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RESUMO

A presente pesquisa tem por escopo principal a elucidagédo de como se encontra o
transexual diante do ordenamento juridico brasileiro, mais precisamente, busca
relatar as omissoes legislativas ainda existentes, como por exemplo, a falta de
previsao legal para a mudanca do nome e do sexo no registro civil apos a cirurgia de
redesignacdo sexual ou mesmo sem a ocorréncia do procedimento cirargico,
ressaltando a necessidade de respeito e valorizacdo da dignidade humana do
transgénero. Utilizando-se como método de abordagem o dedutivo, e como métodos
de procedimento o histérico e 0 comparativo, verifica-se que o individuo portador de
transexualidade ainda requer uma atencédo maior por parte do legislativo brasileiro,
com a real efetivacdo dos seus direitos humanos e fundamentais, estes
conquistados no decorrer das lutas historicas, sempre no intuito de lhe conferir uma
vida digna de acordo com a sua natureza e a esséncia da sua sexualidade. Além
disso, na referida pesquisa usa-se como técnica de pesquisa a documentacao
indireta, que revela claramente, através das mais gabaritadas opinides, 0 quao é
imprescindivel a elevagdo da inciativa humanista no amago das regulamentacdes
juridicas. Ademais, a criacédo de politicas publicas sob a 6tica da biopolitica também
se faz interessante para quem precisa de apoio do Estado como ferramenta de
diminuicdo da desigualdade e do preconceito. Por fim, chega-se ao resultado de que
a situacao juridica do transexual tem alcangcado certos avan¢gos com as mudancas
na jurisprudéncia, porém, a criacdo de normas que evitem o indeferimento de
direitos é um progresso ainda desejado por quem vive na pele a discrepancia entre o
fisico e o psicologico.

Palavras-chave: Transexual. Omissao Legislativa. Direitos Humanos. Sexualidade.



ABSTRACT

This research has as its main purpose the clarification of how is the transsexual’s
situation in front of the Brazilian legal system, more precisely, the study seeks to
report the remaining legislative omissions, such as the lack of legal provision for
changing the name and sex in Civil Registry after sexual reassignment surgery or
even without the occurrence of surgical procedure, highlighting the need to respect
and value human dignity of transgender. Using the deductive method of approach,
and the historical and comparative methods of procedure, it appears that an
individual with transsexuality still requires greater attention by the Brazilian
legislature, with the actual realization of their human and fundamental rights, which
were conquered in the course of historical struggles, always aiming to give it a decent
life according with their nature and the essence of their sexuality. Moreover, for this
work is used as a research technique the indirect documentation, which clearly
reveals, through the most valuable opinions, how it is essential to raising the
humanist initiative at the heart of the legal regulations. Furthermore, the creation of
public policies from the perspective of biopolitics also makes it interesting for those
who need support from the state as a reduction tool inequality and prejudice. Finally,
we arrive at the result that the legal situation of the transsexual has achieved some
progress with the changes in the jurisprudence, however, the creation of standards to
avoid the denial of rights is a progress still desired by those who live on the skin the
discrepancy between physical and psychological sex.

Keywords: Transsexual. Legislative Omission. Human Rights. Sexuality.
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1 INTRODUCAO

Na atualidade, discutir sobre a alternativa de um homem modificar-se em uma
mulher ou vice-versa, infelizmente, ainda é fundamento para 0 preconceito,
discriminacgdo e rejeicdo social, sobretudo, sob a 6tica daqueles que se submetem a
uma ideologia conservadora e fortemente baseada em padrdes sexuais pré-
estabelecidos.

Os progressos da ciéncia vém oferecendo aos transexuais a oportunidade de
conhecer melhor sua real natureza, ainda por cima, a chance de realizar a cirurgia
de transgenitalizacdo como maneira eficiente de adequar o seu sexo genital ao sexo
psicossocial. Trata-se de um processo delicado e que exige um trabalho
multidisciplinar minucioso e em equipe, com exames medicos pré-operatorios,
avaliacOes psicoldgicas, entrevistas e triagem. Contudo, ainda existem os problemas
que nao séo resolvidos pelo ramo da salde, como por exemplo, a auséncia de lei
qgue regule a cirurgia de redesignacdo sexual, a falta de norma legal que traga em
seu texto a correcdo do registro civel, ajustando o prenome e estado sexual do
individuo operado a sua nova realidade, como, ainda, a real efetivagdo dos direitos
humanos fundamentais do transgénero nos casos concretos.

Sobre 0 método de abordagem sera o dedutivo, ou seja, partir-se-a de uma
analise geral, baseada em momentos histéricos dos direitos humanos e definicdes
no tocante aos fendmenos sexuais, para inferir-se na andalise da situacdo especifica,
destacando as consequéncias da escassez de normas regulamentares quanto a
cirurgia, mas, principalmente, em relagéo ao registro civil com intuito de mudancgas
devidas no nome e sexo da pessoa interessada, com base na interpretacio
sistematica da Constituicdo Federal com a Lei n° 10.406/2002 (Cddigo Civil
Brasileiro), Lei n°® 6.015/73 (regulamenta os Registros Publicos), Resolu¢cdo de n°
1.955/2010 do Conselho Federal de Medicina e Projeto de Lei n° 6655/2006,
frisando ainda a questao da efetividade dos direitos e a evolugéo jurisprudencial.

Como técnica de pesquisa, sera utilizada a busca documental indireta, que

consiste na pesquisa tanto bibliografica, através de livros, revistas e artigos
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eletrdnicos, quanto jurisprudencial, através dos informativos dos Tribunais
Superiores e demais 6rgaos julgadores nacionais.

Os métodos de procedimento serdo o histdrico e 0 comparativo haja vista a
necessidade de aduzir a respeito do tratamento direcionado ao transexual no
decorrer do tempo, como também, expor a realidade do mesmo no ambito
jurisprudencial, comparando alguns julgados.

Sendo assim, o presente trabalho sera dividido em trés capitulos. O primeiro
abordard a questdo dos direitos humanos, sua historicidade, as suas devidas
definicbes e os desafios ainda vistos no século XXI, bem como trard& um
esclarecimento em que consiste a identidade de género, a transexualidade e
distincdo desta em relacdo a outros fendmenos sexuais, finalizando com uma
explanacdo sobre a autonomia da vontade, biopolitica e seu vinculo com o
transexual.

No segundo capitulo, ser4 estudado propriamente o reconhecimento do
transexual dentro do ordenamento juridico brasileiro, elencando a dignidade da
pessoa humana como limitacdo do poder estatal, os direitos do transexual
reforcados pelo sistema global de protecdo aos direitos humanos, o papel do
biodireito frente a lacuna legislativa presente no Brasil e os direitos sexuais como
uma manifestacdo dos direitos da personalidade do individuo transgénero,
discorrendo ainda sobre o carater pro homine que as normas devem adquirir visando
uma melhor efetividade dos direitos no plano féatico.

Por sua vez, o terceiro capitulo, se voltara ao estudo do fendmeno conhecido
como neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, trazendo seu
desenvolvimento e 0s seus conceitos, como sua influéncia na aplicacdo e defesa
dos direitos fundamentais, ademais, analisarda a importancia da jurisprudéncia como
ferramenta de auxilio ao Direito patrio e 0 novo evento do transconstitucionalismo,
encerrando com o posicionamento jurisprudencial frente a omisséo legislativa com
destaque para a evolugcao das decisbes com o decorrer do tempo e o desenvolver
social.

Ante as proposicdes, a presente pesquisa tem o intuito de analisar a condicéo
do transexual e a falta de regulamentacédo legal para algumas situacbes que o
envolvam, como também, a sua interagdo com os direitos humanos e a efetividade
dos mesmos, bem como a contribuicdo do direito constitucional e da jurisprudéncia

nacional quanto a garantia do principio da dignidade da pessoa humana.
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2. DIREITOS HUMANOS E TRANSEXUALIDADE

A consciéncia de que todo individuo deve ser respeitado e tratado com
dignidade é o conceito que fundamenta qualquer manifestacdo que tenha o intuito
de efetivar os direitos humanos. A discusséo a respeito desses direitos no plano
internacional é algo recente e que veio a criar certa consisténcia apds a Segunda
Guerra Mundial, repercutindo em varios setores da coletividade. Dai, a necessidade
de um breve histérico de surgimento desses direitos de extrema valia para a
humanidade, como também, uma explanacdo sobre os desafios que 0s mesmos
enfrentam, mesmo em tempos de século XXI.

Em seguida, tem-se uma demonstracdo de conceitos sobre a identidade de
género, assim como a respeito da transexualidade que é um fendmeno sexual que
atinge consideravel parcela de individuos, contando, ainda, com sua diferenciacéo
dos demais fenbmenos sexuais existentes. Por fim, mas ndo menos importante, é
feita uma explanacdo da autonomia da vontade e da biopolitica como ferramenta de

auxilio aos transexuais.

2.1 Direitos Humanos: breve historico, definicbes e os desafios no século XXI

Para que se possa entender a esséncia dos direitos humanos, faz-se
imprescindivel o apontamento de alguns documentos ou eventos do passado que
foram cruciais na sua construcao historica e conceitual. Vale ressaltar que as ideias
que servem de norte para 0S mesmos, estdo presentes na humanidade desde
tempos remotos, porém, sua consolidacdo efetiva ganhou espaco depois de
processos de luta, reivindicacao e revolucao que levaram aos conceitos atuais.

A Magna Carta de 1215, também conhecida como a “Grande Carta”, foi um
documento que surgiu no Estado Inglés e teve grande significado no processo

historico dos direitos em tela. Na pesquisa de Comparato (2013, p.83):

Redigida em latim barbaro, a Magna Carta Libertatum seu Concordiam inter
regem Johannem et Barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni
Angliae (Carta Magna das Liberdades ou Concérdia entre o rei Jodo e os
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Baroes para a outorga das liberdades da igreja e do reino inglés) foi a
declaragdo solene que o rei Jodo da Inglaterra, também conhecido como
Jodo Sem-Terra, assinou, em 15 de junho de 1215, perante o alto clero e os
bar6es do reino. Embora o texto tenha sido redigido sem divisdes nem
paragrafos, ele é comumente apresentado como composto de um
preambulo e de sessenta e trés clausulas.

Tal carta inaugurou o entendimento de limitacdo do poder do rei, o que
coaduna com a percepcéo de que todos os direitos humanos séo decorrentes de
uma expectativa de restricdo do grande poder estatal. Compatibilizando-se com essa

ideia, temos:

O sentido inovador do documento consistiu, justamente, no fato de a
declaragdo régia reconhecer que os direitos proprios dos dois estamentos
livres — a nobreza e o clero — existiam independentemente do
consentimento do monarca, e nado podiam, por conseguinte, ser
modificados por ele. Ai estd a pedra angular para a construcdo da
democracia moderna: o poder dos governantes passa a ser limitado, ndo
apenas por normas superiores, fundadas no costume ou na religido, mas
também por direitos subjetivos dos governados. (COMPARATO, 2013, p.92,
grifo nosso).

Na mesma linha de evolucédo, aparece também em solo inglés, a chamada
Declaracéo de Direitos ou Bill of Rights de 1689, onde a monarquia da época acaba
sendo subordinada ao poder do povo e, ao mesmo tempo, o Parlamento impde o
respeito a vida, a liberdade e a propriedade privada. Desta forma, a concepcéo de
absolutismo, onde o poder se concentrava na mao de um so0, vai se afastando do
governo da Inglaterra, concretizando a extingdo da censura no ambito politico, como
também, garantindo o direito a liberdade de peti¢cbes, dentre outras novidades.

Vejamos o que diz Comparato (2013, p.107) a respeito desde importante
documento: “[...] Nao é exagero sustentar que, ao limitar os poderes governamentais
e garantir as liberdades individuais, essa lei fundamental suprimiu a maior parte das
peias juridicas que embaracavam a atividade profissional dos burgueses. [...]".

Ainda esclarecendo no que consistiu tal marco histérico, temos as palavras do

professor em Direitos Humanos, Machado (2014), em seu artigo cientifico:

A Declaragédo de Direitos de 1689, ou Bill of Rights, submete a monarquia
inglesa a soberania popular. Ela limita a autoridade real. Ao rei ndo mais é
permitido suspender leis ou as descumprir, muito menos pode cobrar
tributos sem o consentimento do Parlamento. Assegura-se a supremacia do
Parlamento. Neste momento, sdo dados passos importantes para a
definicdo da separacdo de poderes.
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Seguindo na historia dos direitos humanos, tem-se outro marco importante, a
chamada Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, onde em 1789 a
sociedade francesa pfe fim a monarquia absolutista e cria a primeira republica

francesa. Santana; Santoro (2014) revelam que:

Tendo por exemplo os mesmos principios norteadores da Independéncia
dos EUA, os franceses deram inicio a um longo processo revoluciondrio
pelo qual aspiravam derrubar a monarquia absolutista e instalar um governo
baseado no consentimento popular. Apesar de contar com as mais variadas
influéncias filoséficas, dentre elas dos filosofos franceses Montesquieu,
Voltaire e Rousseau, a Revolucdo Francesa demonstrou um uniforme
desejo pelo fim dos privilégios legais da aristocracia e do clero, e da
necessidade de assentar 0 novo governo sob o consentimento popular, com
o fito de preservar os direitos naturais dos homens.

Com isso, uma nova realidade vai se firmando, onde a o poder comeca a se
desconcentrar da mdo de um individuo ou de grupos seletos e passa a ganhar
abrigo nas maos do povo que ja reivindicava por direitos como, a liberdade, a

propriedade, a seguranca, dentre outros. Consoante Santana; Santoro (2014):

As consequéncias da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo
foram essenciais nos desdobramentos politicos, sociais e econémicos pela
gual a Fran¢a passou durante o periodo da Revolucdo Francesa. Gragas a
ela todos os homens livres, com idade de até 21 anos e que pagassem
impostos, tinham direito a votar e ser eleitos; os protestantes e judeus
tiveram reconhecidos seus direitos de liberdade religiosa, de atuar
profissionalmente em certas areas antes restritas a catolicos, e assumir
cargos e empregos no funcionalismo publico; durante determinado periodo,
a escravidao foi abolida, tanto no pais como nas colbnias; e as mulheres
adquiriram certos direitos, como o de serem proprietarias de imoveis e de se
divorciarem.

Depois dos avancos supracitados ocorridos em territério francés, surge, ja em
pleno século XX, a famosa Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (The
Universal Declaration of Human Rights), mais especificamente em 1948 em um
momento posterior a segunda guerra mundial que teve seu desfecho em 1945. A

respeito desse nobre documento, Santana; Santoro (2014) atestam que:

Foi nesse contexto histérico que foi fundada, em 1945, a Organizacao das
Nacdes Unidas (ONU), érgéo internacional criado pelos paises vencedores
da 22 Guerra Mundial, cujas finalidades principais eram de intermediar as
relacbes entre nacdes antes e durante conflitos, fosse estes armados ou
ndo, e buscar garantir os direitos dos individuos independentes de sua
nacionalidade, classe social, cor ou género.

complementando, aduzem:
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Como forma de manifestar publicamente um repidio aos crimes contra a
humanidade cometidos pelas nacdes derrotadas durante a guerra, 0s
membros da ONU aprovaram em 1948 um documento intitulado Declarag&o
Universal dos Direitos Humanos, este qual abarcava e promovia uma
variada gama de direitos considerados fundamentais, incluindo aqueles
presentes em famosas declaracées histéricas de direito anteriores.

Finalmente, uma organizagao internacional de forga, edita e langa uma
declaracdo que reune em um diploma normativo uma variedade de direitos do
homem, do ser humano, onde ndo se delimita o destinatario por caracteristicas
pessoais ou por territdrios, ou seja, basta possuir humanidade para ser atingido por
tal protecéo universal.

Oliveira (2012, p.66) observa que:

No texto da Declaracdo relacionam-se o0s direitos civis e politicos
(conhecidos por direitos de primeira geracgdo: liberdade) e os direitos
sociais, econdémicos e culturais (chamados direitos de segunda geracéo:
trabalho), e ha, ainda, a fraternidade como valor universal (denominados
direitos de terceira geracdo: espirito de fraternidade, paz, justica, entre
outros — nos considerandos e arts. I, VIII, entre outros).

Na parte inicial da referida declaracdo € possivel enxergar o quanto a
liberdade do ser humano é importante para o exercicio dos demais direitos,
conforme se vé no artigo 1° do diploma, onde “todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de raz&o e consciéncia e devem
agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade.” Coerente se faz a

conclusao de Santana; Santoro (2014):

Importante afirmar que, apesar da presenca, em maior ou menor grau, de
direitos considerados essenciais aos homens em tratados internacionais
assinados por algumas na¢des antes da 22 Guerra, € possivel concluir que
a mais importante declaracdo de direitos, desde aquela escrita na
Revolucdo Francesa, foi sem davida a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, cujos efeitos juridicos, mesmo com varia¢des, se faz presentes
até os dias atuais entre as nag6es-membros da ONU.

Existiram outros documentos e eventos histéricos que foram formando toda
uma estrutura e uma filosofia humanitaria até chegar ao que chamamos de direitos
humanos e as liberdades basicas, a titulo de exemplo: a Convencdo de Genebra
sobra a Escravatura de 1926, a Carta das Nac¢Oes Unidas e a Convencao sobre a

Diversidade Biologica de 1992.
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Saindo do desenrolar histérico e adentrando a um momento de definicées dos

direitos em tela, vé-se que:

Um conceito de direitos humanos deve, portanto reconhecer sua dimenséo
historica deve reconhecer o fato que eles ndo foram revelados para a
humanidade em um momento de luz, mas sim que foram construidos ao
longo da histéria humana, através das evolucdes, das modificacbes na
realidade social, na realidade politica, na realidade industrial, na realidade
econdmica, enfim em todos os campos da atuacdo humana. (SIQUEIRA,
Dirceu Pereira, apud TEIXEIRA, 2014).

Partindo de uma andlise até da propria nomenclatura designada a esses
direitos, percebe-se que estes consistem nas prerrogativas destinadas aos
individuos que possuam humanidade, ou seja, aqueles que possuem notoriamente
vida e existem enquanto pessoas, sempre com o intuito de garantir o respeito a
dignidade da pessoa humana. Segundo Teixeira (2014), em seu artigo cientifico, [...]
direitos humanos séo os frutos das conquistas alcancadas pala busca da dignidade
da pessoa humana, pelo combate a opressédo e limitagdo impostas ao longo da
histdria, e pela persecucao do refinamento do conceito de justica.

No entendimento de Sarlet (2012, p.29):

[...] a expressao “direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos
de direito internacional, para referir-se aquelas posicfes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).
(grifo nosso)

Além do mais, como forma de maior elucidacao, temos a percepcao de Peres
Lufio apud Ramos (2012, p.27), onde ele:

[...] considera direitos humanos o conjunto de faculdades e instituicdes que,
em cada momento histérico, concretizam as exigéncias de dignidade,
liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas
positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e
internacional.

Portanto, é coerente afirmar que os direitos humanos séo as prerrogativas e
liberdades fundamentais inerentes a todo ser humano, restando garantida a
liberdade de pensamento, de expressao e a igualdade entre as pessoas perante a
lei. Sdo as regras que buscam assegurar uma vida digna, sem discrimina¢des ou

qualquer tipo de inferiorizagao social.
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Mesmo depois de tantos acontecimentos historicos, documentos, guerras e
sofrimento humano, os direitos em andlise ainda enfrentam, no século XXI, certos
desafios quanto a sua efetividade, inclusive com a incidéncia de violagdes por parte

das pessoas e dos proprios Estados. Plausivel se faz a analise de Trindade (1997):

Os o6rgdos internacionais de protecdo devem buscar bases e métodos
adicionais de agdo para fazer frente as novas formas de violagGes dos
direitos humanos. A impunidade, por exemplo, verdadeira chaga que corroi
a crenga nas instituicbes publicas, € um obstaculo que ainda néo
conseguiram transpor. E certo que as Comissbes da Verdade, instituidas
nos ultimos anos em diversos paises, com mandatos e resultados de
investigacdes os mais variaveis, constituem uma iniciativa positiva no
combate a este mal, — mas ainda persiste uma falta de compreenséao do
alcance das obriga¢bes internacionais de protecédo. Estas Ultimas vinculam
ndo sé os governos (como equivocada e comumente se supde), mas
os Estados (todos os seus poderes, 6rgaos e agentes); é chegado o tempo
de precisar o alcance das obrigacdes legislativas e judiciais dos Estados
Partes em tratados de direitos humanos, de modo a combater com mais
eficicia a impunidade.

