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RESUMO

O objetivo deste estudo € propiciar uma reflexdo a respeito um de tema que
ainda desperta indmeras discussdes acerca do direito de personalidade do
transgénero, quanto a mudanca de prenome e género no Registro Civil sob a égide
dos Direitos Fundamentais. Como forma de alicerce para o estudo, foi realizada uma
analise sobre a legislacdo vigente pautada na interpretacdo da Constituicdo Federal
de 1988, no Codigo Civil de 2002 e na Lei de Registros Publicos, buscando a
importancia da criacdo de uma lei especifica, que regulamente a situacdo do
transexual. A partir da premissa entabulada pelo Estado Democréatico de Direito
referente aos bens juridicos fundamentais a dignidade da pessoa humana, visando a
conquista de direitos minimos e béasicos a vida, saude e liberdade. Pretende-se,
ainda, esclarecer de forma breve as decisdes dos Tribunais, 0s pontos no tocante a
cirurgia de redesignacédo sexual, bem como os Projetos de Lei que tramitaram no
Congresso. Por fim, partimos da andalise dos casos concretos a fim encontrar como
fundamento na clausula geral da dignidade humana apresentada na Constituicdo

Federal respaldo para efetivacdo do direito a identidade do transexual.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direito de personalidade do Transgénero.

Prenome e Género. Projetos de Lei.



ABSTRACT

The purpose of this study is to provide a reflection on a topic that still raises
numerous discussions about the right of personality of the transgender regarding the
change of name and gender in the Civil Registry under the aegis of Fundamental
Rights. As a basis for the study, an analysis was made of the current legislation
based on the interpretation of the Federal Constitution of 1988, the Civil Code of
2002 and the Public Registers Law, seeking the importance of creating a specific
law, which regulate the situation of the transsexual. Based on the premise
established by the Democratic State of Law regarding legal rights fundamental to the
dignity of the human person, aiming at the achievement of minimum and basic rights
to life, health and freedom. It is also intended to clarify briefly the decisions of the
Courts, the points regarding the sexual reassignment surgery, as well as the bills that
were processed in the Congress. Finally, we start from the analysis of the concrete
cases in order to find as basis in the general clause of the human dignity enshrined in
the Federal Constitution support for the realization of the right to the identity of the

transsexual.

Key words: Fundamental Rights. Transgender personality rights. Prenomenon and

Genre. Projects of Law.
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1INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica realca em seu preambulo, direitos fundamentais
de primeira, segunda e terceira dimensdo, ao assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos.

Neste cenario, pretende-se abordar a tematica acerca de um dos temas mais
polémicos da atualidade, e de extrema relevancia no Estado Democrético de Direito,
os direitos dos transexuais/trangéneros, individuos que nasceram com um Sexo
biolégico com o qual n&o se identificam, psiquicamente.

No Brasil, ainda ndo ha lei especifica que resguarde o direito de adequacéo
sexual e suas consequéncias juridicas, mas a jurisprudéncia majoritaria jaA se mostra
favoravel a pretenséo, entretanto, com diversas restri¢coes.

Apés a cirurgia de adequacédo sexual, estes individuos sao obrigados, a lidar
com aspectos psicolégicos oriundos desta mudanca, bem como com 0s entraves em
virtude da missao legislativa e desamparo juridico.

Pacificou-se, por meio da comunidade médica através de estudos cientificos
acerca do fenbmeno do transexualismo que a cirurgia de redesignacdo sexual
possui hatureza terapéutica. Mostrando-se, razoavel a disposicdo do préprio corpo,
com o finco de tutelar o direito daquele que sofre do transtorno de género.

Nesse sentido, o0 que se percebe é que, ap0s a cirurgia, estas pessoas
enfrentam diversos constrangimentos sociais e psicologicos para alterar o préprio
nome e 0 seu sexo, uma vez que o direito ndo acompanhou as mudancas sociais.
Desta forma, para que seja possivel a modificacdo de sua documentacdo, o
transexual enfrenta mais uma agora na esfera a judicial, a mercé da subjetivada dos
operadores do direito.

Mesmo apds a promulgacdo da Constituicdo Federal Brasileira que consagrou
os valores da igualdade e da dignidade humana, como vértice do Estado
Democratico de Direito, ainda perdura rejeitado a margem da sociedade aquele
individuo que destoa dos padrdes culturais e sociais.

E importante delimitar o alcance dos Direitos Fundamentais dos transgéneros,
a partir da perspectiva de autores que preservam a aplicagéo imediata e concretude

de tais direitos a grupos estigmatizados, vez que esta é a base do nosso



ordenamento juridico, bem como destacar a importancia de se tratar iguais os
substancialmente iguais na medida de sua desigualdade.

Nesse diapasao, a Constituicdo Federal tutelou por meio da positivacao dos
Direitos Fundamentais a possibilidade de tutelar do direito a igualdade e liberdade
de forma genérica. Desse modo, verifica-se que direitos desta natureza nédo foi uma
inovagdo trazida pelo Cdadigo Civil de 2002, todavia, havia uma necessidade de
tratar os direitos de personalidade sob uma perspectiva de tutela efetiva.

E, é, justamente neste cenario, que se busca a tutela jurisdicional haja vista o
crescente numero de transgéneros que buscam regularizar o registro civil ao nome
gue se adéque ao seu género.

Assim, nascem a necessidade de se analisar as possibilidades de alteracao
do registro civil para incluir, excluir ou retificar nomes para adequar o nome ao
género com o qual se identificam.

Todavia, ha muita resisténcia no Poder Judiciario para conceder o pedido de
alteracao do registro civil em relacdo ao sexo, nos casos em que o postulante ndo
realizou a cirurgia corretiva.

Tal situacdo representa uma afronta aos Direitos Humanos, tendo em vista
gue a cirurgia de redesignacéo de sexo € um procedimento arriscado e irreversivel,
sendo certo que a neocolpovulvoplastia (construcdo da vagina) ainda € considerada
um procedimento de carater experimental.

Assim, pautado no principio constitucional da dignidade humana, vem sendo
assegurado no ambito do servi¢o publico municipal por meio do Decreto Municipal n°
51.180/2010 e estadual Decreto Estadual n° 55.588/SP, e, mais recentemente,
Decreto Federal n° 8.727/2016 o reconhecimento da identidade de género de
pessoas travestis e transgéneros.

Contudo, apesar da protecdo ao direito da personalidade e da incorporacao
dos direitos dos transexuais por meio das legislacfes elencadas, a doutrina e a
jurisprudéncia tém negado, em sua maioria, a retificacdo do registro civil do
transexual operado, alegando que o registro publico deve ser preciso e regular,
constituindo a expressao da verdade, e a operacdo de mudanca de sexo atribui ai
interessado um sexo que ndo tinha, nem podera ter, porque o fim da procriagdo
nunca sera atingido, ja que nao se terd& nem um homem nem uma mulher, mas um

ser humano mutilado.



Portanto, o presente trabalho visa apresentar as inovagdes jurisprudenciais
acerca do tema, discutir o direito de autodeterminagdo dos transexuais que optam
por néo fazer a cirurgia de adequacao de sexo, bem como realizar um enfoque com
muita objetividade sobre o principio fundamental da dignidade da pessoa humana
como sustentaculo das modificacBes no corpo pretendidas e das alteragdes juridicas
de prenome e designacdo de sexo daqueles que passam pelo procedimento

cirurgico.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A evolucéo histéria dos Direitos Fundamentais esta diretamente atrelada a
evolucéo filosofica dos Direitos Humanos. Esses direitos comegcaram a emergir a
partir da teoria jusnaturalista do século XVIII, uma vez que compreendia o ser
humano como titular de direitos naturais e inalienaveis.

Destacou-se neste cenario importantes tedricos, como Rosseau e Locke, este
salvaguarda que a vontade geral do povo era a Unica fonte de legitimidade dos
governantes, e aquele elaborou a imagem do estado de natureza humano e
destacou a existéncia de direitos inatos, antecedentes a qualquer poder
(COMPARATO, 1999, p.131).

A consagragao dos Direitos Humanos ou Direitos Fundamentais nasce das
mudancas ocorridas ao longo dos tempos conforme se verifica. Inicialmente
destacam-se as concepcdes naturalistas, em seguida, pela concepcéo positivista,
progredindo até a formacdo do chamado novo constitucionalismo ou poés-
positivismo.

