidade, o unico fundamento da
bioética (secular)” (NEVES, 1996, p.15).

Essa nocao de solidariedade vem sendo construida a partir do século XVIII,
decorrente da ideia de fraternidade presente desde a Revolugdo Francesa. Na
época da Revolugao Industrial, foi abragcada no movimento dos trabalhadores com
um significado politico de palavra de combate ou luta de classes. Nisso, a
solidariedade foi o elemento que “congregou diversos individuos, associagdes e

instituicbes em prol dos mesmos objetivos a partir de uma base de igualdade para
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reivindicar melhores condigdes de trabalho e de remuneracédo e tentar reverter a
acumulagéo, a depauperacéo e a exploracéo” (MASSAU, 2012, p.140).
Nela esta contida dupla significagao,

uma de sentimento comunitario e outra de envolvimento em situagao
comum. A solidariedade foi um conceito teérico e conceito de agdo. No
comego do Século XIX, paralelamente, na Franga e na Alemanha surge o
Solidarismus de expressdo coletivista de solugdo comunitarista contra o
egoismo de mercado e o liberalismo. Hodiernamente solidariedade, dentro
de uma perspectiva de integragdo comunitaria responsavel, significa a
disposicdo do membro comunitario em submeter a sua liberdade ao
interesse da comunidade. O conceito de solidariedade baseia-se sobre a
ordem da sociedade onde o Homem adquire valor com sua condig¢éo social
(MASSAU, 2012, p.138).

Pelo principio da solidariedade, que tem implicito o valor de igualdade,
assume-se a ideia de que a atomizacao de um coletivo torna mais vulneravel cada
um de seus membros e, por isso, entende-se o coletivo como um sélido que engloba
os esforgcos para constituir um sistema de protegdo e elaborar um conjunto para a
obtencdo de bens comuns. Nesse sistema, os abusos e a desprotecdo dos mais
debilitados apareceriam no momento em que essa simetria se rompe (SCHRAMM,;
KOTTOW, 2001).

Nessa constru¢cdo de um humanismo pautado na comunicagdo e na
solidariedade, ha a integragédo efetiva do homem numa sociedade concreta. Nesse
contexto, traz-se um “apelo a responsabilidade social de cada pessoa na construgao
do verdadeiro humanismo que toma todos os homens como homens numa
perspectiva de justica equitativa” (NEVES, 1996, p.14-15).

Em sintese,

0 modelo personalista parte da pessoa, na sua natureza Unica, relacional e
social e como qualidade essencial do homem, ou trago da sua humanidade,
para enveredar pelo sentido que conduz a pessoa como categoria ética na
mais plena realizagdo de si nas suas trés dimensdes. E neste contexto que
a reflexdo antropoldgica esta na base e serve de fundamento a ordem ética
(NEVES, 1996, p.15).

O filésofo judaico-alemdo Hans Jonas é quem firma na Etica de tradicdo
europeia continental a nogdo de um Principio da Responsabilidade voltada para o
Ser. A grande preocupagao do autor eram as ag¢des morais que garantam a
existéncia humana de presentes e futuras geracdes, bem como de todas as formas
de vida existentes na biosfera. Para tanto, formulou um novo e caracteristico
imperativo categorico, de ordem racional, bem como orientado para um agir coletivo

como um bem publico e nao individual: “Age de tal forma que os efeitos de tua agéo
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sejam compativeis com a permanéncia de uma vida humana auténtica sobre a terra”
(JONAS, 1995, p.40).

Ao partir de uma base heideggeriana, a Etica da Responsabilidade de Hans
Jonas acaba por se fundamentar em conceitos ontolégicos, como o Bem, o Dever e
o Ser. Para Jonas, a compreensao cientifica dos fatos, ndo pode ser a ultima
palavra, pois o valor do Ser estd em si mesmo e ndo gragas a um desejo,
necessidade ou escolha. Sendo assim, o Bem origina um dever moral no agente,
desde que seja uma vontade capaz de perceber tal demanda e transforma-la em
acao. Em outras palavras, “um mandamento pode partir [...] da iminente exigéncia
da realizagao de um bem-em-si” (JONAS, 1995, p.145).

Além da responsabilidade éntica de Jonas, a Bioética europeia continental
bebe da responsabilidade diacronica de Emmanuel Lévinas, pautada na alteridade e
na heteronomia. A partir da teoria desse ultimo, convoca-se a assumir uma
responsabilidade incondicional, a qual s6 pode se dar em uma relagado assimétrica,
visto que o “eu” sO se define eticamente através do “outro”. Para Lévinas (1979), a
condi¢cao verdadeiramente ética pressupde a benevoléncia pelo proximo e conduz a
intersubjetividade.

Em ambas as correntes acerca da responsabilidade ética, pressupbe-se a
vulnerabilidade do sujeito que insinua uma necessidade de amparo que € oferecido
pelo agente moral. Ambas s&o assumidas livremente “obedecendo a um dever
imperfeito ou virtude relativa a um aperfeicoamento da conduta moral individual,
razao da qual ndo podem ser consideradas deveres propriamente ditos em
sociedades seculares e laicas” (SCHRAMM; KOTTOW, 2001, p.953).

A responsabilidade é um principio que esta na raiz da Etica e é bastante
ligado a nogao de vulnerabilidade. A palavra vem do verbo responder e significa na
Etica assumir o controle do que foi feito diante da pessoa afetada, cujo corolario
pode ser cuidar de outro ser humano quando o mesmo esta ameagado em sua
vulnerabilidade. O pressuposto € o de que cada ato humano foi livremente escolhido
por um agente moral, que é sempre responsavel por suas decisdes e pelas
consequéncias delas (SCHRAMM, KOTTOW, 2001).

A vulnerabilidade se destaca na Declaracdo de Helsinque, que, embora
ausente no seu texto original de 1964, surge a partir de sua revisdo de 1996. Foi

aplicada no campo das experimentacdées humanas, com o fim de conferir protecao



137

especial a determinados individuos objetos de investigagcdo, tendo em vista a
necessidade de atencdo as desvantagens de grupos que se encontram em
debilidades econémicas e clinicas. Além disso, elenca-se aqueles que ndo podem
dar ou recusar o consentimento por eles mesmos ou aqueles que podem estar
suscetiveis a fornecer o consentimento viciado sob coagcdo, bem como para os que
nao se beneficiardo pessoalmente da pesquisa e aqueles para os quais a pesquisa é
associada com cuidados.

Durante a segunda metade da década de 1990, o tema ganhou maior relevo
dentro da Bioética na Declaragdo de Barcelona. Nesse documento europeu, a
vulnerabilidade aparece pela primeira vez considerada como principio bioético
basico, ao lado da autonomia, dignidade e integridade. Na formulagdo original do
documento, expressa-se o imperativo de que todos as vidas, humanas ou nao
humanas, sao passiveis de ser feridas. “Postula-se, assim, que a protecdo aos
vulneraveis pode criar uma ponte entre estranhos morais em uma sociedade
pluralista, impondo a formulagdo de politicas no estado de bem-estar moderno”
(AGUIAR, 2016, p.78).

Diante de tal cenario do panorama internacional, o conceito de vulnerabilidade
usualmente é encarado em seu aspecto adjetivante, a medida que se apresenta,
primeiramente, como um fato num plano descritivo. Contudo, apesar de tal
abstracdo, esse principio ndo pode ser considerado como uma acepgao
valorativamente neutra. Com isso, a qualificagdo de individuos e grupos
populacionais como vulneraveis “impde a obrigatoriedade ética da sua defesa e
protecdo, para que nado sejam ‘feridas’, maltratadas, abusadas” (NEVES, 2006,
p.159).

Ao remontar a construcao filoséfica de vulnerabilidade, Patrao Neves (2006),
valendo-se do desenvolvimento da Bioética na Europa continental iniciada em 1980,
destaca seu conceito em uma abrangéncia universal do existente, em que a
vulnerabilidade ndo seria exclusiva ao homem, mas a todo ser vivo em virtude de
sua propria natureza perecivel. O termo passa a ser assumido como substantivo,
caracterizando a realidade comum do homem como um fator de igualdade entre
todos, superando as relagdes interpessoais.

A vulnerabilidade pode ser vista como principio, condicdo e caracteristica.

Enquanto principio, a vulnerabilidade obriga, na sua acepg¢do mais comum de
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caracteristica particular, a protecdo adequada dessa fragilidade acrescida, numa
acgao positiva que varia de acordo com as necessidades especificas (NEVES, 2006).
Ainda, “para que a protegao seja adequada, ela deve se basear numa agao positiva
que leve ao empoderamento do sujeito e ndo a substituicdo de sua vontade pela
expertise do médico” (AGUIAR, 2016, p.78).

Na visdo de Ménica Aguiar (2016), o principio da vulnerabilidade tem direta
correspondéncia com a formulagao da autonomia mesmo na teoria de Beauchamp e
Childress, apesar de nao ter sido expressamente formulado. Nesse ponto, esses
autores mostram-se sensivel as dificuldades as quais cada individuo vivencia na
tomada de decisbes autbnomas incluindo a inabilidade na assimilacdo de
informagdes e para expressar uma preferéncia. Logo, essa construgdo conceitual
moldar-se-ia a ideia de vulnerabilidade cognitivo-social, sem, contudo, ter sido
nominada.

Diante de tal cenario, nota-se como um partidario do paternalismo forte se
recusa a consentir com os desejos, as escolhas e as agbes autbnomas de uma
pessoa a fim de protegé-la, com frequéncia restringindo a informagao disponivel e

passando por cima de escolhas informadas e voluntarias. Logo,

garantir possa esse quatérnio funcionar de modo harmonioso passa pela
aceitagao do paradigma da alteridade enquanto valor do respeito pelo outro,
na medida em que falar de alteridade é compreender o outro, colocando-se,
empaticamente, em seu lugar, e, ndo em uma posi¢ao de superioridade e
poder (AGUIAR, 2016, p.82)

Em busca de uma prote¢ao adequada, frisa-se que ela deve se basear numa
acao positiva que leve ao empoderamento do sujeito e ndo a substituicdo de sua
vontade pela expertise do médico. Um exemplo sdo 0s casos em que a pessoa se
encontra, em decorréncia do uso de drogas ou entorpecentes, impossibilitada, ainda
que temporariamente, de agir com o devido discernimento que requer a situagao.
Nesses casos, a possibilidade de intervengdo deve se limitar ao grau minimo
necessario para que o individuo possa voltar a tomar decisées auténomas (COSTA,
2014, p.99).

Falar em vulnerabilidade é considerar que a avaliagdo médica tem que ser
pautada na realidade e nas necessidades pessoais e peculiaridades de cada pessoa
que é atendida. Ou seja, deve-se fugir daquela mentalidade cartesiana voltada para
um homem médio na qual sdo subentendidos seus interesses e a forma como a

intervencao afetara a vida do ‘paciente’ a partir de parametros de identidades
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coletivas hegemodnicas. “Haja vista ndo ser a patologia em si, mas seu impacto sobre
o individuo, variavel de sujeito para sujeito, o que estd posto em discussao”
(AGUIAR, 2016, p.74).

Sobre algumas criticas a matriz europeia continental, observa-se que o
principio da solidariedade pode servir para legitimar politicas de atribuicdo de
recursos que sao reconhecidamente finitos e escassos em qualquer sistema
sanitario. Ademais, essa nog¢ao coletivizada é insuficiente para resolver complexos
problemas de saude por ser opaco a situacbes de profunda diversidade de
necessidades e discrepancia de valores (SCHRAMM; KOTTOW, 2001).

Acerca do principio da responsabilidade, tem-se que deve guiar atos que tém
uma populacdo destinataria claramente identificavel. Assumir um genético Ser da
natureza como Jonas é€ incorrer no risco de uma teoria excessivamente utopica que
inviabiliza certas coletividades. Alternativamente, poderia se referir aos deveres das
elites governantes, “conforme uma hierarquia intuitiva que atribui maior
responsabilidade a quem supostamente tem mais saber e poder” (SCHRAMM,;
KOTTOW, 2001, p.952). Trata-se da nogdo de uma justica distributiva e de politicas
compensatorias.

Sobre a responsabilidade diacrénica, questiona-se como poderia ser
traduzida no ambito das politicas publicas de prevengao e promogao da saude. Se
nenhuma acdo concreta esta indicada para esse tipo de oferta livre de
responsabilidade aberta, fica dificil exigir o cumprimento de uma responsabilidade
definida, na qual alguém responde concretamente por algum feito. Por essas razdes,
alguns autores passaram a substituir o principio da responsabilidade pelo principio
da protegao, que guia os atos de um modo mais comprometido e, a0 mesmo tempo,
viavel (SCHRAMM; KOTTOW, 2001).

Ainda, no campo biomédico clinico, salienta-se que é dificil usar o principio da
responsabilidade como algo moralmente legitimo, quando ndo se tem dados
confiaveis que embasem ou sirvam para avaliar os atos médicos. Desse modo,
mesmo que do dever moral do agente de saude extraia-se responsabilidade, afastar
ou atribuir a responsabilidade médica por erros decorrentes de grandes incertezas €

um terreno nebuloso.
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2.2.4 A Declaragao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da Unesco

Em 2005, tem-se a aprovacdo da Declaracido Universal sobre Bioética e

Direitos Humanos da UNESCO. No texto, reconhece-se que

questbes éticas suscitadas pelos rapidos avangos na ciéncia e suas
aplicagbes tecnoldgicas devem ser examinadas com o devido respeito a
dignidade da pessoa humana e no cumprimento e respeito universal pelos
direitos humanos e liberdades fundamentais (UNESCO, 2005).

Consolida-se, assim, o carater pluralista da Bioética. Essa declaracao
representa um divisor de aguas na agenda bioética internacional por representar
uma ampliagdo para além da tematica biomédica e biotecnoldgica, para os campos
social, sanitario e ambiental. Nesse sentido, reconhece-se “que a saude nao
depende unicamente dos desenvolvimentos decorrentes das pesquisas cientificas e
tecnoldgicas, mas também de fatores psicossociais e culturais” (UNESCO, 2005).

Uma nocdo fundamental trazida pela Declaragdo € a equagdo entre
beneficios diretos e indiretos e os danos causados a pacientes, sujeitos de pesquisa
e outros individuos afetados. Nesse diapasdo, os beneficios “devem ser
maximizados e qualquer dano possivel a tais individuos deve ser minimizado,
quando se trate da aplicacdo e do avango do conhecimento cientifico, das praticas
médicas e tecnologias associadas” (UNESCO, 2005, artigo 4°).

No seu artigo 5, sobre autonomia e responsabilidade individual, a Declaracao
nao parece muito clara quanto aos incapazes. Expressa-se que deve ser respeitada
a autonomia dos individuos para tomar decisbes, porém sob a condicdo de que
possam ser responsaveis por essas decisdes e que respeitem a autonomia dos
demais, seja la quem forem. Fala-se também em medidas especiais para proteger
direitos e interesses dos individuos nao capazes de exercer autonomia, que nao sao
especificadas (UNESCO, 2005).

Reforga-se a nogdo contratualista do Principialismo, na medida em que se

postula que

qualquer intervengcao médica preventiva, diagnéstica e terapéutica sé deve
ser realizada com o consentimento prévio, livre e esclarecido do individuo
envolvido, baseado em informagdo adequada. O consentimento deve,
quando apropriado, ser manifesto e poder ser retirado pelo individuo
envolvido a qualquer momento e por qualquer razao, sem acarretar
desvantagem ou preconceito (UNESCO, 2005, artigo 6°).

Incorpora-se a nogao de vulnerabilidade humana no artigo 8, quando se

pressupde que tal principio deve ser levado em consideragcao na aplicacédo e no



141

avangco do conhecimento cientifico, das praticas médicas e de tecnologias
associadas. Ainda, “individuos e grupos de vulnerabilidade especifica devem ser
protegidos e a integridade individual de cada um deve ser respeitada” (UNESCO,
2005, artigo 8°).

Associa-se especificamente a discriminagao e a estigmatizacédo de individuos
ou grupos como violagdo a dignidade humana, aos direitos humanos e liberdades
fundamentais. Igualmente, tecem-se consideragbes sobre a importdncia da
diversidade cultural e do pluralismo, porém indica-se que tais argumentos nao
devem ser invocados “para violar a dignidade humana, os direitos humanos e as
liberdades fundamentais nem os principios dispostos nesta Declaragdo, ou para
limitar seu escopo” (UNESCO, 2005, artigo 12).

Sobre os processos de tomada de decisdo, traz-se um distanciamento de
uma postura médica autoritaria, ao se primar pelo dever de explicitagdo de todos os
conflitos de interesse e no devido compartilhamento do conhecimento, bem como
pelo didlogo comum constante entre individuos, profissionais e sociedade em geral.
Ainda, defende-se a promocdo de um debate publico pluralista, “buscando-se a
manifestacado de todas as opinides relevantes” (UNESCO, 2005, artigo 18).

Ha também, no texto da Declaragdao, uma obrigacao por parte dos Estados de
criar comités de ética independentes, multidisciplinares e pluralistas, os quais devem
ser instituidos, mantidos e apoiados em nivel adequado com o fim de, entre outras
coisas, prestar aconselhamento sobre problemas éticos em situagcdes clinicas
(UNESCO, 2005, artigo 19).

E exatamente o espectro dessa protegdo que ndo deve se transformar em
uma postura paternalista que atente, mortalmente, contra a autonomia do sujeito.
Para que a protecdo seja adequada, ela deve se basear numa agdo positiva que
leve ao empoderamento do sujeito e ndo a substituicdo de sua vontade pela

expertise do médico.

2.2.5 A construgdo da Bioética latinoamericana em meio a insuficiéncia do

universalismo europeu e do relativismo norteamericano

Mesmo essa Bioética de matriz europeia continental que trata do

universalismo de maneira mais profunda do que o Principialismo faz através do
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apuramento das bases humanistas, fenomenoldgicas e existencialistas, ndo parece
ser suficiente para tratar das peculiaridades do mundo periférico, muitas vezes
chamadas de “realidades do sul”’. Portanto, muitos autores buscaram ampliar tais
teorias a fim de que sejam mais compativeis com questdes de desigualdade social,
diversidade cultural e dificuldade de acesso, tipicos dos contextos sul-americanos.
Ainda, o enfoque trazido por essas novas matrizes de pensamento € claramente
mais transdisciplinar.

Em consequéncia, em 2005, um grupo de renomados estudiosos da Bioética
foram reunidos em simposio organizado pela Red Latino-Americana y del Caribe de
Bioética de UNESCO (REDBIOETICA). O desafio era fazer um estudo
epistemoldgico do ramo a luz do contexto sociocultural e politico do Hemisfério Sul.
Desse encontro, foi organizado por Volnei Garrafa, Miguel Kottow e Alya Saada um
livro denominado Estatuto epistemoldgico de la bioética (em espanhol) e Bases
conceituais da Bioética: enfoque latino-americano (em portugués).

Nesse sentido, Garrafa € um dos pioneiros no Brasil na tentativa de
adaptacdo de uma Bioética compativel a realidade nacional e regional. O autor
sinaliza o movimento pela reforma sanitaria no Brasil, iniciado no final dos anos
1970, como grande influéncia para a Bioética que vem sendo desenvolvida no Brasil
atualmente. Assim, a Reforma Sanitaria trouxe para a disciplina a incorporacido
definitiva da dimensao social na analise do processo de saude e adoecimento da
populagao brasileira, sendo a principal expressao disso o significativo nimero de
trabalhos publicados que relacionam os campos da Bioética e da Saude Publica
(PORTO, GARRAFA, 2011).

A Reforma Sanitaria trouxe como bandeira central a universalizagao do
acesso aos servigos de recuperagcao da saude, enfatizando aspectos da saude
publica determinantes para a qualidade de vida de individuos, grupos, segmentos e
populagdes, como o ambiente, as condigcdes geograficas e o acesso a agua e
alimentagdo. Esse giro de uma saude voltada para a pessoa foi trazendo
gradativamente a Bioética que se construiu no Brasil a nocdo de que fatores
socioambientais s&o tao importantes para a saude quanto os recursos terapéuticos
(PORTO, GARRAFA, 2011).

Portanto, com os impactos da Reforma Sanitaria, ndo soaram mais estranhos

a Saude aspectos relacionados a dimensdo socioeconédmica, como habitagao,
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renda, trabalho, educacdo e habitos pessoais. Eles foram entendidos como
condicionantes do processo. Assim, a tardia Bioética brasileira é firmada apenas a
partir de 1990, apés o fim do periodo militar de cunho extremamente positivista.
Apesar do timing, ela € marcada por um recorte analitico transdisciplinar préprio
sobre esses indices, bem como pela necessidade de incorporagao do conhecimento
das ciéncias humanas, da Geografia, das Ciéncias Sociais, bem como da Economia
e do Urbanismo (PORTO, GARRAFA, 2011).

Tais aspectos extrapolam o dmbito tradicional da medicina curativa e de suas
ferramentas analiticas, bem como de suas areas prioritarias de produgao do
conhecimento - a Biologia e seus sub-ramos, a Quimica, a Farmacia, além da
prépria Medicina e suas especialidades, incluindo a Epidemiologia e Saude Coletiva.
Aponta-se, entdo, a necessidade de agregar outros campos do conhecimento na
busca de solugbes para os problemas da saude (PORTO, GARRAFA, 2011).

Ao contrario da matriz estadunidense que foi historicamente mais ligada a
Etica Médica, as distintas perspectivas da Bioética brasileira trazem certa tendéncia

de incorporar o mesmo ambito de atuacéo e dimensao social da Saude Coletiva,

voltando-se a particularizagdo dos mesmos atores sociais, os segmentos e
grupos cuja situagao e condigao de vida implicam a focalizagdo de recursos
e estratégias para minimizar a assimetria, e utilizam os mesmos referenciais
para identificacdo desses sujeitos, os conceitos oriundos dos direitos
humanos, tomados como norteadores das propostas tedricas (PORTO,
GARRAFA, 2011, p.721).

A Assembleia Nacional Constituinte e a Constituicdo Federal de 1988
consolidaram, no Brasil, a proposta de uma saude essencialmente coletiva
materializada pelo Sistema Unico de Saude. Desde o seu artigo 196, ha o
reconhecimento da saude como um direito de cidadania a ser garantido pelo Estado,
instaurando a base para a criagdo do SUS, no qual se tem um conceito de saude
que necessariamente requer a consideracdo de fatores sociais, econdmicos e
ambientais. “Tal forma ampliada de classificar os fenbmenos que concorrem para a
relacdo saude e adoecimento deu origem aos trés niveis de atengao preconizados
pelo SUS, voltados a promover, prevenir e recuperar a saude” (PORTO; GARRAFA,
2011, p.723).

Entretanto, salienta-se que essa forma ampliada de definir e lidar com a
saude, proposta pelo SUS, nao foi imediatamente absorvida no campo da Bioética

brasileira. A influéncia da perspectiva estadunidense, hegemonica em todo mundo
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condicionou fortemente a importagao acritica do modelo principialista. “Assim, a
Bioética tornava-se uma ferramenta asséptica, que nao questionava as relagdes de
poder, a ética ou a moralidade na dimensao social, nem associava tais questdes ao
processo de saude e adoecimento” (PORTO; GARRAFA, 2011, p.723).

Esse reducionismo a area biomédica no ambito de atuacido, nas tematicas
tratadas e na focalizacdo dos sujeitos aos quais se refere a Bioética, acarretou
sérias implicagdes epistemoldgicas e metodoldgicas. Por conseguinte, enxergou-se
a Bioética como um acessorio destinado a regular as falhas dos codigos
deontoldgicos das profissdbes biomédicas, quase como um “poder moderador’
voltado para regular (ou minimizar) os danos na pesquisa e aplicagdo das
biociéncias e da biotecnologia. Além disso, a propria pesquisa em Bioética “passou a
ser validada e reconhecida apenas na medida em que reproduzisse os meétodos e
técnicas comumente utilizadas nessas areas” (PORTO; GARRAFA, 2011, p.723).

A prépria Sociedade Brasileira de Bioética (SBB), fundada em 1995, traz no
preambulo das Diretrizes e Normas Regulamentadoras de Pesquisa Envolvendo
Seres Humanos, positivadas na Resolucdo do Conselho Nacional de Saude n°
196/1996, os quatro principios de Beauchamp e Childress, identificando-os como os
referenciais basicos da Bioética. Contudo, a norma traz referéncias diretas a
vulnerabilidade e a protegdo de grupos vulneraveis dentro da sua conceituagao de
consentimento livre e esclarecido para participantes de pesquisas cientificas (item
[1l.1 “a@”), apesar de nao se esclarecer a sua natureza conceitual.

Ao se abordar a questdo de exigéncias para a participagdo de grupos

vulneraveis em pesquisa na Resolugéo, é trazido que deve

ser desenvolvida preferencialmente em individuos com autonomia plena.
Individuos ou grupos vulneraveis nao devem ser sujeitos de pesquisa
quando a informagdo desejada possa ser obtida através de sujeitos com
plena autonomia, a menos que a investigagdo possa trazer beneficios
diretos aos vulneraveis. Nestes casos, o direito dos individuos ou grupos
que queiram participar da pesquisa deve ser assegurado, desde que seja
garantida a protecdo a sua vulnerabilidade e incapacidade legalmente
definida (CONSELHO NACIONAL DE SAUDE, 1996, item I11.3 “).