Assim como 0s povos em geral, as instituicdes que tém a finalidade da defesa
e protecdo dos direitos humanos necessitam, sempre, criar ferramentas que tentem
diminuir ou erradicar as afrontas a tais direitos, sob pena de néo aplicabilidade nos
casos concretos.

No entendimento de Dantas (2015):

O século XXI tem assistido ao surgimento progressivo de um novo
constitucionalismo, de carater global, popular e virtual, voltando-se a
reivindicar a garantia e a efetividade dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais; entretanto, tem sido, ainda, um século de intolerancias e
de excessos, de descontrole e de ambivaléncia. Um século de terror
dos terroristas e de terror do Estado Policial. Um século de sofrimento
e dor. (grifo nosso)

Nesse diapasao, assevera:

A esta altura da consolidagédo dos direitos humanos no patriménio de uma
civilizacdo juridica global, ndo deveria ser necessario que mais pessoas
perdessem a vida para que os direitos exprimam os seus sentidos, as
necessidades de que sejam levados a sério e efetivados. Embora a todo
tempo, ndo sendo tocadas pelos direitos, estejam perdendo a vida.
Percebe-se, entdo, o quéo incivilizada, em verdade, é a civilizagao.

Portanto, resta notério que os direitos do homem ainda séo afetados por uma
série de problemas como a violéncia, o desrespeito, a intolerédncia em varios niveis,
dentre outros. Desta maneira, a efetivacao dos direitos humanos, estes decorrentes

de muitas lutas e revolucdes, consiste no grande desafio do século XXI,
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principalmente em relagdo aos direitos fundamentais sociais, econd0micos e 0S

relacionados a cultura, que tém na sua aplicabilidade o seu maior obstaculo.

2.2 ldentidade de género, transexualidade e outros fenbmenos sexuais

Em certas circunstancias, € bastante complicado se ver parte de um social
repleto de padrbes de comportamento onde, baseado nos mesmos, é aplicada uma
severa cobranca de adequacdo de condutas, inclusive, em relacdo a critérios
estéticos. Vejamos o que diz Humildes (2008, p.3):

[..] E extremamente importante o papel que a sociedade exerce na
determinag@o do sexo da pessoa. A sociedade delimita papéis tomando
como base o sexo juridico para dai construir um sexo social. Este, por sua
vez, decorre da educacgdo familiar e social que a crianca recebe de acordo
com seu sexo juridico. No que tange ao papel sexual, ha uma expectativa
do grupo social para que o individuo represente seu papel em conformidade
com as linhas tragadas para o papel de homem e mulher. Nas sociedades
ocidentais, o protétipo de normalidade tracado para os papéis sexuais é o
do heterossexual. Dessa forma, a identidade de género ira se traduzir
como sentimento individual quanto a identificagdo ao sexo masculino
ou feminino, posto que a sociedade s6 concebe essas duas versdes
dicotdmicas, ndo dando espac¢o para aqueles que ndo se enquadram
numa dessas categorias.[...] (grifo nosso)

Neste passo, € perceptivel 0 quanto a sociedade cobra e influencia na
formacdo da identidade sexual de seus componentes. Desde a infancia, a familia e o
ambiente no qual se esta inserido se tornam propulsores de comportamentos a
serem incorporados de acordo com o que é considerado comum ou correto,
restando para o que fugir da dicotomia papel de homem e mulher ou que se encaixe
na heterossexualidade, uma visdo discriminatdria que trata o diferente como alguém
sem meritos basicos.

Seguindo o momento conceitual, Miriam Grossi (1998) citada por Sousa Neto

(2013), define o conceito de identidade de género:

[...] como sendo uma categoria pertinente para pensar o lugar do individuo
no interior de uma cultura determinada interseccionada pelas categorias de
sexo (que ilustra a diferenca bioldgica entre homens e mulheres), género,
como conceito que remete a construcao cultural coletiva dos atributos de
masculinidade e feminilidade e sexualidade como conceito contemporaneo
para se referir aos campos das préaticas e sentimentos ligados as atividades
sexuais dos individuos.
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Na mesma linha de explicacdo, consta no texto que revela os Principios de
Yogyakarta (2007, p.7):

Compreendemos identidade de género a profundamente sentida
experiéncia interna e individual do género de cada pessoa, que pode ou ndo
corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso pessoal
do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificacdo da aparéncia ou
funcdo corporal por meios médicos, cirdrgicos ou outros) e outras
expressdes de género, inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos.

Por sua vez, a transexualidade vem a se revelar como mais uma das diversas
manifestacbes do ser humano no que tange as questdes de sexo. Ainda é um
fenbmeno mal compreendido por muitos que preferem se utilizar do preconceito ao
invés do esclarecimento cientifico, o que acarreta em uma profunda rejeicdo social
sofrida pelos transexuais. A titulo de elucidacdo e apods algumas consideracdes

pertinentes ao tema em seu artigo, Humildes (2008), define transexualidade como o:

“[...] distarbio psiquico, que vai dar origem & formag&o invertida da
identidade sexual do individuo, levando-o a convic¢ao de pertencer ao sexo
oposto do apresentado fisicamente e constante do seu registro de
nascimento, bem como a reprovacédo dos seus O0rgdos sexuais externos, a
ponto de querer se livrar deles por meio de cirurgia ou até mesmo por meios
extremos (mutilagé@o); sdo pessoas condenadas a suportar uma dicotomia
entre seu sexo fisico e seu sexo psiquico, inconciliaveis e antagdnicos. [...]".

Desta forma, o individuo acometido por esse fenbmeno sexual, sente uma
enorme incompatibilidade entre o seu sexo fisico e o psicossocial, 0 que traz como
consequéncia, uma série de problemas de cunho psicolégico. Ndo se trata de um
mero desconforto, mas de tal perturbacdo que muitos chegam ao ponto de se
mutilarem em busca de uma solucao rapida.

E algo que, as vezes, percebe-se desde muito cedo, ainda na infancia. A
crianca tem uma preferéncia em utilizar coisas do sexo oposto, como também, a
forma como se expressa € particular desse sexo, no caso, se envolver um menino,
provavelmente, buscara ter condutas do sexo feminino como maneira de se adequar
ao que sua mente diz ser o correto.

Atingida a adolescéncia, a realidade vai ficando mais evidente e a percepcao
maior de mundo faz com que o individuo comece a tomar conhecimento do seu

estado natural, o0 que acaba em gerar dois conflitos: o interno, pois esta preso a um



19

sexo morfoldgico que sente veementemente ndo ser o seu. E o externo, que reside
no sua conturbada interagcdo com a coletividade.
Diante disso, vale ressaltar a explanacéo de Dias (2000, p.34) a respeito da

guestéo:

Eventual incoincidéncia entre o sexo aparente e 0 psicolégico gera
problemas de diversas ordens. Além de um profundo conflito individual,
repercussGes acabam ocorrendo nas areas médica e juridica, pois o
transexual tem a sensacdo de que a biologia se equivocou com ele. Ainda
gue retna em seu corpo todos os caracteres organicos de um dos sexos,
seu psiquismo pende, irresistivelmente, ao sexo oposto. Mesmo sendo
biologicamente normal, nutre um profundo inconformismo com o sexo
biolégico e intenso desejo de modifica-lo, o que leva a busca de adequar a
externalidade a alma.

Ainda, faz-se interessante destacar que o transexualismo se difere dos outros
fenbmenos sexuais como o0 intersexualismo e homossexualidade. Devido a
discriminacédo e a imagem distorcida que foi sedimentada na nossa cultura, ha um
grande equivoco quanto a distincdo dos fenbmenos sexuais, onde a maioria das
pessoas ressalta qualquer manifestacdo como sendo oriunda da homossexualidade.
Dessa maneira, faz-se necesséaria uma diferenciacdo dos eventos relacionados a
sexualidade do ser humano, como forma de esclarecimento. A esse respeito, temos

Humildes (2008) salientando que:

Um dos pontos que difere os homossexuais dos transexuais é que 0s
Ultimos se consideram membros do grupo do sexo oposto, dai se sentirem
amaldigoados por possuir a genitalia sexual “errada”. J& os homossexuais
sentem atracdo e desejo sexual por pessoa do mesmo sexo, embora
ndo tenham nenhuma anomalia genética, fenotipica ou psiquica,
gostam e utilizam sua genitalia. Nesse grupo se enquadram o0s travestis,
gue desempenham os papéis sociais alternadamente, onde ora séo
homens, ora sdo mulheres. Isso ndo acarreta qualquer aversdo ao seu sexo
bioldgico, pois se reconhecem como homens ou mulheres de acordo com o
seu 6rgdo genital. (grifo nosso)

Ja em relacéo ao intersexualismo, 0 mesmo destaca:

Também conhecidos como pseudo-hermafrodita. Caracteriza-se por
distarbios de ordem biolégica, levando os portadores a apresentar
caracteres masculinos e femininos. Essa caracteristica dual, ndo possibilita
a reproducao sem um parceiro, dai ser incoerente o termo “hermafrodita”.

As supracitadas situagbes envolvendo a sexualidade humana n&o se
confundem e ndo devem ser vistas como sendo a mesma manifestacdo, pois cada
uma tem suas caracteristicas e consequéncias proprias na vida do individuo.

Entendé-las, ndo se trata de uma tarefa de facil compreenséo, além do mais, é
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coerente a afirmativa de que existe uma recusa por parte da coletividade em
conhecer o que € erroneamente posto como amoral ou desvirtuado. Entretanto,
passam a ter certa importancia a medida que séo discutidas e ascende um interesse

social, o que cria a necessidade de maior analise pelos estudos juridicos.

2.3 Autonomia da Vontade, biopolitica e a relacdo desta com o transexual

No decorrer da historia, o respeito a vontade do ser humano é algo que veio
ganhando seu espa¢o no mundo das discussoes filosoficas e, consequentemente,
no ambito juridico. Aos poucos, foi-se reconhecendo a autodeterminacédo da pessoa
em varios setores da sociedade e do ordenamento brasileiro, o que ampliou o plano
das condutas possiveis dentro de um sistema regido por normas, como também,
impulsionou uma maior eficicia a liberdade humana.

Ao tratar do assunto, Borges apud Galvao (2015) “defende que € necessaria
atentar para a transicdo da autonomia privada para a autonomia da vontade, sendo
gue a segunda se vincula diretamente aos valores constitucionais, devendo estar
orientada, assim, a valorizagdo da pessoa humana”.

Destra forma fica perceptivel que a autonomia da vontade consiste em um
direito fundamental constitucionalmente assegurado, o que demonstra sua finalidade
de garantir o respeito ao ser humano e suas escolhas dentro da coletividade.

O ponto em questdo tem sua natureza de principio, o qual se coloca na
posicdo de norteador de diversas areas do Direito, sempre ressaltando a liberdade
gue cada cidaddo tem perante o Estado, desde que nao incorra em ilicitude,
caracteristica tdo combatida pelo ordenamento vigente.

Neste passo, Pires e Reis (2010) constatam que:

A autonomia da vontade pode ser considerada como um dos componentes
essenciais da protecdo a liberdade tutelada constitucionalmente aos
individuos, ela incide no ambito das escolhas individuais, na esfera atribuida
pelo Direito para auto-regulacao das relacdes privadas.

Sob uma Gtica mais ampla, esse principio utiliza como supedaneo a ideia do
ser humano como um agente moral, que tem a plena capacidade de decisdo sobre
aquilo que considera bom ou ruim para si proprio e que, partindo do fato de o
homem ser beneficiario da racionalidade, faz jus a liberdade direcionada a todos
como ferramenta de base para suas decisdes, sempre observando os limites da néo

perturbacao aos direitos alheios.
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Neste diapasdo, resta evidente que nao é prerrogativa do Estado, da
sociedade ou de qualquer outra pessoa estabelecer, arbitrariamente, o rumo que
cada individuo deve seguir ou os valores que deve construir no seu intimo. Na
verdade, cabe a cada ser humano determinar o caminho a ser trilhado, atendendo
as suas concepcdes e necessidades subjetivas. E neste ponto onde reside a ideia
da autonomia da vontade, o que consiste em um elemento essencial ao exercicio da
liberdade individual.

Para Sarmento apud Pires e Reis (2010), a concepcdo de autonomia da

vontade:

[...] esta indissociavelmente relacionada a protecdo da dignidade da pessoa
humana”, haja vista que negar ao ser humano a capacidade de decidir
autonomamente de que forma prefere viver, quais projetos deseja
buscar, quais as formas de conduzir a sua vida privada, &, de certa
forma, “frustrar sua possibilidade de realizagao existencial. (grifo nosso)

Assim, é preciso que o individuo tenha assegurada sua independéncia para
gue seja atendida a preservacao de sua liberdade, sem a qual, torna-se inviavel o
exercicio dos direitos basicos previstos pelo ordenamento juridico. Restringir
abusivamente tal autonomia € incorrer em pleno regresso social.

Outra questéo a ser mencionada € como esse principio atinge a varios ramos
de estudo. No que diz respeito ao direito civil, aquele é incorporado como um dos
fundamentos mais importantes nas relacbes privadas, justamente pelo fato de
respeitar a livre vontade das partes quando da realizacdo de um negécio juridico.

A titulo de demonstracdo do poder de abrangéncia do referido preceito,
tomemos a brilhante explanacgdo de Gongalves (2014, p.35):

O principio da autonomia da vontade se alicerca exatamente na ampla
liberdade contratual, no poder dos contratantes de disciplinar os seus
interesses mediante acordo de vontades, suscitando efeitos tutelados
pela ordem juridica. Tém as partes a faculdade de celebrar ou nédo
contratos, sem qualquer interferéncia do Estado. Podem celebrar
contratos nominados ou fazer combinacfes, dando origem a contratos
inominados. (grifo nosso)

Até na esfera contratual, a ingeréncia da autonomia da vontade deixa
evidente que o cidaddo ndo pode estar preso aos designios alheios, pois ninguém
mais preparado e mais pertinente para expor sua vontade do que aquele que a

carrega na sua consciéncia.
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No texto onde se concentram os Principios de Yogyakarta (2007, p.27), mais
especificamente no que diz respeito ao direito a liberdade de opinido e expressao,

tem-se que:

Toda pessoa tem o direito a liberdade de opinido e expressédo, nao
importando sua orientagdo sexual ou identidade de género. Isto inclui a
expressdo de identidade ou autonomia pessoal através da fala,
comportamento, vestimenta, caracteristicas corporais, escolha de nome ou
gualquer outro meio, assim como a liberdade para buscar, receber e
transmitir informacdo e idéias de todos os tipos, incluindo idéias
relacionadas aos direitos humanos, orientacdo sexual e identidade de
género, através de qualquer midia, e independentemente das fronteiras
nacionais. (grifo nosso)

Diante disso, até ao elencar os ditames sobre o direito a liberdade de
expressao, fala-se na autonomia pessoal do seu detentor, 0 que ndo deixa de ser
uma ramificacdo das ideias que embasam o principio da autonomia da vontade e
que, portanto, conferem ao individuo uma maior forca de decisdo nas diversas
situacdes da vida.

Strenger apud Junior (2012, p.13), expressa a concepcao de que:

A liberdade é um valor ético da sociedade. A vontade, possuindo carater de
fenbmeno do intelecto, é um fator determinante para a liberdade. A vontade,
ainda, pode ser vista como um modo de atividade pessoal, comportando de
modo abrangente a representacdo do ato produzido, intervindo neste
processo o valor dos motivos que podem determinar a decisdo de realizar
ou ndo a agao.

Dessa forma, é possivel inferir que a vontade, considerada um componente

7z

do intelecto humano, € um pressuposto para a eficiente execuc¢do do direito a
liberdade, ou seja, de nada valera qualquer prerrogativa em lei nesse sentido se nao
for respeitada a autonomia do individuo destinatario. Seguindo nessa linha de

raciocinio Junior (2012, p.15), certifica que:

O homem como um ser dotado de vontade. Em razdo da sua liberdade, ele
€ obrigado a decidir. A liberdade, assim, faz parte do reconhecimento da
dignidade moral da pessoa humana. Nao cabe, assim, ao Estado
estabelecer os fins a serem prosseguidos por cada pessoa humana, o0 modo
como deve orientar sua vida, os caminhos que deve trilhar. Compete a cada
individuo escolher os rumos de sua existéncia, de acordo com suas
preferéncias.
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Diante o exposto, resta concluido que este principio estabelece a concepcao
de que todos devem ter sua oportunidade de regulacdo dos seus préprios
interesses, sempre com o fito de atender as liberdades basicas que sédo conferidas
universalmente a qualquer ser humano, ou seja, aquele portador de dignidade.

Por sua vez, a biopolitica surge como uma maneira de reformular a viséo de
poder politico e sua aplicacdo perante a populacdo em geral. Trata-se de direcionar
a atencdo aos individuos e ndo admitir um Estado com caracteristicas arcaicas
inerentes aos estilos monarquicos, absolutistas, ou seja, saindo do individualismo
para uma Visdo mais coletiva e social. E possivel perceber essa ideia de
desprendimento, acima citada, nas palavras de Duarte (2008, p.2), onde:

Os conceitos foucaultianos de biopolitica e biopoder surgiram como o ponto
terminal de sua genealogia dos micro-poderes disciplinares, iniciada nos
anos 70. Ao mesmo tempo em que eram depositarios de um conjunto de
analises e conceituacdes previamente estabelecidos, tais conceitos também
inauguraram deslocamentos em relagdo aquilo que o autor havia pensado
anteriormente, em obras como A Verdade e as Formas Juridicas e Vigiar e
Punir. Como se sabe, o ponto de partida da genealogia foucaultiana foi a
descoberta dos micro-poderes disciplinares que visavam a administracao do
corpo individual, surgidos durante o século 17 em consonancia com a
gradativa formacao de todo um conjunto de instituicdes sociais como o
exército, a escola, o hospital, a fabrica etc. Foucault chegaria aos
conceitos de biopoder e biopolitica ao vislumbrar o aparecimento, ao
longo do século 18 e, sobretudo, na virada para o século 19, de um
poder disciplinador e normalizador que ja ndo se exercia sobre os
corpos individualizados nem se encontrava disseminado no tecido
institucional da sociedade, mas se concentrava na figura do Estado e se
exercia a titulo de politica estatal que pretendia administrar a vida e o
corpo da populacdo. Evidentemente, esta descoberta pressupunha
combinar as andlises desenvolvidas em Vigiar e Punir, definidas como uma
“anatomo-politica do corpo”, com o que Foucault agora denominava, no
volume | da Histéria da Sexualidade, como a “biopolitica das populagdes”.
Se nao ha contradi¢do entre poder disciplinar e biopoder, os quais tém nos
processos de normalizacdo sua base comum, ndo se pode deixar de notar
que a introducéo da biopolitica impds uma mutagdo no curso das pesquisas
genealdgicas de Foucault. (grifo nosso)

Trata-se de uma nova roupagem onde o Estado se coloca como agente
aplicador de uma politica que recai sobre todos os aspectos da vida do cidaddo, ou
seja, ocorre uma profunda transformacéo de como a atividade estatal vai interferir no
plano pratico de uma sociedade, conforme se pode notar na afirmacdo de Revel
apud Silva (2012):

O termo biopolitica designa a maneira pela qual o poder tende a se
transformar, entre o fim do século XVIIl e comeg¢o do século XIX, a fim de
governar ndo somente os individuos por meio de um certo nimero de
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procedimentos disciplinares, mas o conjunto dos viventes constituidos em
populacado: a biopolitica — por meio dos biopoderes locais — se ocupara,
portanto, da gestdo da saude, da higiene, da alimentacéo, da sexualidade,
da natalidade etc., na medida que elas se tornam preocupacdes politicas.
(grifo nosso)

Desta forma, a biopolitica, através dos poderes regionais, vem para melhor
distribuir a ingeréncia politica governamental no cotidiano dos individuos que
compdem uma coletividade, assim, € possivel acompanhar de forma satisfatoria o
desenvolvimento social e atender as necessidades dele decorrentes.

Ha de se ressaltar a abordagem relacionada a sexualidade humana, que nao
deixa de ser um dos pontos recepcionados pela biopolitica, e que, atualmente, é
discutido em grande escala pelos mais diversos setores sociais e, portanto, passa
ter maior importancia para o Estado enquanto garantidor de direitos e de qualidade
de vida.

Neste diapaséo, vejamos as palavras de Friche apud Silva (2012):

[...] muito ao contrario de um poder de tipo repressivo, o que Michel
Foucault encontra em suas investigagfes € um poder atuante, constitutivo
[...] de tipo disciplinar. Esse tipo de poder opera por meio de estratégias,
taticas e técnicas sutis de adestramento; uma conformacdo fisica, politica e
moral dos corpos. ‘As formas de poder tradicionais, rituais, dispendiosas,
violentas, tipicas do exercicio do poder soberano, foram substituidas por
uma tecnologia minuciosa e calculada da sujeicdo. Para conseguir a
sujei¢do dos corpos, a disciplina precisa, no entanto, pressupor a liberdade.
Ndo é a toa que este tipo de poder desenvolve-se plenamente em
continuidade com os valores liberais burgueses de igualdade e liberdade da
sociedade moderna.