Os paradigmas constitucionais se sucedem historicamente, perpassando dos
Direitos Fundamentais classicos, os quais demandavam uma mera omissdo do
Estado, para os Direitos Fundamentais de liberdade e poder, os quais exigem uma
acao positiva por parte do Estado. Tal evolugdo ocasionou uma modificacdo das
tutelas pretendidas dando espaco para o surgimento de novos direitos.

Nesta esteira, afirma Garcia (2008, p.87) que os Direitos Fundamentais sao
um conceito histérico do mundo moderno que surge progressivamente a partir do
transito da modernidade.

Em virtude do carater historico, os direitos fundamentais ndo consentiam o
autoritarismo absolutista na sua definicdo. Assim, diante da dificuldade de
harmonizar as muitas concepcfes sobre os fundamentos dos direitos fundamentais
e do anseio de que um conceito possa resultar em cerceamento da efetividade,
priorizaram-se meios de protecdo dos direitos fundamentais que passaram a ser
positivados no ordenamento juridico de cada Estado.

Em raz&o do exposto, faz-se necessario trazer a baila alguns aspectos gerais
e histéricos dos Direitos Humanos e Fundamentais a fim de contribuir para a

reflexdo da relevancia do Direito efetivo na vida social contemporanea.
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2.1 Analisar a origem, conceito e terminologia dos Direitos Fundamentais

O surgimento dos Direitos Fundamentais, pode ser analisado sob varios
aspectos, partindo da concepc¢do Jusnaturalista, a existéncia do direito natural é
alheia a vontade do Estado, portanto, inerente a todo individuo, por isso, deve ser
respeitado por todos e pela sociedade politica.

O Jusnaturalismo destacou-se a partir das Teorias Contratualistas do
Estado, em especial pela teoria de John Locke, partindo do pressuposto de que os
homens se organizavam em sociedade para preservar a prépria vida, a liberdade e a
propriedade, o que torna os referidos bens conteidos de direitos oponiveis ao
Estado.

A referida teoria serviu de fonte inspiradora da Declaracao da Independéncia
dos Estados Unidos de 1776 e da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789.

A Declaracado dos Direitos do Homem em seu art. 2° estabelece que o fim
de toda associacdo politica seja a conservacdo dos direitos naturais
imprescritiveis do homem. No art. 4° da mesma Declaracao, aduz que o
exercicio dos direitos naturais do homem néo tem por limite sendo as
restricbes necessarias para assegurar aos componentes da sociedade o
gozo dos mesmos direitos.

Além, dos marcos citados anteriormente, pode-se ainda, mencionar como
documentos importantes garantidores dos direitos individuais, a Magna Carta de
1215 a qual foi dada pelo Rei Jodo Sem-Terra, aos bispos e bardes ingleses,
garantindo alguns privilégios feudais aos nobres.

A Magna Carta foi o primeiro vestigio de limitacdo do poder soberano do
monarca. Todavia, ndo se tratava de normas obrigatorias, por esse motivo,
considera-se que os direitos naturais foram reconhecidos e positivados, pela
Declaracado de Direitos Humanos acolhida pela Constituicio Americana. Destaca-se
também, a Petitio nof Rights, de 1628, o Habeas Corpus Act, de 1679 e o Bill of
Rights de 1689, eram assegurados aos cidadaos ingleses a proibicdo de prisdes
arbitrarias, bem como o direito de peticdo e habeas corpus.

Assim, a relacdo Estado/Individuo, ganha novos rumos, passou-se, entéo, a
reconhecer que o individuo tem em primazia em relacdo ao Estado, direitos e

somente depois obrigagdes, o Estado por sua vez, passa a ter deveres em relagao
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ao individuo e depois direitos, neste contexto, os Direitos Fundamentais ganham
destaque.

No Estado Liberal procurava-se sobrepujar os abusos cometidos pelo
Estado Absolutista, salientando uma separagcao das relagbes Estado e sociedade
civil. E neste cenario que nasce o Constitucionalismo Moderno, cuja funcéo precipua
era limitar a atuacdo do Estado frente o individuo salvaguardando o direito de
liberdade deste.

Esse periodo foi superado pelo paradigma do Estado do Bem-estar Social,
uma vez que a abstencao do Estado observado no periodo anterior aumentava a
desigualdade material entre os individuos.

Dessa maneira, surge a necessidade de uma acéo positiva por parte Estado
a fim de intervir na promoc¢éao da igualdade, ndo so6 formal, mas material. O Estado
passa a ser provedor do bem-estar social.

Entretanto, vé-se a necessidade da participacédo efetiva dos cidadaos nos
assuntos da sociedade e do Estado. Assim, surge o novo paradigma do Estado
Democratico de Direito com a premissa da participacéo dos cidadaos.

Nesse cenario a Constituicdo ganha papel central no ordenamento juridico,

conforme preceituada por meio do entabulado pelo Ministro Barroso (2010, p.90):

[...] a constituicdo em um Estado democratico de Direito tem duas fungdes
principais. Em primeiro lugar, compete a ela veicular consensos minimos,
esséncias para a dignidade das pessoas e para o funcionamento do regime
democratico, e que ndo devem poder ser afetados por maiorias politicas
ocasionais [...] em segundo lugar, cabe a Constituicdo garantir o espaco
préprio do pluralismo politico, assegurando o funcionamento adequado dos
mecanismos democraticos.

Nesse diapasdo, o Estado passa a atuar como regulador das relactes
sociais e da economia por meio da administracdo publica. Nesse contexto, 0s
principios passam a ser considerados como normas, tendo em vista que se percebe
gue um ordenamento meramente legalista ndo se mostra capaz de solucionar os
anseios sociais.

Consoante preleciona Carvalho Neto (1998, p. 245): vejamos:

[...] no paradigma do estado democréatico de direito, € preciso requerer do
Judiciario que tome decisdes que, ao retrabalhem reconstrutiva mente os
principios e as regas constitucionais do direito vigente, satisfacam, a um sé
tempo, a exigéncia de dar curso e reforcar a crenca tanto na legalidade,
entendida como seguranca juridica, como certeza do direito, quanto no
sentimento de justica realizada, que deflui da adequalidade da deciséo as
particularidades do caso concreto.
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A partir dai, observa-se a evolugdo dos Direitos Fundamentais na
denominadas geracdes ou dimensdes.

Nesse sentido, afirma Norberto Bobbio (1992, p. 5):

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sédo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

A doutrina classifica os Direitos Fundamentais em direitos de primeira,
segunda e terceira dimensfes, em que passaram a ser reconhecidos e positivados.

Os Direitos Fundamentais de primeira dimensao foram influenciados pela
Declaracao dos Direitos do Homem e Cidadao editado pela Revolucdo Francesa de
1789.

Os Direitos a liberdade formaram a primeira dimensdo de direitos
fundamentais, que sao civis e politicos. Tais direitos sdo marcados pela
subjetividade, tendo em vista que valorizava a liberdade do individuo, isto é, a
liberdade de consciéncia, de culto, de religido, dentre outros.

O ilustre jurista Canotilho (1993, p.55) assevera que estes sdo direitos de
defesa e possuem o carater de distribuicdo de competéncias (limitacdo) entre o
Estado e o ser humano, sendo denominados direitos civis e politicos.

Este periodo foi marcado por movimentos constitucionalistas que buscavam
a separacao dos poderes, para que fossem proclamados os direitos individuais em
documentos normativos constitucionais assegurando as garantias a liberdade, bem
como pelo direito de nado intervencédo do Estado, em especial no que cerne ao direito
de propriedade privada.

A segunda geracao dos Direitos Fundamentais buscam assegurar os direitos
sociais, econémicos e culturais, fundamentado no principio da igualdade. Embora
esses direitos tenham por titulares os individuos, sédo tidos como direitos sociais, vez
gue atendem as reivindicacdes de justica social.