Diante de tal cenario, surge uma resisténcia dos profissionais interessados
pelo campo, que acabaram por se intitular bioeticistas e por incorporar as criticas
crescentes trazidas também pelos pesquisadores de Saude Coletiva, com um foco
maior na ideia de equidade, de direitos e de acesso a bens e servigos. Nesse
contexto, os professores da Universidade de Brasilia Débora Diniz, Dirce Guilhem e

Volnei Garrafa (1999) reconstroem a equidade como ponto de partida da igualdade,
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da Justica e dos Direitos Humanos, ao passo que é necessario o reconhecimento —
e nao a anulagao — das diferencas e das necessidades diversas dos sujeitos sociais.

Diferente da perspectiva mais tradicional da Biomedicina clinica centrada na
doenga, o referente universal da Saude Publica sdo as medidas coletivas de
prevencao, as quais nao necessariamente passam pela relagao interpessoal entre
meédico e paciente ou mesmo entre prestador de servigos e usuario. Nesse sentido,
a Saude Publica tem como sujeitos as populagbes humanas dentro de seus
contextos socioambientais, por um lado, e as instituicdes publicas responsaveis pela
implementacao de politicas de saude de carater preventivo e promocional por outro
(SCHRAMM; KOTTOW, 2001).

As diversas correntes brasileiras da area — a Bioética da Teologia da
Libertagdo, a Bioética de Protecdo, a Bioética de Intervencao e a Bioética Feminista
e Antirracista — serviram para questionar a perspectiva individualista radical do
modelo principialista, que deixava de perceber, admitir ou ponderar sobre a ética e
0S juizos morais em saude na dimenséao coletiva. Tal orientagdo também encontrou
resisténcia no ramo de pesquisa, visto que “dificiimente se pode - de fato -
apreender os valores que orientam as moralidades apenas por estudos
quantitativos” (PORTO; GARRAFA, 2011, p.724).

O principio da Protecdo fundamenta-se nos direitos sociais e obrigagdes
positivas do Estado de bem-estar social. Entende-se por protecdo a atitude de
resguardar ou cobrir necessidades essenciais, ou seja, aquelas que devem ser
satisfeitas para que o afetado possa atender a outras necessidades e interesses.
Nao pode ser entendida como uma atitude paternalista, visto que a legitimidade
moral de uma agao beneficente “depende da avaliacdo do afetado, o unico que pode
decidir se um ato sera ou nao beneficente” (SCHRAMM; KOTTOW, 2001, p.954).

E caracteristica da Bioética de Protegéo

[...] submeter a autonomia individual aos requerimentos do bem-estar
coletivo, em principio sem contemplar exce¢des. A legitimidade das acdes
sanitarias e a inevitavel restricdo da autonomia individual constituem
caracteristica dos atos protetores; a protegdo adquire assim uma forma de
poder sui generis, endossado pelo principio da responsabilidade e
caracterizado [...] pela postergacdo de obrigacdes frente aos individuos. E
dizer que a justica sanitaria prevalece sobre a autonomia individual
(SCHRAMM; KOTTOW, 2001, p.954).

No campo publico e coletivo, a Bioética de Protecdo prioriza politicas e
tomadas de decisao que privilegiem o maior numero de pessoas, pelo maior espago

de tempo e que resultem nas melhores consequéncias, mesmo que em prejuizo de
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certas situagdes individuais, com exceg¢des pontuais a serem discutidas. No campo
privado e individual, busca solucdes viaveis e praticas para conflitos identificados
com o préprio contexto onde os mesmos acontecem (GARRAFA; PORTO, 2002).

A respeito da autonomia dos adolescentes dentro da logica da protecéo,
Albuquerque e Garrafa (2016), salientam que o profissional de saude dificiimente
admitird a recusa de um menor a qualquer tratamento cuja realizagdo seus pais
determinem, seja por se sentir contrariando a sua missao, seja pelo temor de futura
responsabilizagdo juridica. Os autores destacam a necessidade de se pensar
“‘instrumentos que proporcionem respeito progressivo a autonomia de criangas e
adolescentes, situacdo que se trabalhada com participacdo e cuidado nao
representa ameacga aos profissionais e responsaveis” (ALBUQUERQUE; GARRAFA,
2016, p.457).

Como uma das alternativas a bioética principialista, surge a bioética de

intervengao, que defende como moralmente justificavel a

priorizacdo de politicas e tomadas de decisdo que privilegiem o maior
numero de pessoas, pelo maior espago de tempo e que resultem nas
melhores consequéncias [...] com a busca de solugdes viaveis e praticas
para conflitos identificados com o préprio contexto onde acontecem”
(GARRAFA, 2005, p.130-131).

Essa proposta epistemoldgica foi gerada na Catedra UNESCO de Bioética da
Universidade de Brasilia. As suas abordagens conceitual e pratica propdem uma
alianga concreta com o lado historicamente mais fragil da sociedade, incluindo uma
nova analise de diferentes dilemas, dentre os quais: autonomia versus
justica/equidade, beneficios individuais versus beneficios coletivos, individualismo
versus solidariedade, omissdo versus participagdo e mudancas superficiais versus
transformagdes concretas e permanentes (GARRAFA; PORTO, 2002).

A Bioética de intervencdo tem como parametros norteadores tratados e
convengdes internacionais de direitos humanos. A proposta esta ancorada no
reconhecimento de que tais documentos expressam consensualmente a moralidade
coletiva na dimens&o mundial ou, ao menos, a expectativa dos paises em atingir
essa moralidade. Essa vinculagdo a normas internacionais trabalha com a protegao
de direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geragbes (PORTO;
GARRAFA, 2011).

Desse modo, acerca da primeira geragao - os direitos que geram obrigacdes

negativas, representantes das liberdades e dos direitos individuais - a intervengao
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deve ocorrer para preservar o reconhecimento da condicdo de pessoa como
requisito unico, universal e exclusivo para a titularidade de direitos, considerando-se
direito inalienavel a sobrevivéncia fisica e social dos seres humanos (PORTO;
GARRAFA, 2005).

Acerca dos parametros orientadores da Bioética de Intervencgao para o rol dos
direitos de segunda geragao - econdmicos e sociais, que geram obrigacgdes positivas
do Estado - salienta-se a importancia de atender as necessidades especificas dos
grupos e segmentos historicamente vulneraveis pela situagdo e condi¢gao de vida
desfavoravel na qual se encontram. Ja a terceira geracao reflete a necessidade da
redugdo do consumo, a boa gestdo dos recursos e a preservagao ambiental
(PORTO; GARRAFA, 2005).

Ainda que traga um foco maior para questdes de distribuicdo de recursos e
justica social, entre essas quatro perspectivas listadas, a Bioética de Intervencao € a
que mais se aproxima de uma teoria efetiva para tratar da violagao de direitos dos
intersexos, considerando a pratica e o discurso médico. Essa corrente delineia-se a
partir do reconhecimento da ideia de saude como uma nog¢ao ampla de qualidade de
vida, expandindo-se em dire¢cdo ao reconhecimento do contexto social como campo
legitimo de estudos e intervengao bioéticos. A partir dessa corrente, abarca-se a
totalidade dos sujeitos sociais, analisando as relagdes de poder entre os individuos,

grupos e segmentos e os padrdes éticos que orientam tais relagdes.

2.2.6 A reformulacdo médico-deontolégica em busca de uma Etica da autonomia e

dos direitos do paciente

Na base da ética médica, esta o juramento Hipocratico, que néo se trata de
uma obra literaria especifica ou sequer tem autoria muito clara, advindo dos pilares
da sociedade Greco-Romana e tendo como figura simbdlica Hipocrates, o “Pai da
Medicina”. Tratam-se de preceitos milenares que funcionam como adverténcias aos
praticantes da medicina sobre como devem exercer seu oficio perante seus
pacientes (REZENDE, 2009).

Hipdcrates foi o responsavel pela criagdo da Medicina Clinica. Conforme

descrito por Richard Gordon, em sua obra “A Assustadora Histéria da Medicina”,

€ um mecanismo simples, a aplicagdo pratica da observagao inteligente. O
que importa € o homem doente, ndo as teorias do homem sobre a doencga.
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E o paciente todo deve merecer atengdo, bem como o ambiente que o cerca
- medicina holistica que foi moda ha 21 séculos (GORDON, 1996, p.07-08).

O Juramento de Hipdcrates elege a maxima de que a promogao da saude do

paciente é a lei suprema da Medicina. Por conta disso,

da-se absoluta primazia aos principios da beneficéncia, que impbe a
promogdo do bem ao paciente, e da n&o-maleficéncia, que proibe os
médicos de causarem dano intencionalmente. Cabe ao médico, entio,
decidir e aplicar o melhor tratamento segundo seu poder e juizo. O papel do
paciente nessa relagdo, a relevancia de sua vontade e de seus desejos
individuais ou mesmo um dever do médico de informa-lo sobre o
diagnéstico e o tratamento sequer sdao mencionados (SIQUEIRA, 2019,
p.43).

Segundo Childress e Beauchamp (2001), dadas as bases de sua concepgao,
a traducao hipocratica nédo resta preparada para lidar com problemas como o
consentimento informado. No contexto de uma sociedade cada vez mais pluralista,
tal tradicdo paternalista provoca resisténcia dos defensores dos direitos dos
pacientes. Percebe-se, entdo, desde o principio que a relacdo meédico-paciente é
caracterizada por uma acentuada assimetria, o que certamente reforca as posturas
paternalistas. O médico, colocado num pedestal, é visualizado como protetor do
paciente, romanticamente consagrado como o paladino da cura. O maior dominio da
técnica reforga, inclusive, esse aspecto de superioridade moral.

Através dessa relagcdo sacralizada, sem uma nog¢ao minima de respeito a
direitos individuais, caberia ao paciente suportar passivamente o tratamento médico.
N&o é preciso ir muito longe para constatar tal fato, visto que, na propria etimologia
da palavra “paciente”, esta a palavra latina patiens, que pode ser traduzida como
“aquele que padece e que sofre” (SIQUEIRA, 2019).

Logo, ndo é dificil associar a imagem do paciente a de alguém submisso e
que esta fragilizado pela sua doenga, sendo essa ultima, como visto, o objeto de fato
da pratica médica ocidental. Um ser fragilizado é encarado como incapaz de tomar
decisdes relativas a seu proéprio estado de saude e, no fim, determinar o destino do
seu proéprio corpo. O autoritarismo hipocratico influenciou a pratica médica por
centenas de anos e, mesmo com a recente ascensao da Medicina da Familia
centrada na pessoa e nas comunidades e da judicializacdo da Medicina, ainda
influéncia o discurso e praticas médicas.

No Brasil, a influéncia da ética hipocratica foi incialmente positivada no
Cdédigo de Moral Médica de 1929, que estipulava, em seu art. 4°, que “o0 médico, em

suas relacbes com o enfermo, procurara tolerar seus caprichos e fraquezas
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enquanto nao se oponham as exigéncias do tratamento”. O mesmo dispositivo foi
posteriormente incorporado pelos Cdédigos de Deontologia Médica brasileiros de
1931 e de 1945.

Ao analisar a formac&o principiolégica do Cédigo de Etica Médica brasileiro,
torna-se inafastavel o conceito paternalista com a qual se ratifica a prevaléncia do
direito a vida biologicamente considerada e da beneficéncia, de forma a relativizar,
Ou mesmo superar, o consentimento e a autonomia do paciente, bem como as suas

préprias convicgdes pessoais. Portanto,

permitir uma ponderagdo sob uma perspectiva externa desvinculada dos
valores do paciente, que coloca sua vida sempre em patamar superior aos
seus demais interesses, significa, mais uma vez, ignorar a autonomia e
transforma-la em heteronomia. (SIQUEIRA, 2019, p.123).

O Cédigo de Etica Médica compreende a principal orientacdo expedida pelo
Conselho Federal de Medicina'® para a pratica médica. Nele, sdo definidos diversos
direitos e deveres para o médico e os pacientes. A esse respeito, salienta-se que
essas resolucdes apresentam carater administrativo, com o fim de estabelecer as
regras e normas para a organizagao da categoria profissional.

No ano de 2018, foi publicado o novo Cédigo de Etica Médica brasileiro
(CEM) (Resolugcdo CFM n° 2.217, de 27 de setembro de 2018) originado a partir do
processo de revisdo do codigo ja em vigor desde 13 de abril de 2010. Ele trouxe
como proposta atender uma “necessidade natural e permanente” de incorporar
abordagens pertinentes as mudangas do mundo contemporéaneo decorrentes de
inovacgdes tecnoldgicas no ambito das relagdes humanas, profissionais e sociais
(CFM, 2018).

Desde suas consideragdes iniciais, o novo Codigo apresenta-se como uma
proposta inovadora de revisdo no que tange a relagdo médico-paciente. Para tanto,
ja na introducdo do CEM, resta disposta a necessidade de garantia de uma maior

autonomia ao paciente, além de ressaltar o necessario respeito a suas escolhas,

" O Conselho Federal de Medicina foi criado pelo Decreto n° 4.045/58 e tem como finalidade a
supervisdo do exercicio da profissdo médica em todo o territério nacional, para julgar faltas no
decorrer da atividade profissional atinentes & Etica Médica. Ao analisar a natureza juridica do
Conselho Federal de Medicina, esse integra a Administragdo Publica indireta, de modo que fica
autorizado por esse Orgdo a expedi¢do de atos normativos validos e vinculantes, em atengéo aos
principios previstos no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988. Logo, o CFM ¢
compreendido como uma autarquia federal, possuindo personalidade juridica prépria, com
autoadministragdo, com especializagdo para os fins de regulamentagdo e fiscalizacdo das
atividades dos profissionais médicos, sujeito a controle e tutela.
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vide inciso XXI do Capl’tulo15, porém condiciona tal direito a uma adequagao ao
caso, bem como a um suposto reconhecimento cientifico.

Ficam dispostas também determinadas orientacbes para o respeito a
autonomia de decisao do paciente, a exemplo das vedagdes ao médico de “deixar
de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa
ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo” prevista no art.
24 do Capitulo 1V, e, no art. 31 do Capitulo V, de “desrespeitar o direito do paciente
ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a execugdo de praticas
diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.”.

Apesar de ser inegavel a mencgao direta ao consentimento do paciente para
validar a conduta médica, as condicionantes da norma conduzem a aberturas
semanticas que ddo margem a arbitrariedade. Nesse interim, relativa-se os direitos
do paciente nos casos em que ha “risco iminente de morte”, ou mesmo “quando a
comunicacgao direta possa Ihe provocar danos”, fato que autorizaria o profissional a
se abster do dever de informagao.

O modelo tedrico utilizado pelo atual CEM ainda encontra diretas amarras ao
modelo benigno-humanitario, na medida em que ainda prioriza 0s principios
bioéticos da beneficéncia e ndao-maleficéncia. O privilégio dado a beneficéncia em
relacdo a autonomia ainda persiste. A esse respeito, a jurista Flavia Siqueira (2019)
argumenta no sentido de que os Cédigos de Etica brasileiros editados pelo Conselho
Federal de Medicina ndo deram o devido valor ao tema, ndo tendo sequer se
referido aos direitos de recusa de tratamentos vitais.

Siqueira (2019) analisa as exceg¢des de relativizagdo da autonomia do
paciente, ao passo que considera valida a intervengdo do médico somente em casos
de impossibilidade fatica de colher o consentimento do paciente ou de informa-lo.
Esses seriam os casos de urgéncia, oportunidade em que seria aplicado o
consentimento presumido.

Percebe-se que o direito a autonomia necessariamente compreende o direito
de recusa a tratamentos médicos, ao passo em que cabe exclusivamente ao préprio
paciente decidir sobre o que pode ou nao afetar o seu corpo ou a sua vida, bem

como as consequéncias provenientes de suas escolhas, sendo um dever do médico

1% “XXI - No processo de tomada de decisGes profissionais, de acordo com seus ditames de
consciéncia e as previsdes legais, 0 médico aceitara as escolhas de seus pacientes relativas aos
procedimentos diagnésticos e terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas ao caso e
cientificamente reconhecidas.”
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respeita-las. A Etica da autonomia consagra a libertacdo do paciente do controle
médico, superando a condicdo de objeto da intervencdo médica e assume a
condigao de sujeito de direitos.

Entretanto, apesar da reformulagdo do Cédigo de Etica Médica e da tentativa
de superagcao de uma “ética do cuidado” rumo a uma “ética da autonomia”, nota-se
claramente, mesmo que de forma mais sutil, a manutengcdo do conceito de
“‘medicalizagao” indiscriminada da vida que passou a vigorar na racionalidade pos-
moderna, além de reverberar o pensamento paternalista que se estendeu ao longo
da histéria da instituigdo médica.

Frisa-se que ha pequenos sinais de mudancas do pensamento médico. A
Resolugdo n° 2.232, de 17 de julho de 2019 do CFM traz normas éticas para a
recusa terapéutica por pacientes e objecdo de consciéncia na relagdo meédico-
paciente. A recusa terapéutica do paciente maior de idade, capaz, lucido, orientado
e consciente é consagrada como um direito desde os seus artigos 1° e 2°,
salientando-se que é preciso que ele seja informado dos riscos e das consequéncias
previsiveis de sua decisdo. Ainda, acerta o0 CFM em nao realgar que “nao tipifica
infracado ética de qualquer natureza, inclusive omissiva, o acolhimento, pelo médico,
da recusa terapéutica prestada na forma prevista nesta Resolugao” (art. 13).

Ainda assim, em situagdes de risco relevante a saude, o paternalismo persiste
quando se orienta na mesma norma, sem qualquer ressalva, que “0 médico nao
deve aceitar a recusa terapéutica de paciente menor de idade ou de adulto que nao
esteja no pleno uso de suas faculdades mentais, independentemente de estarem
representados ou assistidos por terceiros” (art. 3°).

A American Medical Association (AMA) (2016) ja se posiciona na contramé&o
de tal pensamento quando claramente se opde a designacao binaria do sexo através
de intervengao cirurgica fora de necessidades estritamente funcionais em criangas
com desenvolvimento sexual diferenciado. Ainda, a instituicdo traz uma nog¢ao bem
mais robusta de respeito a autonomia quando defende que a opinido das criangas
deve ser importante antes de qualquer opgao por intervengao cirurgica, bem como
que o principio do melhor interesse da crianga impde aos meédicos a
responsabilidade moral de empodera-las para que se tornem tomadoras de deciséo

independentes.
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A AMA (2016), inclusive, sinaliza um timido processo de despatolizacdo das
identidades intersexo quando constata que a tarja “desordens da diferenciagao
sexual” é problematica, pois engloba uma ampla gama de condigdes que carregam
implicagbes bem variaveis para a saude de curto, médio e longo prazo dos
pacientes. Aliados a isso, os proprios dados estatisticos que guiam a pratica clinica
restariam bastante comprometidos diante de tamanha dimensido trazida pelo
conceito. Destarte, a situagdo gerada por tais etiquetas ilustraria um quadro clinico
geral excessivamente complexo e impreciso.

A autonomia tem uma intima ligacdo com a nogao de liberdade e de
legalidade, uma vez que o paciente ndo esta obrigado a fazer algo ou a consentir
que lhe fagcam alguma coisa, dada a sua plena capacidade de se autogerir
livremente. O principio da autonomia € resultado da propria deferéncia a dignidade
da pessoa humana, se opondo ao paternalismo meédico e representando o
reconhecimento do protagonismo do paciente na decisdo e na assungao de
condutas a ele dirigidas.

A valorizagdo da autonomia € um passo essencial para a superagdo do
conceito paternalista tradicionalmente empregado na Medicina, segundo o qual o
médico pode decidir de forma unilateral o tratamento a seguir, sem considerar os
desejos, temores e interesses do “paciente”. Entretanto, isso n&o significa a
aceitacdo do seu extremo oposto, ou seja, um relativismo moral em que seja apenas
determinante vontade indiscriminada do afetado, visto que ha fatores a se considerar
a exemplo da sua vulnerabilidade e dignidade, bem como sua capacidade bioética e
condi¢cbes socioambientais.

Nesse sentido, a Portaria n° 1.820, de 13 de agosto de 2009, dispde sobre os
direitos e deveres dos usuarios da saude e garante que “toda pessoa tem direito ao
acesso a bens e servigos ordenados e organizados para garantia da promogao,
prevencao, protecdo, tratamento e recuperagao da saude” (art. 2). A referida norma
frisa o direito a informacé&o, elemento essencial ao exercicio da autonomia, a medida
que exige que os usuarios sejam comunicados sobre o seu estado de saude, de
maneira clara, objetiva, respeitosa, compreensivel (art. 3°, paragrafo unico).

Para tanto, expressa a necessidade de informar o usuario a respeito de: a)
possiveis diagnosticos; b) diagndsticos confirmados; c) tipos, justificativas e riscos

dos exames solicitados; d) resultados dos exames realizados; €) objetivos, riscos e
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beneficios de procedimentos diagndsticos, cirurgicos, preventivos ou de tratamento;
f) duragao prevista do tratamento proposto; g) quanto a procedimentos diagnésticos
e tratamentos invasivos ou cirurgicos; h) a necessidade ou ndo de anestesia e seu
tipo e duragao; i) partes do corpo afetadas pelos procedimentos, instrumental a ser
utilizado, efeitos colaterais, riscos ou consequéncias indesejaveis; j) duragao
prevista dos procedimentos e tempo de recuperagédo; k) evolugdo provavel do
problema de saude; |) informagdes sobre o custo das intervengdes das quais a
pessoa se beneficiou; m) outras informagdes que forem necessarias (inciso ll).

E concedida aos usudrios da saude a prerrogativa de aceitar ou ndo que seus
familiares acompanhem todo o processo terapéutico (inciso Ill). Do mesmo modo,
garante-se que as suas informagdes devem constar no prontuario médico de forma
clara e legivel, englobando: a) motivo do atendimento e/ou internagédo; b) dados de
observacdo e da evolugcado clinica; c) prescricao terapéutica; d) avaliagdes dos
profissionais da equipe; e€) procedimentos e cuidados de enfermagem; f) quando for
0 caso, procedimentos cirurgicos e anestésicos, odontoldgicos, resultados de
exames complementares laboratoriais e radioldgicos; g) a quantidade de sangue
recebida e dados que garantam a qualidade do sangue, como origem, sorologias
efetuadas e prazo de validade; h) identificagdo do responsavel pelas anotagoes; i)
outras informagdes que se fizerem necessarias (inciso V).

No caso das consultas médicas, bem como procedimentos diagndsticos,
preventivos, cirurgicos, terapéuticos e internacdes, a Portaria n° 1.820 é direito de
quem utiliza o servigo de saude o respeito: a) a integridade fisica; b) a privacidade e
ao conforto; ¢) a individualidade; d) aos seus valores éticos, culturais e religiosos; e)
a confidencialidade de toda e qualquer informacdo pessoal; f) a seguranga do
procedimento; g) o bem-estar psiquico e emocional (art. 4°, Ill). No mesmo artigo,
impde-se o dever de informar “a respeito de diferentes possibilidades terapéuticas
de acordo com sua condic¢ao clinica, baseado nas evidéncias cientificas e a relacao
custo-beneficio das alternativas de tratamento, com direito a recusa, atestado na
presenca de testemunha” (inciso 1X).

Por fim, ressalta-se a mencao expressa da Portaria ao:

consentimento livre, voluntario e esclarecido, a quaisquer procedimentos
diagndsticos, preventivos ou terapéuticos, salvo nos casos que acarretem
risco a saude publica, considerando que o consentimento anteriormente
dado podera ser revogado a qualquer instante, por decisdo livre e
esclarecida, sem que sejam imputadas a pessoa sangbes morais,
financeiras ou legais (art. 5°, V).
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Uma referéncia internacional acerca dos direitos do paciente € a Declaracéo
de Lisboa de 1981. Apesar de a época ser considerada um avanco em direcao de
uma judicializagao dos direitos do paciente, observa-se a falta de clareza em muitos
pontos, bem como a consagracdo de uma autonomia sempre condicionada a
primazia do saber médico.

Ja em seu preambulo firma-se um compromisso com o principio da justica e
com a autonomia do paciente, preconizando o mesmo esforco dedicado a sua livre
consciéncia e a garantia dos melhores interesses do paciente. No contexto da
pesquisa biomédica que envolve interesses humanos, o assunto € vinculado aos
mesmos direitos e a mesma consideragcdo de qualquer paciente em uma situacao
normal de tratamento (ASSOCIACAO MEDICA MUNDIAL, 1981).

Ainda, explicita que os médicos e demais pessoas ou entidades envolvidas na
provisao de cuidados de saude tém uma responsabilidade conjunta para reconhecer
e apoiar os direitos do paciente. Em decorréncia disso, “sempre que a legislagéo, a
agao governamental ou qualquer outra entidade ou instituicdo negue aos pacientes
estes direitos, os médicos devem procurar os meios apropriados para assegurar ou
restabelecer tais direitos” (ASSOCIACAO MEDICA MUNDIAL, 1981).