Assim, percebe-se um momento de transicdo diante daquilo que chamamos
de poder politico, pois este vai perdendo sua caracteristica repressiva, ou seja,
aguele tipo de comando arbitrario, de extrema autoridade e passa a agir de maneira
mais leve e pacifica. Comeca a surgir uma visdo mais humanitaria de poder, onde o
individuo é mais respeitado e tem sua liberdade colocada em um patamar de
fundamento da disciplina encontrada nas agbes estatais. Foucault (1979, p.182),

assevera gue:

Situar o problema em termos de Estado significa continuar situando-o em
termos de soberano e soberania, o que quer dizer, em termos de Direito.
Descrever todos esses fenébmenos do poder como dependentes do aparato
estatal 5 significa compreendé-los como essencialmente repressivos: 0
exército como poder de morte, policia e justica como instancias punitivas,
etc. Eu ndo quero dizer que o Estado ndo é importante; o que quero dizer é
que as relagbes de poder e, conseqilentemente, sua andlise se estendem
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além dos limites do Estado. Em dois sentidos: em primeiro lugar, por que o
Estado, com toda a onipoténcia do seu aparato, esta longe de ser capaz de
ocupar todo o campo de reais relacdes de poder, e principalmente porque o
Estado apenas pode operar com base em outras relacfes de poder ja
existentes. O Estado é a superestrutura em relacdo a toda uma série de
redes de poder que investem o corpo, sexualidade, familia, parentesco,
conhecimento, tecnologia, etc.

Trazendo a realidade do transexual para a biopolitica, Lima (2013, p.2) pontua

que:

Pensar e discutir as transexualidades na biopolitica contemporanea traz a
necessidade de refletir sob e sobre territérios — de praticas e subjetivos -
plurais e em constantes transformag6es. As formas como os modos de vida
transexuais vém se desenhando seja nas constru¢bes académicas, na
midia, nas redes sociais, enfim nos diferentes cenérios revela a todo
instante novas/outras formas de visibilidades (formas de ser e estar no
mundo) e dizibilidades ( formas de dizer).

Nesta linha de raciocinio, é preciso analisar a transexualidade e a politica
aplicada aos individuos acometidos por esse fendmeno sexual, a partir de uma
abordagem mais delimitada, induzindo a criacdo de politicas publicas especificas,
como por exemplo, a iniciativa, com base na politica da educacéo, que levou aos
entes federativos a regularem a criacdo do nome social para uma melhor
acomodacdo dos transexuais nos ambientes escolares, conforme elenca Santos
(2013, p.1):

A partir desse debate varios 6rgdos governamentais foram pautados pelo
movimento LGBT e atualmente 9 Estados da Federacéo e o Distrito Federal
possuem regulamentacdo para a utilizacdo do nome social de travestis e
transexuais nas escolas. E importante ressaltar, no entanto, que cada
Estado implementa esta acdo de forma diferenciada. Além do nome social
nos registros escolares, no estado do Rio Grande do Sul, por exemplo, a
Coordenacdo de Politicas Publicas para LGBT implementou também a
carteira de nome social para travestis e transexuais, isto ¢, um documento
fisico, semelhante a carteira de identidade comum, com valor de registro
civil, que traz a inscricdo do nome social e o nimero do registro geral de
travestis e transexuais. Com essa regulamentacéo, a presenca trans tem-se
feito sentir cada vez mais nos espacgos e tempos escolares.

Através de novos planos, politicas publicas mais humanas, construidas a
partir da iniciativa do Estado, este sendo o ente prestador de servigos publicos e que
se fundamenta na dignidade da pessoa humana para tomar suas atitudes, que 0s
transexuais vao adquirindo, arduamente, suas conquistas, como forma de equilibrar-
se dentro da sociedade e tentar uma reducdo dos efeitos que o preconceito histérico

e a discriminagao trouxeram e que, ndo raramente, servem de base para atitudes
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nocivas ao bem estar fisico e psicolégico desses cidaddos que tém, perante a
Constituicdo Federal, sua dignidade extremamente resguardada.

3. RECONHECIMENTO DO TRANSGENERO PELO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E A EFETIVIDADE DOS SEUS DIREITOS

Apbs uma necessaria exposicdo envolvendo a histdria dos direitos humanos,
suas definicbes, os fendbmenos sexuais, dentre outros pontos importantes para este
trabalho monografico, chega o momento de serem feitas certas analises de como se
encontra o individuo transexual perante o Direito Brasileiro.

E preciso explanar a respeito do principio da dignidade da pessoa humana e
sua importancia para um progresso legislativo a cerca dos direitos ja conquistados
pelos individuos acometidos pela transexualidade, observando o sistema universal
de protecdo dos direitos humanos, como também, abordar o campo do biodireito
como uma maneira eficaz de diminuir a omissao legislativa brasileira. Ainda, faz-se
necessaria, uma colocacdo dos direitos sexuais vistos como ferramentas para a
manifestacdo dos direitos da personalidade, finalizando com o carater pro homine
designado as normas e a efetividade dos direitos do transexual nos casos praticos.

3.1 Dignidade da Pessoa Humana e Limitagdo do Poder Estatal

A dignidade constitui, fundamentalmente, em um valor atribuido a toda
pessoa pela simples constatacdo de ser humano, o que coloca o individuo em uma
posi¢cdo de merecimento no que tange a sua protecao e respeito assegurados pelas
normas internacionais e por muitos ordenamentos, como por exemplo, o Direito
brasileiro. Assim, ndo sdo tidos como requisitos a obtengcdo de direitos, certas
caracteristicas como a origem, a raga, a cor, 0 sexo, a idade, estado civil ou
condicdo econdmica da pessoa, mas é dado um maior enfoque a existéncia do
homem, onde aquela, por si s6, jA assegura uma série de prerrogativas perante
gualguer grupo social. Sendo vejamos o que ratifica Andorno apud Mendes e
Branco (2012, p.331), onde:
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Aponta que a dignidade da pessoa humana “¢ um dos poucos valores
comuns no nosso mundo de pluralismo filoséfico”, sendo esse principio a
base dos direitos humanos e da democracia. Acrescenta que “a maioria das
pessoas assume, como fato empirico, que os seres humanos possuem uma
dignidade intrinseca. Essa intuicdo compartiihada pode ser chamada de
atitude padréo (...) Todo sistema juridico esta baseado na suposicdo de que
a dignidade humana realmente existe”. Mais ainda, diz o autor, “todos os
seres humanos possuem um Unico e incondicional valor; eles fazem jus a
direitos basicos apenas por serem parte da humanidade. Nenhuma outra
qualificagao de idade, sexo, etnia ou origem religiosa é necessaria”

Segundo Junior (2012, p.21), “os limites materiais relacionam-se aos valores
e direitos fundamentais que tornam factivel e possivel o convivio social, dentre os
guais se destaca o respeito a dignidade da pessoa humana”. Desta forma, percebe-
se uma verdadeira preocupa¢dao com o homem, sempre no intuito de resguardar
aguilo que o mesmo possui de mais valioso, a sua humanidade.

Continuando nessa linha de definicdo, vejamos o entendimento trazido por
Fernandes (2011, p. 175), onde:

Falar em dignidade da pessoa humana ndo é uma novidade na Historia da
humanidade. Estudos indicam que j& na China Imperial, século IV a.C.,
confucionistas afirmavam que cada ser humano nasce com uma dignidade
gue lhe é propria, sendo-lhe atribuida por ato da divindade. Aqui, bem como
nas diversas tradicbes que se seguiram, inclusive cristds, o homem é
tomado como um ser especial, dotado de uma natureza impar perante todos
0s demais seres, razao pela qual ndo pode ser instrumentalizado, tratado
como objeto, nem mesmo por outros seres humanos.

ademais, elenca que:

Apenas com Kant, no lluminismo alem&o, veremos a dessacralizagdo da
ideia de dignidade humana. A partir da defesa da autonomia moral do
individuo, o filésofo alemao afirmara que o homem deve ser levado a sério,
sendo sempre o fim maior das relacdes humanas e nunca um mero meio.
Influenciados por Kant, entdo, a grande maioria dos teoricos do direito
constitucional irdo identificar a nocdo de que a dignidade representa o
reconhecimento da singularidade e da individualidade de uma determinada
pessoa; razao pela qual ela se mostra insubstituivel e igualmente importante
para a ordem juridica.

Sdo Tomas de Aquino, em tempos de Escolastica, chegou a afirmar que o
homem tem mérito quanto a essa dignidade devido a sua semelhanga com Deus,
sendo considerado um ser especial e, consequentemente, dotado de autonomia,
autodeterminacdo, assim, detentor de uma liberdade proveniente de sua propria
natureza (Fernandes, 2011, p.175).

E nitida a discussdo histérica a respeito do referido principio e sua

importancia nas relagdes sociais. H4 uma afirmativa de que tal dignidade ja surge
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com o nascimento do ser humano, ou seja, com o limiar da sua simples e,
paradoxalmente, complexa existéncia. Sabe-se que o homem se localiza em um
patamar de destaque quando confrontado aos demais seres que habitam o planeta,
afinal, Ihes foi conferida uma capacidade fisica marcante combinada a uma
excelente habilidade cognitiva, o que ja o0 coloca em situacdo privilegiada e
merecedor de respeito.

E possivel enxergar a dimensdo da importancia que esse principio tem
guando se vé que 0 mesmo possui status de fundamento da republica federativa de
um pais. O ordenamento juridico brasileiro diz que a dignidade da pessoa humana é
uma das bases de toda a nossa nacao, ou seja, do Estado Democratico de Direito

até entdo instituido. Segundo a Constituicdo Federal de 1988:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

lll - adignidade da pessoa humana,;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo. (grifo
Nosso)

Conforme o exposto, o Poder Constituinte decidiu estabelecer que sem um
tratamento digno, com igualdade, liberdade e, principalmente, respeito a pessoa
humana, ndo ha fundamento légico para se firmar a republica. E algo esta na sua
esséncia e precisa ser imensamente observado, afinal, o ordenamento tem como
seu destinatéario, o préprio homem.

E preciso salientar que o principio em tela em conjunto com todos os direitos
humanos e, consequentemente, os direitos fundamentais, sistematizam uma forma
de limitagcdo do poder estatal. Isso vem a ocorrer devido ao propoésito de proteger o
cidaddo e conferir uma maior autonomia em relacdo a sua vida e decisbes

pertinentes a ela. Neste diapasao, asseguram Mendes e Branco (2012, p.350):

[...] j& que a protecdo do individuo contra interferéncias que se estimem
indevidas por parte do Estado podem ser atalhadas com a invocacdo do
principio da proporcionalidade, do principio da liberdade em geral (que ndo
tolera restricbes a autonomia da vontade que ndo sejam necessarias para
alguma finalidade de raiz constitucional) e mesmo pelo apelo ao principio da
protecdo da dignidade da pessoa humana, que pressupde o
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reconhecimento de uma margem de autonomia do individuo tdo larga
guanto possivel no quadro dos diversos valores constitucionais.

Piovesan (2012, p. 415), ao discorrer sobre a dignidade da pessoa humana, aduz:

E como se se projetasse a vertente de um constitucionalismo global,
vocacionado a proteger direitos fundamentais e limitar o poder do Estado,
mediante a criacdo de um aparato internacional de protecdo de direitos.
Note-se que estes eram exatamente os lemas do movimento do
constitucionalismo instaurado no final do século XVIII, que fizeram nascer as
primeiras Constituicdes escritas: limitar o poder do Estado e preservar
direitos. (grifo nosso)

Ao se constatar que existe uma hipossuficiéncia do individuo perante um
Estado soberano com vasto poder administrativo e econémico, faz-se necesséria
alguma ferramenta que coloque o cidaddo em uma posicao de destaque sempre no
intuito de evitar atitudes estatais abusivas que violem direitos e ndo observem o

devido respeito ao ser humano. Sarlet (2007, p. 62) atesta que:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢gfes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com
0s demais seres humanos.

Assim sendo, o principio em tela, detém uma identificacdo e caracteristicas
amplas, encaixando-se como um direito natural, um direito fundamental, um direito
humano e um principio de interpretacdo. Os demais preceitos, direitos e atos se
baseiam na dignidade humana, o que o torna o ponto de partida de qualquer

aspecto juridico relacionado ao homem.

3.2 Os direitos dos transexuais e o sistema global de protecdo aos direitos humanos

Assim como qualquer pessoa que se sujeita ao ordenamento juridico
brasileiro, aquele que se vé como transexual, também é um cidaddo que, por for¢a
do principio da dignidade da pessoa humana, carrega um leque de garantias e
direitos fundamentais, como € possivel observar no proprio caput do artigo 5° da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, onde € previsto que:
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Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] (grifo nosso)

Diante disso, pode-se afirmar que os transexuais devem ter sua liberdade,
inclusive em relacdo ao corpo, extremamente respeitada por todos 0s setores
sociais, até como forma de diminuir a desigualdade trazida pelo preconceito e
discriminacéao, afinal, sdo direitos constitucionalmente assegurados e que merecem
uma atengao especial.

Outro ponto a ser salientado é quanto ao direito a cirurgia de
transgenitalizacdo. Atualmente, ndo ha uma lei infraconstitucional que discipline
esse tipo de procedimento cirdrgico, o que do ponto de vista regulatério, jA pode ser
considerado como um fator negativo quanto a adequacdo entre direito e realidade
fatica.

Em conformidade com o entendimento de Gruneich (2010):

A cirurgia transgenital, apesar da discussdo ainda presente na sociedade
brasileira, ha muito tem sido feita no mundo através dos anos. Reconhecida
pelos psicélogos, psicanalistas e Conselho Federal de Medicina como o
Unico tratamento para buscar a adequagédo social do transexual, hd anos
vem sendo praticada no Brasil. Chegou & legalidade com a Resolucdo do
Conselho Federal de Medicina n°® 1482/1997, que trazia a cirurgia tanto
masculino para feminino, como feminino para masculino, em carater
experimental, em hospitais publicos e Universidades. Com a evolugdo do
tratamento do transexual, é editada a Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina n°® 1652/2002, permitindo que a cirurgia masculino para feminino
seja também realizada em hospitais particulares, com os mesmos requisitos
exigidos e acompanhamento de equipe multidisciplinar.

O Conselho Federal de Medicina procurou oferecer sua contribuicao
normativa através da constituicdo da Resolucdo de n° 1.955/2010, como também, o
Ministério da Saude criou portaria autorizando a realizagao da cirurgia pelo Sistema
Unico de Saude.

Seguindo nessa linha, considerando o individuo transexual como uma pessoa
digna de direitos, pode-se afirmar que o mesmo detém o direto a saude,
constitucionalmente previsto e assegurado. Assim dispde o Art. 196, da Constituicao

Federal Brasileira, in verbis:
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A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocao, protecao e recuperacao. (grifo nosso)

Apos o direito a saude como algo designado a todos e posto como obrigacao
estatal, o direito & vida privada também € outro beneficio que precisa ser elencado.
Sua base legal consiste no supracitado artigo quinto da Lei Maior de 1988 vigente no
Brasil.

José Afonso da Silva apud Castro (2007, p.32), cita que:

De nada adiantaria a Constituicdo assegurar outros direitos fundamentais,
como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se néo erigisse a
vida humana num desses direitos. No conteddo de seu conceito se
envolvem o direito a dignidade da pessoa humana, o direito a privacidade, o
direito a integridade fisico-corporal, o direito a integridade moral e,
especialmente, o direito a existéncia.

E preciso que o ordenamento juridico se adeque a realidade do transexual
para que sejam respeitados os seus direitos e garantias, até como ferramenta de
apreco ao bem que possui mais importancia aos olhos do pensamento universal, ou
seja, a vida humana em todos 0s seus aspectos.

Em relacdo ao direito a disposicao do préprio corpo, de acordo com 0 que
estabelece o artigo 13, do Cdédigo Civil Brasileiro de 2002, in verbis: Salvo por
exigéncia médica, é defeso o0 ato de disposicdo ao proprio corpo, quando importar
diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

Tal expresséo legal pode direcionar a uma ideia errbnea de que a cirurgia de
adequacao do sexo fisico ao psicologico esbarraria na lei, criando a impressao que a
integridade fisica estaria sendo desrespeitada e 0 ordenamento expressamente

afrontado, contudo, assevera Coelho (2012, p. 190) que:

A operacdo de mudanca de sexo por mera vontade da pessoa ndo esta
proibida na lei, jA que ndo compromete a integridade fisica do paciente, nem
ofende os bons costumes. Considerar-se que a substituicdo dos 6rgéos
sexuais externos representaria diminuicdo permanente da integridade fisica
pressupde reputar pelo menos um dos sexos (ou 0 masculino ou o feminino)
como fisicamente ndo integro — o que ndo tem sentido. A lei proibe, no
campo dos atos de disposicdo voluntaria do corpo, a castracdo, por
exemplo, mas ndo veda a troca dos 6rgaos sexuais.

Além do mais, completa:
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Como destaca Ricardo Luis Lorenzetti, a questdo da mudanca de sexo é um
daqueles “casos dificeis” do direito privado da atualidade que deve ser
resolvido pela aplicagdo do principio in dubio pro libertatis (na davida, adota-
se a solucdo que prestigia a liberdade das pessoas). Quer dizer, deve-se
deixar a cada um a livre disposicdo de si mesmo (1995:412).

Embora ainda seja um assunto que deflagra uma série de discussoes e, por
consequéncia, um leque de opinides distintas, o direito a dispor do préprio corpo
como forma de melhoria de vida, como ferramenta de garantir a dignidade do
transexual, faz-se garantido dentro das normas juridicas brasileiras. E uma questéo
de valorizar a liberdade inerente a cada ser humanao.

Seguindo essa intencdo de expor os direitos dos transexuais, é valido aduzir
sobre o sistema global de protecdo aos direitos humanos que exerce um papel
significativo na elaboragéo e defesa daqueles direitos que tém como requisito a
caracteristica da humanidade e, os individuos transexuais, estéo incluidos nesse rol.

Oliveira (2012, p.63) aponta que:

O sistema global de prote¢do aos direitos humanos € aquele vinculado a
Organizagdo das Nacgbes Unidas (ONU) e & composto por inimeros
documentos internacionais. O sistema normativo global apresenta um

carater mais geral, contendo principios basicos de protecao.

Percebe-se que os transexuais ndo contam somente com a protecao interna
oferecida pelos direitos humanos, estes estabelecidos como direitos fundamentais
pela ConstituicAo Federal Brasileira, mas, também, por um sistema universal
composto por organizacdes internacionais, tratados, convencdes e outros meios
normativos de assisténcia as popula¢des mundiais. Vejamos as palavras de Rahal
(2015):

A universalizacdo dos direitos humanos fez com que se formasse um
sistema internacional de protecdo desses direitos, ou sistema global de
protecdo, estruturado por diversos tratados, pactos, convencoes,
declarag@es, estrutura judiciaria, comissfes, que contém mecanismos de
acompanhamento, fiscalizagdo e cobrangca de informacdes dos paises
signatarios acerca das ac¢odes de protecao e afirmacéao de tutela dos direitos.

Inclusive, esclarece

Cabe destacar os tratados que compdem o sistema global de protecdo dos
direitos humanos e que hoje ja tém diversos Estados signatérios: a
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, de 1948; o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos de 1966; o Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, de 1966; a Convencao sobre a Eliminagdo
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da Discriminacdo Racial, de 1965; a Convengdo sobre os Direitos da
Crianca, de 1989; O Estatuto de Roma, de 1998, entre outros.

Em relacdo aos diplomas que compbem esse sistema global, também
denominado como Sistema da ONU ou Sistema Universal e que consiste em um

influenciador na criacdo de direitos humanos, Borges; Borges (2011) ressaltam que:

Historicamente, a Carta das Nacdes Unidas, de 1945, a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, ambos de 1966, sdo os principais instrumentos normativos
sustentadores da protecdo universal dos direitos humanos.

Destarte, infere-se que o esse sistema de protecao universal é formado por
um leque de instrumentos normativos gerais e especificos, como também, por
organismos de fiscalizagcdo e controle dos direitos humanos. Os gerais séo
destinados a qualquer ser humano, sem distingées, enquanto que 0s especiais tem

foco em um determinado grupo.