Observa-se neste periodo uma obrigacédo de acdes positivos do Estado com
o finco de garantir a realiza¢do da justica social. Ao exigir do Estado uma prestacéo
mais positiva, tais direitos permaneceram por um longo periodo na esfera
programatica, isto €, s6 havia diretrizes e programas a serem atingidos, no entanto,

os Direitos Fundamentais, ndo eram efetivados no plano fatico.
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Registre-se, que nos Direitos Fundamentais de segunda dimensao néo
foram englobados apenas direitos a prestacdo, mas também, algumas liberdades
sociais, tais como liberdade de sindicalizag&o e o direito de greve.

Também é neste contexto, que sdo assegurados aos Trabalhadores direitos
fundamentais — como, direito ao salario minimo, repouso semanal remunerado, etc.

Os Direitos Fundamentais de terceira dimensao surgem no fim do século XX,
com fundamento no principio da solidariedade ou fraternidade. Caracteriza-se pela
titularidade coletiva, isto é, o foco ndo é mais o individuo, por si s0, o titular desses
direitos, mas a coletividade, os grupos sociais. Exemplos de direitos fundamentais
de terceira dimensao sdo: direitos a qualidade do meio ambiente, o direito a paz, a
protecdo ao patriménio cultural e historico.

Os referidos direitos completam o lema da Revolugcédo Francesa: Liberdade,
Igualdade e Fraternidade. Fala-se hoje, em direitos de quarta dimenséo, Bonavides
(2001, p.523) afirma “a globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica
introduz os direitos de quarta dimensao, que, alias, correspondem a derradeira fase
de institucionalizagcdo do Estado social”. Segundo ao autor, tais direitos, consistem
em direitos a democracia, a informacéo e o direito ao pluralismo.

Vale ressaltar, que as trés dimensbes dos Direitos Fundamentais se
complementam.

Observa-se com isso, que os ideais jushaturalistas foram transformados de
leis naturais as leis positivas, perdendo espaco para o positivismo, que logo foi
superado pelo pés-positivismo, conforme afirma o ministro Luiz Roberto Barroso
(2009, p.255):

A superacdao histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes
acerca do Direito, sua funcéo social e sua interpretacdo. O pés-positivismo
€ a designacao proviséria e genérica de um ideério difuso, no qual se
incluem a definicdo das relacBes entre valores, principios e regras, aspectos
da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais.

7

Nessa perspectiva, é atribuida aos Direitos Fundamentais uma carga
valorativa que ndo existia no positivismo. Os Direitos Fundamentais passam a ser
vistos como valores universais e atemporais. Com isso, percebe-se que as diversas
concepcdes sobre os fundamentos levam a questionamentos quanto a sua utilidade,
buscando-se encontrar mecanismos para proteger e tornar efetivos os direitos

fundamentais.
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2.1.1 Conceito

O conceito dos Direitos Fundamentais se fundamenta no reconhecimento do
principio da dignidade da pessoa humana, em razdo do valor absoluto desta, a qual
ocupa espaco importante no vértice dos valores consagrados por qualquer
ordenamento juridico.

Para Bonavides os “Direitos Fundamentais sdo aqueles direitos que o direito
vigente qualifica como tais” (BONAVIDES, 2011, p. 560).

Por isso, atribui-se uma protecéo formal e material, a fim de que ao positivar
Direitos Fundamentais, estes passam a ser dotados de valor absoluto, impondo-se o
reconhecimento da dignidade da pessoa humana como pilar do ordenamento
juridico.

Nesse diapasdo, Sarlet (2012, p. 80) preleciona que o0s Direitos

Fundamentais em sentido formal podem:

Ser definidos como aquelas posicbes juridicos da pessoa — na sua
dimensédo individual coletiva ou social — que, por decisédo expressa do
Legislador-Constituinte foram consagradas no catalogo dos Direitos
Fundamentais (aqui considerados em sentido amplo). Direitos
Fundamentais em sentido material sdo aqueles que, apesar de se
encontrarem fora do catdlogo, por seu conteldo e por importancia podem
ser equiparados aos Direitos formalmente (e materialmente) Fundamentais.

O valor dado revelar-se-a na influéncia das edicdes de normas legislativas e
nas decisfes judiciais que devem observar a dignidade da pessoa humana. Em
sentido material, os Direitos Fundamentais sao pretensdes que em cada momento
historico se revelam a partir do valor da dignidade da pessoa humana.

Dito isto, entende-se que os Direitos Fundamentais séo direitos positivados
nas Constituicbes para assegurar os valores reputados como essenciais a promog¢ao
da dignidade humana. Sao estes, 0s eixos centrais dos valores constitucionais.

Pelo principio da dignidade humana, o valor essencial do Estado
Democratico de Direito, dita que os Direitos Fundamentais interiorizam-se em todas
as relacdes juridicas, trazendo ao ordenamento uma seguranca, de modo a
assegurar que os valores éticos e principios democraticos valham em todos os
ambitos sociais e relativamente a todas as pessoas.

Ao passo que, ao reconhecer tais direitos, o sistema juridico se caracteriza
como sistema de valores, cujo fundamento principal € a dignidade da pessoa

humana.
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Logo, em um Estado Democratico de Direito, os Direitos Fundamentais néo
devem ser considerados no plano do individualismo, mas sim, no plano da
solidariedade, considerando-se que a pessoa esta inserida em uma coletividade e
que por ela também se torna, responsavel. Assim, os direitos fundamentais ndo séo

absolutos.

2.1.2 Terminologia

Em virtude da variedade terminolégica em torno dos Direitos Humanos e
Fundamentais, faz-se necessério delinear algumas consideracdes que nas licdes de
José Afonso da Silva (2011, p. 175), abarca outras expressbes, como “direitos
naturais, direitos humanos, direitos dos homens, direitos individuais, direitos publicos
subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicos e direitos fundamentais.”

Muito embora as expressdes Direitos Humanos e Direitos Fundamentais sao
comumente usadas como sinénimas, Canotilho (2010, p.393) ressalta que ndo o
sd0, uma vez que para 0 autor a primeira expressao advém da positivacdo das
normas pelas constituicbes, a segunda pelo reconhecimento dos direitos nos
ordenamentos juridicos especificos.

Este também é o entendimento de Silva, (2011, p. 176):

Direitos humanos é a expressao proferida nos documentos internacionais.
Contra ela, assim, como contra a terminologia direitos do homem, objeta-se
gue nao ha direito que ndo seja humano ou do homem, afirmando-se que s6
0 ser humano pode ser titular de direitos. Talvez ja ndo mais assim, porque,
aos poucos, sevai formando um direito especial de prote¢&o aos animais.

Neste sentido, entende Paulo Bonavides (1998, p 18) “que quem diz Direitos
Humanos, diz Direitos Fundamentais, e quem diz estes diz aqueles, sendo aceitavel
a utilizacdo das duas expressdes indistintamente, como sinénimas.”

Contudo, recomendam-se, para maior clareza e precisdo, o uso das duas
expressdes com a variacdo de percepcao, sendo a férmula Direitos Humanos, por
suas raizes historicas, adotada para referir-se aos direitos da pessoa humana antes
de sua positivacdo nos ordenamentos nacionais, enquanto Direitos Fundamentais
designam os direitos humanos quando trasladados para 0s espacos normativos.

Para o jurista portugués Canotilho (2010, p. 393):

Os Direitos Humanos e Direitos Fundamentais s&o termos utilizados, no
mais das vezes, como sinbnimos. Entretanto, segundo a origem e 0
significado, podem ter a seguinte distin¢do: direitos do homem sé&o direitos
validos para todos os povos e em todos os tempos (dimenséo jusnaturalista-
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universalista): Direitos Fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados. Os Direitos Humanos sé&o
intrinsecos a propria natureza humana e dai o seu carater inviolavel,
intemporal e universal: os Direitos Fundamentais sdo direitos objetivos
criados em ordem juridica concreta.

De outro modo, destaca o professor Sérgio Resende de Barros (2003,
p.121), pois para ele ndo h& separacdo entre Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais. Segundo o entendimento do autor € impossivel que sejam institutos
juridicos distintos, vez que essa dicotomia retira humanidade e a fundamentalidade
ao humano.

Desta forma, em vista dos argumentos elencados, conclui-se que os Direitos
Humanos em sentido amplo e os Direitos Fundamentais estédo abarcados dentro do
Constitucionalismo seja por meio dos principios constitucionais fundamentais que
guardam os valores fundamentais da ordem Juridica, seja pelas normas positivadas.