A Declaragdo consagra o direito a autodeterminagado. Para tanto, sinaliza que
0 paciente tem o direito de tomar livremente suas decisdes, devendo o meédico
informar o paciente das consequéncias de suas decisbes. De forma similar, um
paciente adulto mentalmente capaz tem o direito de dar ou retirar consentimento a
qualquer procedimento diagndstico ou terapéutico. O paciente deve entender qual o
proposito de qualquer teste ou tratamento, quais as implicagdes dos resultados e do
pedido de suspensao do tratamento (ASSOCIACAO MEDICA MUNDIAL, 1981).

No caso de menores ou demais legalmente incapazes, postula-se que o
consentimento deve ser dado por seu representante legal. Todavia, o paciente deve
ser envolvido na deciséao tanto mais quanto seja permitida sua capacidade de
entender. Se um paciente legalmente incapaz pode tomar decisdes racionais, devem
ser respeitadas suas decisdes e ele tem o direito de proibir a revelacdo de
informacado que foi outorgada pelo seu representante legal (ASSOCIACAO MEDICA
MUNDIAL, 1981).

Um especial conflito de poderes entre o médico e a familia é estabelecido

pela declaragao ao tratar dos direitos do paciente legalmente incapaz. Nessa seara,
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se o representante legalmente indicado ou uma pessoa autorizada pelo paciente
proibir tratamento que, na opinido do médico, € do melhor interesse do paciente, o
médico aparece como apto a se opor a essa decisdo. No caso de emergéncia, o
médico agird no melhor interesse do paciente (ASSOCIACAO MEDICA MUNDIAL,
1981).

Ao abordar os casos de procedimentos contrarios a vontade livre e
esclarecida do paciente, a Declaragao de Lisboa aponta que um meio de diagndstico
ou de tratamento s6 poderia ser efetivado em casos excepcionais (ASSOCIACAO
MEDICA MUNDIAL, 1981). Para tanto, abre-se margem a arbitrariedades quando se
valida tais excegdes por meio de autorizagdes legais ou em caso de conformidade
com os principios da ética médica, sejam esses quais forem.

Quanto ao direito a informagado, expressa-se que o paciente tem o direito de
ser comunicado sobre as anotagdes em qualquer de seus registros medicos e de ser
informado integralmente sobre o estado de sua saude, inclusive dos fatos médicos
sobre sua condigao. Contudo, o carater paternalista da declaragao fica claro através
da possibilidade de negativa dessa anuéncia quando existir uma boa razdo para
acreditar que esta informacao criaria um risco sério para sua vida ou sua saude
(ASSOCIACAO MEDICA MUNDIAL, 1981).

No Brasil, ndo existe lei formal federal especifica acerca dos direitos do
paciente, sendo somente possivel detectar uma mencgao superficial quanto ao
assunto na Lei Organica da Saude (Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990), a qual
assegura a preservagao da autonomia das pessoas na manutengdo de sua
integridade moral e fisica, além do direito a informagéo.

Na auséncia de uma regulagado mais efetiva através do Direito, as normas em
vigor no Brasil que tratam da autonomia do paciente acabam sendo definidas
principalmente pelo Conselho Federal de Medicina, 6rgao exclusivamente
encarregado de representar a prépria classe médica e ndo os pacientes como
sujeitos de direito.

Além disso, ainda que fossem efetivamente direcionadas a protecao de
direitos individuais de pacientes, as resolugdes editadas pelo CFM, bem como o
proprio Coédigo de Etica Médica, ndo possuem sequer a mesma forca vinculante

produzida por uma lei democraticamente votada. Caso semelhante também se
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encontra presente nas resolugdes e portarias do Ministério da Saude, ao passo em
que sao meros atos administrativos do Poder Executivo.

Constata-se, assim, a fragilizagcéo juridica do usuario de saude na realidade
brasileira, deixando-o0 a margem da regulagdo administrativa de meras autarquias no
que tange aos seus direitos fundamentais. Destarte, se mostra de grande urgéncia a
edicdo de uma lei nesse sentido, pois a auséncia de lei formal dificulta a existéncia
de politicas publicas com a devida destinagdo de recursos orgcamentarios, humanos
e fisicos.

Com o fim de reverter esse quadro, o Projeto de Lei 5.559/2016 tem como
finalidade consagrar expressamente importantes entendimentos, dentre eles o
direito a autodeterminacido do paciente para decidir sobre seus cuidados em saude,
do plano terapéutico, bem como o direito a informacédo. Nesse sentido, discorre
sobre condicdo de saude, tratamentos e eventuais alternativas, riscos e beneficios
dos procedimentos, além dos efeitos adversos decorrentes dos medicamentos,
consentimento informado, diretivas antecipadas e ao direito de morrer com

dignidade.
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3 A GRAMATICA JURIDICA NACIONAL, INTERNACIONAL E
ESTRANGEIRA DO RECONHECIMENTO DOS DIREITOS DOS INTERSEXO: UMA
SAIDA ATRAVES DO DIREITO?

O conceito de humanizagdo inerentemente atrela a nocado ocidental de
humanidade a definicdo de um sexo masculino ou feminino. Desse modo, indaga-se
como os intersexos poderiam ser identificados como sujeitos de direitos caso
neguem a corporalidade normativa dos seres humanos, consagradas pela logica
dimorfista. Logo, por exemplo, pergunta-se como incluir na agenda de direitos
reprodutivos para mulheres alguém que sé seria assim considerado caso passasse
por processos de mutilagdo (CABRAL; BENZUR, 2005).

A questdo da intersexualidade, para o Direito em geral, tem uma peculiar
implicagdo na determinag&o do sexo civil nos casos em que existe divergéncia entre
0 padrao dado pelo mosaico cromossémico, o sexo gonadal e o fendtipo. Ha casos,
por exemplo, de pessoas identificaveis socialmente como mulheres contendo o
cromossomo sexual “Y” e gbnadas masculinas (GREENBERG, 1999). O problema
juridico, aqui, residiria na escolha do critério dominante para a identificacdo do sexo
civil, ja que o enquadramento juridico € ainda dado por um sistema dimorfista.

Portanto, surgem diversos questionamentos nos mais diferentes
ordenamentos juridicos ocidentais sobre se seria o aspecto mais subjetivo da
aparéncia o predominante ou se os fatores mais objetivos trazidos pelos
cromossomos e gbnadas trariam mais seguranga juridica (GREENBERG, 1999). De
qualquer sorte, ambas as posi¢cdes sao arbitrarias, pois estdo longe de lidar, sempre,
com corpos facilmente identificaveis com padrdes estipulados para homens e
mulheres.

E certo que, hoje no Brasil, existem menos implicacdes do que outrora na
determinacao do sexo civil, dada a autorizagdo do casamento entre pessoas do
mesmo sexo a partir do julgamento do STF da ADI 4277 e da ADPF 132. Contudo, o
“sexo” ainda € um elemento de identificacdo social e autoidentificacdo, além de
gerar impactos no tratamento juridico de diversas situagdes, como o alistamento
militar obrigatorio, as garantias previdenciarias, o sistema carcerario, as competicoes

desportivas € o uso de banheiros publicos. Ressalta-se que nao é escopo do
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presente trabalho discutir diretamente as implicagdes juridicas trazidas por cada um
desses casos, 0 que demandaria maior aprofundamento.

Em relacdo as questdes de reconhecimento legal do género, defende-se o
direito do intersexo a um registro do sexo civil conforme a sua autopercepcéo,
contando com uma posterior possibilidade de alteragdo, tendo em vista que as
identidades ndo sao estanques. Acredita-se que nem sempre € necessaria a
supressao da categoria do sexo civil ou a proposigao de um sexo civil “intersexo” ou
‘inexistente” no registro de nascimento e documentos futuros do intersexo. O
International Intersex Forum 2013 indica, inclusive, que pode o sujeito pleitear a
determinagao especifica, mesmo que seja masculina ou feminina (ILGA EUROPE,
2022).

Contudo, a complicada relagdo entre o Poder Legislativo, que expressa a
vontade da maioria, e o Judiciario, que defende as minorias contra arbitrios, torna a
forma de acesso a direitos e a prépria discussao da natureza da democracia temas
bastante complexos. Nesse interim, sdo reservadas as se¢des 3.1 e 3.2 para
enfrentar esses debates, iniciando-se com a discussdo acerca do potencial da
gramatica juridica para efetivar direitos de minorias até as questdes referentes ao
contramajoritarismo e ao paternalismo juridico.

Em sequéncia, antes de se adentrar nas realidades particulares dos Estados
estrangeiros, traga-se um panorama internacional de Direitos Humanos na segéo
3.3. Nesse sentido, inicia-se o ponto com as recomendagdes dos Principios de
Yogyakarta, que sdo comumente referenciados em diversas decisdes, legislagdes e
doutrinas nacionais, internacionais ou estrangeiras a respeito dos direitos
LGBTQIA+. Além disso, buscam-se eventuais referéncias da Cortes internacional de
Direitos Humanos, a qual, apesar dos problemas da sua pretensao universalista,
inevitavelmente dialoga com as realidades locais dos paises e com o proprio
movimento intersexo.

A partir da presente pesquisa, observa-se que o panorama estrangeiro acerca
da “questdo intersexo” atravessa estagios de desenvolvimento e conquista de
direitos bastante diversos em cada nacao analisada, de acordo com a forma com
que as mobilizagdes sociais conseguem alcancgar a esfera publica do pais. Tal fato

justifica um acompanhamento mais casuistico de alguns paises que tiveram maiores
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mudancgas na efetivacao dos direitos intersex por forga das pressdes sociais, como a
Australia e os Estados Unidos, o que é feito nas secdes 3.4 e 3.5.

Nesse ponto, por uma questdo referencial de textos normativos e/ou de
organizagéao politica dos afetados, sao incluidas as pesquisas e comentarios criticos
constantes na base de dados da antiga Intersex Society of North America (ISNA) e
no sitio eletrébnico da IHRA (Intersex Human Rights Australia), antiga Organization
Intersex International (Oll) da Australia, bem como os estudos de Julie Greenberg.

Um pouco da realidade referente a pratica médica com implicagdes éticas e
juridicas foi, inclusive, referenciado em um apéndice do Consenso de Chicago sob o
titulo “Legal Issues”, ao ser resumido o estagio em que entdo se encontravam os
padrbes de negligéncia médica e consentimento informado nos EUA, no Reino
Unido e na Colémbia. Esse € um dos exemplos ilustrativos da relacdao de debate
necessario entre a seara juridica e a seara médica.

Sobre a situagao britanica, atribui-se como negligéncia médica quando um
tratamento falha abaixo dos padrdes esperados para uma pratica profissional
razoavelmente competente. A baliza das provas judiciais da negligéncia gira em
torno da demonstragcédo dos balangos das probabilidades do ato médico. Para tanto,
incube ao préprio profissional provar que o tratamento € consistente segundo um
corpo racionalmente defensavel da opinido médica (HUGHES; et. al., 2006, p.563).

Nesse contexto, ha deslocamento da pratica em diregdo ao consentimento
para o tratamento, que é reflexo do Children Act de 1989, que traz os direitos e
prerrogativas dos pais substituidos pelas no¢des de responsabilidades parentais.
Assim, as cortes do Reino Unido podem intervir impondo que especificamente se aja
ou deixe de agir em relagédo ao tratamento do infante. Ainda, a idade n&o seria um
empecilho para o consentimento informado, desde que o menor demonstre uma
compreensao do problema suficiente para consubstanciar a sua capacidade de anuir
(HUGHES,; et. al., 2006, p.563).

Contudo, o progressismo de diversas decisbes colombianas demanda uma
analise pormenorizada dos julgados sobre as implicagdes juridicas das intervengoes
cirurgicas precoces em intersexos na seg¢ao 3.6. Do mesmo modo, algumas
inovacbes verificadas em ordenamentos europeus como Portugal, Alemanha e
Austria sdo interessantes para firmar as discussées sobre registro civil fora de um

sistema exclusivamente binario, como pode ser observado no ponto 3.7.
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Ainda, na secdo 3.8, faz-se um estudo comparativo de diversas leis de
identidade de género, em especial da Argentina e de Malta, as quais trazem mais
avangos importantes. Essas leis vao influenciar bastante os Projetos de Leis
chamados “Lei Jodo Nery” e o “Estatuto da Diversidade Sexual” no Brasil, o que é
ilustrado no ponto 3.9, juntamente com consideragdes a respeito das mudancas
mais recentes no noOsso pais.

Apesar de a situagao juridica variar substancialmente em cada pais, em
linhas gerais, nota-se que as maiores conquistas giram em torno de uma (ou ambas)
das duas tematicas: o direito abstrato a antidiscriminacdo das pessoas que
apresentam uma condi¢cdo sexual/anatdbmica diversa do padronizado e o acesso
mais concreto a direitos individuais ligados a registros civis e documentagbes de
identidade em geral, considerando a identidade de género autodeclarada pelo

préprio afetado.

3.1 REPENSAR O POTENCIAL DO DIREITO EM UMA NOVA GRAMATICA
JURIDICA QUE CONTEMPLE A PARTICIPACAO DEMOCRATICA

A forma do Direito permite uma maneira de subjetivagcdo do mundo, ou seja, a
possibilidade de se identificar como sujeito de direitos. Ao propor uma igualdade
impossivel e, portanto, uma universalidade, o direito liberal aponta para além de si e
permite a disputa por inclusdo em sua gramatica, processo pelo qual ele é
legitimado perante a sociedade. O sujeito de direitos nasce dessa proposi¢cao
universal de igualdade, sendo essa propria possibilidade de reivindicagdo de si o
que viabiliza a subjetivagdo do sujeito na gramatica juridica. Nesse diapaséo, o
Direito exerce um papel central na sociedade ocidental pela sua capacidade de criar
padrdes universais coercitivos a fim de organiza-la (RODRIGUEZ, 2013a).

Devido a sua racionalidade procedimental, o Direito legitima-se pela produgao
de normas em fungdo das demandas da sociedade. Isso porque sua promessa de
igualdade, materializada principalmente pela garantia de direitos de liberdade
pessoal e de liberdade politica, possibilita aos sujeitos relatarem-se como
injusticados e formularem suas insatisfagées na forma de reivindicagdo por direitos
(NEUMANN, 2013). Apesar de tal promessa ser impossivel de se cumprir

plenamente, ha a possibilidade de constante reivindicagdo de novos direitos pela
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sociedade e, como resultado, a efetivacao renovada da democracia (RODRIGUEZ,
2013a).

Novos problemas juridicos ndo cessardo em uma democracia, porque a
interpretacédo firmada em algum momento esta aberta a reivindicagbes e a novas
formas interpretativas decorrentes, principalmente, de acgdes judiciais. Assim, ao se
pensar numa gramatica juridica que efetivamente abrace as demandas sociais de
grupos minoritarios, € necessario pensar as instituicbes do Direito a partir dos
proprios processos subjetivos das identidades (SHUCK, 2018). Isso porque, no
Estado Democratico de Direito, “a maneira pela qual se desenham as instituicbes
deve guardar alguma relagdo com as questdes sociais que ela ira enfrentar’
(RODRIGUEZ, 2015b, p.304).

Muitas criticas sociais, por reflexo das bases foucaultianas e marxistas,
costumam tomar o Direito apenas como instrumento de opressao e poder centrado
na figura coatora do Estado. Contudo, em se tratando da realidade das minorias
sexuais e de género, tais visdes ignoram as possibilidades democraticas inerentes
ao Direito. Dificilmente a populagao LGBTQIA+ tera forgca numérica para fazer frente
as demandas sociais sem contar com uma estrutura que garanta maior igualdade
material dentro de uma sociedade, comunicando as suas demandas diante de todas
as trés esferas de poder: o Executivo, o Legislativo e o Judiciario.

Nesse sentido, José Rodrigo Rodriguez (2014b) fala de duas formas em que
o Estado de Direito pode lidar com os problemas sociais: pela gramatica da
regulacdo estatal, através da qual o Direito faz uso de normas para regular as
condutas, ou pela gramatica da regulagao social, a qual possibilita que instituigdes
nao-estatais criem, administrem e até apliquem normas juridicas para regular
questdes sociais.

Na sociedade ocidental contemporanea, o direito € a gramatica pela qual as
pessoas sao identificadas e registradas como individuos na sociedade, uma ponte
essencial para o reconhecimento e legitimagdo das identidades. Trata-se de uma
luta pela possibilidade de se autorreferir, se autonomear e se autoidentificar na
sociedade. “Pelo registro civil, a linguagem juridica individualiza os sujeitos das
relacbes sociais sobre as quais opera e elabora assim a materializagcéo, ou seja, a
objetivagcdo de um procedimento subjetivo” (SCHUCK, 2018, p.30-31).
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Esses processos de autoidentificagcdo na sociedade e no Direito tém relacao
necessariamente dialética: as normas juridicas sédo utilizadas nos processos sociais
identitarios e, simultaneamente, o Direito incorpora as normas sociais de
identificacdo. “Diante dessa elaboragdo constante entre normas e processos de
identidade, sdo incessantemente construidas novas relagdes sociais que mobilizam
a gramatica juridica” (SCHUCK, 2018, p.31).

E inerente ao préprio processo de legitimacdo e racionalidade do Estado
Democratico de Direito a necessidade de criar as condigdes para que todos os
sujeitos sejam considerados sujeitos de direitos, em razdo de sua promessa de
igualdade perante a lei. “Em outras palavras, a prépria tarefa do direito € possibilitar
processos de reconhecimento de si através de sua gramatica, ou seja, formular
regulagcbes nao excludentes, mas inclusivas em relagdo as diversas realidades
sociais e formas de existéncias” (SCHUCK, 2018, p.65).

Nesse ponto, é notavel a dificuldade que organizacdes intersexo enfrentam
para que suas demandas cheguem ao Legislativo ou mesmo ao Judiciario a ponto
de transformar o pensamento dessas instituicbes. A luta pelos seus direitos, ja de
antemao, conta com uma extrema inferioridade numérica e, somado a isso, ha
pouca ajuda financeira, seja publica ou privada. Nesse ponto, existem estimativas de
que 90% das instituicdes intersexo mundiais necessitarem de ajuda voluntaria para
manter as suas operagoes, sendo que quase 40% dessas associacdes atuam a
nivel supranacional (HUDGES; et al. 2017, p.06).

Quando sado enfrentadas essas dificuldades e se mobiliza o Judiciario,
salienta-se que a falta de reconhecimento dos relatos de si pelas instituicoes
juridicas nao é capaz de “desumanizar” os sujeitos, uma vez que ndo tem condao de
impedir os processos sociais de subjetivagao pela gramatica juridica. “Essa recusa
do discurso, em Direito, pode ser compreendida como uma rejeicdo da propria
gramatica juridica pelas instituigdes. A auséncia de reconhecimento institucional das
reivindicagbes sociais deslegitima o direito perante a sociedade” (SCHUCK, 2018,
p.67).

Desse modo, se a fungao da forma Direito € possibilitar o relato de si ao
sujeito injusticado e a consequente formulagdo operacional dessa injustica sob a
forma de reivindicagao por direitos, a sua ilegitimidade aparece no momento em que

as suas instituicbes impedem a subjetivacado dos sujeitos como sujeitos de direitos.
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“Em outras palavras, reconhecer a vulnerabilidade de si perante as instituicdes €,
antes, reconhecer a vulnerabilidade institucional em fungcdo de seu papel na
sociedade. E identificar a formulagdo e disputar a transformacdo de seus quadros de
inteligibilidade precarios” (SCHUCK, 2018, p.67).

Pela gramatica do Direito, essa operacgao significa explicitar a ambiguidade de
determinadas normas em relacdo as vivéncias sociais. Assim, quando o individuo
nao é considerado como sujeito de direitos, ou seja, “quando se entende é ou é
entendido como fora dessa gramatica, e formula sua reivindicagdo como demanda
juridica, ele esta, ao mesmo tempo, atestando a ilegitimidade de determinada
regulagéao e também a possibilidade de sua reformulagao” (SCHUCK, 2018, p.67).

Portanto, pensar na interpretacdo do texto legal ndo diz respeito apenas ao
papel essencial do julgador, ao passo que envolve toda a comunidade de
intérpretes, ou seja, os sujeitos de direitos em geral. Na linguagem dworkiana, fala-
se em uma “hermenéutica juridica protestante”, “isso é, de que os cidadaos
tomassem posse dos textos juridicos e participassem ativamente da interpretagao do
direito em sua comunidade, ndo apenas se submetendo as instituicbes ou seus
intérpretes autorizados” (LOPES, 2020, p.86).

José Rodrigo Rodriguez (2015a) chamou de zona de autarquia uma figura de
perversdo do Direito voltada para conferir aparéncia de justificagdo a agdes sem
racionalidade juridica identificavel dentro de espagos de puro arbitrio, que nao
contam com a possibilidade de participagdo social por meio do debate publico.
Perverter o Direito, em sentido mais amplo, significa afasta-lo do controle social e
conferir espago para acdes arbitrarias. Sao criadas por atores sociais ou
institucionais interessados em fugir das normas do Estado Democratico de Direito e
de sua responsabilidade de legitimar suas decisdes perante a sociedade.

A perversao acaba por impedir a disputa do sentido da norma pelos sujeitos
sociais. “Os processos de perversdo do Direito sdo resultado de projetos
institucionais de poder de agentes institucionais ou particulares interessados em
fugir da necessidade de fundamentagdo de suas decisbes imposta pelo proprio
Estado Democratico de Direito, o que frustra a expectativa democratica de debate de
seus fundamentos” (SCHUCK, 2020, p.107). Também s&o configurados por

desenhos regulatérios ou decisbes formais aparentemente licitas, mas projetados
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para neutralizar a soberania popular e imunizar a influéncia dos diversos agentes
sociais em conflito (RODRIGUEZ, 2016).

Uma realidade desse fenbmeno perante a populacdo LGBTQIA+, em especial
concernentes a alteracdo da identidade de género, é a utilizagdo da prova pericial
médica para afastar o julgamento juridico em detrimento do diagndstico de uma
autoridade médico-psiquiatrica. Nesse caso, “a competéncia para decidir sobre o
direito a retificacdo do registro civil € conferida ilegitimamente ao resultado da prova
técnica” (SCHUCK, 2018, p.106). Com isso, o sujeito de direitos acaba se tornando
figura decorativa dentro de todo o processo, sendo que a ciéncia nao pode contribuir
sozinha para atestar tal identidade, pois ela € permeada pela relacdo dos individuos
com a profusdo de sentidos sobre sexo e género disputados na sociedade
(FAUSTO-STERLING, 2002).

O que cria tal situacao é o fato de que

[...]o documento médico é posicionado como indiscutivel no processo
judicial, em razao de ser produzido por autoridades técnicas, cujo saber é
sobreposto a qualquer relato de si. O debate sobre o significado juridico do
sexo civil, assim, é suprimido pelo requerimento de uma prova técnica, pela
delegagcdo do poder de decidir o que € o sexo civil para uma autoridade
nao-juridica. Por ser um processo de jurisdigdo voluntaria, ndo ha a
possibilidade de uma disputa entre as partes sobre os significados dos fatos
sobre os quais, teoricamente, recaem o fundamento da agdo (SCHUCK,
2018, p.106).

Consequentemente, ao ter como objeto de analise o caso das agbes de
retificacdo do registro civil de travestis e transexuais, Simone Shuck (2020)
identificou uma zona de autarquia pela atuacdo do Ministério Publico e do Judiciario,
a proporg¢ao que o requerimento de laudo médico-psiquiatrico com o “imprescindivel’
diagnéstico de “transexualismo” imobiliza o significado juridico do sexo civil e impede
sua disputa pelas demandas. A autoridade judiciaria, sob a legitimidade conferida
pela racionalidade médica materializada por meio do laudo médico-psiquiatrico com
diagnéstico patologizante, fala em nome de verdades que gozam de pretensa
evidéncia e consenso cientifico, que esconde a sua natureza ideoldgica.

Jamais se pode olvidar o fato de que as ciéncias também sado permeadas
pelos sentidos sociais, como foi demonstrado na analise funcional da racionalidade
biomédica. Assim, como parte da gramatica juridica do Estado Democratico de
Direito, registrar-se civiimente de acordo com a sua autoidentidade é gozar de

autonomia e ingressar como cidadao pleno de direitos dentro da sociedade. Logo,
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questiona-se qual seria a legitimidade de uma gramatica nao fundada na igualdade e
liberdade dos sujeitos em declarar suas identidades.

Ressalta-se que o Estado Democratico de Direito deve instituir e estabelecer
os limites da gramatica da regulag&o social, pela qual os sujeitos de direito gozam
de maior autonomia. No caso de garantia do direito a autodeterminacdo da
identidade de género, uma regulacdo social autbnoma permite a garantia da
seguranga juridica no procedimento de alteracdo do registro civil sem ignorar ou
desrespeitar as identidades de género. “Para tanto, € necessario investigar as
possibilidades de institucionalizacdo de organismos e mecanismos de identificagcao
em funcdo da relagdo dinamica dos sujeitos com as identidades de género”
(SCHUCK, 2018, p.109).