3.3 Biodireito versus lacuna legislativa no Brasil e os direitos sexuais como
expressao dos direitos da personalidade

De acordo com Silva (2002), em seu artigo cientifico, “Se o direito existe para
a protecdo e promocdo da dignidade da pessoa humana, e se todo individuo
humano é pessoa, conforme as diretrizes bioéticas assinaladas, inadmissivel é o uso
da expresséo biodireito sendo para a tutela integral da vida [...]". (grifo nosso)

Assim, tem-se uma nova ramificacdo do Direito que busca o enquadramento
no mundo juridico de situacdes pertinentes a vida do ser humano, sempre com base
nas questdes suscitadas pelos debates decorrentes da bioética, afinal, a bioética e o
biodireito devem caminhar juntos, pois séo ciéncias que se complementam (Diniz,
2011, p.40). Desta maneira, a efetividade do biodireito pressupde uma abrangéncia
completa da vida e as consequéncias desta.

Puccinelli Junior apud Zavataro (2010, p.9) infere que:

[...] o Biodireito esta diretamente associado aos Direitos Humanos, j& que se
busca definir até que ponto a manipulacdo da vida pode avancar sem
vulnerar a dignidade intrinsica a cada ser, ocupado-se em coibir excessos e
reparar erros, sem impedir o progresso da ciéncia. Trata-se, portanto, de
estabelecer um freio entre a biomedicina e o ambito do ético, entre a moral
e o juridico.
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Nesse diapasao, € cabivel afirmar que o biodireito tem um forte vinculo com
os direitos humanos e, portanto, com os direitos das pessoas transexuais. Esse
ramo juridico deve servir de ferramenta para uma melhor atencdo do Direito as
questdes relacionadas a vida, principalmente, as pertinentes aos individuos que ja
sofrem com a discriminacao social e historica que, por sua vez, fundamenta-se em
uma caracteristica da sexualidade, advinda da prépria natureza.

A bioética e o biodireito ndo poderdo jamais admitir qualquer conduta que
venha a reduzir a pessoa humana a condicdo de coisa, retirando dela sua dignidade
e o direito a uma vida digna (Diniz, 2011, p. 41). Aliado a bioética, o ramo em tela,
ganha for¢ca quando se fala na persecucdo de uma protecéo juridica da vida e da
pessoa humana de forma geral. No tocante aos transexuais, de um lado, h4 todo um
sistema alienado e preconceituoso que dificulta o seu reconhecimento enquanto
individuos de direitos plenos e satisfatorios e, de outro, uma nova face do Direito que
nao admite a reducdo dos mesmos ao status de algo insignificante, pois sdo dotados
de vida, de humanidade, de dignidade antes de qualquer avaliagdo axioldgica.

Observa Dias (2015) que:

Juntamente com os avancos da ciéncia e de suas conquistas, vieram
também gquestionamentos ligados ao campo ético. A ciéncia por si s6, ndo
pode ser considerada boa ou ma. O que a caracteriza como tal € o modo
em que ela é empregada. E justamente nesse ponto que atua o direito,
impondo limites necessarios a atividade do homem de modo a preservar 0os
interesses coletivos e individuais, principalmente o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana. (grifo nosso)

Torna-se evidente que ao passo que a ciéncia alcanca seus progressos,
outros campos de discussdo do conhecimento humano sdo impulsionados a fazer as
mudancas necessarias, dentre eles, o proprio Direito que é de extrema importancia
no desenvolver social e tem implicaAncia direta no cotidiano das pessoas sob a égide

de suas normatiza¢fes. Vejamos o que ainda explicita Dias (2015):

A humanidade pdde comemorar ao longo da histéria grandes conquistas
nos mais diversos campos da ciéncia, notadamente naquele que se
convencionou denominar de “ciéncias da vida”, assim consideradas aquelas
voltadas para o estudo do proprio homem nos seus distintos planos de
existéncia, seja ele bioldgico, moral ou social. Os novos conhecimentos
trazidos do campo das ciéncias da vida colocaram a disposicao do homem
inUmeras tecnologias, também conhecidas como biotecnologias, dentre as
quais podem ser citadas as transfusdes de sangue, os transplantes de
o6rgdos e tecidos humanos, o diagndstico de doencas, inclusive o
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diagnéstico pré-natal, através de diversos exames com maior ou menor grau
de invaséo, a mudanca de sexo, entre outras. (grifo nosso)

Como se pode notar, a mudanca de sexo, procedimento cirlrgico de grande
importancia para os transexuais, esta enquadrada nas novas questdes trazidas pela
ciéncia no tocante a vida e suas variantes e, assim, necessita de uma grande
apreciacéo por parte do biodireito, pois é através de uma regulamentacao juridica do
que acontece no plano préatico que os individuos com a transexualidade podem se
colocar em equilibrio com os demais cidadaos, conseguindo o devido respeito aos
seus direitos de igualdade e liberdade.

O biodireito, como o mais recente entendimento sobre o direito a vida, deve
ser considerado na sua perspectiva pluridimensional, o que compreende o direito de
nao ser tolhido da sobrevivéncia digna, a fim de que se possa respeitar e promover o

direito a igualdade e a liberdade humanas (Silva apud Silva 2014, p.4).

Silva (2014, p.10) prossegue e explana que:

Em outros termos, o biodireito € o ramo do Direito Publico, a partir do qual
se associa a bioética, em tipica relacdo de dependéncia. O biodireito, por
sua vez, pauta-se nas relagdes juridicas entre o direito e 0s avangos
tecnolégicos em conexdo direta com a medicina e a biotecnologia,
peculiaridades relacionadas, particularmente, ao corpo.

N&o restam duvidas que o biodireito € o campo de conhecimento que detém a
competéncia para levar ao ambito juridico as celeumas que envolvem a vida da
pessoa transexual, até como uma forma de atender a sua relacdo com a medicina e
a biotecnologia, como também, com as discussdes pertinentes ao corpo.

Deste modo, depois de discutidas, experimentadas e digeridas as novidades,
h& de se pensar em novos direitos subjetivos. Assim, cabera ao biodireito pensar e
projetar as normas e o0s critérios de decisdo ao se tratar de inovacdes
biotecnoldgicas (Sauwen, Hryniewicz, 2008, p. 43).

Se de um lado encontra-se o biodireito como uma ferramenta, cuja finalidade
€ nao deixar alheias ao ordenamento juridico vigente, as situacdes relacionadas a
medicina e a vida, de outro, existe uma omissao legislativa por parte do poder
legiferante que ja foi e é responsavel por diversos prejuizos aos transexuais. Cabe

agui a concepcéo de Castro (2014), onde demonstra que:
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A positivacdo da bioética e do biodireito ndo significa mera tutela de
principios, mas sim a efetiva protecdo do ser humano a partir do qual
podera exigir seus direitos perante o Poder Judiciario, sem que
dependa tanto da liberalidade do julgador e obtenha o seu direito de
maneira igual, independentemente do local do mundo em que estiver. (grifo
Nosso)

Desta forma, a positivacdo das situagOes cotidianas que s&o interessantes
diante da o6tica do biodireito, ultrapassa uma mera questdo de teorias e regras
escritas, na verdade, consiste na mais cabivel elevacdo do ser humano enquanto
sujeito que necessita ser valorizado, a fim de que sua dignidade seja garantida e
respeitada por todos, como também, pode ser definida como uma tentativa de
erradicar o sofrimento de quem precisa de um direito e ndo pode exercé-lo pela falta
de previséo legal.

Os progressos da ciéncia vém oferecendo aos transexuais a oportunidade de
conhecer melhor sua real natureza, ainda por cima, a chance de realizar a cirurgia
de transgenitalizacdo como maneira eficiente de adequar o seu sexo genital ao sexo
psicossocial. Trata-se de um processo delicado e que exige um trabalho
multidisciplinar minucioso e em equipe, com exames medicos pré-operatorios,
avaliacBes psicologicas, entrevistas e triagem. Contudo, ainda existem os problemas
que ndo sédo resolvidos pelo ramo da saude: a auséncia de lei que regule a cirurgia
de redesignacao sexual e a correcéo do registro civil, ajustando o prenome e estado
sexual do individuo operado a sua nova realidade.

Nesse passo, a cirurgia de mudanca de sexo ndo € objeto de lei especifica
dentro do ordenamento juridico brasileiro. Em um passado préximo, isso configurava
um sério problema aos transexuais que tinham o intuito de realizar o procedimento
de alteracdo da genitélia. A situacao foi amenizada com o implemento da Resoluc¢éo
de n° 1.955/2010 pelo Conselho Federal de Medicina, que passou a autorizar essa

operacédo. Vejamos o que diz tal texto regulamentador, nos seus artigos iniciais:

Art.1° Autorizar a cirurgia de transgenitalizacao do tipo neocolpovulvoplastia
e/ou procedimentos complementares sobre gbnadas e caracteres sexuais
secundarios como tratamento dos casos de transexualismo.

Art.2° Autorizar, ainda a titulo experimental, a realizacédo de cirurgia do tipo
neofaloplastia.

Art.3° Que a definicdo de transexualismo obedecera, no minimo, aos
critérios abaixo enumerados:

1) Desconforto com o sexo anatémico natural;

2) Desejo expresso de eliminar os genitais, perder as caracteristicas
primarias e secundérias do proprio sexo e ganhar as do sexo oposto;

3) Permanéncia desses distirbios de forma continua e consistente por, no
minimo, dois anos;
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4) Auséncia de outros transtornos mentais.

Depois do avango normativo com a supracitada autorizacdo da cirurgia de
mudanca de genitalia, aparece outro problema que ja trouxe e ainda traz alguns
prejuizos aos transexuais que, é justamente, quanto a modificacdo do registro civil
publico.

Consoante Maria Berenice Dias (2000, p.2):

Apé6s a realizacdo da cirurgia, que extirpa os 6rgdos genitais aparentes,
adaptando o sexo anatbémico a identidade psicossocial, questdao de outra
ordem se apresenta. Inquestionavelmente aflitiva a situacdo de quem,
com caracteristicas de um sexo, tem sua documentacgéo declarando-o
como pertencente ao género corporal em que foi registrado, o que
enseja a busca de alteracdo do nome e da identificacdo do sexo no
registro civil.”. (grifo nosso).

Eis que surge um dilema na vida do individuo que realizou a cirurgia de
redesignacao sexual, pois de um lado temos um ser humano com caracteristicas de
um género sexual novo, femininas ou masculinas, possuidor de documentacdo em
gue nome e sexo contrastam totalmente com o atual fenétipo.

Quando se busca uma solucdo para o referido problema dentro do mundo
juridico, depara-se com a Lei de n® 6.015/73 que regula os registros publicos, onde

no seu dispositivo de nimero 58 tem-se a regra referente ao prenome. Observe-se:

Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicao
por apelidos publicos notdrios. (Redacao dada pela Lei n® 9.708, de 1998)

Paragrafo Unico. A substituicdo do prenome sera ainda admitida em
razdo de fundada coagdo ou ameaca decorrente da colaboracdo com a
apuracdo de crime, por determinacdo, em sentenca, de juiz competente,
ouvido o Ministério Publico. (Redacéo dada pela Lei n°® 9.807, de 1999)

Trata-se do principio da imutabilidade do nome, como bem explica Maria
Berenice Dias (2000, p.3):

O nosso Direito consagra o principio da imutabilidade do nome, néo
chancelando qualquer pretensdo do transexual a mudanca do
prenome. A Lei dos Registros Publicos diz que o prenome sé pode ser
alterado quando expuser ao ridiculo o seu portador, sendo admitida sua
alteracdo somente a pedido do interessado, contanto que néo prejudique o

sobrenome da familia. (grifo nosso)

Diante da lacuna legislativa e baseada na dignidade da pessoa humana,

ainda com certa relutancia, a jurisprudéncia vem reconhecendo a relativizacdo do


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9708.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9807.htm#art17
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supracitado principio e concedendo a modificacdo pleiteada quanto ao nome e o
sexo. E o que se vé na seguinte decisdo que foi além e inovou quando da

concessao somente com o diagndéstico de transexualismo. Vejamos:

APELACAO  CIVEL. RETIFICACAO DE REGISTRO  CIVIL.
TRANSGENERO. MUDANCA DE NOME E DE SEXO. AUSENCIA DE
CIRURGIA DE TRANGENITALIZAGAO.

Constatada e provada a condicdo de transgénero da autora, é
dispensavel a cirurgia de transgenitalizacao para efeitos de alteracao de seu
nome e designativo de género no seu registro civil de nascimento. A
condicdo de transgénero, por si so, ja evidencia que a pessoa nao se
enquadra no género de nascimento, sendo de rigor, que a sua real condi¢do
seja descrita em seu registro civil, tal como ela se apresenta socialmente.
Deram provimento. Un&nime. (TJRS, AC 70057414971, 82 C. Civ., Rel. Des.
Rui Portanova, j. 05/06/2014).

Mesmo com o notério avanco, ainda h& muito que se progredir,
principalmente, quanto ao direito positivo que néo traz previsao para mudanca do
nome e do sexo depois da cirurgia. Os transexuais ainda séo vitimas do preconceito
e, muitas vezes, acabam por serem excluidos do convivio social.

Ha uma expectativa de que o problema da lacuna normativa se resolva com a
aprovacao e vigéncia da alteragdo prevista no Projeto de Lei n°® 6655/2006, onde o
artigo 58 da lei de registros publicos passaria a prever a substituicdo do nome da
pessoa do transexual o que, consequentemente, mudaria 0 sexo. Todavia, vale
ressaltar que o projeto até hoje esta em tramitacdo aguardando retorno do Senado
Federal, com ultimo despacho na data de 09.01.2007.

Ainda, como bem rememora Farias (2015, p.188):

Tramita, inclusive, no Congresso Nacional, um projeto de lei (PL-70B, de
autoria do Deputado José Coimbra) que pretende esclarecer a licitude do
procedimento cirargico de mudanca de sexo, além de contemplar,
expressamente, a possibilidade de averbacdo do novo sexo, vedando a
emissao de certiddo (sigilo de registro) com referéncias ao estado anterior
ou a origem cirlrgica, exceto por requisicdo do interessado ou ordem
judicial.

N

No entanto, fechar os olhos a realidade ndo vai fazé-la desaparecer, e a
omissao legal acaba tdo-s6 fomentando a discriminagéo e o preconceito Dias (2000,
p.1). A lei precisa acompanhar, ao maximo, as questfes sociais e que estdo
diretamente relacionadas a vida, inclusive, a sexualidade das pessoas, sob pena de
contribuir com uma ideia de segregacdo por ndo enquadramento nos padroes
aceitaveis. Estar a margem da lei ndo significa ser desprovido de direito, nem pode

impedir a busca do seu reconhecimento na Justica. Ainda quando o direito se
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encontre envolto em uma auréola de preconceito, o juiz ndo pode ter medo de fazer
justica Dias (2000, p.1).

Deslocando-se da andlise da omissédo da lei e ao adentrar na seara dos
direitos sexuais, temos, com base na liberdade intrinseca a todo ser que possui vida,
os direitos sexuais surgem como mais uma ramificacdo dos direitos humanos, estes
detentores da caracteristica da universalidade, dignidade e igualdade para todos.

Vejamos as palavras de Rios (2006):

Um direito democratico da sexualidade, enraizado nos principios dos
direitos humanos e nos direitos constitucionais fundamentais, deve atuar
simultaneamente no sentido do reconhecimento do igual respeito as
diversas manifestacdes da sexualidade e do igual acesso de todos, sem
distingbes, aos bens necessarios para a vida em sociedade.

Esse rol de direitos sexuais pode ser visto como desdobramento dos direitos
gerais de privacidade, liberdade, intimidade, livre desenvolvimento da
personalidade, igualdade, bases sobre as quais se tém desenvolvido a protecao
juridica da sexualidade das chamadas "minorias" (Rios, 2006). (grifo nosso) Para
que exista uma sexualidade saudavel garantida a todas as pessoas, Sao
imprescindiveis o respeito, a promog¢éo e o reconhecimento aos direitos sexuais.
Desta forma, a saude sexual, nada mais €, do que o resultado de um ambiente que
presta o devido valor a tais direitos.

Acompanhando a concepcdo de que os direitos sexuais podem ser
considerados como manifestacdo dos direitos da personalidade, Séguin (2012)

observa:

Para que o ser humano atinja seu pleno desenvolvimento, ele precisa que
necessidades basicas, que extrapolam as condicdes fisicas, sejam supridas,
nelas incluidas o carinho, a auto-estima, o desejo de contato, a intimidade, a
expressdo emocional, o prazer sexual e 0 amor. Por integrar os ritos sociais,
a sexualidade humana é objeto de tabus variados, mas, como parte da
personalidade, é construida através da interagdo entre o individuo e as
estruturas sociais. (grifo nosso)

também, relembra que:

Pode-se sintetizar com a afirmativa que os direitos sexuais sdo Direitos
Humanos universais baseados na liberdade, dignidade e igualdade de todos
0s seres humanos, pois a salde sexual é um direito fundamental que
somente floresce num ambiente que reconhece, respeita e exercita a
totalidade dos Direitos Humanos. Os direitos sexuais devem se exercidos
com responsabilidade respeitando o préximo. Os cuidados com a saude
sexual devem estar disponiveis para a prevencao e tratamento de todos os
problemas e desordens.
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Se a personalidade é o conjunto de qualidades da pessoa ou a funcéo
psicolégica pela qual o individuo considera-se como um eu uno e permanente (Diniz,
2008, p.581), os direitos sexuais, sem duvidas, consistem em garantias que tém
relacdo significante com as caracteristicas do ser humano, aguelas mais intimas e,
assim, podem ser usados para a externacdao de um direito da personalidade por
qualquer individuo, inclusive o transexual.

Cabivel, é a ponderacéo feita por Malveira (2014, p.22):

Tendo em vista tais conceitos, pode-se afirmar que a sexualidade integra a
propria condicdo humana, acompanhando o individuo desde seu
nascimento, uma vez que decorre de sua propria natureza, por isso é um
direito natural, inalienavel e imprescritivel, que compreende a liberdade
sexual, a livre orientacdo sexual, o direito a tratamento igualitario,
independentemente de tendéncia sexual. Portanto é claro que o direito a
sexualidade integra os direitos de personalidade, podendo todo ser
humano, exigir o livre exercicio da sexualidade59, resguardado inclusive
internacionalmente, como valor juridico. (grifo nosso)

A respeito dos direitos da personalidade, tem-se Venosa (2011, p.20) com

sua apreensao de que:

Contudo, ha direitos que afetam diretamente a personalidade, os quais ndo
possuem contetado econdmico direto e imediato. A personalidade ndo é
exatamente um direito; € um conceito basico sobre o qual se apoiam os
direitos. Ha direitos denominados personalissimos porque incidem sobre
bens imateriais ou incorpéreos. As Escolas do Direito Natural proclamam a
existéncia desses direitos, por serem inerentes a personalidade. Sao,
fundamentalmente, os direitos a prépria vida, a liberdade, a manifestacdo do
pensamento. A Constituicdo Brasileira enumera longa série desses direitos
e garantias individuais (art. 5e),de forma muito mais ampla do que as
diccdes presentes neste capitulo do Cédigo. Sao direitos privados
fundamentais, que devem ser respeitados com o conteido minimo para
permitir a existéncia e a convivéncia dos seres humanos. Para muitos, os
direitos da personalidade sdo direitos inatos, insitos a pessoa, cabendo ao
Estado reconhecé-los.

Fica evidente que tais direitos tém sua natureza de direitos subjetivos,
excluindo o ambito patrimonial, pois, na verdade, buscam a tutela da propria pessoa
humana, a sua integridade fisica e dignidade. A protecdo recai sobre os bens
imateriais, ndo palpaveis, que tém relacdo direta com o sentimento da pessoa.
Ressalta Tartuce (2015, p. 147) que pelos conceitos transcritos, observa-se que os
direitos da personalidade tém por objeto os modos de ser, fisicos ou morais do

individuo e o que se busca proteger com eles sdo, exatamente, os atributos
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especificos da personalidade, sendo personalidade a qualidade do ente considerado

pessoa.

Ao analisar a protecdo a integridade fisica e a cirurgia de transgenitalizacao,

Farias (2015, p. 184), reconhece que:

Ora, todo ser humano tem a sua dignidade afirmada constitucionalmente,
sendo possuidor de um direito a integridade fisica e psiquica. "Colocando
na balanca os bens e interesses do transexual, em relagdo as vantagens ou
desvantagens trazidas pela intervencéo cirdrgica, na modificacdo de seu
sexo morfolégico, parece-nos que a mesma pende favoravelmente para as
terapias de mudanca de sexo, inclusive a cirlrgica, pois sera somente
através desta que o paciente transexual encontrara o equilibrio emocional,
livrarse-4 das angustias e aflicdes e podera desenvolver, livremente, sua
personalidade”, como destaca EUMAR SZANIAW SKI.