Logo, na auséncia dos Direitos Fundamentais e Humanos, a Constituicao
seria, tdo, somente, um aglomerado de normas inseridas num mesmo texto, ao

passo que, perderia sua funcéo essencial de preservar a Dignidade Humana.

2.2 Principio da efetividade: efetividade dos Direitos Fundamentais: plano vertical e

horizontal

A preocupacao do constitucionalismo remonta a ideia de se obter ao maximo
uma interpretacdo da efetividade da forca normativa da constituicdo. Nesse
contexto, faz-se necessario aprofundar o conceito de efetividade a fim de se verificar
sua aplicabilidade no plano da realidade.

Nessa esfera que se encontra a efetividade ou eficacia social da norma,
segundo o jurista e filésofo Hans Kelsen (1986, p.56) “o fato real de ela ser
efetivamente aplicada e observada, da circunstancia de uma conduta humana
conforme a norma se verificar na ordem dos fatos.”

Desta monta, constata-se que a efetividade € percebida a partir da
materializacdo do direito no mundo dos fatos.

A norma juridica constitucional de um Estado € conservada historicamente
pela conjuntura de cada época. Discute-se a efetividade dos Direitos Fundamentais,

a fim de superar a concepcgdo estatica propria do Estado Liberal, bem como pela
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perspectiva dos Direitos Fundamentais de primeira dimensdo percebidos enquanto
direitos subjetivos de defesa do cidadao perante o Estado.
Para Canotilho (1995, p. 43):

O Estado deve entender-se como conceito historicamente concreto e como
modelo de dominio politico tipico da modernidade. Se pretendéssemos
caracterizar esta categoria politica da modernidade, dir-se-ia que Estado é
um sistema processual e dindAmico e ndo uma esséncia imutavel ou um tipo
de dominio politico fenomenologicamente originario e metaconstitucional.

Desta forma, no Estado Democratico de Direito existiia uma
interdependéncia dos Direitos Fundamentais, em face da afirmacdo da pessoa
humana, a efetivagdo desses Direitos Fundamentais, asseguraria a sua concretude.
Assim, os Direitos Fundamentais deixariam de ter uma expressao apenas subjetiva,
passando a uma dimenséo objetiva.

Por isso essa dimensao objetiva impde ao Estado o dever de protecédo dos
diretos, sobretudo aos direitos a vida, liberdade e a integridade fisica.

Segundo o jurista Paulo Bonavides (1995, p. 43):

Via de regra, todo direito fundamental concreto demanda, para sua
interpretacdo, o exame dos seguintes aspectos: o aspecto objetivo
institucional, por exemplo, no caso da Familia; o da prestacéo estatal, haja
vista o direito de acesso a cultura: o direito fundamental a prestacéo
jurisdicional, e, finalmente o aspecto da vertente subjetiva que opera no
caso de liberdade religiosa, unida, porém, ao status corporativos, como

exemplificado pela igreja e comunidades religiosas.

Com efeito, para a concretizacdo dos Direitos Fundamentais necessita-se de
comportamento positivo do Estado uma vez que tais direitos sdo essenciais aos
homens em sua vivéncia com o0s outros, fundando-se neles, em seu respeito e

acatamento das relacdes de uns com 0s outros e com o proprio Estado.
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3 DIREITO DE PERSONALIDADE: ANALISE CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO TRANSGENERO

A premissa entabulada pelo Estado Democratico de Direito é referente aos
bens juridicos fundamentais a dignidade da pessoa humana, visando a conquista de
direitos minimos e basicos a vida, saude e liberdade.

A Constituicdo Federal por meio do art. 1°, inciso lll, enfatiza a importancia
do Estado promover meios pelos quais as pessoas possam viver dignamente.

O art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 prevé a protecdo aos cidadaos

nos seguintes termos:

Todos sdo 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.

Posto isto, vé-se, que o principio da dignidade da pessoa humana
entabulada no art. 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal € basilar dos direitos de
personalidade, devendo ser garantido a protecéo por parte do Estado.

Sendo assim, o direito do transexual de retificar 0 seu prenome encontra

respaldo nos principios constitucionais que visam garantir a dignidade deste.

3.1 Transgénero: Direito de personalidade e sua relacdo intrinseca com o0s

Direitos Fundamentais

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) considera a transexualidade como
um transtorno de identidade de género, que acontece quando a pessoa se enxerga
no sexo oposto ao qual nasce.

Segundo o entendimento da autora Tereza Rodrigues Vieira (2208, p. 27).

Um individuo que se identifica psiquica e socialmente com 0 sexo oposto ao
gue Ihe fora imputado na certiddo de nascimento. Existe uma reprovacao
veemente de seus Orgaos sexuais externos, dos quais deseja se livrar. A
conviccao de pertencer ao sexo oposto é uma ideia fixa que preenche sua
consciéncia impulsionando-o a tentar por todos 0os meios conciliar seu corpo
a sua mente. Assim, segundo uma concepgcdo moderna, o transexual
masculino é uma mulher com corpo de homem. Um transexual feminino é,
evidentemente, o contrario.

O transtorno de identidade de género é, portanto, um tormento sofrido pelo

individuo acerca da sexualidade biol6gica em relagdo a sexualidade fisica, ou seja,
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quando had um desvio permanente da personalidade sexual, ocorrendo, nesses
casos, automutilagdo, autoexterminio, e outras doengas mentais.

De acordo com a resolucdo n°.1.955/2010, o Conselho Federal de Medicina
(CFM) define ser transexual aquele que é “portador de desvio psicoldgico
permanente de identidade sexual, com rejeicdo do fendtipo e tendéncia a
automutilacdo e ou autoexterminio”, seguindo, ainda, os critérios seguintes para

verificagao de transexualismo:

Art. 3° que a definicdo de transexualismo obedecera, no minimo, aos
critérios baixo relacionados:

1. Desconforto com o sexo anatémico natural;

2. Desejo expresso de eliminar os genitais, perder as caracteristicas primarias
e secundarias do préprio sexo e ganhar as do sexo oposto;

3. Permanéncia desses distlrbios de forma continua e consistente por, no
minimo, dois anos;

4. Auséncia de outros transtornos;

Nesse cenario, afirmou por meio de estudo cientifico que a cirurgia de
redesignacédo tem fins terapéuticos para o fenbmeno do transexualissimo.

Com isso, a cirurgia de adequacédo de sexo tem sido um caminho para
permitir a adequacdo do individuo ao género do qual se identifica, cujo objetivo
precipuo é favorecer o individuo tanto do ponto de vista psicolégico, quanto
morfoldgico.

Ocorre, que para que seja realizada a cirurgia de transgenitalizacdo faz-se
necessario observar alguns critérios essenciais a tal mudanca. O paciente que
passa pelo processo de mudanca de sexo deve ser acompanhado por equipe
multidisciplinar com profissionais especialistas no assunto.

ImpOe-se a necessidade de profissionais das areas neuropsiquiatrica;
psicanalista; cirurgido plastico e uma geneticista, aos quais analisardo a
necessidade da intervencdao cirdrgica.

Além disso, este individuo deve ser maior e capaz, ndo sendo aceito o
consentimento dado pela familia, pelo médico ou representante legal, uma vez que a
cirurgia € irreversivel, devendo o paciente estar ciente das implicacbes e
consequentes de tal mudanca.

E importante esclarecer, que a cirurgia de transgenitalizacdo é considerada

cirurgia estética reparatoria. Nas licdes de Maria Berenice Dias (2011, p.284):

A cirurgia estética pode se constituir em duas espécies: em cirurgia estética
reparatoria e em cirurgia estética embelezadora. A primeira modalidade
gera obrigagdo de meio, por parte do cirurgido em relagdo ao paciente. J4 a
segunda origina obrigacdo de resultado. Segundo 0 nosso ponto de vista se
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enquadrariam as cirurgias de mudanga de sexo 0 primeiro grupo ja que a
cirurgia de mudanca de sexo tem, segundo nossa opinido, indole
reparatdria e construtiva.

Oportuno mencionar, ainda, que muitas sdo as discussdes acerca da
adequacao de sexo por meio da cirurgia de transgenitalizagéo, tendo em vista seu
caréter definitivo.

