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INTRODUCAO

O problema relacionado com a ndo identificagdo do sexo biologico com o
chamado sexo psicolégico (transexualismo) ndo pode ficar a margem da tutela do

Estado.

A dindmica dos fatos sociais exige da ciéncia juridica uma constante
reformulagdo, definindo e normatizando novos instrumentos de defesa (processuais,
materiais € outros) que possam alcangar determinados grupos até entdo sem amparo do

Poder Publico.

Quais espécies de tutela o Estado tem oferecido aos transexuais, e como a ordem
juridica pode — ainda - se conformar para abarcar esse novo grupo social, foram as

primeiras reflexdes que moveram o desenvolvimento do presente estudo.

O transexualismo € uma realidade hoje — e cada vez mais forte — para a qual o

Estado ndo pode fechar os olhos.

Ante a auséncia de uma regulamentagio especifica sobre o tema, hd que se
perquerir, inclusive, que papel o Poder Judiciario tem cumprido para superar este vazio
legislativo; se estd, ou ndo, oferecendo uma prote¢do juridica eficaz aqueles que
pleiteiam demandas capazes de superar os problemas e as conseqiiéncias decorrentes da

distingdo entre o sexo bioldgico e o psicoldgico.

A tutela juridica dos transexuais, e toda a protegdo que o Poder Publico pode e
deve oferecer aos que assim possam ser enquadrados, estd intimamente ligada ao
principio constitucional da dignidade de pessoa humana considerado, na Constitui¢io
Federal de 1988, como fundamento basico da Republica Federativa do Brasil e principio
constitucional maximo do qual decorrem todos (ou a0 menos a maior parte) os demais

direitos e garantias fundamentais.



O principio constitucional da dignidade da pessoa parece, sem duvida, ser a base
da qual deriva o poder-dever do Estado de oferecer aos transexuais uma condigdo de

vida digna, e sem qualquer forma de discriminagdo e preconceito.

A prote¢do que o Estado deve conferir aos transexuais ¢ elemento que
engrandece a for¢ga normativa da Constituicdo na medida em que aproxima a
Constitui¢do juridica da realidade social. Segundo o professor Konrad Hesse, a forca
normativa da Constituigdo pressupde o condicionamento reciproco ou uma
interdependéncia entre a Constituicdo Juridica e a realidade politico-social. A eficacia
de toda Constituicdo esta condicionada pela realidade histérica, embora, segundo o
mesmo autor, a for¢ga normativa da Constituigdo nao resida, tdo somente, na adaptacdo

inteligente a uma dada realidade. '

Nenhuma norma constitucional tem existéncia autbnoma em face da realidade. O
que significa dizer que a sua eficacia (da norma) pressupde — e ndo pode ser separada —

das condigdes historicas de sua realizagdo. *

O professor Konrad Hess ao se contrapor as idéias levantadas por Ferdinand
Lassalle (que, em sintese, sustenta que a Constituigdo de um determinado pais
representa o que ele proprio denominou de ‘“‘fatores reais de poder”, ou seja, a
Constitui¢do expressa na realidade, segundo o seu entendimento, as relagdes de poder
que predominam naquela sociedade como o poder militar, social, econdmico e até o
intelectual) contra argumenta com a necessidade de um “condicionamento reciproco

entre a Constitui¢do juridica e a realidade”. (grifo nosso)

Sdo essas as suas palavras, in verbis:

' A Forga Normativa da Constituigdo, Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991 p. 19
? Konrad Hess. Ob. Cit. p 14



“O significado da ordenagao juridica na realidade e em face

dela somente pode ser apreciado se ambas — ordenagdo e realidade —

forem consideradas em sua relagdo, em seu inseparavel contexto, e no
seu condicionamento reciproco. Uma analise isolada, unilateral, que
leve em conta apenas um ou outro aspecto, ndo se afigura em condigoes
de fornecer resposta adequada a questao. Para aquele que contempla
apenas a ordenagdo juridica, a norma ‘esta em vigor' ou ‘estd
derrogada’; Ndo ha outra possibilidade. Por outro lado, quem
considera, exclusivamente, a realidade politica e social ou ndo consegue
perceber o problema na sua totalidade, ou sera levado a ignorar,

simplesmente, o significado da ordena¢do juridica”. ’

As reflexdes de Konrad Hess sdo indispensaveis para se compreender a forga
juridica do principio da dignidade humana, a necessidade de se analisar a Constitui¢do
dentro do novo contexto social em que ela se insere e, ainda, como consectario 16gico, a
indispensabilidade de que os Poderes atuem na concretizagdo dos ditames

constitucionais.

De outra parte, essas mesmas reflexdes ddo ao presente estudo um carater
pragmatico relevante e ndo meramente tedrico, ao trazer a tona o pensar uma
determinada situag¢@o concreta vivenciada pela sociedade (o transexualismo) em face do

ordenamento juridico-constitucional.

E possivel, assim sendo, afirmar que a transexualidade ¢ um dado da realidade
dindmica que ndo pode ser menosprezado pelo Estado, sob pena de enfraquecimento da

forga normativa do principio da dignidade da pessoa humana e da propria Constituigao.

3Ob. Cit. p. 13



-
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A analise critica do transexualismo no Brasil a luz do principio constitucional da

dignidade da pessoa humana é, por conseguinte, o mével do presente estudo.

A dignidade da pessoa humana ndo ¢ apenas um fundamento teérico da
Constituigdo de 1988 ou uma norma programatica destituida de qualquer eficacia
juridica; ao contrario, ¢ um principio constitucional de inegéavel valor juridico ¢ que se
concretiza a todo o0 momento, a partir da atuagdo dos trés poderes do Estado, sobretudo

do Legislativo e do Judicidrio, e também da sociedade civil.

H4 que se questionar, portanto, qual o papel a ser cumprido pelo Poder
Judicidrio e pelo Legislativo como instrumentos concretizadores do principio da

dignidade humana no caso especifico dos transexuais.