3.2 UMA CONSTRUGCAO DEMOCRATICA CONTRAMAJORITARIA DO DIREITO
FRENTE AO PATERNALISMO JURIDICO (LEGAL OU JUDICIAL)

Em uma linguagem prépria, os atos juridicos se caracterizam por sua
conformidade as normas juridicas que lhes conferem poderes. Os poderes juridicos
podem ser divididos em poderes publicos (competéncias) e privados (capacidades).
Quando se é capaz, se € apto a modificar a sua prépria situacao juridica e os efeitos
juridicos sao restritos a si ou a terceiros voluntarios, porém a competéncia traz a
possibilidade de modificar a situagao juridica de outras pessoas, mesmo sem sua
aceitacdo. Exemplos classicos que envolvem a capacidade juridica sdo os negécios
juridicos e da competéncia juridica sdo os atos administrativos (ALEMANY, 2005).

O paternalismo juridico €, no fim, um exercicio de competéncia juridica
necessariamente coativo. E diferente de um paternalismo estatal qualquer, visto que
sempre se fundamenta, de maneira direta, na normatividade do Direito. No caso,
pode se falar tanto do que é exercido pelos legisladores (legal), quanto o empregado
pelos juizes (judicial). Em ambos, tem-se como objetivo da agdo do Estado evitar
que o governado leve a cabo atos que supostamente gerem danos ou acentuagao
do risco de dano a si mesmo e o que legitima tal intervengado é a competéncia dos
agentes estatais (ALEMANY, 2005).

Ha exemplos classicos interessantes que ilustram bem o paternalismo

juridico: sao os casos de direito-dever, que independem da vontade. Entre eles, o
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direito a educacdo dos menores, a obrigacdo de litigantes processuais serem
acompanhados por advogados e o processo judicial de interdicdo (ALEMANY,
2005). Ha situagdes, também, em que o paternalismo médico, fraco ou forte, é
incorporado pelo Direito, como a proibigdo de certas lesbes mesmo com o
consentimento da vitima e o direito a vida diante de situa¢des de suicidio assistido.

Uma ilustragcéo clara de paternalismo juridico que bebe de um paternalismo
médico pode ser observada diante do artigo 13 do Cédigo Civil brasileiro, a medida
que o texto limita arbitrariamente a autonomia individual, trazendo como unica
excegcdo plausivel a exigéncia médica para a intervengdo: “salvo por exigéncia
meédica, é defeso o ato de disposicdo do proprio corpo, quando importar diminuicdo
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”. Tal situagdo de
arbitrariedade é ainda reforgcada por meio do uso de clausulas abertas.

Quando se trata do paternalismo legal, existem as situagdes de legislagdes
paternalistas, como o exemplo referido. Nesse sentido, a justificativa da norma deve
ser notdria, dado o respeito essencial a liberdade individual. Logo, “deve haver um
O6nus da prova claro e evidente por parte das autoridades em demonstrar a exata
natureza dos efeitos lesivos (ou consequéncias benéficas) a serem evitados (ou
alcangados) e a probabilidade de sua ocorréncia” (DWORKIN, Gerald, 2012, p.25).

Terem as autoridades o 6nus de prosseguir significa que é sua opgao levantar
a questao e trazer evidéncias do mal a ser evitado. Além disso, a natureza e a forca
da evidéncia da lesividade do curso de uma agdo devem alcancar um alto nivel.
Nesse interim, uma gramatica juridica democratica exige a observancia do principio
da alternativa da menor restricdo, o qual expressa que, quando houver um caminho
alternativo que abarque o fim desejado sem restringir a liberdade, mesmo que isso
envolva um alto custo ou certa inconveniéncia, a sociedade deve adota-lo
(DWORKIN, Gerald, 2012).

Fala-se em juizos de idoneidade e necessidade para legitimar a norma
paternalista dentro de um Estado Democratico de Direito. Assim, além de o dano
dever ser determinado ou determinavel e o meio empregado adequado para evita-lo,
€ preciso que o agente esteja em melhores condi¢des para determinar a natureza do
dano ao bem juridico do terceiro. Ainda, exige-se a real necessidade da medida
dentro de uma relacdo de proporcionalidade entre os danos da protecdo e os

referentes ao que se pretende evitar (ALEMANY, 2005).
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Nesse interim, uma distingdo interessante € a realizada por Ronald Dworkin
(1993) entre paternalismo critico coercitivo e paternalismo volitivo. Segundo ele, o
paternalismo critico coercitivo surge diante da vontade do Estado de melhorar a vida
dos seus cidaddos. Para tanto, cria-se uma organizagdo voltada para que os
governados ajam segundo aquilo que os operadores do Estado julgam ser mais
benéfico para aqueles. No caso do tipo volitivo, a acdo nao contraria as convicgdes
pessoais dos sujeitados pela norma, ja que, no fim das contas, estes ja desejam
previamente evitar as consequéncias danosas, como no caso de obstar acidentes
pelo uso do cinto de segurancga.

A questéao é bastante delicada quando se trata da capacidade para agir, o que
compreende ndo apenas a capacidade civil. Retomam-se, aqui, as discussdes
acerca da capacidade bioética (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2001; AGUIAR, 2012)
e da vulnerabilidade (NEVES, 2006). Nesse ponto, os incapazes sao estabelecidos
como aqueles cuja vontade pode nao ser respeitada diante da execucao de
determinada tarefa que exige a tomada de uma decisado racional (GERT; CULVER,
1976).

Entende-se, pela teoria estrita que a racionalidade de um ato depende das
préprias crengas e desejos do agente e o seu requisito fundamental seria a
consisténcia desses pensamentos. Entdo, para determinar se uma acao € irracional
em um sentido estrito, devemos, minimamente, conhecer tais crengas e desejos
para realizar tal julgamento (ALEMANY, 2005, p.294).

A partir da teoria ampla, em contrapartida, mesmo um sujeito que atua de
maneira consistente e de acordo com suas crengas e desejos pode agir
irracionalmente. Para tanto, exige-se a analise da racionalidade substantiva desses
desejos e crengas e ndo unicamente da sua consisténcia interna, o que compreende
uma avaliagdo da sua conformagdo externa. Logo, as manifestagdes irracionais
seriam percebidas diante de algum tipo de erro de histéria causal (ALEMANY, 2005,
p.294-295).

Por essa linha de pensamento, a capacidade necessaria para formar crencas
racionais seria o que se chama de “bom juizo”, ou seja, “uma aptidao para sintetizar
informacéao vasta e difusa que mais ou menos claramente trata acerca do problema

gue nos ocupa, de tal modo que n&o haja um conjunto de elementos aos quais se dé
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importancia indevida” (ELSTER, 1988), enquanto a capacidade necessaria para
formar preferéncias racionais seria a “autonomia” para tal visao.

A capacidade relevante para efeito de justificagdo dos paternalismos suave ou
fraco aparece dentro de uma operacao de tudo ou nada. Dessa forma, para que a
determinacao do grupo dos incapazes seja feita razoavelmente, é preciso aceitar a
proposta de Ernesto Garzéon e Daniel Wikler centrada no conceito de “capacidade
basica”, ou seja, o que define a capacidade minima necessaria para enfrentar as
tarefas e desafios presentes na consecugdo do bem-estar individual (ALEMANY,
2005).

Por conseguinte, encontramos as seguintes relagdes:

1) Cuanto mayor sea el riesgo de una conducta, tanto mayor debe ser el
grado de capacidad requerido para permitir la conducta.

2) Cuanto mas irremediable sea el dafio arriesgado, tanto mayor debe ser
el grado de capacidad requerido para permitir la conducta.

3) El estandar de capacidad debe adaptarse de otras maneras a las
diversas circunstancias especiales (ALEMANY, 2005, p.293).

A partir de tais regras depreende-se que o padréo de capacidade, bem como
a sua prova, exigivel para, por exemplo, rechagar um tratamento quando tal recusa
pode ocasionar a morte deve ser mais alto do que quando se esta diante de
situagcbes que apresentam riscos menores e, principalmente, que ndo sejam vitais.
Ainda, a incapacidade de alguém deve ser medida independente do conteudo da
sua decisao tomada (ALEMANY, 2005).

Acerca dos seus quatro tipos de incapacidade quanto a justificacdo das
posturas paternalistas, Macario Alemany (2005) sublinha que a doutrina civilista
costuma apenas considerar aqueles fatores que afetam estados ou condicbes
cognitivas ou volitivas dos sujeitos que sao internos, sejam transitorios ou
permanentes. Dao menor valor, assim, aquelas interferéncias externas, o que o
autor chama de incapacidades basicas relativas'®, numeradas como Il e IV.

Os tipos de incapacidade basica | e |l elencados pelo autor referem-se a
aspectos cognitivos e volitivos das decisdes racionais, respectivamente. O primeiro
manifesta-se diante de ignoréancia relevante ou crengas errbneas relevantes e o
segundo, de “preferéncias irracionais”. Sobre essa questdo, frisa-se que a

voluntariedade e a intencionalidade dos atos ndo se confundem. Desse modo, o

'® Nao confundir com as hipéteses de incapacidade relativa trazidas pelo art. 4° do Cddigo Civil
Brasileiro.
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dano pode ser consequéncia de uma agao intencional, porém involuntaria por
desconhecimento do agente de fatores essenciais ao processo decisorio
(ALEMANY, 2005).

As incapacidades basicas | e Il relacionam-se, em certo grau, com o que a
doutrina civilista chama de “erro”, um vicio de consentimento ou vontade que trata
de uma falsa percepc¢ao da realidade. Os tipos Ill e IV, ao seu turno, tratam das
questdes cognitivas e volitivas externas. Podem ser traduzidas através de figuras
como o dolo e a coacgéo, visto que partem de terceiros através de situagbes de
inducdo ao erro, engano, ocultamento de informagdes, ameaca e ofertas coativas
(ALEMANY, 2005). Essa questéao ressalta, mais uma vez, a importancia do direito a
informacdo numa relagdo tdo marcada pela assimetria como a entre médico e
paciente.

Logo, é preciso frisar que tais posturas que tem como base a incapacidade
devem ser estatisticamente fundadas, ndo bastando uma postura genérica de
precau¢cao como ocorre no caso dos intersexos, no qual, no fundo, a maior forca
motriz da intervencgao € a finalidade estética e a pressao por uma existéncia social
conformada ao binario, muitas vezes pressionada pelos proprios pais. Como
abordado no capitulo anterior, mesmo que se esteja diante de sujeitos de direitos
civilmente incapazes, essa condi¢cao € apenas transitéria e, mesmo que assim nao o
fosse, pais, tutores, médicos ou legisladores ndo s&o titulares dos direitos de
terceiros. Nesse sentido, defende-se uma capacidade bioética, nao restrita aos
limites impostos pela capacidade civil (AGUIAR, 2012).

Quando se fala do paternalismo judicial, € imprescindivel se atentar as
peculiaridades inerentes ao papel jurisdicional. O juiz, diante do caso concreto, tem
a tarefa de aplicar a Lei de acordo com as peculiaridades trazidas dentro do
processo, 0 que inclui, necessariamente, a consideracao de todas as assimetrias,
vulnerabilidades e hipossuficiéncias entre as partes, sejam em meio aos particulares
ou perante o particular e o Estado.

Ainda, os juizes e os Tribunais Superiores, através do judicial review e outras
formas de controle de legalidade, tém competéncia para dar maior efetividade ao
Direito e contrapor possiveis injusticas e insuficiéncias do regime majoritarista
personificado pelo Legislativo. Um dos principais argumentos de legitimagdo do

judicial review “repousa na ideia de que as cortes protegem as minorias contra as
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pretensdes tirdnicas de uma maioria do povo, representada pela maioria
parlamentar” (CHUEIRI; DETTMAM, 2018, p.01).

O debate sobre a tirania da maioria transcende uma discussao entre
Legislativo e Judiciario. “Em ultima analise, essa discusséo revela a tens&o existente
entre autoridade e liberdade, entre esfera publica e privada, e em quais
circunstancias seria possivel que o principio majoritario cedesse diante das
liberdades da minoria sem perder o carater democratico e livre de governo”
(CHUEIRI; DETTMAM, 2018, p.02).

Uma politica centrada em decisdes majoritarias ndo pode ser tratada como
sinbnimo de algo mais justo (ou melhor) por exceléncia. Para tanto, um exemplo
classico de Ronald Dworkin (2011) é a situagdo de um bote salva-vidas lotado, onde
um passageiro precisa pular para salvar os demais. Em casos assim, o voto da
maioria ndo pode ser considerado um método justo para escolha da vitima, sendo o
sorteio um método de decisdo melhor.

Diante de tal constatacdo, Ronald Dworkin (2011) estabelece uma separagao
entre dois possiveis conceitos de democracia: a concepgdo majoritaria e a
concepgao de parceria. Pela primeira, a regra da maioria conserva um poder politico
fundamental para determinar as regras juridicas, ndo havendo um comprometimento
necessario com a produgdo de leis justas. Apesar da énfase no Legislativo, tal
doutrina ndo nega completamente a importancia da atuagdo dos juizes para a
protecdo do poder do povo ou da liberdade de expressao, por exemplo. Acredita,
todavia, que o escrutinio judicial ndo é apto para decidir questdes controversas
como aborto ou pena de morte, sob pena de comprometer todo o sentido da
democracia majoritaria.

O autor abraga a segunda nocdo de democracia, porém a sua teoria de
dignidade n&o é contraria a decisdo majoritaria e nem defende o sorteio em
substituicdo a esta. Antes disso, acredita que a escolha de um critério de decisao
politica deve ser realizada a partir de uma concepgao de parceria, isto &, os
membros devem agir com igual respeito e consideracdo por todos os outros
parceiros, vinculando o governo democratico as suas condi¢gdes substantivas de
legitimidade (DWORKIN, Ronald, 2011).

Logo, a regra majoritaria s6 tem autoridade moral para decidir se as

instituicbes através das quais governa forem suficientemente legitimas. O judicial
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review surge como um mecanismo possivel para reforgar a legitimidade do governo,
pois, ao defender a independéncia ética da minoria, reforca o direito moral da
maioria em impor sua vontade em outros temas (DWORKIN, Ronald, 2011).

Numa sociedade complexa, ha meios institucionalizados para a criagdo do
Direito. Os direitos legislativos, por exemplo, sdo normas que tratam de garantir esse
poder legiferante da comunidade, considerando a figura dos seus representantes. Ja
os direitos juridicos sado aqueles imediatamente exigiveis por seus titulares nas
instituicdes judiciais. “E importante reparar que essa institucionalizacdo nZo dilui o
conteudo moral do direito. Ela propria tem um valor, visivel em todo o histérico de
lutas para construgdo das democracias contemporaneas” (LOPES, 2020, p.71).

Como aponta Ronald Dworkin (2014), o Direito seria um ramo da moralidade,
que mantém sua autonomia pela institucionalizagdo das normas juridicas nas
sociedades complexas. Assim, a producado das leis, a identificacdo dos materiais
juridicos basicos e sua melhor interpretagao, de acordo com o propdésito que se lhes
atribui, “sao todos processos abertos ao controle publico, favorecendo a
responsabilidade social e pessoal dos agentes morais. Assim, mesmos as regras e
os processos de institucionalizacdo do direito precisariam ser vistos a luz de seus
propésitos” (LOPES, 2020, p.76).

Pode se dizer que o paternalismo judicial € aquele exteriorizado pela atuagao
do Estado-juiz, ao relevar a condigdo de vulnerabilidade de determinados sujeitos
para proferir decisdes. A partir de diversas estratégias, nao limitadas simplesmente
ao deslocamento do 6nus probatério, garante-se aos litigantes vulneraveis maior
protecdo pela “crenga de que estes estariam sempre em desvantagem nas varias
relacdes travadas no seu dia a dia” (ROHRMANN; REGO, 2013, p127).

Sobre os riscos de se recair num paternalismo judicial, considera-se
inicialmente a delicada relagao entre o Legislativo e o Judiciario. Questiona-se se 0s
juizes agem ou nao de forma autoritaria e incoerente para com as diretrizes do
ordenamento juridico, o que muitos costumam chamar de ativismo judicial (STRECK,
2017). Para tanto, é necessario entender acerca das questdes morais sobre o valor
dos critérios de decis&o judicial ou legislativa, evidenciando o novo enquadramento
em que se coloca o debate juridico, menos conceitual e mais propositivo. “Essa
constatacdo reconecta a filosofia do direito com questdes institucionais, como o
debate sobre o judicial review’ (LOPES, 2020, p.80).
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Muitas vezes, o processo judicial, com sua dinamica probatoria, ndo € capaz
de dar conta de todos os aspectos envolvidos no processo subjetivo de
compreensao de si em relagdo ao sexo civil. Cada forma de regulagdo juridica
corresponde a determinada maneira de conceber a relagcdo entre Estado e
sociedade, ou seja, “implica em desenhos institucionais diferentes que ajudam a
construir uma determinada ‘gramatica’ destinada a figurar as demandas sociais
pelas instituigdes formais” (RODRIGUEZ, 2015b, p.311). Por essa razdo, a
participacado popular mais direta nos processos democraticos € essencial para suprir

hipossuficiéncias da organizacgao judicial.

3.3 A ANALISE DOS DOCUMENTOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS

Um grande marco juridico da questdo em diregdo a uma politica de
despatologizagao e garantia dos direitos da populagdo LGBTQIA+ sdo os chamados
principios de Yogyakarta, os quais versam sobre a legislagdo internacional de
direitos humanos em relagdo a orientagdo sexual e identidade de género. Em seu
texto, firma-se, a identidade de género como uma experiéncia interna e individual de
género vivenciada por cada pessoa, que pode, ou ndo, corresponder ao sexo
atribuido no seu nascimento, o que contrasta bastante com o tratamento médico da
questao encontrado no Brasil.

Esse acordo foi resultado de uma iniciativa de renomados juristas de 26
paises, inclusive do Brasil, no fim de 2007 na Indonésia com o intuito de tratar das
questdes sociais e juridicas ligadas as minorias sexuais e de género. Os referidos
principios tém carater de diretriz e sistematizacdo do conteudo de outras fontes mais
esparsas de direitos humanos, nao tendo, porém, forga vinculante de lei (soft law)
para os paises signatarios, como o Brasil.

Na sua primeira edicdo, encontram-se ao todo 29 principios. Dentre eles,
constam o direito a igualdade e a ndo-discriminagao, o reconhecimento perante a lei,
o direito contra abusos médicos, bem como os direitos de constituir uma familia, de
participar da vida cultural, de participar da vida publica e de promover os direitos
humanos das polugcdes de gays, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis e

intersexo.
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No que se refere ao direito da antidiscriminagao, percebe-se que ele se volta
também para oportunizar o acesso igualitario de populagdes estigmatizadas ou em
desvantagem a um ou mais direitos humanos, o que inclui o exercicio da autonomia
e a autodeterminagdo da identidade de género dentro dos espagos publicos e
privados. Assim, podemos delimitar seu sentido como “qualquer distingao, exclusao,
restricdo ou preferéncia que tenha o propdsito ou o efeito de anular ou prejudicar o
reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de igualdade de direitos humanos e
liberdades fundamentais nos campos econdmico, social, cultural ou qualquer campo
da vida publica” (RIOS, 2008, p.20).

E de se salientar que a discriminagédo pode ocorrer mesmo de forma indireta,
ou seja, desprovida de intengdo, ao passo que tem efeitos diferenciados em
individuos e grupos distintos, o que remonta as analises foucaultianas acerca da
dindmica das relagdes sociais de poder e o tratamento social diferenciado daqueles
individuos que sofrem abjecdo. Ainda, ela pode decorrer desde uma motivagao
inconsciente até o ponto de “se alastrar pelas estruturas organizacionais formais e
informais, como acontece na discriminagdo institucional e na reprodugdo de
privilégios invisibilizados ou naturalizados” (RIOS, 2020, p.1338).

Em 2017, foram langados os Principios de Yogyakarta +10 (YP+10). Dentre
eles, destaca-se o principio n® 31 por ter relacdo direta com o tema da presente tese,
ao tratar precisamente da ideia de reconhecimento legal de direitos. Na sua propria
redacao, afirma-se que: toda pessoa tem direito ao reconhecimento legal sem
referéncia ou exigéncia de divulgacdo ou designagao de sexo, género, orientagao
sexual, identidade de género, expressao de género. (YP+10, n° 31, 2017).

O referido diploma internacional é claro em frisar que somente devem constar
informacbdes pessoais relevantes nos documentos de identificacdo. De modo
analogo, expressa que deve ser garantida uma multiplicidade de opg¢des de
marcadores de género enquanto o registro de sexo e género civil for exigido
legalmente. Ainda, postula que a alteracdo de nomes deve ser feita com base na
autodeterminacdo e por meio de mecanismos rapidos e acessiveis (LEIVAS; et al,
2020).

Ademais, ao salientar a autodeterminacéo dos individuos, essa ampliacao aos
Principios de Yogyakarta traz uma n&o exigéncia de critérios discriminatorios como

“diagndsticos, intervengcdes médicas e/ou psicoldgicas, idade, saude, estado civil ou
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parental, status econdmico ou opinidao de terceiros para que seja possivel a
alteragdo do nome, sexo ou género legal nas documentagdes” (LEIVAS; et al., 2020,
p.308).

Ao se buscar os 6rgaos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
constata-se que existe apenas um caso que menciona a questao intersexo. Trata-se
da Opinidao Consultiva (OC) 24/17 (CORTE IDH, 2017), solicitada pela Costa Rica.
Nesse caso, foi requisitado que a Corte se pronunciasse a respeito da interpretacao
da Convencao Americana de Direitos Humanos no referente ao reconhecimento dos
direitos patrimoniais decorrentes da unido de casais do mesmo sexo e ao
reconhecimento da identidade de género, concretizado nas retificagdes de nome no
registro civil (LEIVAS; et al, 2020).

Nao custa explicitar que, apesar de ndo parecerem diretamente ligadas a
questao intersexo, conquistas assim tém importantes repercussdes para esses
individuos. Isso porque as adequagdes do registro civil interessam as pessoas
intersexo que nao se identificam com o género a elas designado, mesmo que sejam
motivadas pela causa trans e que nao representem toda a populagao intersexo. Do
mesmo modo, as unides civis de pessoas do mesmo sexo resguardam direitos
individuais das pessoas intersexo que, apds a retificacdo do seu sexo civil ou
mesmo por sua propria orientagdo sexual em si, podem passar por impedimentos
para se unir civilmente.

Na resposta a OC 24/17, a Corte Internacional de Direitos Humanos conceitua
a identidade de género como constitutiva da personalidade dos sujeitos e, como tal,
se relaciona aos direitos ao reconhecimento da personalidade juridica, a dignidade,
a liberdade, ao livre desenvolvimento da personalidade e a vida, todos garantidos
pela Convencdo Americana de Direitos Humanos (LEIVAS; et al., 2020). Ainda,
pontua que a identidade de género concerne "[...] a possibilidade de todo ser
humano de se autodeterminar e escolher livremente as opgdes e circunstancias que
deem sentido a sua existéncia, conforme suas préprias convicgdes, assim como ao
direito a protecao da vida privada." (CORTE IDH, 2017, p.46).

Um passo importante para alcangar o respeito a autonomia dos intersexos
que se depreende da decisdo é a valorizagdo da autodeterminacédo desses sujeitos.

A Corte aponta que caberia ao Estado apenas o papel de reconhecer e respeitar as
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identidades de género dos individuos sobre a sua tutela. Por conseguinte, os
governantes nao tém qualquer competéncia para defini-las (CORTE IDH, 2017).

Neste sentido, a Corte estabelece as diretrizes a serem seguidas pela Costa
Rica, para que o procedimento de retificagdo do registro civil respeite os direitos
garantidos pela Convengdo Americana: a) que seja protegida de forma integral a
identidade de género, devendo ser retificado ndo apenas o nome, mas demais
elementos, como o0 género; b) que seja baseada exclusivamente na autodeclaragao
dos sujeitos, sem que sejam exigidos laudos e outros documentos patologizantes; c)
que seja garantida a confidencialidade dos procedimentos, ndo devendo constar
dados retificados nos novos documentos; d) que os procedimentos sejam céleres e
gratuitos; e) que ndo sejam exigidas a realizagdo de cirurgias e de intervengdes
hormonais como condigbes a alteracdo do registro civil; f) que este direito seja
protegido também para criangas e adolescentes, que devem ser ouvidos em todas
as decisdes que afetem a sua vida; g) que seja garantida a natureza materialmente
administrativa do procedimento (CORTE IDH, 2017).

3.4 O PANORAMA DA COMUNIDADE EUROPEIA

No ambito do Conselho da Europa, a Assembleia Parlamentar editou a
Resolugdo 2191, denominada “Promovendo os Direitos Humanos e eliminando a
discriminagdo contra as pessoas intersexo”, que sinaliza um caminho bem similar.
Nessa norma, reconhece-se que o direito de pessoas intersexo a igualdade inclui o
direito de quem nao se identifica como homem ou mulher ter acesso ao
reconhecimento legal de suas identidades de género. Inclusive, caso seus géneros
nao tenham sido corretamente registrados ao nascimento, garante-se que o
procedimento para a retificacdo seja simples e unicamente baseado na
autoidentificacdo (CONSELHO DA EUROPA, item 5).

Além disso, a Assembleia conclama os Estados membros da Unido Europeia
a: “assegurar, onde quer que as classificagdes de género sejam usadas por
autoridades publicas, que uma gama de opgdes estejam disponiveis para todas as
pessoas, incluindo aquelas pessoas intersexo que ndo se identificam como
masculino e feminino” (CONSELHO DA EUROPA, item 7.3.3), como também
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“considerar tornar opcional o registro de sexo em certiddes de nascimento e outros
documentos de identidade” (CONSELHO DA EUROPA, item 7.3.4).