Nesse diapasdo, por meio da Portaria n°457/2008 com apoio a Gestdo
participativa do Ministério da Saude foi regulamentada a oferta de cirurgias de
adequacéo de sexo pelo SUS (Sistema unico de Saude) realizadas no Hospital das
Clinicas de Sao Paulo; Goiania e Porto Alegre.

Cabendo aqui a ressalva de é permitido ao individuo realizar a cirurgia de
transgenitalizagdo em hospitais privados. Importante ainda mencionar que a
resolucdo néo exige prévia autorizacao judicial para a realizagcédo da cirurgia.

Acontece que mesmo apos a redesignacao do sexo por meio de cirurgia, as
pessoas encontram dificuldades para alterar o nome que adeque a sua nova forma.

Por esse conjunto de ideias exposto, tem-se que o direito ao uso do nome
social tem por base o principio constitucional da dignidade humana,
onde as pessoas trans devem ser identificadas pelo prenome correspondente ao
género com o qual se identifica nos documentos oficiais.

E importante ressalta, que um dos fundamentos do Estado Democréatico de
Direito é o principio da dignidade da pessoa humana sob o qual é erguida a
Republica Federativa do Brasil, cujo dever, dentre outros, € a protecdo do ser
humano, sua intimidade, igualdade, honra e vida privada, sendo o nome um dos
direitos de personalidade por exceléncia.

Neste contexto, consoante previsto no art.16 do Caodigo Civil Brasileiro,
(2002): “Toda pessoa tem o direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o
sobrenome.”

Conforme esclarece Maria Berenice Dias (2011, p.282) “0 nome é o
identificador essencial da pessoa”. Por este motivo, 0 nome nao deve ser tido como
um meio de ridicularizar o individuo, o que ocorre na vida do transexual, vez que seu
nome de nascimento ndo coaduna com sua forma fisica e psiquica.

Nas licdes de Silvio Rodrigues (2002, p. 60), os direitos de personalidade sao
definidos da seguinte forma:

Direitos que sdo inerentes a pessoa humana e, portanto a ela ligados de
maneira perpétua e permanente, ndo se podendo mesmo conceber um
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individuo que n&o tenha direito a vida, a liberdade fisica ou intelectual, ao
Seu nome, ao seu corpo, a sua imagem e aquilo que ele cré ser sua honra.

Segundo Silvio de Salvo Venosa (2009, p. 173), os direitos de personalidade
€ direitos personalissimos cabendo somente a propria pessoa que se sentir atingida
moralmente tomar as medidas que avaliar serem necessarias.

O art. 5° inciso X, da Constituicdo Federal de 1988, prevé de forma expressa
que os direitos de personalidade “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito de indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de violagdo.”

Com o término da Segunda Guerra Mundial, passou-se a proteger com
maior intensidade o direito da personalidade, que € o direito a conservacédo, a
invulnerabilidade, a dignidade e ao reconhecimento da livre atuacdo da
personalidade em todas as suas diregcdes, gerando um dever juridico de abstencéo
para todos os membros da coletividade.

Desta monta, ndo resta duvidas de que o direito relativo a personalidade
esta totalmente ligado a dignidade, liberdade, individualidade e pessoalidade do

individuo, estes imprescindiveis ao exercicio de uma vida digna.

3.1.2 Da possibilidade juridica de alteracdo do prenome e do sexo no registro civil

dos transgéneros

No Brasil ndo ha legislacdo especifica para tratar do direito de adequacéao
sexual e os efeitos juridicos decorrentes dessa mudanca. Do ponto de vista civil-
constitucional, a personalidade nao se finda na possibilidade de titularizar os direitos.

Nesse contexto, a clausula geral da dignidade humana entabulada na
Constituicdo Federal respalda o direito a identidade do transexual.

Nesse diapasado, acentua a Ministra Nancy Andrighi (2009) “a definicdo do
género ndo pode ser limitada ao sexo aparente.”

Com efeito, verifica-se divergéncia dos Tribunais que ora se posicionam
favoravel a pretensdo daquele individuo que possui a forma de um sexo, mas sua
mentalidade € de outro, ora contrério.

Conforme explica Dias (2006, p. 03):

A lei de Registro Publico diz que o prenome s6 pode ser alterado quando
expuser ao ridiculo o seu portador”, sendo admitida a alteracdo somente a
pedido do interessado, contando que n&o prejudique o sobrenome da
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familia. Outra objecdo que impede a mudanca do nome decorre da vedagéo
do art. 1604 do Codigo Civil: “ninguém pode vindicar estado contrario ao
que resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade
do registro”. Esse é o fundamento que a justica, muito frequentemente, a
indeferir o pedido de retificacéo.

Assim, verifica-se que o individuo transgénero encontra entrave quando
busca a tutela do seu direito de modificacdo do prenome, devido a omissdo do
legislador para tratar do tema, bem como em virtude da instabilidade juridica dos
tribunais.

ApoOs a vigéncia da Lei n. 9.708/98, que alterou o art. 58 da Lei 6.015/73, o
transexual que realizou a cirurgia de transgenitalismo teria embasamento legal
para alterar seu prenome, fazendo constar a mudanca em seu nome, substituindo
o0 apelido publico notorio conforme previa a mencionada lei antes da alteracéo.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro decidiu
favoravelmente ao pleito de retificacdo do registro do civil apdés a mudanca de
Sexo:

TRANSEXUALISMO . REGISTRO CIVIL DE NASCIMENTO.
RETIFICACAO. MUDANCA DE PRENOME. MUDANCA DO SEXO
Apelacdo. Registro Civil. Transexual gue se submeteu a cirurgia de
mudanca de sexo, postulando retificacdo de seu assentamento de
nascimento (prenome e sexo). Adequacgdo do registro "a aparéncia do
registrando que se impde. Correcdo que evitara' repeticdo dos inUmeros
constrangimentos suportados pelo recorrente, além de contribuir para
superar a perplexidade no meio social causada pelo registro atual.
Precedentes do TJ/RJ. Inexisténcia de insequranca juridica, vez que a
retificacdo serd devidamente averbada a margem do reqistro e o
apelante mantera’ o mesmo numero do CPF. Recurso provido para
determinar a alteracao do prenome do autor, bem como a retificacao para
o sexo feminino._ (APELACAQO 2005.001.01910-DES. LUIS FELIPE
SALOMAO - Julgamento: 13/09/2005 — 4 CQ).

TRANSEXUAL. REGISTRO CIVIL. ALTERACAO. POSSIBILIDADE.
CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO. APLICACAO DO ART. 4° DA
LElI DE INTRODUCAO AO CODIGO CIVIL DIANTE DA AUSENCIA DE
LElI SOBRE A MATERIA. SENTENCA QUE ATENDE SOMENTE AO
PEDIDO DE ALTERACAO DO NOME. REFORMA PARCIAL PARA
TAMBEM PERMITIR A ALTERACAO DO SEXO NO REGISTRO DE
NASCIMENTO. PROVIMENTO DO APELO. A _ jurisprudéncia tem
assinalado _a possibilidade de alteracdo do nome e do sexo _no
registro de nascimento do transexual que se submete a cirurgia para
redesignacdo sexual, com fundamento no principio da dignidade da
pessoa humana. (BRASIL, 2007, grifo do autor).