A dignidade da pessoa humana €, nas ligdes do professor Alexandre de Moraes,
um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que traz em si a pretensdo
ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que
todo o estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente,
possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem

menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas como seres humanos.*

Dentro da perspectiva de uma protecdo constitucional dos direitos dos
transexuais ndo s6 o principio da dignidade da pessoa humana assume esse relevante
papel, mas também a propria garantia da isonomia é fundamento, por si so, capaz de
legitimar agdes do Poder Publico em defesa deste grupo social. Pode-se afirmar de
antemado, alids, que a dignidade ¢ valor, como se verd, intrinsecamente ligado ao

principio da igualdade. *

* Direito Constitucional. 8* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000 p. 48 )

5 Segundo Béatrice Maurer “4 igual dignidade de todos os homens funda a igualdade de todos. E porque
cada homem é dotado de dignidade de pessoa que todos sao iguais”. (in Dimensdes da Dignidade.
Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Livraria do Advogado p. 81)



Dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
estabelecidos no artigo 3° da Constituigdo Federal, estd a promogdo do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de

discriminacao.

A violagdo ao principio da igualdade ndao ocorre apenas quando o Poder
Legislativo edita leis cujos dispositivos contenham formas de discriminagdo e/ou
privilégio. A inagdo do Legislativo também pode violentar a isonomia e, por via de
consequéncia, a propria dignidade, na medida em que segrega determinado grupo do

meio social, deixando-o a margem de qualquer regulamentagéo legislativa.

De outra parte, a dignidade humana, como principio constitucional, impde ao
Estado ndo s6 um dever de absteng@o (ndo-interferéncia na esfera juridica dos cidadios)
ou respeito a dignidade alheia, mas também, e sobretudo, agdes positivas que possam

torna-lo (o principio) eficaz e concreto.

As possiveis tutelas que devem ser garantidas pelo Estado em prol dos chamados
transexuais referem-se, especialmente, mas ndo exclusivamente, a autorizagio legal
para a realiza¢do de procedimento cirirgico para mudang¢a de sexo, bem como
autorizagdo legal, constante da lei de registros publicos, para a mudang¢a do prenome e

da mencio do novo sexo no registro civil de nascimento.

Outras formas de defesa dos transexuais, sejam de natureza normativa ou
material, sdo também, igualmente, merecedoras de estudo e reflexdes, porém nédo serdo

objeto especifico deste estudo.
O transexualismo pode ser definido como um transtorno permanente

caracterizado pela ndo aceitagdo do sexo bioldgico, denominado cientificamente como

diforia de género ou neurodiscordincia de género, capaz de levar o individuo a um
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sofrimento insuportavel com gravissimas conseqliéncias como, por exemplo, a auto-

mutilag@o.

O presente trabalho tem por escopo, portanto, analisar o transexualismo a luz do
Direito Constitucional Brasileiro, buscando demonstrar se as agdes politicas até entdo
implementadas para a defesa dos transexuais tém sido suficientes para conferir-lhes

existéncia digna.

Tera como premissas teoricas estudos da doutrina nacional e do Direito
Comparado acerca do principio da dignidade humana e, ainda, trabalhos cientificos
sobre o transexualismo. Como elementos de pré-compreensao (condi¢des indispensaveis
as conclusdes que se pretende alcangar ao fim deste estudo) buscamos a defini¢do do
conceito de dignidade da pessoa humana, a defini¢do e andlise da sua multipla
dimensdo, a dignidade como fundamento hermenéutico na jurisprudéncia brasileira, a
defesa do transexualismo no Direito Comparado e, especialmente, a manifestagdo da

Corte Européia de Direitos Humanos sobre o tema.

O papel ocupado pelo Poder Judiciario como possivel concretizador do principio
da dignidade humana (veiculo para tornar a norma constitucional eficaz), tendo em vista
a inexisténcia de uma legisla¢do especifica sobre o tema, serd, igualmente, objeto de

estudo.

11



DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

1. Conceitua¢io de dignidade humana, contextualizacio e breve relato

historico.

O artigo 1°, do titulo I, da Constitui¢do Federal, dedicado aos principios
fundamentais, dispde que a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos, entre outros, a dignidade da pessoa

humana.

A dignidade humana também ¢ mencionada na Constitui¢do Federal de 1988 no
Titulo VII — Da Ordem Econdmica e Financeira, estabelecendo o seu artigo 170 que “4
ordem econdémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,

tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social

(.)."

Ja no Capitulo VII, dedicado a familia, crianga, adolescente e idoso, e ao tratar
do planejamento familiar, a Constituigdo Federal mais uma vez faz mengdo expressa ao

principio da dignidade da pessoa humana, nos seguintes termos:

“Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é
livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢oes oficiais ou

privadas.” (grifo nosso).
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Na Declarag¢ao Universal da Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU, de 1948, a
dignidade ¢ lembrada logo no seu artigo 1° que dispde que “todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razao e consciéncia, devem

agir uns para com os outros em espirito e fraternidade”.

Também na Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem restou proclamado,
em seu artigo 4°, que todo homem tem direito de ser, em todos os lugares, reconhecido

como pessoa perante a lei.

Ainda no ambito da protegdo internacional dos direito humanos, vale destacar a
mengdo expressa que o Pacto Internacional sobre direitos civis e politicos de 1966 faz,
em seu preambulo, sobre a dignidade humana, estabelecendo que o seu reconhecimento,
além dos direitos iguais e inaliendveis a todos os membros da familia humana, constitui

o fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo.

A positivagdo do principio da dignidade da pessoa humana nas Constituigdes ¢
fenémeno relativamente recente (segundo a doutrina) e ocorreu, sobretudo, apds a
segunda grande guerra®, especialmente apds a sua consagragdo na Declaragio Universal
da Organizagdo das Nagdes Unidas - ONU. A maior parte dos paises europeus como
Espanha, Alemanha, Portugal e Itdlia fazem mengdo expressa, em suas constitui¢des,

acerca da dignidade. ’

Peter Haberle, ao dispor sobre a disciplina da dignidade humana, no ambito do
direito comparado, afirma que clausulas a respeito da dignidade humana aparecem

destacadas com especial hierarquia nas Constituigdes dos que ele denomina “mais

¢ Peter Hiberle ao descrever as referéncias feitas a dignidade humana na Carta das Nagdes Unidas de
1945, na Declaragao Universal dos Direitos Humanos, entre outros atos internacionais destaca que “A
dignidade humana como ‘reagdo’ aos horrores e violagées perpetrados na Segunda Guerra Mundial é,
nesses textos, digna de nota, mas também importa destacar a dimensdo prospectiva da dignidade
apontando para a configuragdao de um futuro compativel com a dignidade da pessoa”. (Dignidade da
Pessoa Humana como fundamento da comunidade estatal in Dimensdes da Dignidade — Ensaios de
Filosofia e Direito Constitucional p. 91).