Choeri apud Cardin; Benvenuto (2013, p.10) reconhece que a identidade

sexual, como integrante da identidade humana, compartiihando desse mesmo

interesse existencial, deve ser igualmente tutelada e constituir, assim, objeto de

direito subjetivo de personalidade.

3.4 O carater pro homine das normas e a efetividade dos direitos no caso concreto

E nitida a importancia de produzir leis que garantam um acolhimento

satisfatorio da vida cotidiana por parte do Direito Brasileiro, mas também, é valido

frisar que a aplicacdo dos direitos humanos no caso concreto requer uma maior

dedicacdo e que, outras legislacdes, como as de cunho internacional, podem servir

de fundamento para uma maior eficacia no plano pratico, justamente, respeitando o

principio pro homine.

Na concepcéo de Gomes (2008, p. 6):

No plano material, quando se analisa o Direito dos direitos humanos, os trés
ordenamentos juridicos citados (CF/88, DIDH e legislacdo ordinaria)
caracterizam-se por possuir, entre eles, vasos comunicantes, ou seja, eles
se retroalimentam e se complementam. Em outras palavras, no plano
material ndo ha que se falar, ou melhor, € irrelevante falar em hierarquia
entre as normas de direitos humanos. Por qué? Porque, por forca do
principio ou regra pro homine, sempre serd aplicavel, no caso concreto, a
gue mais amplia o0 gozo de um direito ou de uma liberdade ou de uma
garantia.

Dessa forma, na resolucdo de um caso pratico, percebe-se que a fonte

normativa ndo vai ser o fator de maior peso, mas, na verdade, sera a legislacao que
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mais facilitar o exercicio do direito humano, materialmente falando, portanto, ndo é o
status ou a posicao hierarquica da norma que vale, mas o seu contetudo, porque
sempre ird preponderar a que mais assegura o direito (Gomes, 2008, p.6).

Tudo isso leva a uma indagacdo: a mera existéncia de lei garantiria,
necessariamente, a efetividade dos direitos previstos? Ora, sabemos que um Estado
Democratico de Direito € o responsavel por elaborar e aprimorar suas regras como
maneira de proteger seus cidadaos e Ihes oferecer vida digna, porém, isso ndo pode
ser empecilho para a aplicacdo de regras internacionais, regionais ou de outra
natureza quando o que esta em jogo, é a aplicacdo de um direito humano e ha
lacuna da lei no ambito interno. Vejamos o que ainda estabelece Gomes (2008, p.9):

Em um Estado constitucional (e humanista) de Direito, que conta com boa
inser¢do nas relagdes da comunidade internacional, ndo pode deixar de ser
observada a regra interpretativa pro homine, ainda que, formalmente, o
DIDH seja reconhecido com status apenas supralegal, mas inferior a
Constituicdo. Alids, a propria Constituicdo (e, portanto, a vontade do
legislador constituinte) manda observar outros direitos contemplados nos
tratados internacionais (CF/88, art. 5°, 8 2°). O que vale, entéo, ndo é a
posicdo formal dos tratados, mas o sentido material das normas sobre
direitos humanos.

Para que se entenda melhor a funcéo do principio em tela, faz-se oportuna, a
explicacédo de Albuquerque; Aguiar (2012, p.19), onde:

No ambito de competéncia especifica do Sistema Interamericano de
Protecdo dos Direitos Humanos, a Convengdo Americana de Direitos
Humano (doravante denominada Conven¢édo ou CADH), também conhecida
como Pacto de Sdo José da Costa Rica, € a base juridica deste Sistema
Regional. Assim, quando da necessidade de aplicagéo no caso concreto de
uma norma de direitos humanos (fundamentais) entre outras de fontes
distintas cabiveis, a Convencdo seria a norma adequada a ser aplicada,
segundo o critério de especificidade; além disso, ela ainda dispde em seu
artigo 29 de normas de interpretacao objetivas para sua propria aplicacéo,
informando que os direitos (e 0 gozo destes) nela expressos ndo podem ser
suprimidos nem limitados por decisdo unilateral dos Estados Partes, assim
como a Convencdo também ndo pode fazer o mesmo em relacdo aos
direitos expressos nas leis internas daqueles, ou seja, aqui se percebe
uma nitida alus@o ao principio pro homine, na medida em que deva
prevalecer a norma mais protetiva ou menos restritiva de direitos
humanos, quer seja a Convencédo, quer lei interna do Estado Parte.
(grifo nosso)

Nota-se que através da for¢ca do principio em questdo, as normas sao
revestidas do carater pro homine e, consequentemente, 0s transexuais, destinatarios
tém a possibilidade de alcancar a tutela dos seus direitos de forma mais acessivel, ja

gue tal preceito escusa a ideia de engessamento quanto a norma aplicavel e abre
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uma gama de opc¢des diante de um caso concreto, 0 que acaba na efetividade dos
direitos humanistas. Interessante se projeta a concepc¢ao de Trindade (2000, p.24):

Subjacentes a esta unidade conceitual estavam as premissas basicas de
gue os direitos proclamados s&o inerentes ao ser humano, anteriores,
portanto a toda e qualquer forma de organizacéo politica ou social, e de que
a protecdo de tais direitos ndo se esgota — ndo pode se esgotar — na acao
do Estado. E precisamente quando as vias internas ou nacionais se
mostram incapazes de assegurar a salvaguarda desses direitos que s&o
acionados os instrumentos internacionais de protegéo.

Desta maneira, no caso em que houver omissbes, lacunas, dupla
interpretacdo ou obscuridade na busca da fonte normativa de aplicacdo de um
direito, juntamente as ferramentas de suplementacdo interpretativa, deve ser
considerada a andlise que ofereca a maior defesa do individuo transexual no plano
fatico, o que tende a facilitar o deferimento de garantias e, consequentemente, o
atendimento a dignidade da pessoa humana e desejada elevacdo do patamar em

gue as minorias sociais se encontram.

4. UMA ANALISE NEOCONSTITUCIONAL E DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Depois de feitas as exposicOes sobre os direitos humanos, sua histéria e
desafios enfrentados na contemporaneidade, apos elucidar alguns pontos no tocante
aos fendbmenos sexuais, principalmente, a transexualidade, falar de autonomia da
vontade, biopolitica e tecer apontamentos de como se encontra o transgénero frente
ao ordenamento juridico brasileiro, chega o momento de demonstrar no que consiste
0 evento do neoconstitucionalismo.e as transformacfes positivas que esse evento
trouxe ao Direito.

Além disso, se faz extremamente oportuno, revelar a importancia do papel
que a jurisprudéncia nacional vem desempenhando ao longo dos anos,
especialmente no século XXI, e que tém consequéncia direta no desenrolar da vida
dos individuos que sofrem com a transexualidade, mas que sdo atormentados,
também, com o descaso, a descriminacdo, o0 preconceito, a falta de direitos
positivados e as violagbes contra suas garantias de carater humanitario, o que
acarreta em sérios prejuizos de cunho psicolégico e, consequentemente, sao

repassados ao ambito fisico.
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4.1 Neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional

Tudo o que possui estreita relagdo com o meio social carece de adequagéao a
realidade fatica, sendo a base de tal mudanca, o decurso do tempo e a evolucédo que
€ uma caracteristica intrinseca de qualquer sociedade. Tal fenbmeno nao se
distancia do mundo juridico, mas pelo contrario, € requisito essencial de uma melhor
efetividade e protecéo por parte dessa forma de controle que é o Direito.

Seguindo nesse padrdo de ideias inovadoras, o neoconstitucionalismo é
considerado um movimento de teorias que acaba na repaginacao e troca de valores
no ambito do direito constitucional. A Constituicdo passa a ter um papel renovado
dentro do sistema juridico.

Nessa perspectiva, coloca-se a excelente consideracdo feita por Mendes
(2015, p. 53), onde:

O valor normativo supremo da Constituicdo ndo surge, bem se vé, de
pronto, como uma verdade autoevidente, mas é resultado de reflexdes
propiciadas pelo desenvolvimento da Histéria e pelo empenho em
aperfeicoar os meios de controle do poder, em prol do aprimoramento dos
suportes da convivéncia social e politica. Hoje, é possivel falar em um
momento de constitucionalismo que se caracteriza pela superacdo da
supremacia do Parlamento. O instante atual € marcado pela superioridade
da Constituicdo, a que se subordinam todos os poderes por ela constituidos,
garantida por mecanismos jurisdicionais de controle de constitucionalidade.
A Constituicdo, além disso, se caracteriza pela absor¢do de valores morais
e politicos (fenébmeno por vezes designado como materializacdo da
Constituicdo), sobretudo em um sistema de direitos fundamentais
autoapliciveis. Tudo isso sem prejuizo de se continuar a afirmar a ideia de
gue o poder deriva do povo, que se manifesta ordinariamente por seus
representantes. A esse conjunto de fatores varios autores, sobretudo na
Espanha e na América Latina, ddo o nome de neoconstitucionalismo.
(grifo nosso)

Conforme se percebe, os valores delegados a Constituicdo Federal sao
criados a partir dos fenbmenos historicos e do progresso no tocante as ideias de
limitagdo do poder, sempre com a finalidade de melhorar a vida social de todos. A
concepcao de que o parlamento é o centro das atencdes vai perdendo forca e a
constituicdo vai garantindo sua supremacia, sem deixar de lado a aplicacdo dos

direitos humanos fundamentais. Mendes (2015, p. 54) também assevera que:

Busca-se neutralizar a objecdo democratica ao Estado constitucional com a
observacdo de que a "rematerializacdo constitucional empresta dimenséao
substancial para a democracia". De toda forma, caberia ao legislador ampla
margem de apreciagcéo e prioridade sobre o juiz constitucional, quando se
trata de concretizar essas normas incorporadoras de valores morais e
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politicos. Ao juiz constitucional incumbiria atalhar abusos, cometidos por
acdo ou omisséo do legislador.

Dentro do raciocinio, pertinentemente, aduz:

E dai que surgem os atributos da Constituicio como instrumento orientado
para conter o poder, em favor das liberdades, num contexto de sentida
necessidade de preservacdo da dignidade da pessoa humana. Entende-se,
entdo, que a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1 789,
proclamasse, no seu art. 16, que nao teria constituicdo a sociedade em que
os direitos ndo estivessem assegurados, nem a organizacao estatal em que
nao se definisse a separacdo de poderes. A compreensdo da Constituicdo
como técnica de protecdo das liberdades é atributo do constitucionalismo
moderno, que importa conhecer para que se possa discernir o proprio
momento atual, a que muitos denominam neoconstitucionalismo. (MENDES,
2015, p. 39)

Portanto, o direito constitucional precisa dar relevancia e respeito as
liberdades esperadas para que o principio da dignidade humana, fundamento da
republica brasileira, seja visto como um norteador do sistema juridico como um todo
e ndo somente como um texto sem aplicabilidade. O diploma maior ndo € uma mera
ferramenta de limitacdo do poder estatal, vai além disso, ou seja, tem finalidade de
proteger as liberdades, garantir direitos fundamentais, cuja propria nomenclatura
evidencia que sem o usufruto dos mesmos, o desenvolver social fica extremamente
afetado.

A respeito da ideia de mudanca no papel da Constituicdo, iniciando

consideragdes ao neoconstitucionalismo, Barroso (2015, p. 519) entende que:

O direito constitucional, nas Ultimas décadas, notadamente no mundo
romano-germanico, passou por um vertiginoso conjunto de transformacoées
que modificaram o modo como ele é pensado e praticado. E possivel
reconstituir essa trajetéria, objetivamente, levando em conta trés marcos
fundamentais: o histdrico, o filoséfico e o tedrico. Neles estdo contidas as
ideias e as mudancas de paradigma que mobilizaram a doutrina e a
jurisprudéncia nesse periodo, criando uma nova percepc¢do da Constituicao
e de seu papel na interpretacao juridica em geral.

Assim, ocorridas transformacdes no modo em que o direito constitucional &
refletido e aplicado, infere-se que a interpretagdo do Direito também mudou. A
exposicdo dessas mudancas pode ser vista nos marcos historicos que foram
decisivos para a formacédo de uma nova oOtica sobre a Constituicdo e o seu objetivo

na sociedade. Prosseguindo com sua analise, Barroso (2015, p. 519), declara:

O marco histérico do novo direito constitucional, na Europa continental, foi o
constitucionalismo do pdés-guerra, especialmente na Alemanha e na ltalia.
No Brasil, foi a Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizacdo que
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ela ajudou a protagonizar. Como assinalado no presente estudo, sem
embargo de vicissitudes de maior ou menor gravidade no seu texto e da
compulsdo com que tem sido emendada ao longo dos anos, a Constituicao
promoveu uma transicdo democratica bem sucedida e assegurou ao pais
estabilidade institucional mesmo em momentos de crise aguda. Sob a
Constituicdo de 1988, o direito constitucional passou da desimportancia ao
apogeu em menos de uma geracdo. O surgimento de um sentimento
constitucional no pais é algo que merece ser celebrado. Superamos a
cronica indiferenca que, historicamente, se manteve em relacdo a
Constituicdo. E, para os que sabem, é a indiferenca, ndo o édio, o contrario
do amor.

Nota-se que a Carta Magna Brasileira de 1988 foi o documento que teve o
condao de revelar a nova face do direito constitucional no pais, através da sua
énfase oferecida a democracia que delega maior atencédo ao povo frente ao Estado.
Como exposto, esse diploma legal deu estabilidade a nacdo em momentos instaveis
guanto a varios setores, ademais, o direito constitucional subiu na hierarquia juridica,
ganhando o reconhecimento devido. O social aprendeu a valorizar o sentimento
constitucional e a ver que este seria a ferramenta normativa de resguardo de seus
direitos e garantias fundamentais.

Em proposicdo acertada, Barroso (2015, p. 520) conclui que:

O marco filoséfico das transformagdes aqui descritas € o pds-positivismo.
Em certo sentido, apresenta-se ele como uma terceira via entre as
concepcgbes positivista e jusnaturalista: ndo trata com desimportancia as
demandas do Direito por clareza, certeza e objetividade, mas ndo o concebe
desconectado de uma filosofia moral e de uma filosofia politica. Contesta,
assim, o postulado positivista de separacdo entre Direito, moral e politica,
ndo para negar a especificidade do objeto de cada um desses dominios,
mas para reconhecer que essas trés dimensbes se influenciam mutuamente
também quando da aplicacdo do Direito, e ndo apenas quando da sua
elaboracdo. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram
abrigo nesse paradigma em construgdo, incluem-se a reentronizagdo dos
valores na interpretag&o juridica, com o reconhecimento de normatividade
aos principios e de sua diferenca qualitativa em relacdo as regras; a
reabilitagdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica; a formacgéo de
uma nova hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana. Nesse
ambiente, promove-se uma reaproximacédo entre o Direito e a Etica. (grifo
Nosso)

Dentro desse contexto, o pds-positivismo trata o Direito ndo somente como
um aglomerado de normas juridicas dotadas de rigidez, mas esclarece que o0 mesmo
tem estreita ligagdo com ramos do conhecimento como a moral e a filosofia. O mais
importante é que, tal marco filosofico, ao estabelecer novos valores de interpretagao

juridica, oferece forca ao crescimento de uma teoria dos direitos fundamentais que
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tem o seu fundamento precipuo no principio da dignidade da pessoa humana.

Senéo vejamos a interpretacao de Barroso (2015, p. 284):

O novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo é, em parte, produto
desse reencontro entre a ciéncia juridica e a filosofia do Direito. Para
poderem beneficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando do plano
ético para o mundo juridico, os valores morais compartilhados por toda a
comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em principios, que
passam a estar abrigados na Constituicdo, explicita ou implicitamente.
Alguns nela ja se inscreviam de longa data, como a liberdade e a igualdade,
sem embargo da evolugcdo constante de seus significados. Outros,
congquanto classicos, sofreram releituras e revelaram novas sutilezas, como
a democracia, a Republica e a separacao de Poderes. Houve, ainda,
principios cujas potencialidades sé foram desenvolvidas mais recentemente,
como o da dignidade da pessoa humana e o da razoabilidade. Por sua
importancia e alcance pratico na atualidade juridica, faz-se breve registro
acerca de cada um deles.

No tocante ao neoconstitucionalismo e os direitos fundamentais, Bonavides
(2004, p. 586) sustenta que:

Ja com o novo Direito Constitucional, a tensdo traslada-se, de maneira
critica e extremamente preocupante, para a nervosa esfera dos direitos
fundamentais. A partir de entéo, a Sociedade procura aperfeicoar o sistema
regulativo de aplicacdo desses direitos, em termos de um constitucionalismo
assentado sobre as incoerciveis expectativas da cidadania postulante.

Os direitos fundamentais sédo a sintaxe da liberdade nas Constituicbes. Com
eles, o constitucionalismo do século XX logrou a sua posi¢cdo mais consistente, mais
nitida, mais caracteristica (Bonavides, 2004, p. 587). Desta forma, o
neoconstitucionalismo tem como escopo principal reformular o direito constitucional
com base em novas premissas, por exemplo, ampliando a evolucdo da teoria dos
direitos fundamentais e oferecendo mais forca normativa a constituicdo federal, o
gue leva a mudanca de estado legal para um estado constitucional.

Bulos (2014, p. 80), ao elencar as caracteristicas do fenémeno tedrico em

analise, diz que:

Para os defensores do neoconstitucionalismo, ele apresenta as seguintes
caracteristicas: (i) equivale a uma nova teoria do Direito Constitucional; (i)
promoveu a decodificacdo do Direito, cujos ramos sairam da O6rbita
infraconstitucional, passando para o campo constitucional; (iii) inaugura um
novo periodo da hermenéutica constitucional; (iv) reflete a pujanca da forca
normativa da Constituicdo; (v) corresponde a uma nova ideologia ou método
de analise do Direito; (vi) retrata o advento de um novo sistema juridico e
politico; (vii) inaugura um novo modelo de Estado de Direito; e (viii)) redne
novos valores que se prenunciam vigorosamente.
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Como é notério, ocorrem grandes transformagbes com o advento do novo
constitucionalismo que elevam o valor da constituicdo, mas nao se esgota nesse
ponto. A hermenéutica aparece com uma nova forma, o que propicia uma melhor
interpretacdo das normas e, consequentemente, mais apropriada aplicabilidade no
caso concreto. A superacao de um passado repleto de situa¢cfes desumanas exigiu
uma nova atitude na aplicagéo e entendimento do direito constitucional.

Nesse diapasdo, € possivel inferir que o neoconstitucionalismo prima pela
valorizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, a qual requer uma
protecdo efetiva por parte do Poder Publico e da sociedade em geral.

Ao explanar sobre o tépico em tela, Vegro (2015) certifica que:

Assim ocorre, portanto muitas caracteristicas dos sistemas juridicos
defendidas pelo neoconstitucionalismo que acabam determinando
mudancas significativas no comportamento dos sistemas juridicos. A
aplicacdo de principios ao invés da restricdo ao modelo normativo de regra
determina uma adaptacdo da solucdo da norma ao caso concreto,
porguanto esta ndo é estatistica e pode ser construida pela ponderacédo. A
indeterminabilidade dos principios também permite que o direto incorpore
discussdes sobre o sentido de termos relacionados a valores morais,
trazendo ao &mbito juridico discussBes sobre antes reservadas aos entes
politicos. A ampliacdo do controle da constitucionalidade permite um
controle da livre disposicdo do legislador, ao mesmo tempo em que a lei
cede um pouco de seu espago como fonte de direito a sentenga. A posi¢cdo
da supremacia da constituicdo permite que os microssistemas dos codigos
ndo estejam isolados, mas também se submete a uma regulagdo
hierarquicamente superior, tal como a sua necessidade de adequacgéo e
respeito aos direitos fundamentais.

Existe um fato que ndo pode ser negado, é o de que as Constituicdes na
forma escrita compdem o centro das aten¢gdes no mundo hodierno. A supremacia
desses diplomas é tao significativa, que conhecimento juridico passou a ter um novo
paradigma: o que resolveram denominar de neoconstitucionalismo.

Embora ocorram as mais diversas concepc¢des sobre esse movimento teorico,
0s grandes estudiosos aduzem que se trata de um novo modelo jusfilosofico que
embasa o ordenamento juridico vigente, o que é entendido como uma substituicao
ao positivismo. Nesse passo, a soberania da lei da lugar ao poder da constituicdo.
Olhando para a realidade brasileira, com o advento da ConstituicAo Republicana, o
fendbmeno em tela se caracteriza como um padrédo constitucional principiolégico,
designando uma variedade de obrigacfes e limitacdes aos poderes estatais.