Na realidade portuguesa, ha a recente Lei 38/2018, publicada em 2018, na
qual é garantida a proibicdo de discriminagao (art. 2°) e também o direito a
autodeterminagao da identidade de género e da expressao de género (art. 3°). Uma
inovacao interessante para os intersexos trazida pelo diploma do pais € o direito
expresso a protecao das caracteristicas sexuais primarias e secundarias de cada
pessoa (art. 4°) (PORTUGAL, 2018).

No pais, as alteracbes de nome e género no registro civil sdo feitas
administrativamente, ndo sendo exigida a realizagdo de intervengbes médicas ou
laudos que atestem o género da pessoa (art. 6° ao 10°), em respeito ao direito a
autodeterminacao, ao livre desenvolvimento da personalidade e a antidiscriminagao.
As criancas e os adolescentes tém o direito de solicitar essas alteragdes através de
seus representantes legais, sendo ouvidos oportunamente para que possam
consentir expressamente.

No caso de pessoas intersexo, o art. 7° da lei prevé que, no momento em que
manifestarem sua identidade de género, podem requerer o procedimento de
mudancga do sexo, bem como a alteragdo do nome no registro civil. A lei portuguesa,
contudo, ndo prevé a possibilidade de que o registro civil de recém-nascidos seja
feito sem a indicagcdo do sexo masculino ou feminino.

No caso da Alemanha, por sua vez, a Lei do Status Civil, datada de 2013,
exigia que o género fosse registrado como masculino ou feminino, mas autorizava a
opg¢ao de deixar o espago para preenchimento do género em branco. Em 10 de
fevereiro de 2017, o Tribunal Constitucional Federal (TCF) da Alemanha julgou
procedente reclamagao constitucional de uma pessoa com Sindrome de Turner (XO0),
registrada no género feminino, que requereu a corregdo do seu registro civil para
suprimir tal indicacdo de género e substitui-la pela expressao “diverso” (LEIVAS et
al., 2020).

O seu pedido havia sido rejeitado pelo érgéo de registro civil e pelo juizo de
Primeiro Grau. O TCF considerou que o direito geral de personalidade (art. 2.1
combinado com o artigo 1.1 da Lei Fundamental) protege a identidade de género

inclusive daquelas pessoas que nao podem ser designadas nem como masculinas e
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nem como femininas. lgualmente, afirmou que essas pessoas estao protegidas pelo
art. 3.3, que proibe discriminagao baseada no género (LEIVAS; et al., 2020).

Desse modo, considerou que ambos os direitos fundamentais sao violados
pela Lei do Status Civil de 2013, na qual n&o era autorizado outro registro além do
masculino ou feminino. Entendeu, ainda, que a alternativa legal de deixar em branco
0 género nao eliminava a violagado ao direito fundamental a identidade de género,
alegando-se que era criada uma impressao errbnea de que a pessoa néao tinha um
género (ALEMANHA, 2017).

Em 1° de janeiro de 2019, entrou em vigor uma lei na Alemanha que passou a
permitir o registro de género “diverso”. O atestado € dispensado no caso de pessoas
que nao possuem o documento e para quem a existéncia da variante do
desenvolvimento de género ndo possa mais ser comprovada (ALEMANHA, 2019).
Organizagbes trans e intersexo criticaram a exigéncia de atestado médico pela lei
alema (LEIVAS; et al., 2020).

Essas organizagbes consideram que € bem dificil para muitas pessoas
intersexo 0 acesso a seus registros médicos, além de correrem o risco de
desencadear novas experiéncias traumaticas caso necessitarem obter certificados
meédicos. A dispensa de atestado prevista em lei ndo foi considerada suficiente sob o
argumento da falta de clareza da lei sobre como essas circunstancias seriam
determinadas (PIKRAMENOU, p.173-175).

No caso da Austria de 2018, o Tribunal Constitucional decidiu que pessoas
intersexo tém o direito de compatibilizar a expressdo das suas caracteristicas
sexuais no Registro Civil ou em documentos oficiais. A Lei de Registro Civil de 2013
traz a exigéncia de que o sexo de uma pessoa conste no Registro Civil e nos
documentos de status civil, mas nao restringe aos termos masculino ou feminino.
Desse modo, a Corte fez uma interpretacdo em conformidade com a Convencao
Europeia de Direitos Humanos, bem como a Constituicdo austriaca: o termo usado
na sessao 2, paragrafo 2, da Lei de Registro Civil € tdo genérico que isso pode, sem
qualquer dificuldade, ser interpretado para incluir identidades de género alternativas
(LEIVAS; et al., 2020).

A Corte austriaca fundamentou sua decisao no art. 8° da Convengéo Europeia

de Direitos Humanos (CEDH), que garante o respeito a vida familiar e privada:

o artigo 8° da CEDH concede, portanto, a individuos com variagdes nas
caracteristicas sexuais distintas de masculino ou feminino, o direito
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constitucionalmente garantido de que sua variagdo de género seja
reconhecida como uma identidade de género separada nas disposi¢cdes
relacionadas a género; em particular, protege individuos com identidades
alternativas de género contra a atribuicdo de género feita por outra pessoa
(PIKRAMENOU, p.165-166).

Em razdo de nao ser possivel derivar da referida lei ou de qualquer outro
instrumento legal uma classificacdo uUnica para tais identidades alternativas de
género, a Corte menciona que a Comissao de Bioética usa termos como “diverso”,
‘inter” ou “aberto” para a identificagdo de géneros diferentes dos binarios.
Entretanto, a Corte decidiu que oficiais de registro civil tém o direito de verificar se o
termo requerido pela pessoa é adequado, pois entende que o art. 8° da CEDH nao
exige que individuos sejam livres para escolher quaisquer termos para seus préprios
géneros (AUSTRIA, 2018).

3.5 O CASO-PARADIGMA ALEX MACFARLANE E AS MOBILIZACOES
POLITICAS E JURIDICAS NA AUSTRALIA E NOVA ZELANDIA

O caso peculiar presente no ordenamento australiano € narrado pelo jornal
West Australian e é reportado pela Intersex Human Rights Australia (IHRA, 2013).
Trata-se de Alex MacFarlane, uma pessoa intersexual de 48 anos, que, em 2003,
teve 0 seu desejo realizado. Conseguiu que, em seu passaporte, constasse o
reconhecimento de seu proprio sexo, nao perfeitamente encaixado em um
binarismo.

A composicao cromossébmica de Alex é 47XXY, o que se chama pela
Medicina de Sindrome de Sindrome de Klinefelter, cuja taxa de incidéncia & de 1-2,5
nascimentos em cada 1000 (0,1% a 2,5%), porém s 25% a 50% desses sao
diagnosticados durante todas suas vidas (UPTODATE, 2022). Tal configuragao
destoa tanto com o padrdo humano adotado para o “sexo masculino” (46XY), como
feminino (46XX). Alex tornou-se, entdo, a primeira pessoa do pais a deter um
passaporte reconhecendo documentalmente o fato de nem todos humanos serem
perfeitamente enquadrados biologicamente como machos ou fémeas (IHRA, 2013).

O departamento relacionado a assuntos estrangeiros da Australia inicialmente
recusou o pedido de Alex, afirmando que os seus computadores sé poderiam lidar
com as opcodes de “M” ou “F” no campo referente ao sexo referente ao passaporte.

Para o requerente, escolher entre essas duas uUnicas alternativas seria constatar
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uma mentira. Em resposta a negativa do 6rgédo, Alex alegou n&o desejar cometer
uma fraude em fungdo das inadequacgdes trazidas pelo sistema eletrénico do
departamento (IHRA, 2013).

Apos meses de fracassadas tentativas de Alex, bem como uma inquiricéo
sobre o motivo da recusa feita pelo jornal “The West Australian”, o departamento
voltou atras ao decidir pela mudanca no seu sistema de processamento de
passaportes para incluir a op¢ao de um “X” na informacédo sobre o sexo do seu
titular. A letra passou a significar um sexo inespecifico ou a categoria “intersexo”,
sendo, até entdo, a unica outra possibilidade permitida pelas diretrizes da
Organizagao Internacional de Aviacao Civil para passaportes passiveis de leitura
digital (IHRA, 2013).

Ademais, uma porta-voz do Orgdo contou ao Jornal que, apds revisar a
questao, decidiu acomodar todas as pessoas cuja certiddao de nascimento registra o
seu sexo como indeterminado, ou seja, nos casos de intersexualidade. Essa
possibilidade, na Australia, contemplava apenas certas regides, como Victoria, onde
residia Alex. O passaporte de Alex foi, desde entado, revisado para conter o “X” no
local referente a identificagao do sexo civil (IHRA, 2013).

Em 2011, o Department of Foreign Affairs & Trade (DFAT) revisou uma
politica para permitir que mais pessoas obtenham tal modificagéo, incluindo pessoas
trans ou intersexo nao-binarias, baseando-se numa simples carta assinada por um
médico. O governo australiano afirma que essa iniciativa é fruto de um compromisso
para remover a discriminacdo baseada em orientagao sexual, bem como identidade
sexual ou de género. Essa situagcéo repercutiu posteriormente através das politicas
de governo entre 2003 e 2011, manifestadas através de um paper da Comisséo de
Direitos Humanos do pais, no qual foram entrevistadas algumas pessoas
anonimamente. Primariamente, foram exploradas documentacées de pessoas trans
e nao de intersexos (IHRA, 2013).

Os participantes da pesquisa governamental se identificaram como sexo-
diversos ou como género-diversos através de um blog de discussdes chamado Sex
Files. Do lancamento em Agosto de 2008 até Novembro do mesmo ano,
aproximadamente 9032 pessoas visitaram o site, contribuindo com 389 comentarios
e 94 reqistros de participacdo. As maiores questdes suscitadas foram: a

necessidade de cirurgias genitais, o requerimento de que as pessoas nao sejam
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casadas, que evidéncias sao necessarias para provar a sua identidade sexual,
quanto tempo de reconhecimento do proprio sexo € necessario para a mudanga e
como reconhecer pessoas que ndo se identificam pelo masculino ou feminino
(AHRC, 2009).

Dentre as recomendag¢des do documento, encontra-se que o status marital
nao deve ser relevante para a mudanga do sexo civil. Ainda, que a definicdo de
tratamento afirmativo de sexo deve ser ampliada e os requerimentos de evidéncias
médicas devem ser reduzidos para que a cirurgia ndo seja o0 unico critério para
alterar os documentos, bem como seja facilitada a autoidentificacdo do sexo. Ainda,
as necessidades especiais de criangas e jovens que desejam retificar seus
documentos e registros devem ser consideradas e as pessoas maiores de 18 anos
deve ser permitido o direito de escolha de um sexo inespecifico (AHRC, 2009).

Prima-se pelo direito a informagao e a privacidade, ao exigir que os critérios
para o reconhecimento legal da nova identidade sejam facilmente acessiveis e que
nao sejam reveladas informagdes sobre o passado da pessoa relativas ao sexo nos
documentos ou em qualquer processo requerido, o qual deve conter uma
terminologia empoderadora. Além disso, quando for possivel, as categorias de sexo
e género devem ser removidas dos documentos e formularios oficiais. Por fim, cabe
ao governo federal considerar guias para a coleta de informag¢des sobre 0 sexo e o
género diretamente dos individuos, assim como buscar uma abordagem nacional
unificada de reconhecimento do sexo segundo as diretrizes do paper (AHRC, 2009).

Os direitos humanos-chave listados como relevantes para as pessoas sexo-
diversas ou género-diversas no Sex Files foram a protegcdo contra a tortura e
tratamentos cruéis, a antidiscriminagdo, a liberdade de locomogéo e de viagem, o
reconhecimento legal, a privacidade, a liberdade de expressao, o direito a saude e 0
de casar e constituir familia. Referente aqueles menores de 18 anos, elencam-se o
melhor interesse da crianga, o direito a vida e ao desenvolvimento, a preservagao da
identidade, o direito de menores serem ouvidos e respeitados em suas opinides e
pensamentos, a protegcado contra abusos fisicos e mentais e o direito a um adequado
padrao de vida (AHRC, 2009).

Nesse contexto, trouxe-se a tona a necessidade de um sexo civil compativel
com a autoidentidade, ja que, com traz um dos entrevistados, “os departamentos

governamentais sO precisam identificar se a pessoa que eles estdo lidando é ela



181

mesma. As unicas pessoas que precisam conhecer a forma dos meus genitais sdo o
meu médico e os meus amantes”. Alguns participantes da consulta popular
reconheceram que uma coleta de dados governamental, como o Censo, tem um
valido papel em preparar estatisticas para implementar melhores politicas publicas.
Em contrapartida, varios contestaram o motivo de sexo/género ser um requisito e
outras questdes de identidade, como os aspectos raciais e religiosos, nédo o serem
(AHRC, 2009).

Essa mobilizagcado levou a aprovagao, em 25 de Junho de 2013, da emenda ao
Ato de Discriminagdo Sexual de 1984, que acrescentou, na antiga referéncia a
discriminacdo sexual apenas relativa ao “estado marital”, os termos “orientacdo
sexual’, “identidade de género”, “status intersexual’, e “status de relacionamento”.
Assim, a lei traz o mundialmente inédito reconhecimento juridico de uma
discriminagcao contra pessoas intersexuais, atributo esse reconhecidamente firmado
pelo texto do diploma como tendo uma base biolégica (AUSTRALIA, 2009).

Em margo de 2017, um consenso denominado Darlington Statement foi
publicado entre organizagdes intersexo da Australia e da Aotearoa/Nova Zelandia,
bem como outros militantes. No texto, nota-se que o suporte de pares permanece
largamente nao consolidado e que os fundos de apoio continuam precarios e
limitados. Desse modo, as organizagbes encabegadas por pessoas intersexo
contam com ajuda voluntaria para suprir muitas lacunas nos servigcos que sao
deixadas por outras instituicbes bem amparadas de saude, assisténcia social e
direitos humanos (IHRA, 2017).

Sobre as questdes identitarias, o referido documento considera que a palavra
‘intersexo” e os direitos humanos dos intersexos pertencem igualmente a todas as
pessoas que nascem com variagdes de caracteristicas sexuais, independentemente
da sua identidade de género, classificagbes legais do sexo e orientagbes sexuais.
Ainda, opde-se as terminologias patologizantes, como “anomalias do
desenvolvimento sexual”’, ndo somente porque tais rotulos sio intrinsicamente nao
representativos, como também em razdo da promocdo da crengca de que a
intersexualidade precisa ser “consertada” (IHRA, 2017).

No que se refere as classificagbes de sexo/género, eles acreditam que o
binarismo € mantido por uma violéncia estrutural. Além disso, tentativas de

classificar pessoas intersexo por um terceiro sexo/género nao respeitam a
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diversidade ou o direito a autodeterminagdo. Isso pode gerar um dano de longo
alcance, a despeito de o individuo intersexo se identificar ou ndo com o sexo
designado ao nascimento (IHRA, 2017).

A meta final almejada & acabar com o sistema de classificagdo legal de sexo
e as hierarquias que estdo por tras dele. Enquanto existir tal sistema, as
classificagdes devem ser provisérias e facilmente corrigiveis por simples
procedimentos administrativos requisitados pelo proprio interessado. As opc¢des
devem comportar a diversidade, a medida que se garanta aos individuos capazes de
consentir a possibilidade de escolher entre feminino, masculino, nao-binario,
marcadores de género alternativos ou multiplas opg¢des (IHRA, 2017).

As organizagdes intersexo australianas e neozelandesas pedem pela imediata
criminalizagdo das intervengdes médicas postergaveis, incluindo as cirurgicas e
hormonais, que alterem as caracteristicas sexuais dos recém-nascidos e criangas
sem o consentimento pessoal. Ainda, requerem o consentimento livre e informado
dado pelos individuos, ao passo que os intersexos e as familias deverao ter acesso,
obrigatdrio e independente, aos programas de aconselhamento e suporte de pares
(IHRA, 2017).

Na Australia, existe uma série de julgados a respeito de intersexos, em geral,
versando sobre o consentimento para a pratica de intervengdes cirurgicas e/ou
tratamentos hormonais. No pais, ha um tribunal especifico para julgar questdes
relativas ao Direito de Familia e, muitas vezes, casos que envolvem intersexos
acabam por se enquadrar nessa seara, 0 que provavelmente guarda relagdo com os
conflitos entre a vontade dos pais, os protocolos médicos e a salvaguarda de direitos
individuais. Contudo, questiona-se se o proprio enquadramento da matéria nesses
parametros traria uma ideia errbnea de ser a relacdo familiar o que ha de mais
relevante no caso.

Um exemplo é o caso FamCA 7 de 20 de janeiro de 2016, que foi julgado pela
Corte de Familia australiana, no qual em nenhum momento foi pronunciado o termo
intersexo. Nesse interim, decidiu-se que a familia pode consentir com a esterilizagao
de um filho de 5 anos sem a autorizagao judicial, numa clara conivéncia com uma
argumentacdo meédica fraca. Ocorre que, dois anos antes do julgamento, a crianga
foi submetida a uma cirurgia eufemisticamente considerada para a familia e os

meédicos como uma forma de melhoramento da aparéncia da sua genitalia feminina.
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Os clinicos alegavam que seria menos psicologicamente traumatico se o
procedimento fosse realizado antes de a crianga ser capaz de compreender a sua
natureza (IHRA, 2019).

No contexto, a crianga de configuragdo cromossdmica XY, criada como
menina desde o0 seu nascimento, apresentava deficiéncia da enzima 17--HSD3.
Essa alteragao gera uma produgao de testosterona inferior aos limites esperados, o
que limitaria as transformagdes corporais esperadas para um corpo masculino.
Nessas situagdes, alguns bebés nascem com uma genitalia que parece feminina,
alguns apresentam o que se chama, na linguagem médica, de genitalia ambigua,
outros desenvolvem um micropénis ou uma abertura da uretra na parte de baixo do
pénis (hipospadia). Na puberdade, alguns podem apresentar aumento de peitos
(ginecomastia), ao mesmo tempo em que apresentam caracteristicas masculinas.
Em geral, esses individuos sao inférteis (MEDLINEPLUS, 2022).

A esterilizagao foi considerada dentro dos limites da autorizagcdo parental,
sendo justificada por estudos antigos que apontavam risco de cancer, mas que, na
verdade, recomendavam o monitoramento das gbnadas e ndo a sua remogao. Essa
postura foi criticada por clinicos, o que contribuiu para uma inquiricido do Senado
sobre a esterilizagdo involuntaria ou coercitiva. Nesse documento do governo, ha
criticas sobre a racionalidade médica das intervencbes esterilizantes, por se
pautarem em esteredtipos de género (IHRA, 2019).

As cirurgias foram a clitorectomia (recessao do clitéris) e a labioplastia, as
quais nao foram objeto de questionamento pela Corte, sendo apenas referidas no
relatério descritivo do caso. Ao apoiar o processo de esterilizacdo, a Corte recorreu

aos estereotipos de género:

a range of interests/toys and colours, all of which were stereotypically
female, for example, having pink curtains, a Barbie bedspread and
campervan, necklaces, lip gloss and fairy stations’...She happily wore a
floral skirt and shirt with glittery sandals and Minnie Mouse underwear and
had her long blond hair tied in braid.

Conta a IHRA que, ao investigar mais a fundo a questdo da esterilizagao
forgcada no pais em 2013, uma das conclusdes que chegou o Senado australiano foi
a de haver um discurso normalizador camuflado por outro que concerne riscos a
saude:

the committee is aware of a risk, not directly discussed by witnesses to the
inquiry, that clinical intervention pathways stated to be based on probabilities
of cancer risk may be encapsulating treatment decisions based on other
factors, such as the desire to conduct normalising surgery...Treating cancer
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may be regarded as unambiguously therapeutic treatment, while normalising
surgery may not. Thus basing a decision on cancer risk might avoid the
need for court oversight in a way that a decision based on other factors
might not. The committee is disturbed by the possible implications of this
(p.91-92).

Outro julgado com quadro médico similar realizado pela Family Court
aconteceu em 2008, quando uma familia requereu a confirmagdo de uma
esterilizacdo numa crianca de 4 anos. A decisao, dentre outras razdes, pautou-se no

seguinte parecer médico de um profissional diretamente envolvido no caso:

the diagnosis for [Lesley] was still evolving. | was seeking an understanding
of gender identity for [Lesley] given the emerging diagnosis of 17-/HSD
deficiency. In some children with this order there is testosterone present in
childhood and in such a case it would be possible to rear the child as a male
and allow later virilisation to occur. However, in [Lesley’s] case her
presentation demonstrates she has a complete block in the expression of
testosterone within the testes and this reinforces as correct the initial
decision to rear [Lesley] as a girl.

Do mesmo modo que o caso de 2016, a justificativa médica foi de um
consideravel risco de cancer na andlise do referido documento juridico. Nesse
sentido, sdo retomadas as declaracbes de um professor do Melbourne Royal
Children’s Hospital que constam no relatério realizado pelo Senado de que as
gbnadas das pessoas intersexos nao seriam nem “nao funcionais”, nem carregariam
um relevante risco de malignizacgéao.

Um caso anterior de julgamento da Corte de Familia da Australia foi o
intitulado “In the Matter of the Welfare of a child A (1993) FLC 92-402 (per Mushin J)”
do ano de 1993. A referida questdo trata de adolescente de 14 anos, com
tendéncias suicidas, com configuragdo cromossdémica XX, diagnosticado quando
bebé com hiperplasia adrenal congénita — caso mais frequente de intersexualidade.
A méae buscava perante a Justica o custeio procedimentos terapéuticos para que o
seu filho continuasse a viver como menino, a despeito dos procedimentos
feminilizantes realizados. O pedido incluia a ooforectomia (ablagédo de um ou dos
dois ovarios), mastectomia bilateral, histerectomia (remogao parcial ou total do
utero), ainda que nenhuma evidéncia sustentasse que isso era necessario para
alguém viver como menino (IHRA, 2018).

A racionalidade que conduziu todo o processo terapéutico envolveu a
remogao do phalus (estrutura andloga a um pénis “mal formado” ou um clitoris
hipertrofiado) e uma irreversivel genitoplastia feminilizante durante a infancia para
conferir uma suposta “aparéncia feminina” (IHRA, 2018), algo que é o procedimento

padrdo para casos de Hiperplasia Adrenal Congénita. Contudo, no caso trazido a
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Corte requer-se a assisténcia médica para conduzir justamente o contrario: tornar o
seu corpo adequado a de uma pessoa do sexo masculino, que é a forma com que o
requerente se identifica e € identificado socialmente. Esse contraste levanta o
guestionamento da postura médica inicialmente adotada.

O magistrado parece minimizar o erro do ato médico, a proporcdo que
assume uma postura critica em relacdo aos pais quando infere que ambos haveriam
falhado em propriamente suprimir a produgcéo androgénica por medicagao pds-natal.
Ademais, no ponto 13 da sentenga, ficaria aparente que a identidade de género do
adolescente seria consequéncia direta dessa negligéncia dos genitores, mesmo sem
se levantar qualquer evidéncia para tanto (IHRA, 2018). Assim, percebe-se como o
suposto carater terapéutico de urgéncia da intervengao parece criar uma aura de
inquestionabilidade do agir médico.

O caso demonstra uma falha da Corte de Familia e do governo em identificar
e gerenciar inadequagdes estruturais que impactam diretamente a vida de pessoas
intersexo na Australia. Desse modo, o caso mostra que a Corte é conduzida através
de um modus operandi hermético, ao passo que sdo consultados adultos ja
envolvidos na decisdo sem vivéncias, habilidades ou expertises para questionar os
dados que fundamentam a sentenca. Nao haveria, por exemplo, a interferéncia da
comunidade intersexo no processo de tomada de decisdo (IHRA, 2018).

Na Australia, desde 2014, existe uma decisdo da Suprema Corte do pais que
consolidou o registro de um género além do masculino ou feminino. Na ocasiao,
julgou-se um processo movido por uma pessoa chamada Norrie, que nao se
identificava dentro do binario, contra o estado de New South Wales. Essa pessoa
teve designagado masculina ao nascer e, apds, passou por uma cirurgia de mudanca
de sexo em 1989. Ocorre que, apos ter sido aceito o seu registro de sexo nao
identificado, em 2010, o governo voltou atras e considerou tal procedimento invalido

e informou como erro do sistema (PRESSE, 2014).

3.6 O SURGIMENTO DA ISNA E AS NORMATIVAS DOS ESTADOS UNIDOS

Segundo a professora de Direito da Universidade de Michigan Julie
Greenberg (1999), a lei estadunidense tipicamente vem operando em uma ldgica

binaria, a partir da presuncdo de que os termos “homem/macho” e “mulher/fémea”
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sao fixos e destituidos de ambuiguidade, mesmo que, curiosamente, muitas vezes o
Judiciario tenha que ser acionado para determinar o sexo civil de um individuo. A
ambiguidade sexual humana é ignorada pela maioria das decisdes judiciais, sendo
que existe literatura médica considerando que um valor aproximado de um a quatro
por cento da populacdo mundial seja, de alguma maneira, “intersexuada”, seja por
caracteres sexuais ambiguos ou nao congruentes.