" No ambito do Mercosul lembra o prof. Sarlet que apenas a Constituigio do Brasil (art. 1°, inc. III) e a do
Paraguai (Predambulo) guindaram o valor da dignidade ao status de norma fundamental.
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l jovens Estados-Constitucionais”, e destaca como exemplo, entre outros, a Constitui¢do
Portuguesa de 1976/1997 que estabelece, em seu artigo 1°, que “Portugal é uma

republica soberana, baseada no principio da dignidade humana e na vontade popular”. *

Definir dignidade humana ou dignidade da pessoa humana ndo parece, por certo,
- tarefa facil, pois que encerra um conjunto de valores dificil, as vezes, de delimitar ou
distinguir, o que torna o conceito um tanto quanto equivoco. Essa dificuldade,

obviamente, ndo passou despercebida pela doutrina, lembrando o prof. Sarlet que:

“uma conceitua¢ao clara do que efetivamente seja esta
dignidade, inclusive para efeitos de defini¢do do seu ambito de protegao
como norma juridica fundamental, se revela no minimo dificil de ser
obtida, isto sem falar na questionavel (e questionada) viabilidade de se
alcangar algum conceito satisfatorio do que, afinal de contas, é e

significa a dignidade da pessoa humana hoje”.’

Entretanto, mesmo reconhecendo esta dificuldade, o professor Ingo Wolfgang
Sarlet ndo se furta a apresentar uma definicdio de dignidade da pessoa humana

considerando-a como, verbis:

“a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida a 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 assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida

saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-

- ¥ A dignidade da pessoa humana como fundamento da comunidade estatal (in Dimensdes da Dignidade.
. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional p. 94)
’Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigdo Federal de 1988. 4* ed. p. 39.
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responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo

com os demais seres humanos”."’

Pode-se colher da doutrina que a expressdo dignidade foi utilizada, mais
remotamente, no sentido de alta fungdo, cargo ou titulo ocupado por seu titular. A
dignidade estava, entdo, estreitamente vinculada a idéia de respeito aquele que ocupasse
um alto cargo ou fungdo e estava, também, ligada a idéia de honra (dignidade-honra).
Naquele momento histérico o que se pode perceber é que nem todas as pessoas eram
dotadas de “dignidade”, além do fato de que, uma vez conferida dignidade a uma
determinada pessoa, ela poderia ser perfeitamente suprimida. Portanto, ndo havia, ainda,
nesse contexto a concepcdo de dignidade como algo intrinseco, inerente ao proprio ser

humano.

Entretanto os conceitos em torno do conceito dignidade passam, ao longo de
toda a evolugdo histdrica, por uma profunda transformagdo. Isso porque ja com o
Cristianismo a dignidade ganha contornos de um atributo ligado ao homem por ter sido
este criado a imagem e semelhanga de Deus. A teologia cristd, portanto, nao deixa de

s 11

contribuir para essa evolugao, pois enriqueceu de forma notavel a expressao “pessoa”.

No aspecto mais filoséfico a dignidade sempre foi identificada como um valor
inerente e absoluto, vinculado ao ser humano. Para Kant, entre outros filosofos, a

dignidade representa um valor interno absoluto do homem, ou um absoluto inalienavel.

12

Como qualidade inerente a todo ser humano a dignidade é irrenunciavel e
inalienavel. Nao existe, portanto, € ao contrario do que ja se pensou remotamente,

pessoa que seja destituida de dignidade. Todos os seres humanos, pelo simples fato de

"°Ob. cit. p. 60

' Béatrice Maure. Ob. Cit p. 65

' Segundo o professor Peter Hiberle “a dignidade cristalizou-se em textos juridicos depois de ter sido
culturalmente trazida a tona por meio de classicos como Kant”. Ob. Cit. p. 116
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serem humanos, sdo igualmente dotados de dignidade. Neste sentido, diz-se que a

dignidade ndo pode ser suprimida, embora possa ser objeto de violagao.

Nao se pode deixar de reconhecer, entretanto, que se trata de expressdo, embora
com um qué de universalidade (pois se revela como algo inerente a todo ser humano),
também diretamente ligada ao momento historico da sociedade e aos valores sociais,
politicos, econdmicos e culturais da sociedade a que esta dignidade se refere (dimensio

historico-cultural da dignidade que sera mencionada mais adiante).

A defini¢do de um conceito essencialmente juridico de dignidade humana
pressupde o esclarecimento do significado lingiiistico, literal, da expressdo dignidade.
Segundo o dicionario de lingua portuguesa Novo Aurélio, a palavra dignidade (do latim
dignitate) ¢ definida com autoridade moral, honestidade, honra, respeitabilidade,
autoridade, decéncia, decoro. E, ainda, respeito a si mesmo, amor préprio, brio,

pundonor.

Do ponto de vista juridico pode-se dizer que o valor dignidade humana esta
relacionado as tarefas minimas que sdo deveres do Estado para conferir a todos os seres
humanos uma existéncia com dignidade, moral, honra e respeitabilidade. Neste sentido

afirma o professor Ingo Sarlet que:

“onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e
moral do ser humano, onde as condigbes minimas para um existéncia
digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitagdo do poder,
enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e
dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e
minimamente assegurados, ndo havera espag¢o para a dignidade da
pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, poderd ndo passar de

)

mero objeto de arbitrio e injusticas.’
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A dignidade ¢, portanto, um direito fundamental de todo ser humano, um direito
que ostenta um valor incontrastavel dentro de uma sociedade que se pretende, antes de
tudo, justa e solidaria. E, sem duvida, um valor supremo dentro da organizagao juridica

de um povo.

Mas, ao se falar em valor supremo (supremacia ou superioridade) ndo se esta
aqui advogando a tese de uma hierarquia entre principios constitucionais, mas sim
estabelecendo-se uma superioridade da dignidade humana - como principio
constitucional que nos remete a idéia de pressuposto, de algo que deve vir antes. Isto
porque a concretizacdo de quaisquer dos direitos e garantias fundamentais, arrolados no
artigo 5° da Constituigdo Federal, s6 faz sentido quando o Poder Publico ja garantiu,
anteriormente, um minimo existencial, ou seja, um nucleo minimo de direitos que

permitam uma existéncia digna.