Sem fugir da seara tematica, Vegro (2015) expde:


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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De forma que o neoconstitucionalismo é muito melhor definido como um
movimento préprio do constitucionalismo contemporaneo, que implica,
fundamentalmente, a mudanca de atitude dos operadores juridicos, a qual
determina consideraveis alteragdes na pratica juridica. Esse movimento, por
sua amplitude de repercusséo, esta presente em uma série de campos
juridicos, o que é comprovado pela discussdo do neoconstitucionalismo por
filosofos do direito, por processualistas, por constitucionalistas, na analise
do seu conflito com a democracia ou com competéncias de érgaos de
Estado e outras demais.

O constitucionalismo atual acaba proporcionando uma reaproximacao entre a
Etica e o Direito, trazendo com esse reencontro uma gama de valores que
beneficiam os cidaddos sob a égide de um determinado ordenamento juridico. H&
uma migracado do campo filosofico para o ambito das normas, o que transforma tais
valores em principios compartilhados por toda a coletividade e que passam a ser
abracados pela Carta Magna de forma explicita ou implicita.

Conforme Sarmento (2009, p.3):

Neste contexto, cresceu muito a importancia politica do Poder Judiciario.
Com freqiiéncia cada vez maior, questdes polémicas e relevantes para a
sociedade passaram a ser decididas por magistrados, e sobretudo por
cortes constitucionais, muitas vezes em razdo de acdes propostas pelo
grupo politico ou social que fora perdedor na arena legislativa. De poder
guase "nulo", mera "boca que pronuncia as palavras da lei", como lhe
chamara Montesquieu, o Poder Judiciario se viu algado a uma posi¢ao
muito mais importante no desenho institucional do Estado contemporaneo.

E ao se discutir sobre limitacdo de poder do Estado com intuito de uma maior
atencdo a pessoa como individuo de direitos e garantias fundamentais, € que
diversos assuntos polémicos surgem para a apreciacdo por parte do Poder Judiciario
Brasileiro. Dentre eles, obviamente, encontra-se a transexualidade, que atinge um
grande grupo prejudicado pela omissao legislativa e que, portanto, busca o poder
supracitado para efetivar seus direitos e ter uma vida digna comum a qualquer ser
humanao.

Embora haja uma evolucdo por parte dos juizes, ainda ha casos em que o
preconceito fala mais alto e o que deveria, simplesmente, ser resolvido, por forca
legal, acaba ficando no mesmo patamar e quem mais sofre é o transexual que nao
tem uma base normativa que assegure o exercicio de um direito humano e
fundamental, assim, a sua dignidade resta comprometida.

Para concluir, mostram-se interessantes alguns apontamentos trazidos por
Lenza (2012, p. 73), que a respeito do neoconstitucionalismo, manifesta a ideia de

que:
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A doutrina passa a desenvolver, a partir do inicio do século XXI, uma nova
perspectiva  em relagdo ao  constitucionalismo, denominada
neoconstitucionalismo, ou, segundo alguns, constitucionalismo pés-
moderno, ou, ainda, pés-positivismo. Busca-se, dentro dessa nova
realidade, ndo mais apenas atrelar o constitucionalismo a ideia de limitagéo
do poder politico, mas, acima de tudo, buscar a eficacia da Constituicao,
deixando o texto de ter um carater meramente retérico e passando a ser
mais efetivo, especialmente diante da expectativa de concretizacdo dos
direitos fundamentais. (grifo nosso)

Bem como, exprime que:

Nas palavras de Walber de Moura Agra, “o neoconstitucionalismo tem como
uma de suas marcas a concretizacdo das prestagcbes materiais prometidas
pela sociedade, servindo como ferramenta para a implantagcdo de um
Estado Democratico Social de Direito. Ele pode ser considerado como um
movimento caudatario do pés-modernismo.

Assim, 0 novo direito constitucional possui enorme interesse na edificacéo de
um Estado de Direito com um carater mais social, o que fomenta uma atividade
normativa que, baseada em um dos fundamentos da republica, intenta efetivar ao

maximo os direitos do homem considerados fundamentais.

4.2 A importancia da jurisprudéncia e a questao do transconstitucionalismo

E sabido que a fonte primeira do Direito é a lei, porém, na falta desta, sdo
usadas outras fontes para a resolucédo dos casos concretos e uma melhor aplicacao
dos direitos, sempre no intuito de manter uma eficacia para que ninguém fique
desamparado pelo fato de ndo haver um meio satisfatorio de se fazer justica.

A jurisprudéncia é considerada uma fonte indireta e, dentro do cenério
juridico brasileiro, possui grande importancia quando se trata de conhecer o que, 0s
mais variados 6rgédos julgadores, estdo entendendo sobre determinada questédo e a
melhor forma de resolvé-la, sem ferir o que ja estabelecido pelo direito constitucional
brasileiro.

Faz-se mister, algumas definicGes a cerca desse instituto de interpretacdo e
aplicacéo de direitos. Nesse raciocinio, Streck apud Miranda (2015) entende que a
jurisprudéncia pode ser vista como a ciéncia do Direito, também denominada Ciéncia
da Lei ou Dogmatica Juridica; conjunto de sentencas dos tribunais, abrangendo
jurisprudéncia uniforme e contraditoria; conjunto de sentengcas em um mesmo

sentido.
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Reale apud Miranda (2015) assevera que a palavra jurisprudéncia significa a
forma de revelacdo do Direito que se processa através do exercicio da jurisdi¢cdo, em
virtude de uma sucessao harmoénica de decisdes dos tribunais. Demonstrando um
pouco da histéria, sabe-se que a jurisprudéncia se originou com o Direito Inglés, este
tinha o condao de ir contra as atitudes comuns regionais que nao eram consideradas
corriqueiras. Como maneira de combate a tais praticas, o rei constituia juizes para
presidir um jari, com a formacéao de um sistema de normas em tribunais separados.
Assim, nasceu um lado jurisprudencial do Direito Inglés, onde se sobressaia a regra
do precedente.

Ferraz; Sampaio (2003, p. 245), ao explanarem a respeito das fontes do

direito, mais precisamente sobre o costume e a jurisprudéncia, afirmam:

Se é verdade que o respeito a lei e a proibicdo da decisdo contra legem
constituem regras estruturais fortes do sistema, ndo podemos desconhecer,
de um lado, a formacédo de interpretagbes uniformes e constantes que, se
ndo inovam a lei, ddo lhe um sentido geral de orientagdo; € a chamada
jurisprudéncia pacifica dos tribunais, que néo obriga, mas de fato acaba por
prevalecer.

Desta maneira, fica evidente que a lei, em alguns casos, nao sera suficiente
para a verdadeira aplicacdo da justica, o que abre portas para interpretacdes por
parte dos 6rgaos julgadores que servem de guia para os casos futuros.

Reale (2004, p. 167) aduz o seguinte:

Os juizes sdo chamados a aplicar o Direito aos casos concretos, a dirimir
conflitos que surgem entre individuos e grupos; para aplicar o Direito, o juiz
deve, evidentemente, realizar um trabalho prévio de interpretacdo das
normas juridicas, que nem sempre s&o suscetiveis de uma Unica apreensao
intelectual. Enquanto que as leis fisico-matematicas tém um rigor e uma
estrutura que ndo dao lugar a interpretacdes conflitantes, as leis juridicas,
ao contrario, séo momentos de vida que se integram na experiéncia humana
e que, a todo instante, exigem um esforco de superamento de
entendimentos contrastantes, para que possam ser aplicadas em
consonéncia com as exigéncias da sociedade em determinado momento e
lugar.

Prosseguindo a andlise, Reale (2004, p. 175), evidencia:

Estdo vendo como a tarefa de jurisprudéncia é ardua e complexa,
oferecendo graduagbes que visam a atingir solugBes unitarias, gragas as
quais o Direito se aprimora, mas, as vezes, também sofre a crise de
exegeses irregulares, deturpadas, que so o tempo logra corrigir. Através de
diferentes formas de prejulgados abre-se uma clareira a uniformizacéo da
jurisprudéncia. Os recursos ordinarios e extraordindrios ao Supremo
Tribunal, por sua vez, vao estabelecendo a possivel uniformizacdo das
decisdes judiciais, tendo partido de nossa mais alta Corte de Justica a
iniciativa de coordenar ou sistematizar a sua jurisprudéncia mediante
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enunciados normativos que resumem as teses consagradas em reiteradas
decisdes. Sdo as "sumulas" do Supremo Tribunal, que periodicamente vém
sendo atualizadas, constituindo, ndo um simples repertério de ementas e
acérdaos, mas sim um sistema de normas jurisprudenciais a que a Corte,
em principio, subordina os seus arestos.

Nesse passo, mesmo a jurisprudéncia obtendo notoriedade bem ampla
hodiernamente e soando como algo simples e comum, h& de se convir que néo
consista em tarefa de facil execucdo e nem sem importancia para que seja analisada
sem mais cautelas, muito pelo contrario, trata-se de incumbéncia de ardua
construgéo, o que no final das contas, tem como consequéncia uma sofisticagdo do
ordenamento juridico como um todo.

Portando, Miranda (2015), sabiamente esclarece que:

E tarefa do legislador buscar a melhor solugéo aos anseios da sociedade e
criar normas que venham solucionar problemas da vida cotidiana, tdo certo
guanto isso é que a sociedade esta sempre se modificando e o legislador
ndo tem a velocidade suficiente para alcancar essas mudangas, cabe ao
Direito ter essa celeridade. Buscar justica, onde a morosidade traria
injusticas, a jurisprudéncia seria a ferramenta do juiz para"desengessar'a
lei, de torna-la atual, ndo permitindo a"cristalizagcao"do Direito.

Outro ponto inovador e que se faz pertinente ao trabalho, € o denominado
transconstitucionalismo. Tal fendbmeno € discutido por varios estudiosos e tem
ligacdo direta com o Poder Constituinte Supranacional. Isso significa que as
discussbes saem dos limites territoriais de cada Estado e passam a ocorrer em um
ambito internacional, onde tal pauta é vista por varios ordenamentos juridicos.

Conforme o entendimento de Junior (2015) enuncia-se que:

Como todos sabem, os problemas centrais do constitucionalismo moderno
sempre foram o reconhecimento e a prote¢cdo dos direitos humanos, de um
lado; e o controle e a limitacdo do poder, de outro. Sucede, porém, que na
contemporaneidade, em razdo da maior integracdo da sociedade mundial,
estes problemas deixam de ser tratados apenas no ambito dos respectivos
Estados e passam a ser discutidos entre diversas ordens juridicas,
inclusive ndo estatais, que muitas vezes sdo chamadas a oferecer respostas
para a sua solucdo. Isso implica, como propde, com muita propriedade,
Marcelo Neves, uma “relagdo transversal permanente” entre as distintas
ordens juridicas em torno de problemas constitucionais comuns.

Diante dessa nova realidade, o direito constitucional afasta-se, de certo modo,
do seu fundamento originario que é o Estado e suas questfes internas, passando a
se dedicar com mais propriedade as discussdes transconstitucionais, que consistem
nas que atravessam diversas ordens normativas e que podem envolver tribunais

estatais e internacionais em busca da melhor solu¢cédo de um problema concreto.
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Dentro de uma exposi¢do interessante no tocante ao transconstitucionalismo,

Bulos (2014, p.90), revela que:

Transconstitucionalismo é o fendmeno pelo qual diversas ordens juridicas
de um mesmo Estado, ou de Estados diferentes, se entrelacam para
resolver problemas constitucionais. Quer dizer, os detentores do poder de
ordenamentos diferentes abrem mé&o do tom de disputa de suas
conversacles, a fim de solucionarem problemas constitucionais, algo que
ndo equivale a uma cooperacdo permanente entre Estados diversos. Por
isso, podemos dizer que o transconstitucionalismo decorre do carater
multicéntrico dos sistemas juridicos mundiais, onde a conversa e o dialogo
desenvolvem-se em varios niveis que se integram, formando um bloco
compacto de comunicacdo entre os atores do cenario estatal. Ha um
superentrelacamento de niveis multiplos. No lugar da vaidade, do
provincianismo, da rebeldia, da discérdia e da mediocridade, comuns no
mundo, abre-se espaco para o entendimento, a cooperagéo, a conversa e a
criatividade.

Ha uma comunhdo de ordens ou Estados NacOes distintos que deixam de
lado alguma eventual disputa ou adversidade e buscam solucionar os problemas de
cunho constitucional, sempre no intuito de alcancar de forma mais efetiva o objetivo
da pacificacédo ao redor do mundo.

Lenza (2012, p.249) declara que:

Em interessante estudo, Marcelo Neves demonstra a tendéncia mundial de
superagdo do “constitucionalismo provinciano ou paroquial pelo
transconstitucionalismo”, mais adequado para solucédo dos problemas de
direitos fundamentais ou humanos e de organizagéo legitima de poder.
Ndo ha davida que o tema terd que ser aprofundado e repensado,
especialmente diante dessa tendéncia de globalizacdo do direito
constitucional, chegando alguns autores, como Canotilho (com base em
Lucas Pires), a sugerir, inclusive, a formulacdo da denominada teoria da
interconstitucionalidade, na busca de se estudar “as relagdes
interconstitucionais, ou seja, a concorréncia, convergéncia, justaposicdo e
conflito de varias constituicdes e de varios poderes constituintes no mesmo
espaco politico”.

O fendbmeno em tela traz a teoria da interconstitucionalidade como uma de
suas bases, de um modo que, se torna totalmente arcaica a concepc¢ao de que as
celeumas constitucionais somente podem ser apreciadas pelos 6rgdos de cunho
interno, ou seja, abrem-se portas para a analise dessas questfes pela comunidade
internacional.

Obtendo uma ideia de como h& uma tendéncia de interacdo entre direitos e
orgaos que se incumbem de solucionar os problemas constitucionais, vejamos o que

expressa Mazzuoli apud Luna (2014):
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A logica do raciocinio esposado na defesa da tese € fundamentada de
forma  seminal pelo internacionalista  Valerio  Mazzuoli:  “se
a Constituicdo estabelece que os direitos e garantias nela elencados ‘nao
excluem’ outros provenientes dos tratados internacionais ‘em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte’, € porque ela propria esta a
autorizar que esses direitos e garantias internacionais constantes dos
tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil ‘se incluem’ no nosso
ordenamento juridico interno, passando a ser considerados como se escrito
na Constituicdo estivessem. E dizer, se os direitos e garantias expressos
no texto constitucional ‘ndo excluem’ outros provenientes dos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte, é porque, pela logica, na medida
em que tais instrumentos passam a assegurar outros direitos e garantias,
a Constituicdo ‘os inclui’ no seu catalogo de direitos protegidos, ampliando o

seu ‘bloco de constitucionalidade™.

Desse modo, podemos dizer que o transconstitucionalismo €é um
constitucionalismo de niveis mdultiplos ou, melhor dizendo, um constitucionalismo
multiplex (Bulos, 2014, p.91), que pode melhorar a eficiéncia na aplicabilidade dos
direitos do homem e, consequentemente, auxiliar no alcance da dignidade humana

por parte dos individuos transexuais.

4.3 Posicionamento da jurisprudéncia brasileira na aplicacdo dos direitos do
transgénero frente a omisséao legislativa

Como topico final deste trabalho monografico, percebe-se de grande
pertinéncia, a exposicdo de alguns julgados para que seja possivel analisar a
evolucao jurisprudencial e o seu papel no Brasil quanto as questdes da pessoa
transexual. Diante disso, resta possivel enxergar a importdncia que o direito
jurisprudencial tem na aplicacdo dos direitos humanos desses individuos ja que
ainda persiste, sobre certos pontos, a lacuna legistaltiva.

Torna-se interessante mostrar como ha alguns anos, além da falta de lei,
havia uma resisténcia ainda mais acentuada quando dos pedidos direcionados ao
Poder Judiciario, o que tornava a vida dos transexuais um verdadeiro tormento,

senéo vejamos:

REGISTRO CIVIL. RETIFICACAO DE ASSENTO DE NASCIMENTO.
ALTERACAO DE SEXO. MUTILACAO CIRURGICA CONSISTENTE NA
EXTIRPACAO DA GENITALIA EXTERNA COM A FINALIDADE DE
AJUSTAMENTO A TENDENCIA FEMININA. PERSISTENCIA DAS
CARACTERISTICAS SOMATICAS QUE INFORMARAM O ASSENTO.
IMPOSSIBILIDADE DE MUDANCA DE SEXO PARA SOLUCIONAR
CONFLITO DO PSIQUICO COM O SOMATICO. PRELIMINAR REPELIDA.
SENTENCA DESCONSTITUIDA. RECURSO PROVIDO. (Apelagéo Civel N°


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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585049927, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Mario Rocha Lopes, Julgado em 19/12/1985)

(TJ-RS - AC: 585049927 RS, Relator; Mario Rocha Lopes, Data de
Julgamento: 19/12/1985, Segunda Cémara Civel, Data de Publicacéo:
Diario da Justica do dia)

Conforme se vé, o pedido foi indeferido quanto a alteracdo do sexo constante
no registro civil do transgénero. Seguindo nessa linha de rejeicdo, o Tribunal de

Justica do Parana apresentou:

RETIFICACAO NO REGISTRO CIVIL - CONVERSAO DE SEXO
MASCULINO PARA (0] FEMININO - INADMISSIBILIDADE
TRANSEXUALISMO - CIRURGIA PARA MUDANCA DE SEXO -
PROCRIACAO - IMPOSSIBILIDADE - ESTADO CIVIL - CAPACIDADE -
CASAMENTO - REQUISITOS DIFERENCA DE SEXO - AUSENCIA LEI DE
REGISTROS PUBLICOS - VEDACAO. APELACAO PROVIDA. A¢édo que
visa retificacdo no registro civil e conversdo de sexo masculino para o
feminino. Mesmo tendo o apelado se submetido a cirurgia de mudanca de
sexo o pedido de retificagdo no assento de nascimento ndo pode prosperar
- Caracteriza-se o transexualismo quando os genitais afiguram-se como de
um sexo, mas a personalidade atende a outro - Porem os transexuais,
mesmo apos a intervencdo cirdrgica ndo se enquadram perfeitamente neste
ou naquele sexo, acarretando-se problemas graves com tal intervencao.
N&o se constitui, ademais o apelado como sendo do sexo feminino
uma vez que ha impossibilidade de procriacdo porquanto ndo possui o
mesmo o0s 0rgéos internos femininos. Ao se deferir o pedido do
apelado estar-se-ia outorgando a este uma capacidade que
efetivamente ndo possui. Por outro lado ao permitir-se a retificacdo do
nome e sexo do apelado em possivel casamento que venha a se
realizar estaria contrariando frontalmente o ordenamento juridico
vigente, ademais estaria ausente um dos requisitos para o casamento,
gual seja a diferenca de sexos. A Lei de Registros Publicos veda a
alteracdo pretendida, tutelando interesses de ordem publica. (grifo
Nosso)

(TJ-PR - AC: 300198 PR Apelacdo Civel - 0030019-8, Relator: Osiris
Fontoura, Data de Julgamento: 08/11/1994, 12 Camara Civel)

A dificuldade era tanta que, mesmo depois de realizada a cirurgia de
redesignacao sexual, o pedido era negado com argumentos limitados e prejudiciais
a dignidade da pessoa humana, como exemplos, o de que o transexual nao
pertence, perfeitamente, a um sexo ou outro ou n&o seria do sexo feminino por néo
possuir 6rgaos internos que possibilitasse a procriacao.

Passado algum tempo, as visbes foram mudando e, a partir disto, os
julgadores comecgaram a declinar para a concessao de determinadas requisi¢coes

dos transexuais, conforme se pode notar na seguinte decisao:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RETIFICACAO DE REGISTRO.
MODIFICACAO DE PRENOME E SEXO. TRANSEXUAL. CIRURGIA DE
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EMASCULACAO. ADAPTACAO DE GENITALIA EXTERNA FEMININA.
SEXO PSIQUICO RECONHECIDAMENTE FEMININO. POSSIBILIDADE
JUIDICA DO PEDIDO. PROCEDIMENTO DE JURISDICAO VOLUNTARIA.
PREDOMINIO DA EQUIDADE SOBRE A LEGALIDADE. 1) E juridicamente
possivel a retificacdo de assento civil de nascimento para modificar o
prenome e 0 sexo de transexual submetido a cirurgia de emasculacdo com
adaptacdo da genitdlia masculina externa para a feminina, diante da
flexibilidade do principio da imutabilidade do nome, insculpido nos artigos 55
e 58 e respectivos paragrafos Unicos da Lei n° 6.015/73 e da inexisténcia de
vedacao legal no ordenamento juridico patrio. 2) Elencado entre os
procedimentos de Jurisdicdo Voluntaria, o pedido de retificacdo de registro
civil para a mudanca de prenome e sexo de transexuais assim
comprovados, pode ter decisdo afastada do critério de estrita legalidade. 3)
Apelo improvido para manter integralmente a sentenca de primeiro grau.