Nos Estados Unidos, o movimento intersexo ja atuava desde 1990, por meio
de uma das pioneiras, a Intersex Society of North America (ISNA). Apesar desse
grupo ter encerrado seus trabalhos em 2008, seu site segue no ar como um arquivo
histérico que guarda uma série de elementos importantes. As lutas travadas pela
ISNA em defesa de pessoas intersexo contra os procedimentos cirurgicos invasivos
e nao consentidos, atualmente, seguem sob os cuidados da interACT: Advocates for
Intersex Youth.

A interACT, em parceria com a Human Rights Watch (organizagédo que
denuncia violéncias e violagbes de direitos humanos), produziram, no ano de 2017
nos Estados Unidos, um relatério denominado “/ Want to Be Like Nature Made Me:
Medically Unnecessary Surgeries on Intersex Children in the US”, a partir do
levantamento de entrevistas com adultos e criangas intersexo, bem como pais de
pessoas intersexo e profissionais da saude.

Embora o titulo apresente certa problematica que pode afetar aquelas
pessoas trans e intersexo que optam por ir contra a “natureza® ao realizar
procedimentos cirurgicos, o relatério foca em discutir as intervengdes precoces e
irreversiveis realizadas em criancas intersexo sem o seu consentimento. Dessa
forma, aponta que tais procedimentos violam uma série de direitos, dentre eles: a
autonomia, a integridade corporal, a saude, a informacado, a privacidade, a
autoderminacéo, a liberdade de expressao, a liberdade sexual e reprodutiva, direito
de consentir e de estar livre de interferéncias e tortura (HRW; INTERACT, 2017).

Ao tomar o sexo e 0 género como espectros, no relatério, traz-se a estimativa
de que 1,7% dos bebés sao diferentes do que se chamaria binariamente de menino
ou menina, a medida que os cromossomos, as gbnadas, as genitalias interna e
externa nas criangas intersexo diferem das expectativas sociais. Alega-se, também,

que em torno de 1 em 2.000 bebés sao diferentes o suficiente para que médicos
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estadunidenses recomendem intervengdes cirurgicas para tornar o corpo compativel
a tais expectativas (HRW; INTERACT, 2017).

Ao se tratar especificamente da realidade dos EUA no Consenso de Chicago,
€ exposto que o consentimento informado no pais foi fundado sob o ‘“principle of
battery”, cujo sentido torna claro que é uma grande ofensa violar a integridade fisica
de outrem sem a sua autorizagao. Contudo, as cortes do pais tendem a assumir que
os pais sabem o que é melhor para o seu filho, ao passo que o patrio poder se
sobrepde ao consentimento do infante (HUGHES; et. al., 2006).

No pais, ocorreram mudancgas na pratica meédica recentemente, ao passo que
muitos médicos passaram a ser contra cirurgias em bebés e criangas pequenas.
Mas, mesmo assim, algumas intervengdes cirurgicas continuam a ocorrer em
criangas com caracteristicas sexuais atipicas que sao jovens demais para participar
do processo decisorio. Essas violagdes sao ainda mais problematicas quando se
considera os riscos dessas cirurgias. Um exemplo é a reducéo do clitéris para fins
cosmeéticos, que pode gerar muita dor, danos nervosos e cicatrizes. Outra situagao é
gonadectomia, que pode resultar na reposigao hormonal durante toda a vida (HRW;
INTERACT, 2017).

Nos Estados Unidos, ndo ha uma lei federal que regulamente o registro civil
de pessoas intersexo ou de pessoas que nao se identificam com o masculino nem
com o feminino. Contudo, dada a autonomia dos entes federativos dentro da
organizacao federalista estadunidense, é possivel que alguns estados e municipios
aceitem o registro civil com entradas nao binarias, independentemente de como a
Unido legisla sobre a questao.

Em 10 de junho de 2016, por exemplo, uma Corte do Oregon declarou que
uma pessoa chamada Jamie Shupe, designada como menino ao nascer, tinha o
direito de nado se identificar nem como homem, nem como mulher. Apesar do
pioneirismo da decisao judicial, Shupe enfrentou barreiras para mudar seu marcador
de género em alguns de seus documentos. O Departamento de Estado dos Estados
Unidos, por exemplo, se recusou a emitir o seu passaporte com marcador nio-
binario. Além disso, as Forcas Armadas nao responderam a sua requisicao de
atualizacao da carteira de reservista (GREENBER, 2018).

Pouco tempo depois, a Corte Superior da Califérnia concedeu ordem similar a

Sara Kelly Kenan, de 55 anos e natural de Nova lorque, declarando o seu sexo
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como intersexo. Ela nasceu com uma condigao intersexo que so foi revelada para si
aos seus 48 anos. Na ocasido, descobriu a verdade através de uma busca na
internet, quando foi revelado que, nos registros do hospital em que nasceu, constava
inicialmente o sexo masculino, sendo tal dado alterado para feminino algumas
semanas depois. Sara viveu como menina e, aos 16 anos, foi submetida a uma
cirurgia para remover o que os medicos trataram como seus ovarios, mas que, na
verdade, eram os seus testiculos (GREENBERG, 2018).

Apés a decisdo judicial, Kennan conseguiu que os departamentos
responsaveis da cidade de Nova lorque alterassem a sua certiddo de nascimento
para adequa-la a ordem da Corte Superior da Califérnia. Esse foi o primeiro caso
que se tem noticia de uma pessoa adulta que conseguiu modificar seu registro civil
para que constasse a identificagao "intersexo" no pais (NBC, 2016; PIKRAMENOU,
2019).

Impulsionadas pelo sucesso do caso de Shupe e Kennan, diversas pessoas
intersexo e nao-binarias comecaram a provocar o Judiciario para obter ordem
similar. Consequentemente, no ano seguinte, o Estado da Califérnia aprovou o
Projeto de Lei n°® 179 do Senado, criando a sua Lei de Reconhecimento de Género,
que permite a designagdo do género como "nao binario" nos documentos de
identificacdo emitidos pelo estado (CALIFORNIA, 2017; PIKRAMENOU, 2019). Em
2018, o Departamento de Saude do Estado de Washington fez o mesmo
(GREENBERG, 2018).

Em 2019, os estados de Novo México e Nova Jérsei aprovaram legislagoes
que permitem o registro civil com género "nao binario" (GSN, 2019; KOB4, 2019) e,
em 2018, uma deciséo judicial autorizou a alteragdo de documentos de identificagdo
de uma pessoa adulta de Utah para fazer constar uma entrada nao binaria no seu
registro civil (STEVENS, 2018).

No ambito da Corte Federal, Dana Zzyym, quem atualmente ocupa a diregao
da Intersex Campaign for Equality, processou o Departamento de Estado pela
recusa do 6rgao de emitir o seu passaporte por ter sido grafado “intersexo” no
campo do formulario referente ao sexo, ao invés de “M” ou “F”. Na ocasidao do seu
registro de nascimento, o campo de designacédo de sexo foi deixado primeiramente

em branco por conta da sua condi¢ao intersexual. Contudo, a indicagdo médica foi a
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criacdo de Zzyym como menino, o que levou a retificacdo do registro para o sexo
masculino e a ocultagdo de todos esses acontecimentos (GREENBERG, 2018).

Apés tentativas de assumir uma vida como homem e, também, mulher, aos
36 anos, Zzyym notou que nao se identificava com nenhuma das duas vivéncias.
Além disso, através de consultas urologicas, houve a descoberta de que nao
nascera com um sexo fisiolégico claro, o que levou essa pessoa a assumir uma
identidade intersexo. Todas essas questdes fizeram com que Zzyym conseguisse a
substituicdo da designagdo masculina na sua certiddo de nascimento para constar o
campo em branco (GREENBERG, 2018).

Apesar de tal éxito, houve resisténcia para o cambio dos dados do seu
passaporte, alegando-se a impossibilidade de adequacédo do sistema para uma
identidade que ndo seja masculina ou feminina. Diante disso, foi oferecida a
possiblidade de se registrar a letra “F” para se adequar a sua carteira de habilitacdo
ou “M”, caso houvesse relatério médico atestando identidade de género masculina.
Foi toda essa situagdo que fez com que Zzyym mobilizasse o Judiciario para
processar o Departamento de Estado por violagdo ao Ato de Procedimentos
Administrativos, bem como ao Devido Processo Legal e as Garantias de Protecéo
Igualitaria trazidas pela Quinta Emenda Constitucional (GREENBERG, 2018).

A Corte entendeu que era seu papel afastar atos administrativos que fossem
considerados, dentre outras coisas, arbitrarios, intransigentes, ilegais ou que
abusam da discricionariedade. Portanto, julgou a atitude do Departamento de Estado
como irracional, proferindo a sentenga em novembro de 2016. Contudo, em junho de
2017, o o6rgao publico insistiu na sua negativa, ao informar que nao realizaria a
mudanga no seu passaporte. A Corte reabriu o caso no mesmo més (GREENBERG,
2018; O’HARA, 2017). Em outubro de 2021, Zzyym se tornou a primeira cidada dos
Estados Unidos a ter a designagcao de sexo grafada com um “X” no seu passaporte
(ADVOCATE, 2021).

3.7 O PROGRESSISMO DAS DECISOES COLOMBIANAS
A Corte Constitucional Colombiana, desde os anos 1990, tem sido provocada

a se manifestar sobre questdes envolvendo pessoas intersexo. Assim como ocorre

no Brasil, a Colédmbia possui um instrumento normativo especifico que regula o
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registro civil das pessoas naturais, o Decreto 1260 de 1970, que exige uma definicao
binaria do sexo da pessoa a ser registrada. Desde 1994, a Corte Constitucional
Colombiana vem enfrentando questdes relativas aos direitos intersexo. Inicialmente,
com o predominio do debate sobre a troca do sexo civil e, mais atualmente, acerca
da possibilidade de se efetuar o registro sem a definicdo de um dos sexos aceitos
pela lei colombiana (LEIVAS; et al., 2020).

Em 1994, quando proferiu a sentenca T-504/94, a Corte analisou o caso de
uma pessoa registrada como do sexo masculino, apesar de apresentar também
caracteres femininos. Através de exames fisicos, psiquiatricos e do cariotico, a
equipe médica que acompanhava o caso definiu que o sexo feminino seria o
preponderante e, entdo, realizou cirurgias para amputagdo do 6rgao peniano. Nao
se esclarece no caso qual foi o diagndstico médico apontado para fundamentar tal
procedimento e nem ha qualquer mencao a nomenclatura "intersexual" (COLOMBIA,
1994).

Essa pessoa solicitou a Registraduria Nacional del Estado Civil que corrigisse
o0 seu sexo no documento de identidade, o que foi negado pelo 6rgdo, sob o
argumento de que seria necessaria uma acgao judicial. Neste caso, a Corte entendeu
que a decisao da Registraduria foi correta, considerando que a alteragao de registro

civil apenas pode se dar mediante decisao judicial.

En conclusion, el juez de familia es el funcionario competente para conocer,
en primera instancia, de los procesos adelantados para la correccion,
sustitucion o adicion de partidas del estado civil, lo que, para el caso en
estudio, seria la consecuencia de la demostraciéon plena del cambio del
sexo (COLOMBIA, 1994).

No ordenamento colombiano, observam-se dois casos de criancas intersexos
de 1999 em que foi acionada a Corte Constitucional do pais, que culminaram na
Sentencia SU-337/99 e na Sentencia T-551/99. Os dois cenarios dizem respeito a
uma crianga de dois anos de idade e outra de oito anos, respectivamente. Em
ambas as situagdes, a Corte decidiu que nem os pais nem os médicos tinham o
poder de substituir o consentimento do menor para a cirurgia genital (COLOMBIA,
1999a; COLOMBIA, 1999b).

Para a Intersex Society of North America (2017), essas decisdes acabam por
limitar a realizagdo de cirurgias precoces em criangas intersexo, além de
incentivarem os pais a colocar o melhor interesse da crianga a frente dos seus

medos e preocupagdes acerca de uma ambiguidade sexual.



191

No primeiro julgado, encontra-se a seguinte posicao da Corte acerca do
conflito entre os avancgos e limites da Ciéncia Médica em relacdo aos direitos do

intersexo:

es cierto que en principio deben evitarse al maximo las interferencias
juridicas y estatales en las discusiones cientificas y em la evolucién de la
técnica, las cuales deben ser lo mas libres posible, no sélo para amparar la
libertad de pensamiento sino también para potenciar la propia eficacia de
las investigaciones cientificas y estimular asi el progreso del conocimiento.
Sin embargo, en la medida en que las investigaciones biolégicas y las
practicas médicas recaen sobre seres vivos, y en especial sobre personas,
es obvio que si bien pueden ser benéficas para el paciente, también pueden
ser daninas y deben por ende estar sometidas a controles para proteger la
inviolabilidad y la dignidad de las personas. Ademas, después de la
Segunda Guerra Mundial, y en especial de Auschwitz, la ciencia en general,
y la ciencia médica en particular, no pueden ser consideradas impermeables
a la ética ni al derecho, como lo muestra la propia expedicion, por el
Tribunal de Nuremberg, del llamado Cédigo de Nuremberg, que establece
unas reglas minimas aplicables en toda investigacion sobre seres humanos
(COLOMBIA, 1999a).

Os fundamentos utilizados na referida sentengca apontam para uma
prevaléncia de cinco pilares bioéticos que, de certa forma, complementam-se
mutuamente: a autonomia do paciente, a beneficéncia, a autonomia sobre o proprio
corpo, o consentimento livre e informado do paciente para tratamentos médicos e a
protecao constitucional do melhor interesse do menor.

Ao tratar de um dos principais principios da Bioética na Sentencia SU-337/99,
a autonomia do paciente, que nada mais € do que uma decorréncia do direito a
liberdade no campo da saude, a Corte lembra que os individuos sao livres e agentes
morais autdbnomos, sendo oObvio que compete a eles dar sentido e rumo a sua
existéncia e definir como entendem o cuidado com sua saude, o que faz com que os
tratamentos médicos devam contar com sua autorizagdo (COLOMBIA, 1999a).

Contudo, mesmo que considere uma prevaléncia prima face da autonomia, a
Corte Constitucional Colombiana entende que esse principio ndo € absoluto. Cada
caso requer um tratamento diferenciado, havendo situagdes em que se efetivamente
trata de uma emergéncia médica, o que cria um dever médico de intervengao
decorrente da ideia de beneficéncia, ou seja, de buscar otimizar os beneficios dos
tratamentos e evitar o mal para os seus pacientes (COLOMBIA, 1999a).

Ademais, a Corte é firme em estabelecer que cabe a equipe médica provar
convincentemente a desnecessidade do consentimento informado ao estabelecer

um quadro de emergéncia. Caso nao o faga, a prevaléncia prima face do principio
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da autonomia torna-se definitiva e faz com que seja inescapavel a obtencdo da
permiss&o do paciente para tanto (COLOMBIA, 1999a).

Na mesma sentenca, a Corte esclarece consentimento informado é ainda
mais necessario em caso de tratamentos experimentais ou em que os resultados
das intervengdes nao sao estatisticamente precisos, como ocorre em muitas

situacdes de intersexualidade:

esta exigencia del consentimiento, que es clara incluso en relacién con los
tratamientos en apariencia benéficos para la persona, es aun mas evidente
e importante cuando se trata de intervenciones experimentales, por cuanto,
en tales eventos, es mucho mayor la posibilidad de que se cosifique a la
persona y se La convierta en un simple instrumento para la realizaciéon de
objetivos que le son extrafios, como es la produccién de conocimientos o el
mejoramiento de ciertas técnicas de las que se beneficiaran otros
individuos. Por ende, la investigacion sobre seres humanos, que es
indudablemente necesaria para mejorar la calidad misma de los
tratamientos médicos, debe ser particularmente rigurosa en la obtencion de
un consentimiento informado de los potenciales sujetos, quienes, sin
ninguna coaccién o engario, tienen derecho a decidir si participan o no en la
empresa cientifica, sobre la base de un conocimiento objetivo de todos los
eventuales riesgos y beneficios de los experimentos. De esa manera,
gracias a esa intervencion libre en la experiencia médica, el paciente deja
de ser un objeto de la misma para convertirse en sujeto y coparticipe del
desarrollo de la ciencia, con lo cual queda amparada su dignidad e
inviolabilidad (COLOMBIA, 1999a).

Ao discorrer sobre as caracteristicas do consentimento informado na
Sentencia SU-337/99, é estabelecido que nem toda autorizagdo do paciente é
suficiente para legitimar uma intervencdo médica, sendo necessario, antes de tudo,
que o consentimento seja livre e informado. Nesse sentido, a decisdo deve ser
tomada sem enganos e deve se fundar em um conhecimento adequado e suficiente
de todos os dados relevantes para que a pessoa possa compreender 0S riscos e
beneficios da intervencao terapéutica e valorar as alternativas, que devem incluir a
auséncia de qualquer tipo de tratamento (COLOMBIA, 1999a).

Ademais, a Corte deixa claro que o paciente que toma a decisdo deve ser
suficientemente autbnomo para escolher se aceita ou ndo o tratamento especifico,
ou seja, deve se tratar de uma pessoa que na situagao concreta goze das aptidoes
mentais e emocionais para tomar uma decisdo que seja considerada uma expressao
auténtica de sua identidade pessoal (COLOMBIA, 1999a).

Ja em 2013, a Corte se deparou com o caso de crianga intersexo que teve
seu pedido de registro civil negado por nao ter sido "definido o seu sexo". Na
sentenga T-450A/13, a Corte Constitucional entendeu que a "indefinicdo do sexo"

nao pode se colocar, de forma alguma, como obstaculo para o exercicio do direito a
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personalidade juridica e determinou que a crianga fosse registrada sem a
informacao do sexo, devendo ser averbada sua condicao intersexual em documento
sigiloso, até que o sexo fosse "determinado” (COLOMBIA, 2013)

A Corte ainda salientou que o registro civil sem a "definigdo do sexo", nesse
caso, tem o condao de garantir o interesse da crianga e os seus direitos a dignidade,
a igualdade, ao livre desenvolvimento da personalidade, a identidade, a
personalidade juridica e a intimidade (COLOMBIA, 2013). Apesar da importancia da
deciséo - frente toda a democratizagdo dos entendimentos ao longo do tempo - a
Corte ainda opera em uma logica binaria e normalizante, na medida em que nao
reconhece a possibilidade de n&o se registrar um sexo que néo seja feminino ou

masculino em longo prazo.

3.8 A LEY DE IDENTIDAD DE GENERO DA ARGENTINA E A LEI DE MALTA

A Ley de Identidad de Género argentina foi aprovada, em 2012, apés um
longo e intenso processo de articulacdo e militancia, protagonizado tanto pela
Federacion Argentina LGBT (FALGBT), como, sobretudo, pela Asociacion de
Travestis, Transexuales y Transgéneros de Argentina (ATTA). Os referidos grupos
politicos reivindicavam a garantia do direito a identidade (enquanto vivéncia de
género) e a atengdo integral a saude de travestis, transexuais e pessoas
transgénero. Trata-se do primeiro diploma legal do mundo a promover, de forma
deliberada e expressa, a despatologizagédo, na medida em que torna desnecessaria
a realizagdo prévia da cirurgia de redesignacéo sexual e, inclusive, a presenga de
laudos ou diagndsticos meédicos ou psicolégicos para promover alteragées no
registro civil.

Ressalta-se que, antes dessa mudanga legislativa argentina, o Uruguai ja
havia promulgado a sua lei de identidade de género no ano de 2009, sendo pioneiro
nesse sentido. Contudo, a lei do pais mostra-se extremamente suscinta, ao passo
que nao conta com os diversos detalhes que marcam a contraparte argentina,
especialmente seu carater despatologizante. Nesse sentido, € proposta, em
sequéncia, uma avaliagdo da lei argentina, a qual contribui de maneira mais efetiva

para as repercussoes juridicas do nosso ordenamento.
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Ao se aproximar mais da definicdo de “identidade de género” trazida pelo
Tratado de Yogyakarta do que da conceituagao psiquiatrica do termo, o art. 2° da lei
argentina acaba nao estabelecendo uma identidade coletiva fixa - seja transgénero,
transexual, travesti, intersexo, ou qualquer outra - fazendo uma opc¢ao pela
pluralidade das experiéncias de género, em suas mais diversas manifestacoes
possiveis.

A identidade de género, a partir desse artigo, seria a experiéncia interna
individual (mental e corporal) do género de cada pessoa, a qual pode corresponder,
ou ndo, com o sexo assinalado no momento do seu nascimento. No conceito do
texto legal, também estariam presentes outras expressdes de género, como a
vestimenta, o0 modo de falar, assim como demais tracos ou maneiras culturais e
educacionais de se portar (ALBAN, 2017).

O ato do registro civil dos individuos, ocorrido geralmente logo apds o seu
nascimento, &€ exercido por critérios de terceiros, bem como em meio a uma
obrigatoriedade de defini¢ado binaria do sexo civil, 0 que contrasta com a ideia de um
direito individual para afirmar a sua proépria identidade. Certamente, esse raciocinio
serve, hoje, de reforco a um molde que estabelece uma coeréncia necessaria que
atrela aqueles dualismos referentes a corpo (pénis/vagina), sexo
(masculino/feminino) e género (homem/mulher). Essa pratica reafirma as estruturas
sociais que enxergam a heterossexualidade como norma (ALBAN, 2017).

Nesse sentido, desde 0 momento em que se firma a identidade de género e o
desenvolvimento da personalidade conforme essa identificagdo, tratamento e
registro adequado como direitos de toda pessoa, ha, ja no artigo 1° da lei argentina,
uma proposta inclusiva das diferencas e da pluralidade. Além disso, no que
concerne a aplicacdo da lei, consta no seu texto que toda outra norma,
regulamentagao e procedimento devera respeitar o direito humano a identidade de
género (art. 13). Logo, ha a preocupagao clara de nenhuma outra lei poder limitar,
restringir, excluir ou suprimir o exercicio do direito a identidade de género de toda e
qualquer pessoa, devendo existir, no caso de conflitos legais, uma interpretacao
juridica em favor do acesso dos titulares desse direito (ALBAN, 2017).

Ademais, a lei frisa que é permito a toda pessoa solicitar a retificagao registral
do sexo e 0 cambio do nome de batismo, quando esses nao coincidam com a sua

identidade de género autopercibida (art. 3°). Para tanto, ela estabelece como
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requisitos, no seu artigo 4°: a) a idade minima de 18 anos; b) apresentar solicitagcao
diante do Registro Nacional de Pessoas (ou 0s seus 0rgaos seccionais
correspondentes), manifestando amparo do procedimento na referida lei, requerendo
a retificagao registral da certiddo de nascimento e uma nova carteira de identidade
correspondente (conserva-se o numero original), ¢) informar o novo nome desejado.
A lei é clara ao afirmar que, e nenhum caso, sera requisito constar intervencao
cirargica por redesignagdo genital total ou parcial, nem terapias hormonais ou
qualquer outro tratamento psicolégico ou médico (ARGENTINA, 2012).

A lei argentina também prevé o procedimento para os menores de 18 anos
(art. 5°), ao notar o quanto o crescimento corporal em desconformidade com a sua
identidade de género é uma situagdo danosa a saude mental do individuo. Nesse
caso, € requerida a representacao legal dos responsaveis e a expresso acordo da
criangca ou adolescente, levando-se em conta os principios da Capacidade
Progressiva e Interesse Superior da Crianga, de acordo com o estipulado na
Convencioén sobre los Derechos del Nifio e na Lei 26.061 (equivalente ao nosso
Estatuto da Crianga e do Adolescente). Contudo, devera contar com a assisténcia do
abogado del nifio. No caso de negagdao ou da impossibilidade de se obter o
consentimento de algum dos representantes legais, podera o juiz suprir a caréncia
(ARGENTINA, 2012).

Fica estabelecida a desnecessidade de qualquer procedimento judicial ou
administrativo adicional, ressalvada a notificacdo do Registro Civil em que se
encontra averbada na Certiddo de Nascimento do requerente para que seja emitido
um novo documento nacional de identificagdo. A lei estabelece o procedimento
como gratuito e a presenga de um advogado como dispensavel, o que facilita a
questao da acessibilidade do titular do direito (art. 6°). Ficam ainda conservados os
mesmos efeitos juridicos para as relagdes de familias constituidas previamente, o
que inclui a adogéo (art. 7) (ARGENTINA, 2012).

E expressamente proibida qualquer mencéo, no novo documento, & alteracéo
realizada no nome ou sexo civil da pessoa (art. 6°), de modo a resguardar a
confidencialidade, a intimidade, a privacidade e o seu direito ao esquecimento.
Prevé-se o0 acesso geral, por terceiro interessado, ao registro de nascimento por
meio de autorizagdo judicial por escrito e fundamentada, porém as informacdes

referentes a troca de nome e sexo sao sigilosas (art. 9°). Ademais, todos os agentes
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publicos deverao respeitar a identidade de género de cada pessoa. Quando, pela
natureza da gestdo, for necessario registrar os dados no documento oficial de
identidade, sera utilizado um sistema que combine as iniciais do nome completo, dia
e ano de nascimento e o numero de identidade (art. 12) (ARGENTINA, 2012).