Esse o posicionamento do professor Sarlet para quem a dignidade da pessoa
humana desfruta de primazia dentro da ordem constitucional, sem que com isso, afirma
0 mesmo autor, se esteja sustentando a existéncia de uma hierarquia juridico-formal
entre normas constitucionais o que, em caso afirmativo, importaria em aceitar a tese — ja
refutada, diga-se, pelo Supremo Tribunal Federal na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n.° 815/RS - das normas constitucionais originarias

inconstitucionais."

Embora os direitos fundamentais encontrem-se no mesmo patamar de relevéancia,
no sentido de que sdo igualmente merecedores de tutela, podendo existir, tio somente,
uma aparente colisdo entre eles e que, no caso concreto, pode ser perfeitamente
solucionada por intermédio da aplicagdo do principio da proporcionalidade ha, por
certo, um direito fundamental que ostenta relativa superioridade em face dos demais: o

principio da dignidade da pessoa humana.

3 Ob. Cit. p. 115
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Além do fato de a dignidade humana apresentar-se como um conjunto minimo
existencial de direitos, ndo hd como ndo reconhecer que grande parte dos principios
fundamentais constitucionais sdo decorréncia logica da dignidade humana. Alias, para o
professor José Carlos Vieira de Andrade, o elemento comum capaz de definir um direito
como sendo fundamental seria justamente a sua inten¢@o de explicitar o principio da

dignidade da pessoa humana. '

Alguns autores se manifestam, expressamente, no sentido de estabelecer um
patamar de relevancia entre o principio da dignidade da pessoa humana e os demais

direitos fundamentais, estando este acima até mesmo do principio da isonomia'’.

Nao se pode omitir o fato de que a teoria constitucional tem apontado uma série
de direitos fundamentais que ndo encontram ligagdo direta com a dignidade da pessoa
humana ou, em outras palavras, que a no¢ao de dignidade humana nao ¢, sempre ¢ em

todos os casos, 0 vetor que define os direitos fundamentais.

Essa vinculagdo (direito fundamental e dignidade humana) € criticada, por
exemplo, por Canotilho para quem tal concepgdo “expulsa do catalogo material dos
direitos todos aqueles que ndo tenham um radical subjetivo, isto é, ndo pressuponham

a idéia da dignidade da pessoa humana”. '’

De todo modo, ainda que existam direitos fundamentais que ndo encontram o
seu fundamento logico e direto na dignidade humana, esta, sem duvida, encerra um
valor superior em relagdo aos demais direitos e garantias fundamentais, na medida em
que ndo se pode falar em liberdade, igualdade ou qualquer outro direito se o Estado nédo

assegura as bases minimas de existéncia condigna do ser humano.

'* Apud. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia Juridica p. 115

" O professor Rizzatto Nunes afirma que, embora existam autores que elevam a isonomia como a
principal garantia constitucional, no seu entender ¢ a dignidade da pessoa humana o mais importante
direito fundamental assegurado pela Constitui¢ao Federal. A isonomia, ao seu sentir, teria uma fungdo de
conferir equilibrio, mas sempre visando concretizar o direito a dignidade humana. (Principio
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana — Doutrina e Jurisprudéncia, Sdo Paulo: Saraiva p. 45).

'® Apud. Paulo Gustavo Gonet Branco. Ob. Cit. 115
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Embora se possa reconhecer a existéncia de direitos fundamentais que nédo
apresentam ligacdo direta com a dignidade humana, € esse principio, lembra Paulo
Gustavo Gonet Branco, “que inspira os tipicos direitos fundamentais, atendendo a
exigéncia de respeito a vida, a integridade fisica e intima de cada ser humano e a
seguranga. E o principio da dignidade humana que justifica o postulado da isonomia e

’

que demanda formulas de limitagdao do poder, prevenindo o arbitrio e a injusti¢a’.

Nas reflexdes do professor Ingo Sarlet os direitos fundamentais podem ser
considerados, a0 menos de um modo geral, como sendo concretizagdes das exigéncias

do principio da dignidade da pessoa humana.

E ¢ a partir dessas idéias que se tem atribuido ao principio da dignidade da
pessoa humana um status de verdadeira clausula geral de tutela da personalidade, o que
assegura, ou ao menos deveria assegurar ao individuo, o manejo dos mais variados

instrumentos juridicos para a sua salvaguarda.

E ndo ha duvida de que esta clausula geral permitirda a construgdao de um
ordenamento juridico muito mais voltado para a defesa do ser, ou seja, para a tutela dos
chamados direitos da personalidade e ndo apenas para assegurar a defesa dos reflexos

patrimoniais decorrentes da violagdo de normas juridicas.
1.1 Triplice dimensio da dignidade — aspecto intrinseco

A dignidade, como ja ressaltado, por ser um valor absoluto e inerente a todo o
ser humano, confere a este a capacidade de gerir a sua propria vida, de modo que da
dignidade sobreleva o seu aspecto ou dimensdo relacionada com a autonomia e/ou
autodeterminagdo da pessoa. Na medida em que a dignidade confere ao ser humano as
condigdes para determinar os rumos da sua propria existéncia é possivel verificar a

estreita relagdo entre dignidade e liberdade.
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E imperioso, para as reflexdes deste trabalho, relembrar parte do conceito de
dignidade da pessoa humana, ja destacado acima, desenvolvido pelo professor Ingo
Sarlet e que salienta justamente esse aspecto da dignidade ligado a autonomia do ser

humano.

Com grande precisdo e propriedade, afirma o professor que a dignidade humana
propicia e promove a participacdo ativa e co-responsavel do ser humano nos destinos da

propria existéncia.

Portanto, dignidade representa e nos remete, antes de tudo, a idéia de
autodeterminagdo, ou seja, o poder, a autonomia e a liberdade de que o ser humano ¢

dotado para eleger, ele proprio, as suas escolhas de vida em todos os sentidos possiveis.