(TJ-AP - APL: 69300 AP , Relator: Juiz Convocado RAIMUNDO VALES,
Data de Julgamento: 05/06/2001, CAMARA UNICA, Data de Publicacdo: no
DOE N.° 2597 de Segunda, 03 de Setembro de 2001)

Neste ultimo caso, houve uma relativizagdo do principio da imutabilidade do
nome como forma de melhor atender ao interesse do acometido pela
transexualidade. A equidade, reconhecida ferramenta de julgamento, se sobressaiu
a limitacdo da lei de registros publicos que ndo previa e ainda ndo excetua
atualmente o seu artigo 58 para atender essas pessoas destinatarias de direitos
fundamentais humanos.

Com grande respaldo sobre o0s transexuais e demais minorias

desprivilegiadas, Dias (2005, p.133) resguarda que:

Tais restricbes legais sempre serviram de obstaculo a pretensdo dos
transexuais de alterar o nome e a identidade sexual. No entanto, vem a
jurisprudéncia, em respeito ao principio da dignidade humana, admitindo
a adequacdao do registro, e autorizando tais mudanca. Alterado o prenome e
a identificacdo do sexo nome, nada justifica subtrair do transexual o direito
de casar, descabendo revelar a modificac@o registral levada a efeito até
para fins matrimoniais. Ainda que o cbnjuge desconheca a mudanca
ocorrida, o casamento é valido. (grifo nosso)

Diante do supracitado, vem oportunamente, mais um julgado do Tribunal de
Justica do Parana que incorreu na mesma perspectiva de total atendimento a um

dos fundamentos da republica brasileira, vejamos:

APELACAO CIVEL - RETIFICACAO DE ASSENTO DE REGISTRO CIVIL -
MUDANCA DE NOME E SEXO - TRANSEXUAL - POSSIBILIDADE -
REALIZACAO DE CIRURGIA ABLATIVA DANDO CONFORMIDADE DO
ESTADO PSICOLOGICO AO NOVO SEXO COMO MEIO CURATIVO DE
DOENCA DIAGNOSTICADA - APLICACAO DO PRINCICIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IDENTIDADA SEXUAL -
RELEITURA DA LEI DE REGISTROS PUBLICOS AO MANDAMENTO
CONSTITUCIONAL - MUTABILIDADE DO NOME - ALTERACAO PARA
CONSTAR ALCUNHA - POSSIBILIDADE - PROTECAO ALBERGADA
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PELO NOVO CODIGO CIVIL - APELO PROVIDO. "A mudanga de nome,
em razdo da realizacdo de cirurgia de transgenitalizacdo, adequando o
estado psicolégico ao seu novo sexo, no caso de transsexuais, é possivel
pelo ordenamento juridico patrio, como corolario interpretativo a partir do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana e do respeito a
identidade sexual do individuo, trazendo com isso, releitura hodierna aos
dispositivos normativos insertos na Lei de Registros Publicos, evitando a
exposicdo dos mesmos a situacBes de chacota social diante da
desconformidade entre seus documentos pessoais e a nova condi¢ao
morfologico-social.”

(TJ-PR - AC: 3509695 PR 0350969-5, Relator: Rafael Augusto Cassetari
Data de Julgamento: 04/07/2007, 122 Camara Civel, Data de Publicagao:
DJ: 7411)

Nesse diapasdo, reconhecendo, brilhantemente, o impacto da dignidade
humana dos transexuais, portanto, a importancia dos direitos humanos, Nancy

Andrighi, deliberou:

Direito civil. Recurso especial. Transexual submetido & cirurgia de
redesignacéo sexual. Alteracdo do prenome e designativo de sexo. Principio
da dignidade da pessoa humana. - Sob a perspectiva dos principios da
Bioética de beneficéncia, autonomia e justica, a dignidade da pessoa
humana deve ser resguardada, em um ambito de tolerancia, para que a
mitigacdo do sofrimento humano possa ser o sustentdculo de decisdes
judiciais, no sentido de salvaguardar o bem supremo e foco principal do
Direito: o ser humano em sua integridade fisica, psicoldgica, socioambiental
e ético-espiritual. - A afirmacao da identidade sexual, compreendida pela
identidade humana, encerra a realizagdo da dignidade, no que tange a
possibilidade de expressar todos os atributos e caracteristicas do género
imanente a cada pessoa. Para o transexual, ter uma vida digna importa em
ver reconhecida a sua identidade sexual, sob a 6tica psicossocial, a refletir a
verdade real por ele vivenciada e que se reflete na sociedade. - A falta de
félego do Direito em acompanhar o fato social exige, pois, a invocacao dos
principios que funcionam como fontes de oxigenagdo do ordenamento
juridico, marcadamente a dignidade da pessoa humana — clausula geral que
permite a tutela integral e unitaria da pessoa, na solu¢éo das questdes de
interesse existencial humano. - Em dltima anadlise, afirmar a dignidade
humana significa para cada um manifestar sua verdadeira identidade, o que
inclui o reconhecimento da real identidade sexual, em respeito a pessoa
humana como valor absoluto. - Somos todos filhos agraciados da liberdade
do ser, tendo em perspectiva a transformacado estrutural por que passa a
familia, que hoje apresenta molde eudemonista, cujo alvo € a promoc¢ao de
cada um de seus componentes, em especial da prole, com o insigne
propésito instrumental de torné-los aptos de realizar os atributos de sua
personalidade e afirmar a sua dignidade como pessoa humana. - A situacao
fatica experimentada pelo recorrente tem origem em idéntica problemética
pela qual passam os transexuais em sua maioria: um ser humano
aprisionado a anatomia de homem, com o sexo psicossocial feminino, que,
apos ser submetido a cirurgia de redesignagdo sexual, com a adequagédo
dos genitais a imagem que tem de si e perante a sociedade, encontra
obstaculos na vida civil, porque sua aparéncia morfolégica ndo condiz com o
registro de nascimento, quanto ao nome e designativo de sexo. - Conservar
o “sexo masculino” no assento de nascimento do recorrente, em favor da
realidade biol6gica e em detrimento das realidades psicolégica e social, bem
como morfoldgica, pois a aparéncia do transexual redesignado, em tudo se
assemelha ao sexo feminino, equivaleria a manter o recorrente em estado
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de anomalia, deixando de reconhecer seu direito de viver dignamente. -
Assim, tendo o recorrente se submetido a cirurgia de redesignacao sexual,
nos termos do acérdao recorrido, existindo, portanto, motivo apto a ensejar
a alteracdo para a mudanca de sexo no registro civil, e a fim de que os
assentos sejam capazes de cumprir sua verdadeira funcéo, qual seja, a de
dar publicidade aos fatos relevantes da vida social do individuo, forcosa se
mostra a admissibilidade da pretenséo do recorrente, devendo ser alterado
seu assento de nascimento a fim de que nele conste o sexo feminino, pelo
qgual é socialmente reconhecido. - Vetar a alteracdo do prenome do
transexual redesignado corresponderia a manté-lo em uma insustentavel
posicdo de angustia, incerteza e conflitos, que inegavelmente atinge a
dignidade da pessoa humana assegurada pela ConstituicAo Federal. No
caso, a possibilidade de uma vida digna para o recorrente depende da
alteracao solicitada. E, tendo em vista que o autor vem utilizando o prenome
feminino constante da inicial, para se identificar, razoavel a sua adocdo no
assento de nascimento, seguido do sobrenome familiar, conforme dispde o
art. 58 da Lei n.° 6.015/73. - Deve, pois, ser facilitada a alteragcéo do estado
sexual, de quem ja enfrentou tantas dificuldades ao longo da vida,
vencendo-se a barreira do preconceito e da intolerancia. O Direito ndo pode
fechar os olhos para a realidade social estabelecida, notadamente no que
concerne a identidade sexual, cuja realizacdo afeta o mais intimo aspecto
da vida privada da pessoa. E a alteragdo do designativo de sexo, no registro
civil, bem como do prenome do operado, € tdo importante quanto a
adequacdo cirdrgica, porquanto € desta um desdobramento, uma
decorréncia loégica que o Direito deve assegurar. - Assegurar ao transexual
0 exercicio pleno de sua verdadeira identidade sexual consolida, sobretudo,
0 principio constitucional da dignidade da pessoa humana, cuja tutela
consiste em promover o desenvolvimento do ser humano sob todos os
aspectos, garantindo que ele ndo seja desrespeitado tampouco violentado
em sua integridade psicofisica. Podera, dessa forma, o redesignado
exercer, em amplitude, seus direitos civis, sem restricbes de cunho
discriminatério ou de intolerancia, algando sua autonomia privada em
patamar de igualdade para com os demais integrantes da vida civil. A
liberdade se refletird na seara domeéstica, profissional e social do recorrente,
gue terd, apés longos anos de sofrimentos, constrangimentos, frustracfes e
dissabores, enfim, uma vida plena e digna. - De posicionamentos
herméticos, no sentido de ndo se tolerar imperfeicdes como a esterilidade
ou uma genitalia que ndo se conforma exatamente com os referenciais
cientificos, e, consequentemente, negar a pretensdo do transexual de ter
alterado o designativo de sexo e nome, subjaz o perigo de estimulo a uma
nova pratica de eugenia social, objeto de combate da Bioética, que deve ser
igualmente combatida pelo Direito, ndo se olvidando os horrores provocados
pelo holocausto no século passado. Recurso especial provido.

(STJ - REsp: 1008398 SP 2007/0273360-5, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 15/10/2009, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 18/11/2009)

No texto da retromencionada ministra, percebe-se o quédo o transexual é
valioso sob a ética do sentimento humano, pois, como bem colocado, aceita-lo como
sujeito de direitos que devem ser aplicados efetivamente € gerar um
desenvolvimento de toda a sociedade, € usar o Direito como meio de garantir o
respeito e a ordem.

Por fim, revelando a evolug&o da jurisprudéncia na aplicagdo dos direitos do

transgénero, expde-se decisdo recente:
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APELACAO CIVEL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO. ALTERACAO DO SEXO/GENERO DO AUTOR.
TRANSEXUALISMO. AUSENCIA DE CIRURGIA DE REDESIGNACAO
SEXUAL. VIABILIDADE DA ALTERACAO DO REGISTRO. Considerando
gue a identificacdo pelo género ndo é morfolégica, mas, sim, psicologica e
gue a apelante comporta-se e identifica-se como uma mulher, seu género é
feminino, sobrepondo-se a sua configuracdo genética, o que justifica a
alteracdo no seu registro civil, assegurando o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana. Apelacdo provida. (Apelacdo Civel N°
70064565948, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Jorge Luis Dall'Agnol, Julgado em 30/09/2015).

(TJ-RS, Relator: Jorge Luis Dall'Agnol, Data de Julgamento: 30/09/2015,
Sétima Camara Civel)

Mesmo sabendo que a existéncia de lei especifica seria a melhor opcao para
evitar eventual indeferimento nos dias atuais, é preciso reconhecer que viabilizar a
retificacdo considerando somente o psicolégico e sem cirurgia de transgenitalizacéo
€ um avanco digno de celebrar, ja que tal posicionamento demonstra que o respeito

a dignidade do transexual encontra-se em benéfico avanco.
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5 CONCLUSAO

Este estudo abordou a relevancia de se discutir acerca da transexualidade e
suas consequéncias na vida da pessoa atingida por esse fenbmeno sexual, seja no
tocante a sua dignidade humana a ser respeitada, como também, em relacdo as
prerrogativas que os mesmos devem possuir na qualidade de cidaddos de um
Estado Democrético de Direito e que figura como signatario de documentos que
preveem direitos humanos, mas que ao mesmo tempo, comporta uma omissao
legislativa que ainda traz certos infortanios.

No primeiro capitulo, foram analisados os direitos humanos dentro de uma
perspectiva histérica mostrando o intuito de revelar as ideias que vieram de eventos
e revolugcbes passados e que fundamentaram a criacdo dos direitos do homem,
portanto, dos transexuais, ressaltando que existem desafios a serem erradicados
atualmente, como as violagbes e a impunidade. Além disso, explicitou-se a
transexualidade deixando evidente que esta consiste na dissonancia entre sexo
fisico e psicossocial e, também, foi discutida a autonomia que a vontade da pessoa
humana possui diante das escolhas e estilos de vida digna, finalizando na biopolitca
como aquele poder que circunda por todas as esferas da vida do transexual.

No segundo capitulo, estudou-se sobre o principio da dignidade da pessoa
humana concebida como a base dos direitos humanistas e fundamento da Republica
Federativa Brasileira, seguido da limitacdo do poder estatal, onde tal forca ndo deve
ser arbitraria e nem omissa. Foram elencados os direitos dos transexuais, como a
disposicdo do proprio corpo, a saude, a liberdade e a igualdade, dentre outros.
Falou-se sobre o biodireito que é uma ferramenta de disciplina juridica das questdes
atinentes a vida e que deve ter um papel de complementagdo diante da lacuna
legislativa brasileira. Ademais, foram expostos os direitos sexuais que nao deixam
de ser um braco dos direitos humanos e que constroem a personalidade do
transexual, trazendo, por fim, o carater pro homine das normas, onde sera aplicada a
norma que mais proteger o direito no caso concreto, independentemente da sua
origem.

Por ultimo, no terceiro capitulo, verificou-se que o neoconstitucionalismo ou

poOs-positivismo reformula a maneira de conceber o direito constitucional, tornando-o
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mais moderno e coerente com as necessidades sociais hodiernas e que, colocando
a Constituicdo no centro das atencbes, beneficia o transexual como pessoa
destinataria da melhor aplicacdo e garantia dos direitos humanos fundamentais. A
jurisprudéncia foi exposta como ciéncia juridica que auxilia o desenvolvimento do
Direito de acordo com as mudancas da sociedade, revelando o destaque para o
fenbmeno do transconstitucionalismo onde vérias ordens juridicas se comunicam
para solucionar as celeumas constitucionais, o0 que nado deixa de favorecer o
transexual, pois o poder de resolucdo de questbes é extremamente ampliado.
Tratou-se, por fim, de como a jurisprudéncia vem evoluindo diante da
transexualidade e sua relevancia no deferimento de direitos que nao tém previsao
legal.

Com uso do método de abordagem dedutivo, percebeu-se que os direitos
humanos estdo intimamente ligados ao individuo transexual e que, portanto, ndo
coadunam com a ideia de omissao legislativa prejudicial ao alcance da dignidade
humana do transgénero. Utilizando-se como técnica de pesquisa a analise
documental indireta, foi possivel concluir que had uma corroboracdo quanto ao
entendimento de que o transexual vem sofrendo com a omissédo legal em alguns
aspectos e que aquele precisa ser notado como sujeito de direitos humanos de
extrema efetividade.

Usando como métodos de procedimentos o historico e o comparativo foi
viavel enxergar que ha uma influéncia histérica na aplicacdo dos direitos humanos
do transgénero, bem como o confronto entre decis6es do Poder Judicério confirmam
0 preconceito significante que acabou diminuindo, mas que ainda pode surgir como
Obice para concessao de direitos ou atitudes discriminatdrias.

Por fim, resta como resultado a concepcao de que o transexual se enquadra
naquilo que se denomina ser humano e, como tal, merece mais que uma atengao,
ou seja, um cuidado por parte de toda a sociedade e ainda mais do controle de
coletividades denominado Direito. Negar uma garantia fundamental de uma minoria
se baseando no pré-julgamento ou devido ao desencaixe no padrao sexual imposto
como “normal”’, no desconhecimento, consiste em um retrocesso imensuravel, é
lancar por terra aquilo que o Poder Constituinte de 1988, criando a Carta
Democratica, considerou alicerce de toda uma nacado, € desvalorizar o principio da

dignidade da pessoa humana, pior, € massacrar e trazer infelicidade quando o que
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mais se precisa é de compreensao do que lhe aflige internamente e de protecéo de

um sistema juridico que tem ingeréncia direta no rumo da vida social.
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PROJETO DE LEI N° / 2013 (Dep. Jean Wyllys e Erika Kokay) Dispde
sobre o direito a identidade de género e altera o artigo 58 da Lei 6.015 de 1973. LEI
JOAO W NERY LEI DE IDENTIDADE DE GENERO O Congresso Nacional decreta:

Artigo 1° - Toda pessoa tem direito: | - ao reconhecimento de sua identidade de
género; Il - ao livre desenvolvimento de sua pessoa conforme sua identidade de
género; Il - a ser tratada de acordo com sua identidade de género e, em particular, a

ser identificada dessa maneira nos instrumentos que acreditem sua identidade
pessoal a respeito do/s prenome/s, da imagem e do sexo com que € registrada
neles. Artigo 2° - Entende-se por identidade de género a vivéncia interna e individual
do género tal como cada pessoa o sente, a qual pode corresponder ou ndo com o
sexo atribuido apds o nascimento, incluindo a vivéncia pessoal do corpo. Paragrafo
anico: O exercicio do direito a identidade de género pode envolver a modificacdo da
aparéncia ou da funcdo corporal através de meios farmacolégicos, cirirgicos ou de
outra indole, desde que isso seja livremente escolhido, e outras expressfes de
género, inclusive vestimenta, modo de fala e maneirismos. Artigo 3° - Toda pessoa
poderd solicitar a retificacéo registral de sexo e a mudanca do prenome e da imagem
registradas na documentacdo pessoal, sempre que ndo coincidam com a sua
identidade de género auto-percebida. Artigo 4° - Toda pessoa que solicitar a
retificacdo registral de sexo e a mudanca do prenome e da imagem, em virtude da
presente lei, devera observar 0s seguintes requisitos: | - ser maior de dezoito (18)
anos; Il - apresentar ao cartério que corresponda uma solicitacdo escrita, na qual
devera manifestar que, de acordo com a presente lei, requer a retificacado registral da
certiddo de nascimento e a emissdo de uma nova carteira de identidade,
conservando o numero original; Il - expressar o/s novo/s prenome/s escolhido/s para
gue sejam inscritos. Paragrafo Unico: Em nenhum caso serdo requisitos para
alteracdo do prenome: | - intervencéo cirdrgica de transexualizacado total ou parcial; Il
- terapias hormonais; Il - qualquer outro tipo de tratamento ou diagndstico
psicolégico ou médico; IV - autorizagdo judicial. Artigo 5° - Com relacéo as pessoas
que ainda ndo tenham dezoito (18) anos de idade, a solicitagdo do tramite a que se
refere o artigo 4° devera ser efetuada através de seus representantes legais e com a
expressa conformidade de vontade da criangca ou adolescente, levando em
consideracdo os principios de capacidade progressiva e interesse superior da
crianca, de acordo com o Estatuto da Criangca e do Adolescente. 81° Quando, por

qualquer razéo, seja negado ou nao seja possivel obter o consentimento de algum/a
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dos/as representante/s do Adolescente, ele podera recorrer ele poderd recorrer a
assisténcia da Defensoria Publica para autorizacao judicial, mediante procedimento
sumarissimo que deve levar em consideracdo o0s principios de capacidade
progressiva e interesse superior da crianga. 82° Em todos os casos, a pessoa que
ainda néo tenha 18 anos devera contar com a assisténcia da Defensoria Publica, de
acordo com o estabelecido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Artigo 6° -
Cumpridos os requisitos estabelecidos nos artigos 4° e 5° sem necessidade de
nenhum tramite judicial ou administrativo, o/a funcionario/a autorizado do cartério
procedera: | - a registrar no registro civil das pessoas naturais a mudanca de sexo e
prenome/s; Il - emitir uma nova certiddo de nascimento e uma nova carteira de
identidade que reflitam a mudanca realizada; Ill - informar imediatamente os 6rgéaos
responsaveis pelos registros publicos para que se realize a atualizacdo de dados
eleitorais, de antecedentes criminais e pecas judiciais. 81° Nos novos documentos,
fica proibida qualquer referéncia a presente lei ou a identidade anterior, salvo com
autorizacdo por escrito da pessoa trans ou intersexual. §2° Os tramites previstos na
presente lei serdo gratuitos, pessoais, € ndo sera necessaria a intermediacdo de
advogados/as ou gestores/as. 83° Os tramites de retificacdo de sexo e prenome/s
realizados em virtude da presente lei seréo sigilosos. ApGs a retificacdo, s6 poderao
ter acesso a certiddo de nascimento original aqueles que contarem com autorizacao
escrita do/a titular da mesma. 84° N@o se dara qualquer tipo de publicidade a
mudanca de sexo e prenome/s, a ndo ser que isso seja autorizado pelo/a titular dos
dados. N&o sera realizada a publicidade na imprensa que estabelece a lei 6.015/73
(arts. 56 e 57). Artigo 7° - A Alteragdo do prenome, nos termos dos artigos 4° e 5°
desta Lei, ndo alterar4d a titularidade dos direitos e obrigacGes juridicas que
pudessem corresponder a pessoa com anterioridade a mudanca registral, nem
daqueles que provenham das relacdes préprias do direito de familia em todas as
suas ordens e graus, as que se manterdo inalteraveis, incluida a adoc¢éao. 81° Da
alteracdo do prenome em cartdrio prosseguird, necessariamente, a mudanca de
prenome e género em qualquer outro documento como diplomas, certificados,
carteira de identidade, CPF, passaporte, titulo de eleitor, Carteira Nacional de
Habilitacdo e Carteira de Trabalho e Previdéncia Social. 82° Preservara a
maternidade ou paternidade da pessoa trans no registro civil de seus/suas filhos/as,
retificando automaticamente também tais registros civis, se assim solicitado,