Todas as pessoas maiores de 18 anos, conforme a sua identidade de género
autopercebida, tém o direito de realizar intervengdes cirurgicas totais ou parciais
e/ou tratamentos hormonais para adequar seu corpo, incluindo a genitalia. Nenhum
desses dois tipos de procedimento médico requer a realizagdo prévia do outro,
devendo apenas haver o consentimento informado da pessoa (ARGENTINA, 2012).

No caso de menores, para a obtencao do seu consentimento informado em
intervengao cirurgica total ou parcial, além dos requisitos estabelecidos no artigo 5°,
devera estar presente a conformidade da autoridade judicial competente de cada
jurisdicdo, quem devera velar pelos principios da Capacidade Progressiva e
Interesse Superior da Crianga. O prazo para a autorizagao judicial ndo pode ser
superior a 60 dias, contados a partir da solicitagdo (ARGENTINA, 2012).

Sobre a prestagdo do servigo no sistema de saude publica do pais, seja em
relagdo a entes estatais, privados ou do subsistema de obras sociais, a norma
estabelece que deve estar presente toda uma organizagdo que vise garantir, de
forma permanente, os diretos reconhecidos pela lei. O texto assegura ainda que
todas as prestacbes de saude contempladas ficam incluidas no Plano Médico
Obrigatério (ou naquele que o substitua), conforme o regulamente a autoridade de
aplicacao (art. 11) (ARGENTINA, 2012).

De um modo geral, o que se percebe € que a Lei de Identidade de Género
Argentina preocupa-se, desde o inicio (art. 1°) ao fim (art. 12 e 13), com a pregacgao
de uma cultura de respeito e protecdo a identidade de género vivenciada pelo
individuo em todas as suas manifestacbes. Tal fato pode ser observado na
instituicdo do direito de reconhecimento de toda identidade de género, além da
vedacgao a discriminagao, um livre desenvolvimento da pessoa de acordo com tal
identificacdo e um tratamento digno.

Apesar dos seus inegaveis avangos, a lei argentina nao prevé a possibilidade
da nao atribuicdo de um género, terceiro género ou género neutro no ato de registro

civil dos menores ou adultos. Ou seja, entende-se que as pessoas intersexo nao
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binarias, mesmo civilmente capazes ainda precisam obrigatoriamente optar por um
género ou outro, masculino ou feminino (LEIVAS; et al., 2020).

Contudo, ela ainda é a lei mais avangada que encontramos na América
Latina. Nesse sentido, apesar de ser mais recente, a lei de identidade de género
boliviana apresenta alguns retrocessos em relagdo a argentina quanto ao respeito a
autonomia. Por exemplo, exige um exame psicologico que ateste que a pessoa
conhece e assume voluntariamente as implicacdes de sua decisao de alteracido de
nome e sexo civis. Ainda, exige informagdes quanto ao seu estado civil antes de
realizar tais procedimentos (BOLIVIA, 2016).

Recentemente, porém, o Registro Civil de Mendoza aceitou alterar o registro
de duas pessoas adultas para que nao fosse informado o seu género (CNN, 2018).
Ao se fundamentar sua decisdo na Ley de Identidad de Género, foi entendido que
esses casos estariam contemplados na previsao legal que permite a mudanga do
registro civil quando esse néo corresponde a identidade de género. Se a pessoa nao
se identifica com nenhum género deve poder, portanto, retirar qualquer mengao
desse elemento no seu registro. Esses foram os primeiros casos de registro de
pessoas intersexo sem definicdo de género na Argentina, abrindo caminho para que
outras pessoas solicitem a sua supressao no registro civil (LEIVAS; et al., 2020).

Nessa esteira, ha paises que reconhecem a possibilidade de que o registro
civil de pessoas intersexo se dé com outras entradas de género que ndo o
masculino ou o feminino, desestabilizando, portanto, a légica binaria que constitui
esses sujeitos como patolégicos. Neste sentido, Malta promulgou sua Lei de
Identidade, Expressdo de Género e Caracteristicas Sexuais, em 2015. Essa lei é
considerada a referéncia sobre o tema (TGEU, 2016), pois trata, de forma integral,
da protecao a identidade de género, a expressao de género e as corporalidades das
pessoas maltesas (LEIVAS; et al., 2020).

Baseada na lei argentina, a lei de Malta também se assenta no principio da
autodeclaragéo e dispensa a comprovacgao de intervengdes cirurgicas ou quaisquer
tratamentos médicos para fazer uso da identidade de género e para alterar o registro
civil. Inclusive, menores de idade podem retificar seu registro, por meio de
autorizagao judicial requerida por seus representantes legais (LEIVAS; et al., 2020).

E interessante perceber que a lei de Malta ndo parte de categorias identitarias

para garantir direitos, a medida que, em nenhum momento, sdo nomeadas e
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conceituadas tanto a transexualidade, como a intersexualidade, por exemplo. Tal
estratégia politica permite que os destinatarios dos direitos previstos na lei nao
precisem corresponder aos modelos de sujeitos criados para designar qualquer
identidade. Portanto, ndo deixa de fora do seu ambito de protecdo aquelas pessoas
que ndo se identificam exatamente com essas normas (LEIVAS; et al., 2020).

Nos casos de menores cujo género nao foi designado no nascimento, a lei
maltesa prevé que, quando elegerem o seu género, seus representantes podem
solicitar seu registro civil e eventual troca do nome, caso seja do seu interesse. Ou
seja, a lei garante que a indicacdo do género de uma crianga possa ser adiada até
que ela possa decidir e manifestar sua vontade. Portanto, o pais se encontra na
categoria de Estados que permitem o registro civil sem género, mas que
estabelecem um prazo para a sua definicao (LEIVAS; et al., 2020).

Contudo, desde 2017, foi implementada, em todos os documentos oficiais de
Malta, uma terceira opgao de género, para além do binarismo feminino/masculino.
Assim, é permitido a todas as pessoas que desejarem alterar seus registros civis de
nascimento e, consequentemente, seus documentos de identificacdo para fazer
constar o género "x" (PACE, 2017). Da mesma forma, criancas podem ser
registradas sem a definicdo de um ou outro sexo, e sem a necessidade de escolher

0 seu género posteriormente (LEIVAS; et al., 2020).

3.9 POSSIVEIS DIRECIONAMENTOS PARA A REALIDADE ATUAL
BRASILEIRA

Apoés a promulgacédo da Constituigdo Federal de 1988 e do Codigo Civil de
2002, foram positivados no direito brasileiro os chamados direitos da personalidade.
Na Constituicdo, eles sao identificados no artigo 5°, inciso X, e, no Cdadigo Civil,
estdo regulados especialmente no Capitulo Il, do artigo 11 ao artigo 21. Ha uma
tendéncia, na literatura juridica atual, de relacionar diretamente os direitos da
personalidade com o principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo
1°, inciso lll, da Constituicdo, o que indicaria a prevaléncia de situagdes existenciais
sobre situacdes patrimoniais em caso de conflito entre ambas.

Desde a Lei n. 6015/73 (Lei de Registros Publicos), nota-se limitagbes quanto

ao registro de criancas que fujam as definicdes biomédicas de corpo sexuado dentro
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de uma ldgica binaria de macho e fémea. A referida norma estabelece no seu art. 54
o prazo de 15 dias para que todas as criangas nascidas em territério nacional sejam
registradas. Essa determinagcdo traz implicagdes importantes para pessoas
intersexo, visto que funciona como refor¢o para a "normalizacao" biomédica desses
corpos, com atribuicdo do sexo tido como preponderante (MACHADO, 2005).

Uma mudanga substancial ocorre a partir de 2018 com o julgamento do
Supremo Tribunal Federal do Recurso Extraordinario 670.422 (BRASIL, 2018) e da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.275-DF (BRASIL, 2019), que, apesar de
serem referentes a transexuais, geram efeitos juridicos também para intersexos.
Antes, era necessaria uma autorizagdo judicial, ou seja, era preciso ajuizar uma
acao para comprovar que a pessoa se identificava e era reconhecida com um
género diverso daquele designado ao nascer (LEIVAS; et al., 2020).

Desde 2018, ha a possibilidade de alteracdo administrativa do registro civil
para fazer constar o nome e o género pelo qual os sujeitos se identificam. Na
ocasido do julgamento, o STF entendeu que a identidade de género se relaciona
com os direitos fundamentais a liberdade pessoal, a honra, a dignidade e a
antidiscriminagao. Ainda, registrou que ela faz parte do livre desenvolvimento da
personalidade dos sujeitos, cabendo "ao Estado apenas o papel de reconhecé-la,
nunca de constitui-la." (BRASIL, 2019, p.02).

Com a deciséo, basta que a pessoa compareca ao Cartorio de Registro Civil
das Pessoas Naturais, com base na sua autodeclaracdo para proceder com a
retificacdo dos seus dados. Vale frisar que nao é preciso apresentar ordem judicial,
laudos psicolégicos ou quaisquer documentos comprobatorios da sua identidade de
género. O procedimento da retificacdo registral foi regulamentado pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), por meio do Provimento n. 73 (CNJ, 2018), que habita
para tanto toda pessoa com 18 anos completos, apta a praticar todos os atos da vida
civil (LEIVAS; et al., 2020).

Frisa-se que, mesmo com a decisdo do STF, a Lei de Registros Publicos

ainda exige que se registre o sexo. Consequentemente,

ja se tem uma solugéo para resolver administrativamente o problema criado
pela designagao precoce de criangas intersexo, mas ainda se exige que 0s
seus registros contenham, no nascimento, uma das informagdes binarias
disponiveis nos formularios: ou & menina, ou € menino”. (LEIVAS et al,
2020, p.306).
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O artigo 58 da lei 6.015/73 dispde expressamente que: “0 prenome sera
definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos publicos notérios”.
Contudo, tal possibilidade de substituicdo, ndao costumava ser alcangada
judicialmente para alguns casos de troca de prenome e género de transexuais e
travestis sob a alegacao de que nao havia previsao legal especifica para a protecao
desses grupos, um mero pretexto para praticas discriminatérias (LEIVAS; et al,
2020).

Quanto a possibilidade de legislagdes nacionais especificas sobre o tema, ha
em tramite o Projeto de Lei n° 5.002, de autoria dos Deputados Jean Wyllys e Erica
Kokay, apresentado a Camara Legislativa Federal no dia 20 de fevereiro de 2013. O
referido projeto de uma lei de identidade de género, apelidado de “Lei Jodo Nery”,
além da disposicao dos procedimentos para modificagdes no nome e sexo civil, visa
alterar o art. 58 da Lei de Registros Publicos. A “Lei Jodo Nery” tem como base a ley
de identidad de género argentina.

O projeto encontra-se sendo apreciado na Camara de Deputados. Em 26 de
fevereiro de 2014, foi encaminhado para a Comissdo de Direitos Humanos e
Minorias (CDHM), de Seguridade Social e Familia (CSSF), Financas e Tributacao
(CFT) e a de Constituicdo e Justica e Cidadania (CCJC), sendo recebido pela
Comisséo de Direitos Humanos e Minorias no dia seguinte. Foi arquivado em 31 de
janeiro de 2015, com pedido de desarquivamento em 30 de fevereiro do mesmo ano,
acolhido trés dias depois. O entao relator da CDHM votou pela aprovacao do projeto
em 10 de novembro de 2015. Em 13 de dezembro de 2017, foi encaminhado a
CDHM oficio da Rede Nacional de Pessoas Trans (RedTrans) requerendo a
aprovacao do PL.

Depois de longa tramitagao, o projeto de lei foi arquivado em 31 de janeiro de

2019 com base no artigo 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados:

Art. 105. Finda a legislatura, arquivar-se-do todas as proposi¢bes que no
seu decurso tenham sido submetidas a deliberagdo da Camara e ainda se
encontrem em tramitagdo, bem como as que abram crédito suplementar,
com pareceres ou sem eles, salvo as:

| — com pareceres favoraveis de todas as Comissoes;

Il — ja aprovadas em turno unico, em primeiro ou segundo turno;

[l — que tenham tramitado pelo Senado, ou dele originarias;

IV — de iniciativa popular;

V — de iniciativa de outro Poder ou do Procurador-Geral da Republica.
Paragrafo dnico. A proposicdo podera ser desarquivada mediante
requerimento do Autor, ou Autores, dentro dos primeiros cento e oitenta dias
da primeira sessdo legislativa ordinaria da legislatura subsequente,
retomando a tramitagdo desde o estagio em que se encontrava.
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A “Lei Jodo Nery” em muito incorpora o texto do ordenamento argentino,
tendo, inclusive, uma divisdo e configuragdo bem similar. Apesar da grande
semelhanga, apresenta pontos que servem de adaptagdo ao ordenamento juridico
brasileiro, além de certas omissdes significantes. No PL brasileiro, ao invés da figura
do abogado del nifio do direito argentino, ha a obrigatoria participagao da Defensoria
Publica, para o caso de menores. Dessa forma, quando negada a autorizagao para a
mudanc¢a dos dados civis pelos responsaveis pelo menor, o defensor podera, pela
via sumarissima, requisitar a autorizagdo judicial. Outro exemplo de adequacgéao
textual é a vinculagdo dos tratamentos ao nosso Sistema Unico de Saude, o SUS
(WYLLYS; KOKAY, 2013).

O Projeto traz ainda que a modificagdo dos dados em Cartério implicara,
necessariamente, a mudanga de prenome e sexo/género em qualquer outro
documento, a exemplo de diplomas, certificados, carteira de identidade, CPF,
passaporte, titulo de eleitor e nas carteiras de habilitacdo, de trabalho e da
Previdéncia Social. Preservar-se-a a maternidade ou paternidade no registro de
filhos/as, retificando-se, automaticamente, tal banco de dados, caso seja solicitado,
independente da vontade da outra m&e ou pai, bem como o seu matriménio,
ajustando-se, automaticamente, se assim solicitado, a certiddo de casamento seja
qual for a orientagdo sexual (WYLLYS; KOKAY, 2013).

Do mesmo modo, ha o Projeto de Lei referente ao Estatuto da Diversidade
Sexual de autoria da Comissdao de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa
(2018), o qual visa a “promover a inclusdo de todos, combater e criminalizar a
discriminagdo e a intolerancia por orientagdo sexual ou identidade de género, de
modo a garantir a efetivagdo da igualdade de oportunidades, a defesa dos direitos
individuais, coletivos e difusos das minorias sexuais e de género” (art. 1°).

No artigo 4° do texto, dentre outras coisas, veda-se “qualquer conduta no
sentido de tratar de forma diferenciada pessoas em razao de sua orientacdo sexual
ou de identidade género” (inciso 1), garante-se o “livre orientagao sexual e identidade
de género, como direito a autonomia privada” (inciso lll), reconhece-se o0 exercicio
“da personalidade de acordo com a identidade de género ou a orientacdo sexual
autoatribuida pela pessoa” (inciso IV) e propde-se um “direito fundamental a

felicidade, vedada qualquer pratica que impega a pessoa de reger sua vida conforme
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a orientacao sexual ou identidade de género autoatribuida, real ou presumida”
(inciso IX).

Ao tratar especificamente do direito a identidade de género no seu Capitulo
VII, é trazido pelo Estatuto que “transgéneros e intersexuais tém direito a livre
expressao de sua identidade de género” (art. 31), sendo dever do Estado “promover
a capacitacdo em recursos humanos dos profissionais da area de saude para
acolher transgéneros e intersexuais em suas necessidades e especificidades” (art.
33). Assegura-se, ainda, a quem assim deseje o acesso aos procedimentos
medicos, cirurgicos, hormonais, psicologicos e terapéuticos para a adequagéao a sua
identidade de género, com cobertura pelo SUS (art. 34, paragrafo unico), bem como
o direito a retificacdo do nome e identidade sexual (art. 39).

A questao da intervencdo precoce em criangas intersexo € expressamente
tratada quando se escreve que “ndo havendo razdes de saude clinica, € vedada a
realizacdo de qualquer intervengdo meédico-cirurgica de carater irreversivel para a
determinacao de género, em recém-nascidos e em criangas diagnosticados como
intersexuais” (art. 35). Contudo, como visto nos capitulos anteriores, acredito que a
expressao “‘razao de saude clinica” traria uma abertura normativa excessiva ao nao
discutir ou nem mesmo citar discussdes referentes ao enquadramento de urgéncia
ou emergéncia medica.

Ademais, pauta-se por uma politica de despatologizacdo das identidades
sexuais e de género da populacdo LGBTQIA+, quando é afirmado, nesses dois

artigos subsequentes, que:

Art. 49. Médicos, psicdlogos e demais profissionais da area da saude ndo
podem promover qualquer agdo que favorega a patologizagéo da orientagcao
sexual ou identidade de género e nem adotar agédo coercitiva tendente a
orientar lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros ou intersexuais a
submeterem-se a tratamentos néo solicitados.

Paragrafo unico. E vedado aos pais compelirem filhos a realizarem terapias
visando a mudanga de sua orientagdo sexual ou identidade de género,
devendo ser respeitada sua peculiar condicdo de pessoa em
desenvolvimento

Art. 50. E proibido o oferecimento de tratamento de reversdo da orientagdo
sexual ou identidade de género, bem como fazer promessas de cura,
devendo essas condutas ser consideradas afronta a ética profissional e
ilicito penal.

Apesar dessas tentativas, ainda ndo ha em nosso pais um instrumento

normativo formal que reconhega o direito a identidade de género de pessoas

intersexo. Entretanto, desde que tenham pelo menos 18 anos de idade, intersexos
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podem se beneficiar da decisdo proferida pelo STF na ADI 4275, regulamentada
pelo Provimento n° 73 do CNJ, para o fim de retificar prenome e género. “Contudo,
esse direito s6 podera ser exercido muito tempo apds seus nascimentos, o que
obriga seus pais a registrarem essas criangas como do sexo masculino ou feminino”
(LEIVAS; et al., 2020, p.317).

Como visto a Lei de Registros Publicos exige que no assento do registro
conste o0 sexo do registrando no prazo de 15 dias. Ainda que a lei e o Provimento n°
73 do CNJ nao estabelegam qualquer exigéncia de que o registro seja feito
exclusivamente como feminino ou masculino, s6 ha noticias de uma unica pessoa
que foi registrada com outra entrada que nao essas. Trata-se de um caso isolado de
um bebé intersexo que teve a Declaragdo de Nascido Vivo (DNV) realizada com o
sexo "indefinido" (VIANA; YORK, 2020) e, com base nesse documento, seu registro
civil foi feito com a entrada de sexo "ignorado" (SANTOS, 2020).

A DNV, nos termos da Lei 12.662, de 2012, é emitida "para todos os
nascimentos com vida ocorridos no Pais e sera valida exclusivamente para fins de
elaboragao de politicas publicas e lavratura do assento de nascimento" (BRASIL,
2012). A DNV nao substitui o registro civil e a lei que a regulamenta segue os
parametros da Lei dos Registros Publicos, ou seja, exige que seja informado o sexo
do recém-nascido, sem delimitar as opgdes de inscricdo a feminino ou masculino
(LEIVAS; et al., 2020).

No fim, percebe-se que a exigéncia de que o registro civil seja feito em
apenas 15 dias ap6s o nascimento pode servir como reforgco para a situagao de
urgéncia ou emergéncia médica institucionalizada, que impde, de pronto, uma
definicdo social e corporal precoce em criangas intersexo, como expressa pela
Resolugao 1.664/03 (CFM, 2003). Tais intervengbes seguem sendo postuladas
como requisitos para fundamentacao dessa designacao (LEIVAS; et al., 2020).

Em 2019, a Corregedoria-Geral da Justiga do Estado do Rio Grande do Sul,
provocada pelo Programa de Anomalias de Diferenciacdo Sexual do Hospital de
Clinicas de Porto Alegre, publicou o provimento 016/19 que permite o registro de
criangas intersex sem a imediata definicdo do sexo e do nome civil, através do
recurso “sexo ignorado”.

O texto estabelece o prazo de 60 dias para retificar o registro, incluindo essas

informacbdes conforme o atestado médico para definir o sexo preponderante do
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bebé, que deve ser emitido dentro do mesmo periodo. Em caso de inércia, o Oficial
de Registro devera comunicar o Ministério Publico para tomar as devidas
providéncias, a fim de assegurar os direitos indisponiveis de personalidade do
infante (RIO GRANDE DO SUL, 2019).

Essa medida tem o condao de evitar identificagdes apressadas ou de deixar a
crianga sem registro, o que, de fato, pode acarretar violagao a direito fundamental e
seria dever do Ministério Publico a defesa do incapaz. Entretanto, ainda assim,
estabelece um prazo demasiadamente curto, bem como exige uma definicdo
arbitrada por parte do meédico, incluindo as limitagbes aos sexos binarios, para
efetivar o registro da crianca.

Noutro turno, constatam-se estudos criticos no campo das Ciéncias Humanas
(MACHADO, 2008; LIMA, 2014; COSTA, 2014; GREENBERG, 2018), que reforgam
o argumento de que nao basta um adiamento no prazo para definicdo de nome e
sexo no registro civil de criangas intersexo, sobretudo com exigéncia de laudos
médicos ou autorizagdes judiciais, uma vez que reforcam uma ideia de
patologizagdo. Como pontua o bioeticista e ativista intersexo Morgan Carpenter
(2016), para acabar com a patologizacao e a estigmatizagao de corpos intersexo sao
necessarias mudancgas estruturais que possibilitem, antes de tudo, perceber esses
corpos enquanto saudaveis e naturais.

Deslocando-se o ambito das esferas Legislativa e Executiva para o Judiciario,
salienta-se a mobilizagcao gerada tema através do Férum Nacional da Infancia e da
Juventude do Conselho Nacional de Justica. Nesse contexto, foram reunidos, em
meados de 2019, grupos de médicos, magistrados e representantes de pessoas
intersexo para tratar do registro civil, de intervengdes precoces e de direitos devidos
a essa populacao (CNJ, 2019).

Acerca de julgados de 1° grau relativos a pessoas intersexo, identificou-se
um processo anterior a decisdo do STF de 10 de dezembro de 2015 da Vara de
Registros Publicos da Comarca de Salvador - n° 0515009-73.2013.8.05.0001 - que
trata da retificacdo do registro de nascimento de uma pessoa intersexo. O referido
termo foi citado na sentenga ao lado do anacrbnico “hermafroditismo”, apontado
como supostamente cientifico.

O caso narrado € de hiperplasia adrenal congénita. A pessoa requerente foi

designada dentro do sexo feminino ao nascer, como € de costume devido a maior
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facilidade dessa conversao, algo ilustrado pelo jargdo médico “é mais facil cavar um
buraco do que levantar um poste”. O sujeito foi acompanhado pelo Instituto da
Crianga da Universidade de S&o Paulo entre os anos de 1993 e 2003, tendo sido
submetido, em 1996, a genitoplastia feminilizante. Em 2003, mudou-se para a Bahia,
onde teve acompanhamento do Laboratério de Genética do Hospital das Clinicas.

Segundo consta no relatério médico, haveria uma virilizagdo “importante”,
demonstrada pelo excesso de pelos, musculatura desenvolvida e comportamento
sexual masculino. Ainda, consta que desde crianga o individuo sempre teve habito
de usar roupas tipicas do sexo masculino, brincar com meninos e que tinha uma
sensacao de “travestimento” ao usar pecas femininas como saias. Conta o
requerente que nunca se sentiu como do sexo feminino, mesmo tendo sido essa a
criacdo que lhe foi dada pela sua familia.

No decorrer do processo, foi determinada vista dos autos ao Ministério
Publico, que pugnou pela designacao de audiéncia de justificagdo. Realizada tal
audiéncia, foi colhido o depoimento pessoal do requerente, bem assim inquiridas
duas testemunhas. A Promotora de Justica emitiu parecer final, opinando pela
procedéncia do pedido nos termos formulados.

Na fundamentacgao de sua sentencga, a juiza afirma que:

0 Registro Publico é a mencgéo de certos atos e fatos, efetuados por oficial
de registro publico em livros proéprios, quer a vista de titulos que Ihe séo
apresentados, quer mediante declaragbes escritas ou verbais das partes
interessadas. Tem finalidade de conferir publicidade ao ato ou fato de que é
objeto o registro, razdo pela qual € de suma importancia para a vida de
todos os individuos [...] Além dos efeitos estabelecidos no art. 1°, da Lei
6.015/73, quais sejam, proporcionar seguranca, autenticidade e eficacia aos
atos juridicos ratificados, os registros publicos cumprem a fungédo de
assegurar, enquanto servigos de organizagao técnica e administrativa dos
direitos a que se refere, a publicidade dos atos juridicos (BAHIA, 2015).

Em sequéncia, a magistrada parece supor um perfeito pertencimento do
sujeito dentro do sexo feminino, ainda que esse suposto enquadramento tenha sido

conferido artificialmente:

[..] apesar de pertencer biologicamente ao género feminino e, em
decorréncia, ter sido registrado com um nome de origem feminino, ndo é
desta maneira que a mesma se vé, conforme se depreende de laudos
apresentados por médicos e psicélogos (BAHIA, 2015).