Embora outros aspectos possam ser extraidos da dignidade, ¢ essa dimensdo
relacionada com a autonomia e autodeterminag¢@o do ser humano que abrira as portas
para uma sociedade mais justa e sem preconceitos com relagdo aos transexuais, pois
aceitar o transexualismo passa pela compreensdo de que o respeito pelas escolhas

pessoais € respeitar, antes de tudo, a dignidade alheia.

Mas a dignidade ndo se limita, ou se restringe, tdo somente, a este aspecto
imutavel e inerente do ser humano. Ou em outras palavras, ressaltar apenas essa
concepgdo da dignidade ndo € suficiente para extrair dela (dignidade), como principio
constitucional, toda a potencialidade capaz de conferir aos seres humanos o minimo

existencial exigido.

1.2 Dimensio prestacional ou assistencial da dignidade da pessoa humana

Existe também uma dimensdo prestacional (ou assistencial) da dignidade da

pessoa humana que revela a necessidade de que sejam postas em pratica agdes concretas
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ndo s6 do Poder Publico, mas também da propria sociedade civil, que confiram ao
individuo uma vida plenamente condigna. A dignidade depende, portanto, ndo sé de
agdes que a assegurem, que a preservem (agdes negativas do Estado) como valor
intrinseco do ser humano, mas que também que possibilitem a sua plena fruigdo (agdes

positivas do Estado).

O Estado deve, por conseguinte, implementar politicas que:

o Preservem a dignidade como valor imanente do ser humano;

o Permitam o pleno exercicio da dignidade.

Por conseguinte, dignidade ndo ¢ apenas autodeterminag¢@o, autonomia e
liberdade, ja que o homem por si s6 e sem o auxilio do Estado e da comunidade ndo ¢

capaz de viver em plenitude.

E a dignidade na sua vis@o prestacional que mais de perto interessa as reflexdes
deste trabalho, na medida em se discute, justamente, a necessidade do Poder Publico e
da sociedade civil de formular agdes politicas e sociais que possibilitem aos transexuais

melhores condi¢des de vida.

A dimensdo prestacional do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana exige, como ja destacado, a¢des positivas do Poder Publico e que podem se
revelar de dois modos (ou contendo duas naturezas distintas): mediante agdes de
natureza normativa (edigdo de leis) e por intermédio de agdes de natureza material

(politicas publicas).

"7 Ao tratar da dignidade como limite e tarefa do Estado, da comunidade e dos particulares o professor
Ingo destaca que o principio da dignidade da pessoa humana impde limites a atuagdo do estatal,
objetivando impedir que o poder publico viole a dignidade pessoal, mas também implica a necessidade do
Estado ter como meta permanente a prote¢ao, promogao e realizagao concreta de uma vida com dignidade
para todos. (Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais p. 110)
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Assim como os demais direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana nédo
se concretiza, tdo somente, por meio de pretensdes de ndo intervengdo do Estado na
esfera juridica dos individuos (direito de que ndo se crie obstaculos ao exercicio de

direitos), mas também (e com maior relevancia) por intermédio de agdes positivas.

Ao passo que as prestagdes negativas do Estado traduzem-se pelo ndo
impedimento da pratica de determinado ato, pela ndo-interven¢do em posigdes
subjetivas ou, ainda, pela ndo-eliminagdo de posi¢des juridicas, uma pretensdo de indole

positiva encerra sempre uma prestagdo de natureza fatica ou normativa. '*

Ha direito a uma ag¢do positiva de contetdo fatico, ensina a professora Suzana de
Barros Toledo “quando A pode exigir de B uma prestagdo material, como o
fornecimento de agua, o ensino publico fundamental, a assisténcia médica, a expedi¢do

’

de um documento, etc.”.

Ha, de outra parte, segundo a mesma autora, direito a uma agao positiva estatal
de conteudo normativo, “quando esta em causa a necessidade de edi¢do de uma norma

indispensadvel a prote¢do de determinado bem juridico”. "’

A visdo dos direitos fundamentais, como direitos de defesa, ressalta o Ministro
Gilmar Ferreira Mendes, revela-se insuficiente para assegurar a pretensdo de eficacia
que dimana do texto constitucional, destacando, ainda, que “tal como observado por
Krebs, ndo se cuida apenas de ter liberdade em relagao ao Estado (Freiheit vom...),

mas de desfrutar essa liberdade através do Estado (Freiheit durt...)”. *

'8 Suzana de Toledo Barros. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. 2* ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000 p. 140.

' Ob. Cit. p. 140

2 Ob. Cit. p. 42
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E que a garantia dos direitos fundamentais na condigdo de direitos de defesa,
contra uma intervengdo indevida do Estado, ndo se apresenta como suficiente para

garantir com plenitude o exercicio da liberdade.

Ao tratar dos direitos fundamentais, que exigem uma prestacdo juridica do
Estado, o professor Paulo Gonet explica que o seu objeto sera a normatizagdo pelo
Estado do bem juridico protegido como direito fundamental, sendo que tal prestagdo

pode consistir na edi¢do de leis penais, normas de organizagdo ou de procedimento. *'

Obviamente que o respeito e a ndo-discriminagdo da sociedade em relagdo aos
transexuais tém uma importancia inegavel para a dignidade como valor individual de
cada um deles. Mas o que, de fato, se pretende discutir sdo as ag¢des positivas,
especialmente as de indole normativa, haja vista que, passados mais de dez anos, ainda
tramita no Congresso Nacional projeto de lei em defesa dos transexuais, revelando,
assim, uma inércia legiferante altamente comprometedora para esse especifico grupo

social.