Para Rosa Maria de Andrade Nery (1996):

Apesar de ser contraria & mudanca de sexo, entende que, se foi
constatada a mudanca de sexo, o registro deve fazer a acomodacédo. Os
documentos tém que ser fiéis aos fatos da vida e deve haver seguranca
nos registros publicos. Fazer a ressalva € uma ofensa a dignidade
humana. Sugere a autora que se faca uma averbacao sigilosa no registro
de nascimento, assim, o interessado, no momento do casamento, poderia
pedir, na justica, uma certidao de “inteiro teor”, onde consta o sigilo.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111125/lei-9708-98
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11328286/artigo-58-da-lei-n-6015-de-31-de-dezembro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1034888/lei-de-registros-publicos-lei-6015-73
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Fundamenta-se o entendimento do Des. Gilberto Dutra Moreira do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro:

Apelacao Civel. Agdo de retificagdo de registro. Transexual. Pretensdo de
exclusdo de tal termo do assentamento. Procedéncia parcial do pedido,
com a alteracao das expressoes "filho" e "nascido" por "filha" e "nascida".
Fatos e atos juridicos levados a registro junto _aos cartdérios de
registros publicos. Sujeicdo ao principio da veracidade, o gue obriga
a_reflexdo da verdade real das informacdes a gue ddo publicidade,
sob pena de nulidade. Género sexual gue é definido sob o aspecto
biolégico cuja prova é feita por laudo de analise citogenética, que
pode determinar precisamente 0 cromossomo sexual presente no
DNA do individuo. Operacdo de mudanca de sexo ndo tem o cond&o
de alterar a formacdo genética do _individuo, mas apenas adequar o
seu _sexo biolégico-visual ao psicolégico. Pretensdo incongruente de
modificar a verdade de tal fato, fazendo inserir o nascimento de um
individuo de sexo masculino como se feminino fosse. Impossibilidade.
Inexisténcia de critérios objetivos que permitam delimitar o sexo sob o
ponto de vista psicolégico, o que poderia levar a véarias distorcoes.
Potencial risco a direitos de terceiros quanto ao desconhecimento
acerca_da realidade fatica _gue envolve o transexual. Direito a
intimidade e a honra invocados pela autora-apelante, que nédo sé&o
sucientes para afastar o principio da veracidade do registro publico e
preservar a intimidade e a honra de terceiros que com ela travem
relacBes. Parecer do Ministério Publico, em ambos os graus, nesse
sentido. Desprovimento do recurso. (BRASIL, 2007, grifo do autor).

Para Carlos Nelson Konder (1999):

O que se pode concluir € que a evolucdo no sentido do reconhecimento
juridico da mudanca de sexo se pautou total e exclusivamente pela
protecdo a dignidade humana do transexual. Embora imprescindivel o seu
consentimento, este nunca sera suficiente, uma vez que este € mais um
campo em que o ordenamento néo prioriza a esfera de livre autonomia da
vontade.

A luz de uma interpretacéo Constitucional pautada no principio da dignidade
da pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de Direito sobre o qual é
erguida a Republica Federativa do Brasil, busca-se os limites a serem estabelecidos
pelo Direito, a fim de garantir a efetividade de um direito que fundamental do
individuo.

Nessa esteira, Celina (1998, p. 103) adverte que:

0 problema maior do Direito na atualidade tem sido exatamente o de
estabelecer um compromisso aceitdvel entre os valores fundamentais
comuns, capazes de fornecer os enquadramentos éticos nos quais as leis
se inspirem, e espacos de liberdade, os mais amplos possiveis, de modo a
permitir a cada um a escolha de seus atos e o direcionamento de sua vida
particular, de sua trajetoria individual.

Percebe-se, com isso, que o principio da dignidade da pessoa humana
afigura-se como clausula geral de tutela e promocao, gerador de deveres positivos e

negativos, pressupondo que a pessoa seja concebida a partir de uma reflexdo



25

multidisciplinar, na qual se engloba a integralidade do individuo, pois leva em conta
0 contexto social, econdmico e cultural, bem como as necessidades fisicas,
psiquicas e intelectuais de cada sujeito.

Valores estes, que fazem parte da dignidade humana, desdobram-se, por
conseguinte, os direitos da personalidade, que devem ser entendidos como
instrumentos de protecdo e promoc¢ado dos aspectos que dizem respeito a condicdo

prépria de pessoa.
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4 O PAPEL DO PODER LEGISLATIVO NA EFETIVIDADE DOS DIREITOS DOS
TRANGENROS: Implicag&o Juridica da retificagéo do registro civil dos

transgéneros

Na discussao que envolve o tema do transgéneros/transexualismo e suas
consequéncias juridicas, tais como a alteracdo nominal e de sexo no Registro
Publico, sdo inUmeros os aspectos da personalidade que se colocam em questéo,
tais como, o direito ao nome, a imagem, a integridade, ao corpo, a diferenca, a
intimidade e a identidade.

A temética se torna mais relevante por constituir uma proposta de leitura sob
a égide do Direito Civil Constitucional, tendo como alvo os chamados direitos da
personalidade, em especial, a tutela da integridade fisica e psiquica, que tem como

sustentaculo fundamental o respeito a dignidade da pessoa humana.

Conforme instrui Cardoso (2007, p. 21):

Ora, na maioria das vezes, 0s interesses de terceiros quanto a
imutabilidade do nome das pessoas é de natureza econémica, disponivel,
enquanto o interesse de uma pessoa ha alteracdo de seu nome €, na
maior parte das vezes em que isso chega ao Poder Judiciario, questdo de
conservacao e exercicio de seus atributos da personalidade. Assim, a ratio
que fundamenta a regra da imutabilidade do nome ndo estd,
historicamente, ligada a protecdo dos direitos de personalidade, mas a
protecdo de interesses (legitimos) de terceiros, o que, estranhamente, ndo
se coaduna com os fundamentos nem com as finalidades dos direitos da
personalidade. Mais do que ser um elemento que integra o estado da
pessoa, o direito ao nome € um direito de personalidade e, assim
considerado, volta-se mais aos interesses da prépria pessoa titular do
nome do que aos interesses de terceiros. Ai reside a possibilidade de
exercicio de certa autbnoma juridica sobre o direito ao nome.

No Brasil ndo existe lei que acate a questdo da adequacdo do prenome de
transexual no registro civil, mas, apesar disso, existem alguns julgados permitindo-
a.

Na esfera da jurisprudéncia, ainda existe um letargo dos Tribunais no
tocante ao entendimento da autorizacdo da mudanca do prenome, divergindo
guanto a necessidade ou ndo de realizacdo da cirurgia de transgenitalismo para
autorizacao da mudanca no registro civil.

Espera-se, contudo, que com a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal na Acédo Direta de Inconstitucionalidade com Pedido Sucessivo de
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (Adin -1) na qual se pleiteia

a interpretagdo, conforme a Constituicdo, do artigo n° 58 da Lei n°® 6.015/73,
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buscando o reconhecimento aos transexuais, independentemente da realizacdo de
cirurgia de transgenitalizacdo, o direito a modificacdo de prenome e sexo no registro
civil.

Logo, observa-se no meio da jurisprudéncia que se deve permitir a alteracao
do prenome, alterando-se o lugar reservado ao sexo do individuo pelo termo
transexual, por ser entender que esta é a condicao fisica e psiquica dele.

N&o obstante a necessidade de se discutir as questdes juridicas acerca do
transexualismo, ndo ha hoje no Brasil uma norma que regularize os procedimentos
meédicos envolvendo os casos de transexuais.

O segundo o parecer do CFM, de 2013, sobre terapia hormonal para
adolescentes transexuais e travestis a partir dos 16 anos, sob confirmacéo clinica do
transtorno de identidade de género, o documento funciona sé como orientacdo aos
médicos.

Desta feita, busca-se agora uma padronizacdo para que, em caso de
descumprimento, o médico possa ser alvo de sindicancia e sancgéao.

Pode-se afirmar, entdo, embora ausente previsédo legal expressa no tocante
a alteracdo do nome no Registro Civil dos transexuais, ndo ha nada que os
impecam a buscar por meio do judiciario a tutela do seu direito fundamental de
personalidade garantindo-lhes a dignidade.

Em 28 de abril de 2016 foi publicado no Diario Oficial da Unido, o decreto
assinado pela presidente Dilma Rousseff que autoriza o uso do nome social e o
reconhecimento da identidade de género de travestis e transexuais no ambito da

administracéo publica federal, com a seguinte redacao:
Art. 12 Este Decreto dispde sobre o0 uso do home social e o reconhecimento
da identidade de género de pessoas travestis ou transexuais no ambito da
administracd@o publica federal direta, autarquica e fundacional.

Paragrafo Unico. Para os fins deste Decreto, considera-se:

| - nome social - designacdo pela qual a pessoa travesti ou transexual se
identifica e é socialmente reconhecida; e

Il - identidade de género - dimenséo da identidade de uma pessoa que diz
respeito a forma como se relaciona com as representacfes de
masculinidade e feminilidade e como isso se traduz em sua pratica social,

sem guardar relagéo necessaria com o sexo atribuido no nascimento.