independente da vontade da outra maternidade ou paternidade; 83° Preservara o
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matriménio da pessoa trans, retificando automaticamente também, se assim
solicitado, a certiddo de casamento independente de configurar uma unido
homoafetiva ou heteroafetiva. 84° Em todos os casos, sera relevante o numero da
carteira de identidade e o Cadastro de Pessoa Fisica da pessoa como garantia de
continuidade juridica. Artigo 8° - Toda pessoa maior de dezoito (18) anos podera
realizar intervengdes cirargicas totais ou parciais de transexualizagdo, inclusive as
de modificacdo genital, e/ou tratamentos hormonais integrais, a fim de adequar seu
corpo a sua identidade de género auto-percebida. 81° Em todos os casos, sera
requerido apenas o consentimento informado da pessoa adulta e capaz. Nao sera
necessario, em nenhum caso, qualquer tipo de diagnostico ou tratamento
psicolégico ou psiquiatrico, ou autorizacdo judicial ou administrativa. 82° No caso
das pessoas que ainda ndo tenham de dezoito (18) anos de idade, vigorardo os
mesmos requisitos estabelecidos no artigo 5° para a obtencdo do consentimento
informado. Artigo 9° - Os tratamentos referidos no artigo 11° serdo gratuitos e
deverdo ser oferecidos pelo Sistema Unico de Saude (SUS) e pelas operadoras
definidas nos incisos | e Il do 8 1° do art. 1° da Lei 9.656/98, por meio de sua rede de
unidades conveniadas. Paragrafo unico: E vedada a exclusdo de cobertura ou a
determinacao de requisitos distintos daqueles especificados na presente lei para a
realizacdo dos mesmos. Artigo 10° - Devera ser respeitada a identidade de género
adotada pelas pessoas que usem um prenome distinto daquele que figura na sua
carteira de identidade e ainda ndo tenham realizado a retificacéo registral. Paragrafo
anico: O nome social requerido devera ser usado para a citacdo, chamadas e
demais interacdes verbais ou registros em ambitos publicos ou privados. Artigo 11° -
Toda norma, regulamentacdo ou procedimento devera respeitar o direito humano a
identidade de género das pessoas. Nenhuma norma, regulamentacdo ou
procedimento podera limitar, restringir, excluir ou suprimir o exercicio do direito a
identidade de género das pessoas, devendo se interpretar e aplicar as normas
sempre em favor do acesso a esse direito. Artigo 12° - Modifica-se o artigo 58° da lei
6.015/73, que ficara redigido da seguinte forma: "Art. 58°. O prenome seré definitivo,
exceto nos casos de discordancia com a identidade de género auto-percebida, para
0S quais se aplicara a lei de identidade de género. Admite-se também a substituicéo
do prenome por apelidos publicos notérios." Artigo 13° - Revoga-se toda norma que
seja contraria as disposi¢cdes da presente lei. Artigo 14° - A presente lei entra em

vigor na data de sua publicacdo. Brasilia, de fevereiro de 2013. Jean Wyllys Erika
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Kokay Deputado Federal PSOL/RJ Deputada Federal PT/DF JUSTIFICATIVA As
palavras visibilidade e invisibilidade séo bastante significativas para a comunidade
de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais. Pertencer a esta “sopa de
letras” que representa a comunidade sexo-diversa (ou a comunidade dos
“‘invertidos”) é transitar, ao longo da vida, entre a invisibilidade e a visibilidade. Se
para léshicas e gays, serem visiveis implica em se assumirem publicamente, para as
pessoas transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais, a visibilidade é
compulséria a certa altura de sua vida; isso porque, ao contrario da orientacao
sexual, que pode ser ocultada pela mentira, pela omissdo ou pelo arméario, a
identidade de género é experimentada, pelas pessoas trans, como um estigma que
ndo se pode ocultar, como a cor da pele para 0s negros e negras. Travestis,
transexuais, transgéneros e intersexuais ndo tém como se esconder em armarios a
partir de certa idade. Por isso, na maioria dos casos, mulheres e homens trans sao
expulsos de casa, da escola, da familia, do bairro, até da cidade. A visibilidade é
obrigatéria para aquele cuja identidade sexual esta inscrita no corpo como um
estigma que nao se pode ocultar sob qualquer disfarce. E 0 preconceito e a violéncia
que sofrem é muito maior. Porém, de todas as invisibilidades a que eles e elas
parecem condenados, a invisibilidade legal parece ser o ponto de partida. O
imbréglio juridico sobre as identidades “legal” e “social” das pessoas travestis,
transexuais e transgéneros provoca situacées absurdas que mostram o tamanho do
furo que ainda existe na legislacédo brasileira. Gracas a ele, ha pessoas que vivem
sua vida real com um nome — o nome delas, pelo qual sédo conhecidas e se sentem
chamadas, aquele que usam na interagdo social cotidiana —, mas que carregam
consigo um instrumento de identificacdo legal, uma carteira de identidade, que diz
outro nome. E esse nome aparece também na carteira de motorista, na conta de luz,
no diploma da escola ou da universidade, na lista de eleitores, no contrato de
aluguel, no cartdo de crédito, no prontuario médico. Um nome que evidentemente é
de outro, daquele “ser imaginario” que habita nos papeis, mas que ninguém conhece
no mundo real. Quer dizer, ha pessoas que ndo existem nos registros publicos e em
alguns documentos e h& outras pessoas que s existem nos registros publicos e em
alguns documentos. E umas e outras batem de frente no dia-a-dia em diversas
situagcdes que criam constrangimento, problemas, negacgéo de direitos fundamentais
e uma constante e desnecessaria humilhagao. O livro “Viagem solitaria”, maravilhosa

narracado autobiografica de Jodo W Nery, é um testemunho imprescindivel para
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entender o quanto a reforma legal que estamos propondo € necessaria. Para driblar
uma lei que Ihe negava o direito a ser ele mesmo, Jo&o teve que renunciar a tudo:
sua historia, seus estudos, seus diplomas, seu curriculo. Foi s6 dessa maneira, com
documentos falsos, analfabeto nos registros apesar de ter sido professor
universitario, que ele conseguiu ser Jodo. O presente projeto de lei, batizado com o
nome de Joao Nery, numa justa homenagem a ele, tem por finalidade garantir que
iISSO nunca mais aconteca. Se aprovado, garantira finalmente o respeito do direito a
identidade de género, acabando para sempre com uma gravissima violacdo dos
direitos humanos que ainda ocorre no Brasil, prejudicando gravemente a vida de
milhares de pessoas. Falamos de pessoas que se sentem, vivem, se comportam e
sao percebidas pelos outros como homens ou como mulheres, mas cuja identidade
de género é negada pelo Estado, que reserva para si a exclusiva autoridade de
determinar os limites exatos entre a masculinidade e a feminidade e os critérios para
decidir quem fica de um lado e quem do outro, como se isso fosse possivel.
Travestis, transexuais e transgéneros sofrem cada dia o absurdo da lei que lhes
nega o direito a ser quem sdo. E andam pelo mundo com sua identidade
oficialmente ndo reconhecida, como se, das profundezas da histéria dos nossos
antepassados filoséficos gregos, Cratilo voltasse a falar para Hermogenes: “Tu nao
€s Hermogenes, ainda que todo o mundo te chame desse modo”. Como diz o
antropologo Eduardo Viveiros de Castro, em toda discussdo onde o ontolégico e o
juridico entram em processo publico de acasalamento, “costumam nascer monstros”.
No artigo intitulado No Brasil todo o mundo é indio, exceto quem néo é, ele traz a
tona o debate sobre o reconhecimento oficial da/s identidade/s e sobre a pretenséo
da Ciéncia — com maiulscula — e do Estado de estabelecer critérios pretensamente
“objetivos” para legitima-las, para distinguir a identidade auténtica da inauténtica,
para dizer quem é o qué. E quem ndo pode ser. Sobretudo, quem n3o pode. “E sem
davida dificil ignorar a questao, uma vez que o Estado e seu arcabouco juridico-legal
funcionam como moinhos produtores de substancias, categorias, papéis, fungoes,
sujeitos, titulares desse ou daquele direito etc. O que nado é carimbado pelos oficiais
competentes ndo existe — ndo existe porque foi produzido fora das normas e
padrées — nédo recebe selo de qualidade. O que néo estad nos autos etc. Lei € lei
etc.”, diz o autor. Travestis, transexuais e transgéneros s&o, hoje, no Brasil, homens
e mulheres sem selo de qualidade, sem o carimbo dos oficiais competentes.

Pessoas clandestinas. Mas ser homem ou ser mulher € um atributo “determinavel
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por inspecao”? Quem determina quem tem direito a ser Jodo ou Maria? O que € um
nome? As perguntas parecem mal formuladas. N&do ha como o Estado determinar
por lei a autenticidade masculina dos homens ou a auténtica feminidade das
mulheres! Parafraseando Viveiros de Castro, s6 € homem ou mulher quem se
garante. Todavia, o imbrdglio ndo termina aqui. Porque eles e elas, transexuais,
travestis, transgéneros e intersexuais se garantem, sim, e lutam para serem
reconhecidos/as, e o Estado vem assumindo, aos poucos e a contragosto, essa
realidade. Portarias, decretos e decisfes administrativas de ministérios, governos
estaduais, prefeituras, universidades e outros o6rgaos e instituicbes vém
reconhecendo o furo na lei e vém colocando em pratica solu¢des provisorias sob o
rétulo de “nome social”’, definido, por exemplo, pelo MEC, como “aquele pelo qual
essas pessoas se identificam e s&o identificadas pela sociedade”. Quer dizer, o
Estado reconhece que o nome pelo qual “essas pessoas” se identificam e sao
identificadas pela sociedade ndo € aquele que esta escrito na carteira de identidade,
no CPF e no diploma da escola. Que a identidade oficialmente registrada € diferente
daquela que a prépria sociedade reconhece e os interessados reclamam para si.
Como ja dizemos: parece coisa de loucos, mas € a lei. No ambito federal, o
Ministério da Educacéo, o SUS, a Administracdo Publica Federal direta e diversas
instituices federais de ensino, entre outras entidades, ja ditaram normas que
garantem as pessoas travestis e transexuais o uso do “nome social”. Por exemplo, a
Administracdo Publica Federal direta, de acordo com a portaria n°® 233/10 do
Ministério de Planejamento, Orcamento e Gestao, assegura aos servidores publicos
trans o uso do “nome social’ nos crachas (mas apenas no anverso deles), nas
comunicacdes internas, na identificacdo funcional, no endereco de correio eletrénico,
no nome de usuario em sistemas de informatica, no tratamento dado a pessoa pelos
agentes publicos etc. Decisbes semelhantes ja foram tomadas por dezenas de
orgaos e governos estaduais e municipais. Cerca de dezesseis (16) estados tém
algum tipo de regulamentacdo no ambito do poder executivo estadual sobre o
respeito ao uso do nome social de pessoas trans na Administracdo Puablica. A
identidade de género e o “nome social” das pessoas travestis, transexuais e
transgéneros estdo sendo reconhecidas, portanto, parcialmente e através de
mecanismos de excec¢do. A dupla identidade esta sendo oficializada e o Estado
comeca a reconhecer que existe uma discordancia entre a vida real e os

documentos. Esse estado de semi-legalidade das identidades trans cresce a partir
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de decisfes diversas carregadas de boa vontade, espalhadas pelo amplo territério
do publico. Sdo avancos importantes que devem ser reconhecidos, porque
facilitaram a vida de milhares de seres humanos esquecidos pela lei, mas, ao
mesmo tempo, evidenciam um caos juridico que deve ser resolvido. Nao da para
manter eternamente essa duplicidade e continuar fazendo de conta que estamos
resolvendo o problema de fundo. Nao estamos. O que falta, e é para agora, é uma
lei federal que dé uma soluc&o definitiva & confuséo reinante. E o que muitos paises
tém feito nos ultimos anos. O presente projeto, baseado na lei de identidade de
género argentina, recolhe a melhor dessas experiéncias. A lei proposta garante o
direito de toda pessoa ao reconhecimento de sua identidade de género, ao livre
desenvolvimento de sua pessoa conforme sua identidade de género e a ser tratada
de acordo com sua identidade de género e identificada dessa maneira nos
instrumentos que acreditem sua identidade pessoal. A identidade de género é
definida no projeto com base nos Principios de Yogyakarta sobre a aplicacdo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos nas questdes que dizem respeito a
orientacdo sexual e a identidade de género. Estes principios foram apresentados
perante a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) em 2007 por uma cOmMisSsao
internacional de juristas, criada como consequéncia do chamamento realizado por
54 estados, no ano anterior, diante das gravissimas viola¢des dos direitos humanos
da populacdo LGBT que se registram no mundo inteiro. O documento dos Principios
de Yogyakarta define a identidade de género como “a vivéncia interna e individual do
género tal como cada pessoa o sente, a qual pode corresponder ou ndo com 0 Sexo
atribuido apds o nascimento, incluindo a vivéncia pessoal do corpo. O exercicio do
direito a identidade de género pode envolver a modificagdo da aparéncia ou da
funcdo corporal através de meios farmacolégicos, cirdrgicos ou de outra indole,
desde que isso seja livremente escolhido. Também inclui outras expressbes de
género, como a vestimenta, os modos e a fala”. No mesmo sentido, o conceito de
pessoa trans utilizado no presente projeto de lei é: “pessoa que nasceu num sexo
biolégico definido, mas se identifica no género oposto ao que se entende
culturalmente como correspondente a tal sexo”, o que abrange os conceitos de
transexual, travesti e transgéneros; e o conceito de pessoa intersexual é “pessoa
gue nasceu com o0 sexo biolégico indefinido, foi registrada e criada como
pertencente a um determinado género, mas (neste caso em especifico) ndo encontra

identificacdo em tal”. Partindo dessas definicdes, o projeto estabelece os
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mecanismos juridicos para o reconhecimento da identidade de género, permitindo as
pessoas a retificacdo de dados registrais, incluindo o sexo, o prenome e a imagem
incluida na documentacdo pessoal. O mecanismo estabelecido se rege pelos
seguintes principios: é de facil acesso, rapido, pessoal, gratuito, sigiloso e evita
qualquer tipo de requisito que seja invasivo da privacidade ou que tenha como Unico
efeito a demora do processo. Realiza-se no cartdrio, ndo requer intervencdo da
justica e descarta a exigéncia de diagnosticos ou psicoldgicos ou psiquiatricos, a fim
de evitar a patologizacdo das identidades trans. Esse ultimo ponto é fundamental. O
mundo tem caminhado para a despatologizagéo das identidades trans, tendo sido a
Franga o primeiro pais do mundo a dar esse passo, no ano de 2010. A campanha
“Stop Trans Pathologization 2012” tem adesdes de entidades, académicos e
militantes de diversos paises do mundo — inclusive o Brasil — e intenciona que o
“transexualismo” e o “transtorno de identidade de género” seja desconsiderado
enguanto patologia e transtorno mental no DSM-V (Diagnostic and Statistical Manual
of Mental Disorders da American Psychological Association, que sera lancado em
2012) e no CID-11 (Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados com a Saude da Organizacdo Mundial de Saude, que sera lancado
em 2015). Em consonancia com a legislacao comparada, a lei estabelece os critérios
para assegurar a continuidade juridica da pessoa, através do numero da identidade
e do registro da mudanca de prenome e sexo no registro civil das pessoas naturais e
sua notificacdo aos 6rgdos competentes, garantindo o sigilo do tramite. As pessoas
que mudarem de sexo e prenome continuardo tendo os mesmos direitos e
obrigacdes: se elas tém uma divida, deverdo paga-la; se tém um emprego,
continuardo empregadas; se receberam uma condena, deverdo cumpri-la; se tém
filhos, continuardo sendo pais ou maes; se assinaram um contrato, deverédo honra-lo.
Os dados eleitorais, fiscais, de antecedentes criminais, etc., apds a mudanca, serao
atualizados. A lei também regulamenta as intervencdes cirdrgicas e os tratamentos
hormonais que se realizam como parte do processo de transexualizagdo, garantindo
a livre determinacdo das pessoas sobre seus corpos. Isso ja € uma realidade no
Brasil: os tratamentos garantidos na presente lei ja se realizam através do Sistema
Unico de Saude (SUS), mas nosso projeto transforma esse direito conquistado em
lei e estabelece uma série de critérios fundamentais para seu exercicio, entre eles:
a) a despatologizacao, isto € o fim dos diagndsticos de “disforia de género”,

proibidos em diversos paises por constituir formas de estigmatizacédo anticientifica
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das identidades trans, como antigamente ocorria com a homossexualidade, por
muito tempo considerada erroneamente uma doenca; b) a independéncia entre o
reconhecimento da identidade de género e as intervengdes no corpo, isto é, a
garantia do direito a identidade de género das pessoas travestis que ndo desejarem
realizar alteracées no corpo; c) a independéncia entre os tratamentos hormonais e
as cirurgias, isto é, a garantia do direito das pessoas travestis que quiserem realizar
terapias hormonais e/ou intervencdes cirdrgicas parciais para adequar seus corpos a
identidade de género autopercebida, mas ndo desejarem realizar a cirurgia de
transgenitalizacdo; d) a gratuidade no sistema publico (SUS) e a cobertura nos
planos de saude particulares; e€) a nao-judicializacdo dos procedimentos, isto €, a
livre escolha da pessoa para realizar ou ndo este tipo de tratamentos e/ou
intervencdes. A lei também regulamenta o acesso das pessoas que ainda nao
tenham de dezoito anos aos direitos garantidos por ela, entendendo que a
identidade de género se manifesta muito antes da maioria de idade e essa realidade
ndo pode ser omitida. Levando em consideracdo os principios de capacidade
progressiva e interesse superior da crianga, em tudo de acordo com a Convencao
sobre os Direitos da Crianca, a Lei também garante a participagcdo dos
representantes legais da Crianca e do Adolescente no processo, impede que
qualquer deciséo seja tomada sem o consentimento informado da pessoa que ainda
nao tenha 18 anos e prevé a assisténcia da Defensoria Publica, de acordo com o
estabelecido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. O texto proposto, como ja
dizemos, se baseia na lei de identidade de género argentina — votada por
amplissima maioria na Camara dos Deputados e por unanimidade no Senado, com o
apoio expresso da Presidenta da Republica e de quase todos/as os/as lideres da
oposicdo —, considerada a mais avancada das atualmente existentes no mundo, ja
que reflete os debates politicos, juridicos, filoséficos e éticos travados a respeito do
assunto nos ultimos anos. O projeto foi realizado com a colaboracdo e assessoria da
ex-deputada federal argentina Silvia Augsburger, autora do primeiro projeto de lei de
identidade de género que deu inicio ao debate naquele pais, da ex-deputada federal
Vilma Ibarra, que foi relatora da lei e responséavel pelo seu texto final, e de ativistas
da Federacdo Argentina de Lésbicas, Gays, Bissexuais e Trans, impulsionadores
das reformas legais realizadas no pais vizinho. O projeto também leva em
consideracdo os Principios de Yogyakarta (Principios sobre a Aplicacdo de

Legislagdo Internacional de Direitos Humanos em relacdo a Orientagdo Sexual e
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Identidade de Género) , como ja foi dito; a proposta de Anteprojeto do Estatuto da
Diversidade Sexual construido pelas Comissdes da Diversidade Sexual da OAB de
todo o Brasil; a declaracdo The voices against homophobia and transphobia must be
heard de Thomas Hammarberg, representante do Conselho da Europa para os
Direitos Humanos, publicizado na conferéncia Combating discrimination on the
grounds of sexual orientation or gender identity across Europe: Sharing knowledge
and moving forward, ocorrida na Franca em marco de 2012; e as recomendacdes da
Associacao Brasileira de Homens Trans. Brasilia, de fevereiro de 2013. Jean Wyllys
Erika Kokay Deputado Federal PSOL/RJ Deputada Federal PT/DF.