Ao tratar das vérias dimensdes da protecdo juridico-fundamental da dignidade

humana o professor Peter Hiaberle assim se manifesta, in verbis:

“A dupla dire¢ao protetiva da clausula da dignidade humana
significa: ela é um direito publico subjetivo, direito fundamental do
individuo contra o Estado (e contra a sociedade) e ela é, ao mesmo
tempo, um encargo constitucional enderegado ao Estado, no sentido de
um dever de proteger o individuo em sua dignidade humana em face da
sociedade (ou de seus grupos). O Estado deve criar condi¢oes para levar
isso a cabo, de tal sorte que a dignidade humana nao seja violada por
terceiros (integrantes da sociedade). Esse dever constitucional pode ser

cumprido classicamente, portanto juridico-defensivamente, mas também

2 Ob. Cit. p. 143
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pode ser desempenhado juridico-prestacionalmente; ele pode ser
realizado por caminhos juridico-materiais e por vias processuais (no
sentido de um status activus processualis), bem como por meios ideais e

materiais. Uma multiplicidade de combinagées é imaginavel . %

No ensaio “Notes sur le respect de la dignité humaine ... ou petite fugue
inachevée autour d'um theme central” a professora Béatrice Maurer destaca que a
dignidade deve ser entendida sob o aspecto de duas dimensdes distintas: uma referente a
dignidade fundamental ou substancial e que ¢ repartida de forma igual entre todos os
homens (relagdo entre dignidade e igualdade), e outra que ela denomina de dignidade

atuada, pois exigiria a realizag¢@o de atos ou obrigagdes positivas.

A necessidade de uma dignidade ‘“‘atuada” decorre do fato de ndo ser ela um
mero principio filoséfico, mas um principio positivado e, portanto, norma juridica.

Neste sentido, afirma a professora Maurer:

“Com efeito, os textos de direito positivo inseriram em
suas disposigoes o conceito de dignidade. Este nao é mais,
portanto, apenas um principio de filosofia moral fundador, mas
também um principio juridico. A dignidade da pessoa humana
deve ser assim respeitada tanto como principio moral essencial

como enquanto disposi¢ao de direito positivo”.
1.3 Dimensio historico-cultural da dignidade
Nao se pode olvidar, por fim, a necessidade de se discutir até que ponto existiria

uma dimensdo da dignidade relacionada com o contexto histérico, politico, social e

cultural em que esta mesma dignidade est4 inserida. ® Ou em outras palavras, a

22.0b. Citp. 137
3 Cf. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, p. 55/56. Para Ingo Sarlet é de perguntar-se
até que ponto a dignidade ndo estaria acima das especificidades culturais que, muitas vezes, justificam
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dignidade humana ¢ vista e compreendida conforme a realidade peculiar de cada ordem

juridica.

Nao héa davida de que refoge aos limites deste trabalho uma anélise mais
aprofundada acerca desta dimensdo historico-cultural da dignidade. De todo modo,
parece claro (mas sem ignorar a complexidade do tema e as divergéncias decorrentes)
que diante de um olhar, ainda que superficial, do direito comparado, ou seja, das mais
diversas ordens juridico-constitucionais, ndo seré dificil verificar que ha, de fato, uma
espécie de contextualizagdo da dignidade, conforme os valores aceitos e normatizados

em cada ordenamento juridico.

Esta interrelag@o entre dignidade e o meio social em que ela se insere ndo deixa
de ser um aspecto relevante, sobretudo quando se trata da prote¢dao juridica dos

transexuais.

Isto porque se partirmos da premissa de que ela realmente existe serd necessario
refletir até que ponto, e em que medida, a evolugdo social, historica e cultural da
sociedade brasileira contribui ou ndo para que o Estado considere legitimas e legais as
medidas normativas tratadas neste trabalho, quais sejam: edi¢do de norma legal
autorizando a realizag¢@o de procedimento cirtrgico, altera¢do do sexo e do pronome do

ou da transexual.

Nao obstante, e como ja ressaltado, o aspecto mais relevante para as reflexdes
contidas neste trabalho serd, indiscutivelmente, o prisma prestacional da dignidade, na
medida em que a atuagdo concreta e efetiva do Poder Publico e da sociedade civil parece
ser condi¢do sine quo non para a concretizagdo do principio da dignidade da pessoa
humana, ja que nos parece imperativo partirmos da premissa de que o Estado Brasileiro

se encontra em um patamar de evolucdo (no seu sentido amplo) em que ndo se pode

atos que, para a maior parte da humanidade, sao considerados atentatérios a dignidade da pessoa humana,
mas que, em certos quadrantes, sdo tidos por legitimos, encontrando-se profundamente enraizados na
pratica social e juridica de determinadas comunidades.
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mais tolerar a auséncia de regulamentagdo das condigdes minimas existenciais aos

transexuais.

E preciso abstrair, de outra parte (ainda que para efeito exclusivo deste estudo,
mas sem olvidar a sua importéncia), o aspecto puramente filoséfico da dignidade para
arrostar a questdo da efetivagd@o ou ndo, por parte do Estado, de a¢des normativas, de
politicas publicas e a¢gdes governamentais, de uma maneira geral, que estejam calcadas
na dignidade, em outras palavras, que sejam, efetivamente, implementadoras de medidas

que confiram aos transexuais uma condi¢do de vida mais digna.

E o aspecto prestacional da dignidade que vincula todos os poderes do Estado a
este principio constitucional, tornando o Poder Publico co-responsavel — juntamente
com a sociedade civil — pela prote¢dao dos individuos. Neste sentido a doutrina tem
destacado a necessidade de os oOrgdos estatais, especialmente do legislador, de
estabelecer uma ordem juridica infraconstitucional que concretize o principio da

dignidade da pessoa humana.

Neste sentido € que se verifica a necessidade de o Poder Legislativo brasileiro
aprovar, definitivamente, uma lei que atenda as necessidades dos transexuais,
conferindo-lhes direitos inerentes a sua condigdo e que lhes permita uma insergdo justa
na sociedade, garantindo-lhes, mediante ato normativo, ndo s o direito a cirurgia de
transgenitalizagdo, como também direitos dela decorrentes como, por exemplo, a
altera¢@o no registro civil do prenome e do sexo, além de outras questdes que ndo serdo
aprofundadas neste trabalho, mas que merecem destaque como: o direito ao casamento,

a adogdo de filhos, entre outros direitos compreendidos na ordem civil.

Quanto a vinculag¢do da sociedade civil ao principio da dignidade da pessoa
humana dois aspectos devem ser mencionados: o primeiro, € que parece um tanto
logico, refere-se a necessidade de respeito dos particulares a dignidade das demais

pessoas. Assim, pode-se dizer que a dignidade gera um dever geral de respeito de todos
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em face dos demais. Deste modo, o respeito e a ndo discriminag¢do dos transexuais a
partir da conscientiza¢do da sociedade ¢, sem duvida, o primeiro passo para que possam

sair da marginalizagdo.