Art. 22 Os 6rgéos e as entidades da administracdo publica federal direta,
autérquica e fundacional, em seus atos e procedimentos, deverao adotar o
nome social da pessoa travesti ou transexual, de acordo com seu
requerimento e com o disposto neste Decreto.
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Paragrafo Gnico. E vedado o uso de expressdes pejorativas e
discriminatorias para referir-se a pessoas travestis ou transexuais.

Segundo o texto, 0 nome social configura a designacéo pela qual a pessoa
se identifica e é socialmente reconhecida. J4 a de género trata da dimenséo da
identidade no que diz respeito a forma como ela se relaciona com as
representacdes de masculinidade e feminilidade e como isso se traduz em sua
pratica social, sem relagdo necessaria com o sexo atribuido no nascimento.

De acordo com a publicacdo, os sistemas de informacdo, cadastros,
programas, servicos, fichas, formulérios, prontuarios e congéneres de 6rgaos e das
entidades da administracdo publica federal deverdo conter o campo ‘nome
social” em destaque, acompanhado do nome civil, que sera utilizado apenas para
fins administrativos internos.

Desta maneira, foi informado pela Secretaria de Direitos Humanos que a
partir da publicacdo do mencionado decreto, ja pode ser requerido 0 nome social,
cujo prazo é de seis meses para adequacao dos formularios, e de até um ano para

gue todos os sistemas informatizados se adequem e implantem a mudanca.

4.1Projeto de Lei

Diversos foram os projetos de Lei intentados a fim de regularizar a situacédo
juridica vivida por este grupo minoritario, todas infrutiferas tendo em vista o descaso
da casa legislativa para analisar a situacédo atual em que se encontra este grupo de
individuos.

O primeiro projeto apresentado pelo Deputado José Coimbra, e vetado pelo
Presidente da RepuUblica Jodo Figueiredo, de n°® 1.909-A1979, propds a
regulamentacao da cirurgia de redesignacdo de sexo, cujo teor reafirmava que esta
era a Unica maneira de garantir ao transexual o convivio social igualitario.

Ja em 1985, foi proposto novo projeto de Lei n° 5.789/1985 pelo Deputado
Bocayuva Cunha o qual visava afastar as sancfes penais quando era realizada
cirurgia nos transexuais, bem como a possibilidade de alteracdo do status sexual e

do prenome no assento de nascimento por meio de homologacao de sentenca.
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O Deputado Antonio de Jesus apresentou proposta e alteragdo da Lei 58 da
Lei Registro Publico no sentido de proibir a alteracdo do prenome nos casos de
individuos que tenham passado pela cirurgia para mudanca de sexo.

Com o texto modificado, foi proposto também pelo Deputado José Coimbra,
novo projeto de Lei n° 70/1995, no qual previa alteracdo do art. 58 da Lei n°
6.015/1973 (Lei de Registro Publico), fazendo constar a possibilidade de
averbagdo no Registro Civil e no documento de identidade com a expresséo
“transexual”, e, ainda, o acréscimo de um paragrafo no art. 129 do Cdédigo Penal,
propondo a exclusdo do crime de lesdo corporal ao médico que realizasse a
cirurgia de mudanca de sexo.

O Ministro Celso de Mello asseverou a necessidade de nova Lei para
garantir do direito do transexual adequar sua documentacéo, relativamente ao sexo
e ao prenome, pois segundo parecer do Ministro, de nada lhe adiantaria superar a
dicotomia entre a realidade fisica e psiquica se houver o constrangimento de se
apresentar na sociedade como portador do sexo oposto.

Em 11/03/2008 a Deputada Cida Diogo apresentou projeto de Lei n.
2.976/2008 para acrescentar ao art. 58-A da Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de
1973, que dispde sobre os registros publicos e da outras providéncias, criando a
possibilidade das pessoas que possuem orientacdo de género travesti, masculino ou
feminino, utilizarem ao lado do nome e prenome oficial, um nome social. A
proposicdo esta sujeita a Apreciacado do Plenario Sobre troca de nome e sexo nos
documentos dos transexuais.

Mais recentemente, foi Proposto pela Senadora Marta Suplicy, Projeto de
Lei de n. 658/2011, no qual busca-se o reconhecimento dos direitos a identidade de
género e a troca de nome e sexo nos documentos de identidade de transexuais.

In verbis, a Ementa:

Dispbe que toda pessoa tem direito ao livre desenvolvimento de sua
personalidade, conforme sua prépria identidade de género, com
independéncia de qual seja seu sexo biolégico, anatdmico, morfoldgico,
hormonal, de atribuicdo ou outro; Permite que toda pessoa requeira a
adequacao dos registros de seu home ou sexo quando ndo coincidam com
sua identidade de género, desde que atendidos os seguintes requisitos: o
nome ou o0 sexo consignados no registro civil do requerente devem estar em
discordancia com a sua proépria identidade de género; essa discordancia
deve ser atestada por laudo técnico fornecido por profissional de qualquer
das &reas médica, da psicologia ou da psiquiatria. Disp6e que em caso
algum serd exigido cirurgia de redesignacédo sexual para a concessado da
adequacao documental de nome ou sexo. Estabelece que a competéncia de
matéria relativa ao disposto nesta Lei é da competéncia do juizo da Vara de
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Registros Publicos, assegurado o segredo de justica. Dispde que a decisdo
judicial que determinar a adequacdo do nome e sexo tera efeitos
constitutivos a partir do seu transito em julgado, sendo que perante
terceiros, esses efeitos judiciais serdo oponiveis a partir da data da
modificacdo efetuada no Registro Publico, que consignara a ocorréncia da
modificacdo. Dispfe que a adequacdo tratada nesta Lei permitira que o
interessado exerca todos os direitos inerentes a sua nova condi¢cdo, nao

podendo prejudica-lo nem ser oposta perante terceiro de boa-fé.

O projeto segue com o relator Jader Barbalho, remetido a Comissédo de
Constituicao, Justica e Cidadania (Secretaria de Apoio a Comisséo de Constituicao,
Justica e Cidadania), no dia 23 de agosto de 2017 foi incluido na pauta de reunido.

Por fim, em recente decisdo, cujo processo segue em segredo de justica, a
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), firmou entendimento ao acolher
o pedido pela modificagcdo de prenome e de género de transexual que apresentou
avaliacao psicologica pericial para demonstrar identificacdo social como mulher.

Para o colegiado, o direito dos transexuais a retificacdo do registro ndo pode
ser condicionado a realizacdo de cirurgia, que pode inclusive ser inviavel do ponto
de vista financeiro ou por impedimento médico Independentemente da realizacao de
cirurgia de adequacao sexual, é possivel a alteracdo do sexo constante no registro
civil de transexual que comprove judicialmente a mudanca de género.

Nesses casos, a averbacdo deve ser realizada no assentamento de
nascimento original com a indicacdo da determinacao judicial, proibida a inclusao,
ainda que sigilosa, da expressao “transexual”’, do sexo biolégico ou dos motivos das
modificacdes registrais.

No pedido de retificacdo de registro, a autora afirmou que, apesar de nao ter
se submetido a operacdo de transgenitalizacédo, realizou intervencdes hormonais e
cirrgicas para adequar sua aparéncia fisica a realidade psiquica, o que gerou
dissonancia evidente entre sua imagem e os dados constantes do assentamento
civil.

O relator do recurso especial da transexual, ministro Luis Felipe Salomao,
lembrou inicialmente que, como Tribunal da Cidadania, cabe ao STJ levar em
consideracdo as modificacdes de habitos e costumes sociais no julgamento de
guestdes relevantes, observados os principios constitucionais e a legislacéo vigente.

Para julgamento do caso, o ministro resgatou conceitos essenciais como
sexo, identidade de género e orientacdo sexual. Segundo o ministro, as pessoas

caracterizadas como transexuais, via de regra, ndo aceitam o seu género, vivendo
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em desconexao psiquico-emocional com o seu sexo biolégico e, de um modo geral,
buscando formas de adequacéo a seu sexo psicologico.

O relator também lembrou que, apesar da existéncia de principios como a
imutabilidade do nome, dispositivos legais como a Lei de Registros Publicos
preveem a possibilidade de alteracdo do nome que cause situacdo vexatoria ou de
degradacdo social, a exemplo das denomina¢des que destoem da aparéncia fisica
do individuo.