O nome civil foi tido como meio de identificagcdo e de individualizagao
atribuido por lei a todas as pessoas, no interesse geral, o que faz com que goze de
protecao legal e seja um bem de sua personalidade. Portanto, “o registro do nome

como forma de individualizagdo do ente dotado de personalidade, deve acima de
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tudo respeitar e salvaguardar o ser humano, respeitando suas caracteristicas, sua
identidade, e, acima de tudo sua integridade” (BAHIA, 2015). As alteragdes que o
nome, por vezes, poderia sofrer serviriam, assim, para melhor identificar e registrar.

Como fundamentos legais, foram utilizados em conjugacéo os artigos 55, 57,
58 e 107 da Lei de Registros Publicos. Desse modo, considerou-se que seria licita a
substituicdo do prenome quando 0 mesmo expusesse a pessoa ao ridiculo ou para
um apelido que seja socialmente mais notério. Ainda, com o advento da Constituicao
de 1988,

novas garantias se abriram, e se enumeraram no capitulo destinado a
dignidade do ser humano. As garantias dos direitos primordiais, ndo se
mostram mais engessadas a conceitos rigidos, que nao levam em conta a
fungdo social e o respeito a dignidade humana. A rigidez da forma, nao
pode, assim, ser maior do que o ser humano (BAHIA, 2015).

Ressalta-se que a juiza trouxe como fundamento de sua sentenga um trecho
do depoimento do requerente na audiéncia de justificagdo em que declarou que
nunca se relacionou com homens e que, por volta dos 12 anos, ja teve
relacionamento amorosos com meninas (BAHIA, 2015). Ressalta-se que a
orientagdo sexual ndo se confunde com a identidade de género, de modo que é
irrelevante o objeto de desejo para atestar a autoidentidade de género de alguém.

Do mesmo modo, a mesma recorre a expressdoes como “disturbio de
identidade de género”, ainda que n&o houvesse correspondente exato para tanto
nem no Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM), nem no
Cadastro Internacional de Doengas (CID). Essa associagdo desconexa entre
identidade de género, condigao intersexual e orientagdo sexual serve para ilustrar o
estado de ignorancia acerca da tematica que permeou o Judiciario brasileiro, em
especial o primeiro grau.

Ao decidir acolhendo o parecer ministerial, a magistrada julgou procedente o
pedido de Retificacdo de Registro Civil e determinou a retificagdo do registro de
nascimento do requerente. Em homenagem aos principios da economia e celeridade
processuais, a sentenca foi dada forca de oficio e mandado de retificacdo
juntamente com a certiddo do transito em julgado. Como acontece em outras partes
da pecga processual, a juiza refere-se ao requerente ainda pelo artigo de género
feminino no dispositivo.

Observa-se que, assim como ja ocorre no Brasil, paises como Argentina e

Portugal permitem a retificagcdo administrativa do nome e do género no registro civil,
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sem que para isso seja necessario comprovar, por meio de laudos médicos ou
psicoldgicos, que o sujeito se identifica com género diverso daquele atribuido no seu
nascimento. Contudo, nesses paises, a garantia desse direito decorre de previsdes
legislativas, e ndo de uma decis&o judicial, como no Brasil, o que idealmente da
maior seguranga juridica ao processo frente a maior burocracia do processo
legislativo para uma alteragdo normativa em retrocesso, mesmo com as limitagdes
do sistema majoritario para tratar de direitos das minorias.

Como visto, alguns paises ou estados estrangeiros, por for¢a das
transformagdes sociais na gramatica juridica, tém criado normas formais especiais
que reconhecem o direito de pessoas de serem registradas com outras entradas de
género. Por exemplo, a possibilidade de um género X (Malta e Australia), diverso
(Alemanha), intersex (Nova York), ndo-binario (Califérnia), de que individuos sejam
livres para escolher os termos desejados para identificar os seus préprios géneros
(Austria) ou deixar essa parte do registro em branco (Argentina). Essa amplitude na
configuracdo do sexo civil é essencial para respeitar a autodeterminagdo dos
sujeitos de direitos intersexo e vencer o histérico de abjecgéo.

Igualmente, existem alguns paises ou estados que admitem que até mesmo
criangas e adolescentes, por meio de seus representantes legais, possam ser
registrados de modo ndo-binario permanentemente, como € o caso de Malta,
Alemanha, Califérnia, Novo México e Nova Jérsei, bem como a cidade de Nova
York. Contudo, €& questionavel se tal medida consagraria suficientemente a
autonomia dos adolescentes, considerando a sua capacidade bioética frente as
arbitrariedades do poder familiar e estatal.

Assim, para avangar no reconhecimento de direitos de pessoas intersexo,
especificamente no que se refere ao seu registro civil, o Estado brasileiro, para além
de permitir a retificacdo administrativa dos seus registros, deve caminhar,
primeiramente, para a alteragado da propria Lei de Registros Publicos. O objetivo &
viabilizar que o primeiro registro dos recém-nascidos seja feito sem necessitar dos
binarismos feminino-masculino, como é possivel, por exemplo, na Lei de ldentidade,
Expressao de Género e Caracteristicas Sexuais de Malta (2015) (LEIVAS; et al.,
2020).

Ainda, seguindo essa mesma legislagdo maltesa, tal requlamentacao deve ser

feita sem partir de categorias identitarias, ou seja, sem determinar um modelo de
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sujeito que deve ser seguido para que se possa acessar o direito ao registro nao
binario (LEIVAS; et al. 2020). Dessa forma, a regulamentagédo nao recaira na criagao
de mais uma necessidade de normalizagdo dos sujeitos em torno de uma identidade
especifica, 0 que ja se mostra atualmente presente em diversos ambitos da seara
meédica e da seara juridica.

No que tange a possibilidade de n&o indicagdo de um sexo civil, sabe-se que,
como outrora afirmado, existem repercussdes em direitos e deveres em diversos
campos do Direito, como Direito Previdenciario (tempo para aposentadoria), Direito
Militar (servigo militar obrigatorio), Direito Desportivo, entre muitos outros. Nesse
ponto, o que & possivel se afirmar no presente trabalho € que a dificuldade de
construcdo destas novas questdes juridicas ndo deve ser obstaculo ao
reconhecimento do direito fundamental a identidade de género de pessoas que nao
se identificam com os binarismos de género.

Percebe-se que o0 caso das cirurgias precoces e tratamentos hormonais nao
consentidos se encontra em um estagio de amadurecimento juridico ainda menor do
que o do registro civil. Nesse caso, uma postura impositiva semelhante a da Corte
da Coldmbia deve ser buscada, haja vista os danos irreversiveis das intervengoes
médicas a direitos humanos, como a integridade corporal, e o desrespeito a
autodeterminacdo da identidade de género. Para tanto, prima-se pelo consentimento

informado, livre e esclarecido.
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CONCLUSAO

Como exposto, o problema central da pesquisa foi investigar as bases
paternalistas do discurso e pratica biomédicos, com o intuito de analisar as violagdes
a autonomia e autodeterminacao da identidade de género dos intersexos diante de
cirurgias e tratamentos hormonais precoces. Para tanto, buscou-se diplomas
juridicos internacionais e estrangeiros, a fim de encontrar respostas
democraticamente viaveis para o nosso ordenamento, pautando-se em um sistema
juridico com uma gramatica capaz de atender os interesses democraticos de
minorias estigmatizadas através das suas demandas sociais.

No primeiro capitulo, foi inicialmente exposto o contexto da disputa de poder
para saber quem determina a identidade de género intersexo. Foram consideradas
as dificuldades enfrentadas por esses sujeitos dentro do movimento LGBTQIA+ em
geral e mesmo em meio ao proprio movimento intersexo. Nesse interim, constatou-
se que, mesmo com as melhores intencbes, qualquer tentativa de definicao
identitaria que nao parta do préprio sujeito que a vivencia constitui certo grau de
autoritarismo, seja por parte dos particulares (profissionais de saude ou ativistas),
seja por parte do Estado.

Dentre as possiveis causas dos problemas politicos dessa alianca, observou-
se como a separagao conceitual entre sexo (bioldgico) e género (cultural) presente
em diversas teorias feministas e dos estudos gays e Iésbicos dificulta a identificacdo
dos processos culturais que operam na leitura social do corpo intersexo. Essa
constatacao é reforcada quando se retoma a pesquisa de Michel Foucault sobre um
mecanismo historico de poder que incita a curiosidade acerca das questdes ligadas
a sexualidade, estabelecendo a setorizagao dos saberes.

Desse modo, falha-se em perceber uma imposicao de padrdes de adequacéao
mesmo para um corpo naturalmente ndo conformado a anatomia masculina ou
feminina através do processo de interpelagdo médica e toda a patologizagdo das
identidades das minorias sexuais e de género. A partir do pensamento da bidloga
Anne Fausto-Sterling, percebe-se que analisar os corpos humanos para extrair
conceitos universais de existéncia € um procedimento que precisa considerar ideias
socialmente pré-estabelecidas sobre as diferengas corporais. Assim, apesar de ser

inegavel que a matéria ja expressa nog¢des de género e sexualidade atreladas, ela



210

nao pode ser um recurso neutro sobre o qual se pretenda construir teorias
“objetivas” ou “cientificas” do desenvolvimento e diferenciagdo sexual.

Como pdde se observar a partir de uma leitura conceitual do referencial
tedrico, a interpretagdo do sexo como binario termina apagando as identidades
intersexuais, a medida que se perde o reconhecimento elementar da sua autonomia
como seres racionais e se transforma esses sujeitos em objetos coisificados da
ciéncia médica. Com efeito, tratar alguém como uma “coisa” pressupde assumi-lo
como “algo”, desprovido de caracteristicas ou habilidades humanas, além de
distante da conquista de seus direitos individuais.

Ainda, a partir da investigacao das bases que fundamentam a classificagéo
biomédica das anomalias da diferenciacdo sexual, em especial no que concerne o
trabalho de John Money, notam-se exemplos de como certos estigmas
patologizantes ainda persistem, apesar de se falar dentro da esfera médica de uma
“era do consenso” e da superagao do discurso terapéutico adequatorio pautada em
uma neutralidade psiquica. Essa posicao decorre, em grande parte, da matriz
heterossexual que molda e direciona os corpos em nossa sociedade e passa, muitas
vezes, a pressupor a vontade e as escolhas de vida dos sujeitos.

Nesse interim, o trabalho de Kenneth Camargo Jr. foi fulcral para explicitar
como a construgdo mecanica da racionalidade médica gera uma pratica que acaba
se centrando bem mais no combate a doenca do que nas préprias demandas
trazidas pelo usuario do sistema de saude. Esse fato é corroborado pelos estudos
de Georges Canguilhem sobre a conturbada natureza epistemolégica da Medicina
frente a distorcdo do conceito de normalidade. Isso é perfeitamente ilustravel na
pratica médica com intersexos no momento em que se toma aquele corpo como
uma maquina defeituosa passivel de corregdes que escondem, muitas vezes, uma
motivagao estética.

Como foi possivel de se aferir através do presente trabalho de pesquisa,
existem, de fato, casos especificos de intersexualidade que possam comprometer a
saude do individuo e, por esse motivo, seriam mais razoavelmente passiveis de
intervengao emergencial. Entretanto, ha muitos outros nos quais os procedimentos
médicos ndo passam de corregdes estéticas arbitrarias pautadas numa suposta
tentativa de aliviar os traumas familiares ou em politicas que priorizam a construgcao

de 6rgaos sexuais interessantes para a procriacéo e penetracdo vaginal. Na propria
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literatura médica ha criticas acerca das referidas condutas, como indicou Angela
Spinola-Castro. A emergéncia, nessas situagdes, torna-se bem mais social do que
efetivamente médica.

A despeito das criticas tecidas, ndao se pode negar que ha procedimentos
meédicos tenham em si também motivagdes altruisticas, pautadas na busca na logica
do cuidado e da beneficéncia, valores essenciais para se pensar a Saude, mesmo
numa Etica da autonomia. Essas condutas buscam o alivio de possiveis traumas
psicologicos de crescer ndo adequado ao padrdo corporal que é definido como
norma. Contudo, o problema central é a legitimidade da decisdo conferida a equipe
meédica, em detrimento - inclusive - dos demais profissionais de saude, e de que
forma ela mina o poder de voz dos afetados por conta de intervengdes arbitrarias.

Esse fato pdde ser observado a partir do trabalho etnografico de Paula
Sandrine Machado, realizado diretamente através da coleta de relatos de médicos e
estudantes de Medicina que atendiam criangas submetidas a cirurgias reparadoras
dos genitais. Nesse contexto, os diversos registros cosméticos referentes a genitalia,
cuidadosamente chamada de falus, demonstram a interferéncia de uma viséo
cosmeética por detras de uma aura de cientificidade. A conclusao que se chegou foi a
de que o “sucesso” cirurgico estava relacionado a um olhar treinado, que classifica e
que, principalmente, é capaz de diferenciar o “normal” e o “patoldgico”.

Percebeu-se que existe o rigor pretensamente cientifico da seara médica
estritamente baseada em “evidéncias” acaba por afastar as lutas e discussbes
propostas pelos movimentos sociais. Nesse sentido, pesquisas de outros campos de
saber, muitas vezes, ndo sao tratadas como evidéncias dignas de consideragao.
Esse cenario corrobora com constatagdes da auséncia de credibilidade concedida
ao discurso, as experiéncias e as pesquisas de pessoas intersexo, o que pdde ser
verificado, também, através da analise textual do Consenso de Chicago.

No segundo capitulo, buscou-se reconstruir um modelo filosofico e bioético de
autonomia, que, ao mesmo tempo, supere a bagagem biomédica paternalista, seja
sensivel as complexidades éticas do processo decisorio e que garanta a efetivagcao
dos direitos humanos dos intersexos. Para tanto, remontou-se o confronto classico
entre os principios da beneficéncia (e ndo-maleficéncia) e da autonomia, os quais

guiam eticamente a pratica médica nas Américas.
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Ao se debrucar a respeito das diferentes formas de paternalismo, foi
verificado que a relagcdo médico-paciente € permeada por um exercicio de poder,
mesmo involuntario ou disfargado, representado pela hierarquizagdo da figura do
detentor da “verdade” e da “técnica”. Desse modo, em situagdes de conflito, o
médico assume um agir paternal beneficente que acaba por justificar uma
substituicdo de vontade dos seus “pacientes”, visto que, no fim das contas, “the
doctor knows best’.

Nesse contexto, foi possivel observar como o paternalismo médico se
entrelaga com o modelo principialista de Beauchamp e Childress e com o Juramento
Hipocratico. Dentre os diversos problemas do Principialismo, destaca-se o seu foco
mais direcionado a ideia de uma decisao autbnoma do que ao proprio ser autbnomo
dentro do contexto socioecondmico em que esta inserido, em virtude de um
idealismo excessivo que é marcante nas concepgoes filosoficas universalistas, ainda
mais quando n&o inseridas propriamente na sua tradig¢ao filosdfica.

Esse viés tedrico contribuiu para criar uma industria do Termo de
Consentimento Informado (TCI), legalista e deontologica, instrumentalizando na
pratica o pretenso exercicio da autonomia, que, no fim, funciona apenas para isentar
uma eventual culpa do médico. Outra implicagao é quanto a obediéncia de regras
impostas pela autoridade de instituicdes, tradicbes ou comunidades, ao passo que o
Principialismo atenua o quanto tais influéncias afetam o carater autbnomo da
decisdo, por conta de uma visdo que nao se aprofunda suficientemente acerca do
consentimento.

Buscou-se, em contrapartida, uma Bioética mais interligada a nogao de
sujeitos de direitos que gozam de autonomia e a vulnerabilidade humana, conforme
expoe Patrdo Neves. Para alcancgar tal fim, defende-se o abandono a figura do
“‘paciente”, necessariamente implicada em relagbes assimétricas de poder, que
reforga posturas paternalistas. O modelo que mais se aproximou de tal objetivo é o
de Bioética de intervencdo proposto pela escola da UNB, considerando as
especificidades do nosso Sistema de Saude diante do grande déficit social e
dificuldades de acesso enfrentadas pelas populagdes estigmatizadas.

A pratica médica no Brasil, no fim, € um servico essencialmente publico
voltado para atender aos interesses dos seus usuarios, o que supera a

verticalizagao que consta em classificagdes restritas a ideia de um “paciente”. Para
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alcancar modelo de autonomia proposto pelo préprio Sistema Unico de Saude, tal
romantizagao da figura do médico deve ser abandonada, a medida que se abracga
uma pratica sanitaria centrada na pessoa e no contexto socioecondmico em que
esta inserida.

Frisa-se que falar em autonomia vai muito além de uma simples discussao
sobre capacidade civil para tomar decisdes, visto que as nossas configuragées do
Direito Civil suprimem a expressado da vontade de criangas e adolescentes. Nesse
ponto, recorreu-se ao conceito de capacidade bioética proposto por Ménica Aguiar,
que propde uma releitura das normativas do Estatuto da Crianga e do Adolescente e
do Estatuto do Deficiente para firmar a idade de 12 anos para tomar decisdes
relativas a sua propria saude e identidade de género.

No ultimo capitulo, foi enfrentada a no¢do de paternalismo juridico para evitar
abusos do Poder Judiciario, bem como reforgca-se o potencial emancipatério do
Direito entrelagado com as lutas sociais de grupos minoritarios. Como visto através
da concepgao tedrica de uma gramatica juridica idealizada por José Rodrigo
Rodrigues, observou-se que o Direito é capaz de aproximar democraticamente os
intersexos do efetivo protagonismo da sua luta por direitos e de superar a forga do
paternalismo médico que impede a sua efetivagao. Esse fato pode ser atestado, por
exemplo, diante da mobilizacdo politica dos intersexos nos ordenamentos
australiano e estadunidense.

Por conseguinte, tem-se o potencial intrinseco do Direito para intervir
corretivamente para suprir lacunas das demais esferas, a fim de garantir condigdes
minimas da identidade do sujeito quando a sua autonomia individual ndo estiver
suficientemente protegida. Desse modo, € possivel alcangar a efetivagdo dos
direitos dos intersexos, a exemplo do processo de ratificagdo do registro de nome e
sexo civil, a autonomia sobre o préprio corpo, integridade fisica, autodeterminagao
da identidade de género, protegcado contra a discriminagdo e o consentimento livre e
informado do sujeito para tratamentos medicos.

A situacao exposta na presente pesquisa permite a afirmacao de que o direito
fundamental a identidade de género e a autonomia de pessoas intersexo esta sendo
constantemente violado no Brasil, conforme o posicionamento firmado pelo STF.
Afinal, os critérios binarios ndo necessariamente correspondem a variedade de

expressoes do género encontradas na realidade social. Salienta-se, portanto, a
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necessidade de debater criticamente e a partir de diferentes perspectivas e
instituicbes (como o Judiciario, a Biomedicina, as pessoas envolvidas, seus
familiares e os coletivos que as representam politicamente), correlacionando Direitos
Humanos e Bioética na garantia do direito a cidadania e a dignidade de pessoas
intersexo.

Nos ultimos anos, observa-se uma crescente tendéncia de garantia de direitos
aos intersexos em jurisprudéncias e legislagdes estrangeiras de diversos continentes
e em normativas internacionais. Muitas delas apontam para a proibigdo de cirurgias
e tratamentos precoces em bebés, bem como para a escassa protegcao contra a
discriminacdo. Nesse contexto, ha a fundamentagao de um direito a identidade de
género, por sua vez, pautado nos direitos a autonomia, na igualdade, no livre
desenvolvimento da personalidade, na antidiscriminagédo e na prote¢cao da dignidade
humana.

No Brasil, o direito fundamental a identidade de género, reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal, protege individuos com identidades de género distintas
do masculino e do feminino, podendo ser acionado por pessoas intersexo. Além
disso, a Lei dos Registros Publicos ndo exige expressamente que o registro seja
feito de modo binario. A lei austriaca possui dispositivo semelhante ao da brasileira e
o seu Tribunal Constitucional decidiu que, se a lei n&o proibe o registro de modo néo
binario de género, ela o permite. Assim, numa interpretagcdo conforme a Constituicao
e ao art. 82 da Carta Europeia de Direitos Humanos, existe o direito de registro a
uma opg¢ao nao-binaria.

Em nosso pais, de modo analogo, se a lei ndo proibe, nada impede que os
oficiais de registro civil promovam, desde ja, o registro com outras entradas que néo
o masculino ou o feminino. Entretanto, para o fim de garantir a segurancga juridica,
seria recomendavel uma regulamentagdo do tema pelo Conselho Nacional de
Justica de modo a deixar claro o direito de qualquer pessoa de ser registrada
permanentemente com género que ndo masculino ou feminino. Esse direito deve
abarcar inclusive o primeiro registro de criangas, por meio de seus representantes
legais.

Quanto ao registro civil, pontua-se que o direito a cidadania e a dignidade das
pessoas intersexo € um debate que ndo pode ser apartado da discussao sobre o

by

direito a integridade corporal, direitos humanos e bioéticos e a protecdo contra
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abusos médicos. Correlaciona-se também, diretamente, a defesa do principio
bioético de consentimento ou assentimento informado, livre e esclarecido, dos
sujeitos para realizagdo de qualquer intervengdo que diz respeito a seus corpos
Respeitar a autonomia dos sujeitos para tomar decisbes € uma das premissas da
Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos de 2005, assim como do
proprio Cédigo de Etica Médica.

O fato de a atual configuragdo do registro civil apenas admitir os sexos
masculino e feminino gera uma invisibilidade juridica de sujeitos que n&o se
conformem aos padrbes estabelecidos. Portanto, a op¢cado de sexo civil além do
binario possibilitaria um registro menos engessado de recém-nascidos intersexo, ao
nao se impor, de pronto ou sequer a qualquer tempo, um sexo civil necessariamente
masculino ou feminino, como foi realidade em outros ordenamentos pesquisados,
como de Malta. Contudo, observou-se através que tal perspectiva ainda encontra
resisténcia devido aos modelos estruturais dimorfistas que direcionam os
procedimentos médicos e juridicos e impossibilitam a autodeterminagdo do
sexo/género do proprio intersexual.

Conforme exposto, entende-se que, idealmente, o reconhecimento da
autodeterminagdo dos intersexos no seu registro civil para além de permitir a
retificacdo administrativa dos seus registros, deve caminhar, primeiramente, para a
alteracdo da proépria Lei de Registros Publicos. Contudo, para evitar que essa
regulamentacdo gere mais uma necessidade de normalizacdo dos sujeitos em torno
de uma identidade especifica, ha que se evitar o discurso patologizante,
materializado através de exigéncias de laudos médicos ou psicoldgicos que atestem
0 género dos individuos. Um exemplo ¢é a lei de identidade de género argentina.

Nao ha ainda, no ordenamento juridico brasileiro, um estatuto especifico para
a protegcao das pessoas intersex, apenas constando o Projeto de Lei de autoria dos
Deputados Jean Wyllys e Erica Kokay apelidado “Lei Jodo Nery”’, bem como a
tentativa de aprovagdo do “Estatuto da Diversidade Sexual’. Contudo, diante do
exposto, percebe-se que a questdo da intersexualidade ja movimenta diversos
direitos consagrados na Constituicdo Federal e em tratados e convengdes de
direitos humanos ratificados pelo Brasil, como o direito a antidiscriminacdo, a

autonomia, a integridade corporal, a intimidade e a dignidade humana.
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Apesar de a lei formal contar com maior seguranca juridica e ser o ideal a ser
alcancado no Brasil, o controle descentralizado realizado pelos Trés Poderes e o
questionamento ativo da sociedade sobre a regulagdo juridica sempre sera
necessario para compatibilizar o sistema juridico com as demandas sociais. Assim,
constatou-se que o Judiciario permite um espago que garante a oitiva dos afetados,
tendo em vista a possibilidade de privatizacdo do poder e o descaso com interesses
de agentes fora dos processos decisorios, que ainda sdo predominantemente
definidos dentro da seara médica.

Ressalta-se que, ainda existisse uma lei que nao fosse favoravel a efetivacao
dos direitos do intersexo, tem-se que democracia ndo implica em um governo da
maioria. O Judiciario tem naturalmente essa fungao contramajoritaria. Nesse sentido,
requer-se um Direito que n&o incorra naqueles mesmos erros da pratica médica
positivista. Para tanto, foi fundamental o dialogo, aqui, proposto com perspectivas
bioéticas sensiveis aos Direitos Humanos, aliado com as reinvindicagdes politicas
dos movimentos sociais que trazem mais democracia, afastando-se de concepg¢des
majoritaristas.

Ainda que suscetivel ao arbitrio de um julgador ndo eleito, o carater
contramajoritario possibilitado pela judicializagdo, com a ajuda dos movimentos
sociais, tem o potencial de garantir mais espago para a participagdo de minorias
sexuais e de género em situagdes que envolvem seus proprios direitos e em que,
muitas vezes, o Legislativo torna-se insuficiente, considerando-se as limitagdes do
sistema majoritarista.

Observa-se que o Judiciario é, também, de fundamental importar para vetar
cirurgias precoces e tratamentos hormonais ndo consentidos em recém-nascidos.
Nesse caso, verificou-se através da postura impositiva da Corte da Col6mbia um
possivel caminho a ser seguido para proteger a autonomia e a autodeterminacao
dos intersexos diante do carater de irreversibilidade de muitos desses

procedimentos.
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