O outro aspecto refere-se a necessidade de que também as empresas privadas e
organizagdes ndo-governamentais se proponham a desenvolver agdes que possam

contribuir para a efetivagao da sua dignidade.

Esses aspectos nos remetem a questdo da dimensdo intersubjetiva dos direitos
fundamentais, ou seja, a compreensdo de que violagdes a tais principios ndo decorrem,
apenas e tdo somente, de agdes do Estado. Deste modo, a dignidade do homem pode ser
objeto de violagdo ndo sé por parte dos Poderes Estatais, mas também dos proprios

particulares, a chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
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TRANSEXUALISMO

Delimitacdo do tema: origem do transexualismo, conceituacio e correntes

cientificas.

A década de 50 ¢ o marco temporal para o aparecimento de estudos,
especialmente nas areas de medicina e psicologia, sobre o que se poderia denominar de

“fendmeno transexual”.

O transexualismo, cientificamente denominado de disforia de género ou, ainda,
neurodiscordancia de género nao se confunde, em absoluto, com homossexualismo ou
com o travestismo®, e pode ser definido como um grave transtorno psicolégico
decorrente da ndo aceitacdo pela pessoa do seu sexo bioldgico, que estaria em confronto

com o chamado sexo psicolégico.

A Associagdo Internacional de Disforia de Género Harry Benjamin — HBIGDA
define a disforia de género, ou transexualismo como “aquele estado psicologico por
meio do qual uma pessoa demonstra insatisfagdo com o seu sexo congénito e com o
papel sexual, tal como é socialmente definido, consignado para este sexo, e que requer

um processo de redesigna¢do sexual cirvurgica e hormonal”. %

As suas causas, se biologicas ou psicologicas, ainda sdo discutidas pela
comunidade cientifica. A partir dos anos 50 duas correntes de pensamento se
desenvolvem acerca do transexualismo: a primeira, que o relaciona com o
funcionamento endocrinoldgico (corrente biologista); e a segunda, com o papel da

educag¢io na formagdo da identidade de género (corrente psicanalitica). *°

# Segundo a Doutora Berenice Bento até a década de 1950 nio havia ainda na comunidade cientifica uma
nitida separagdo entre transexuais, travestis e homossexuais. A partir de 1950 comegam a surgir
publicagdes que registram e defendem a especificidade do ‘fenémeno transexual’ (in A reinvengao do
corpo. Sexualidade e Género na experiéncia transexual, Garamond p. 39/40).

» Ob. Cit. nota de rodapé p. 43

6 Ob. Cit. p. 42
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Harry Benjamin, médico endocrinologista de origem alema e partidario da
corrente biologista da origem do transexualismo, fez um interessante estudo afirmando
que o sexo ¢ dividido em diferentes categorias: o sexo genético (XX para as mulheres e
XY para os homens), o sexo gonadico (dividido em sexo germinal destinado a
procriagdo e sexo endocrinolégico), o fenotipo, o psicoldgico (que pode estar em
contradi¢do com os demais e aqui, portanto, residiria o fendmeno transexual) e o sexo

juridico.

Para H. Benjamin o transexual deve apresentar as seguintes caracteristicas:

o Vive uma inversdo psicossexual absoluta;

o Pode viver e trabalhar como uma mulher, mas apenas vestir as
roupas ndo lhe d4 alivio suficiente;

o Sente intenso mal-estar de género;

o Deseja intensamente manter relacionamento com homens normais
e mulheres normais;

o Solicita a cirurgia com urgéncia;

o Odeia seus 6rgidos masculinos.

Niao obstante os grandes avangos cientificos na area, o transexualismo ainda ¢
considerado e classificado como patologia (transtorno mental), tanto na classificagdo de
doengas da Organizagdo Mundial de Saude (CID — 10), como também no ambito da
psiquiatria — DSM. Durante longo tempo a comunidade cientifica esforgou-se, por meio
de estudos e publicagdes, para encontrar uma resposta para a origem do transexualismo

e o fundamento para enquadra-lo como uma doenga.
A professora Berenice Bento, doutora em Sociologia, lembra que “o numero de

publicagbes sobre casos e teorias que tentam explicar a origem da transexualidade

cresceu consideravelmente a partir de meados do século XX. Sua inclusdo no Codigo
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internacional de Doengas, em 1980, representa um momento delimitador de um

processo que vinha se consolidando desde a década de 1950

Em 1980 a Associagdo Psiquidtrica Americana - APA passou a incluir a

transexualidade no rol dos transtornos de identidade de género — DSM III.

No Codigo Internacional de Doengas (CID) a transexualidade esta inserida entre
os transtornos de personalidade de identidade sexual sendo definido como “o desejo de
viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto. Este desejo se acompanha em geral
de um sentimento de mal-estar ou de inadaptag¢ao por referéncia ao seu proprio sexo
anatomico e do desejo de submeter-se a uma intervengdo cirurgica ou a um tratamento

hormonal a fim de tornar o seu corpo tdo conforme quanto possivel ao sexo desejado”.

20

Estudos modernos, entretanto, ndo identificam mais a transexualidade como uma
patologia, ou doenga, tradicionalmente assim considerada pela psiquiatria, mas sim

como um grave conflito de identidade de género.

A expressao aparece no Novo Dicionario do Aurélio e € conceituada com sendo
0 “desejo que leva o individuo a querer pertencer ao sexo oposto, cujos trajes pode,
até, adotar, além de esfor¢a-se tenazmente no sentido de se submeter a intervengao

cirurgica visando a transformagado sexual.”

Para a professora Inajara Silva de Assis o transexualismo significa que ha uma
transposi¢@o na correlagdo entre sexo anatomico e psicologico, ou seja, a pessoa tem a
convicgdo de pertencer a um sexo € possui, entretanto, genitais opostos ao sexo a que

psicologicamente se pertence. **

7 Ob. Cit. nota de rodapé p. 43
** A problematica do transexualismo. Texto extraido do Jus Navigandi.
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Em outras palavras, a pessoa nasce homem, mas se sente, verdadeiramente,
como mulher e se comporta como tal ou vice versa (transexual feminino e transexual
masculino). Estara, de fato, caracterizado tal transtorno quando se tratar de uma ndo
aceitacdo do sexo bioldgico que cause profunda dor e sofrimento, podendo levar a

situagdes extremas como, por exemplo, a automutilagao.