Na hipotese especifica dos transexuais, 0 ministro Salom&o entendeu que a
simples modificacdo de nome néo seria suficiente para a concretizagdo do principio
da dignidade da pessoa humana. Para o relator, também seriam violados o direito a
identidade, o direito a n&o discriminacao e o direito fundamental a felicidade.

O ministro também citou exemplos de paises que tém admitido a alteracdo de
dados registrais sem o condicionamento a cirurgia. No Reino Unido, por exemplo, é
possivel obter a certiddo de reconhecimento de género, documento que altera a
certiddo de nascimento e atesta legalmente a troca de identidade da pessoa.
Iniciativas semelhantes foram adotadas na Espanha, na Argentina, em Portugal e na
Noruega.

Assim, a exigéncia de cirurgia de transgenitalizacao para viabilizar a mudanca
do sexo dos transexuais vai de encontro a defesa dos direitos humanos
internacionalmente reconhecidos, ndo so pelos falta de acessibilidade para realizar a
cirurgia, como por ferir o exercicio do direito a personalidade a realizacdo de

mutilacéo fisica, extremamente traumatica.

4.2 Casos

A Vara da Infancia e da Juventude da comarca de Uberlandia concedeu tutela
antecipada para garantir que um adolescente de 12 anos seja submetido aos
tratamentos e acompanhamentos médicos, psicolégicos e psiquiatricos,
independentemente da vontade paterna, para interromper a puberdade e proteger o
direito fundamental a saude.

De acordo com relatérios de equipe multidisciplinar da Universidade Federal
de Uberlandia (UFU), o adolescente apresenta quadro clinico de transtorno de
identidade sexual, comportando-se como do género feminino e com sexo genético

masculino.
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Em julho, com trajes femininos, acompanhado da mde e da equipe
multidisciplinar da UFU, o adolescente foi até a Promotoria de Justica de Defesa dos
Direitos da Crianca e do Adolescente e relatou que, embora seja registrado como do
género masculino, comporta-se como pessoa do género feminino em seus mdultiplos
aspectos, e que gostaria de fazer uso continuo da medica¢do prescrita para o caso e
o devido acompanhamento psicossocial.

Explicou ainda, que ama o0 pai que, no entanto, por preconceito e
desconhecimento dos seus problemas, negava-se a autorizar os tratamentos, fato
gue contribuiria para causar-lhe intenso sofrimento mental.

O promotor de Justica Jadir Cirqueira de Souza, depois de colher a
concordancia materna, ouviu a equipe multidisciplinar da UFU (enfermeira, médica,
psicologa e psiquiatra), que além de confirmar o diagnostico, destacou que o uso da
medicacdo € preventivo, com efeitos reversiveis, ndo prejudica a formagcdo do
adolescente e respeita sua vontade e as condicbes de género, garantindo a
protecdo de sua saude fisica e mental.

Diante disso, foi proposta uma Acao Civil de Suprimento de Autorizacéo
Paterna cumulada com os pedidos de integral tratamento médico, psicossocial, além
da modificacdo do prenome para o género feminino. A Justica concedeu a liminar
autorizando o inicio dos tratamentos, independentemente da autorizacdo do pai.

Na deciséo, ancorado em moderna doutrina, jurisprudéncia e no principio da
protecédo integral, o juiz de Direito Lourenco Migliorini Fonseca Ribeiro afirmou que
nao se pode conceber que o pai, de forma discriminatoria, impeca ou prejudique 0s
tratamentos e os acompanhamentos psicossociais indicados, com clara violacdo da
dignidade humana e do livre desenvolvimento da saude mental do adolescente
defendido pelo Ministério Publico.

Semelhante ao episddio do garoto transgénero de 12 anos, duas familias em
conflito sobre a transexualidade do filho ja procuraram o Ambulatério em Sao Paulo.
O pai ou a méae discordava sobre o inicio do tratamento da crianca ou do
adolescente.

A equipe de profissionais do espaco conseguiu evitar a judicializa¢do do caso.
Segundo consta, quando 0 pai ou a mae se nega autorizar o tratamento, como no
caso em tela, a consequéncia é o sofrimento mental do paciente.

Outro caso que serve como exemplo € o de Barbara (nome ficticio), crianca

transgénera que mora em Salvador e é tratada no Ambulatério do HC.
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Ela conseguiu que a escola a tratasse pelo género feminino e a mae, Raquel
(nome ficticio) ja percebeu melhoras - até mesmo fisicas. Mae e filha séo
acompanhadas por uma equipe de médicos.

Com o mesmo entendimento, a juiza Juliana Dias Almeida Filippo, da 12
Vara Judicial de Candido Mota, atendeu ao pedido de um transexual e determinou
a retificagcdo do nome no assento de nascimento civil e a alteragdo do sexo de
masculino para feminino.

A parte alegou que é transexual e que desde os primeiros anos de vida
possui identidade emocional distinta da fisica, que se reconhece como pessoa do
sexo feminino e € identificado por todos como mulher, utilizando o prenome de
Gisele.

Avaliacdo psicologica atestou que ele apresenta caracteristicas
comportamentais de identificacdo do género feminino, oposto ao seu género
biologico.

Na decisado, o juiz explica que as documentacbes juntadas comprovam a
manifestacdo do transexualismo e de todas as suas caracteristicas, demonstrando
gue o requerente sofre inconcilidvel contrariedade pela identificacdo sexual
masculina que tem hoje. “Assim, possivel a retificacdo pretendida pelo autor, dada
as circunstancias do caso, a fim de concretizar o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana”, disse.

O magistrado também ressaltou que ndo se mostra necessaria cirurgia de
transgenitalizacdo para que se retifique o assento, tendo em vista que a

identificacao pelo género € psicoldgica e nao morfoldgica.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do presente trabalho foi demonstrar a importancia que o
constitucionalismo remonta a ideia de se obter ao maximo uma interpretacdo da
efetividade da forca normativa da constituicdo. Partindo da premissa entabulada pelo
Estado Democrético de Direito referente aos bens juridicos fundamentais a
dignidade da pessoa humana, visando a conquista de direitos minimos e basicos a
vida, saude e liberdade.

A discussdo que envolve o tema do transgéneros/transexualismo e suas
consequéncias juridicas, tais como a alteracdo nominal e de sexo no Registro
Publico, bem como os aspectos da personalidade, tais como, o direito ao nome, a
imagem, & integridade, ao corpo, a diferenga, a intimidade e a identidade.

Todavia, no Brasil ainda ndo ha lei especifica que resguarde o direito de
adequacdo sexual e suas consequéncias juridicas, por isso observou-se a
necessidade de analisar atematica a partir dos casos concretos.

Procurou-se também, delimitar o alcance dos Direitos Fundamentais dos
transgéneros, a partir da perspectiva Constitucional, bem como a parir da anélise de
autores que preservam a aplicacdo imediata e concretude de tais direitos a grupos
estigmatizados, vez que esta é a base do nosso ordenamento juridico.

Constatou-se assim como existe uma morosidade por parte do poder
legislativo para tratar do temo, na esfera da jurisprudéncia, ndo € diferente, pois
ainda existe um letargo dos Tribunais no tocante ao entendimento da autorizacao
da mudanca do prenome, divergindo quanto a necessidade ou nédo de realizacao
da cirurgia de transgenitalismo para autorizacdo da mudanca no registro civil.

Diversos foram os projetos de lei intentados a fim de regularizar a situacao
juridica vivida por este grupo minoritario, todas infrutiferas.

Levando em consideracdo o0s aspectos apresentados, percebe-se que o
principio da dignidade da pessoa humana afigura-se como clausula geral de tutela e
promocao, gerador de deveres positivos e negativos, pressupondo que a pessoa
seja concebida a partir de uma reflexdo multidisciplinar, na qual se engloba a
integralidade do individuo, pois leva em conta o contexto social, econébmico e
cultural, bem como as necessidades fisicas, psiquicas e intelectuais de cada sujeito.

Em virtude disso, a luz de uma interpretagdo Constitucional pautada no

principio da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de
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Direito sobre o qual € erguida a Republica Federativa do Brasil, busca-se
estabelecer os limites a serem estabelecidos pelo Direito, a fim de garantir a
efetividade de um direito que fundamental do individuo.
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