O individuo transexual € definido pela professora Tereza Rodrigues Vieira como
aquele que possui a convicgdo inalteravel de pertencer ao sexo oposto ao constante em
seu Registro de Nascimento, reprovando veementemente seus 0rgdos sexuais externos,
dos quais deseja se livrar por meio de cirurgia. Como foi dito sdo pessoas portadoras de

neurodiscordancia ou disforia de género.

Ressalta a referida professora (que tratou dos aspectos psicologicos, médicos e

juridicos do transexualismo) que, verbis:

“O componente psicologico do transexual caracterizado pela
convicgdo intima do individuo de pertencer a um determinado sexo se
encontra em completa discordancia com os demais componentes de
ordem fisica, que designaram seu sexo no momento do nascimento.”

“Sua convicg¢do de pertencer ao sexo oposto aquele que lhe fora
oficialmente dado é inabalavel e se caracteriza pelas primeiras
manifestagées de perseveranga desta convicgdo, segundo uma

progressdo constante e irreversivel, escapando a seu livre arbitrio®.”

Para o Conselho Federal de Medicina (Resolugdo n.® 652/2002), que definiu o
transexualismo para fins de autorizagdo de intervengdo cirurgica para mudanga de sexo,
transexual € o portador de desvio psicoldgico permanente de identidade sexual, com

rejeicdo do fendtipo e tendéncia a automutilagdo e ou auto-exterminio.

* Aspectos psicolégicos, médicos e juridicos do transexualismo p.65
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Como ja destacado, hd wuma nitida separagdo entre transexualismo,
homossexualismo e travestismo. No homossexualismo ndo ha repulsa ou ndo aceitagio
do sexo bioldgico, mas apenas atragdo fisica e/ou afetiva por pessoa do mesmo sexo.
Também aquele que apenas sente prazer em utilizar vestimentas do sexo oposto

(travesti) ndo pode ser confundido com o transexual.

Assim, ¢ possivel destacar os seguintes elementos caracteristicos do

transexualismo:

1. Discordancia convicta e permanente com o sexo biologico;

2. Que desta discordancia resulte num transtorno de natureza psicoldgica e
de repercussoes graves;

3. Que esta discordancia leve a um desejo intenso de submissdo a processo

cirirgico visando a transformacgdo sexual.

Por fim, de acordo com a normatizagdo do Conselho Federal de Medicina, a
defini¢@o de transexualismo devera obedecer, no minimo, aos seguintes critérios (artigo

3°, da Resolugdo n.® 652 de 2002):

1) Desconforto com o sexo anatdmico 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 disturbios de forma continua e consistente
por, no minimo, dois anos;

4) Auséncia de outros transtornos mentais.
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CIRURGIA DE MUDANCA DE SEXO

Resolu¢iio do Conselho Federal de Medicina

No Brasil, até a presente data, ndo ha autorizagdo legal, do ponto de vista formal,
(aprovagdo de projeto de lei pelo Congresso Nacional) para a cirurgia de mudanga de
sexo. Ndo obstante, no ano de 1997 o Conselho Federal de Medicina, tendo como
pressupostos os critérios da necessidade e viabilidade técnica, autorizou, a titulo
experimental, por intermédio da Resolugdo n.° 1.482/1997, hoje revogada pela
Resolu¢do n.° 1.652/2002, a cirurgia de transgenitalizagdo a ser realizada no paciente
transexual portador de desvio psicolégico permanente de identidade sexual, com

rejeicdo do fendtipo e tendéncia a automutilagdo e/ou auto-exterminio.

Atualmente a Resolugdo n.° 1.652/2002 autoriza, em carater definitivo, a cirurgia
de transgenitalizagdo do tipo neocolpovulvoplastia (adequag¢@o do sexo masculino para
o feminino) e, em carater experimental, a cirurgia do tipo neofaloplastia (adequagdo do

sexo feminino para o masculino).

Cabe destacar aqui, pela sua relevancia, os termos da Resolugdo n.° 1.652/2002

que dispde sobre a cirurgia de transgenitalismo:

O Conselho Federal de Medicina, no uso das
atribui¢des conferidas pela Lei n® 3.268, de 30 de setembro de 1957,
regulamentada pelo Decreto n® 44.045, de 19 de julho de 1958, e

CONSIDERANDO a competéncia normativa conferida pelo
artigo 2° da Resolugdo CFM n° 1.246/88, combinado ao artigo 2° da Lei
n° 3.268/57, que tratam, respectivamente, da expedi¢ao de resolugdes que
complementem o Cédigo de Etica Médica e do zelo pertinente 2

fiscalizagdo e disciplina do ato médico;
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CONSIDERANDO ser o paciente transexual portador de
desvio psicologico permanente de identidade sexual, com rejeigdo do

fendtipo e tendéncia a automutilagdo e ou auto-exterminio;

CONSIDERANDO que a cirurgia de transformagao plastico-
reconstrutiva da genitalia externa, interna e caracteres sexuais
secundarios ndo constitui crime de mutilagdo previsto no artigo 129 do
Codigo Penal, visto que tem o proposito terapéutico especifico de

adequar a genitalia ao sexo psiquico;

CONSIDERANDO a viabilidade técnica para as cirurgias de

neocolpovulvoplastia e ou neofaloplastia;

CONSIDERANDO o que dispde o artigo 199 da
Constituigdo Federal, paragrafo quarto, que trata da remog¢do de 6rgéos,
tecidos e substdncias humanas para fins de transplante, pesquisa e
tratamento, bem como o fato de que a transformagdo da genitdlia
constitui a etapa mais importante no tratamento de pacientes com

transexualismo;

CONSIDERANDO que o artigo 42 do Codigo de Etica
Médica veda os procedimentos médicos proibidos em lei, e ndo ha lei
que defina a transformacdo terapéutica da genitéalia in anima nobili como

crime;

CONSIDERANDO que o espirito de licitude ética
pretendido visa fomentar o aperfeigoamento de novas técnicas, bem
como estimular a pesquisa cirirgica de transformagdo da genitalia e

aprimorar os critérios de seleg@o;
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CONSIDERANDO o que dispde a Resolugio CNS n°
196/96;

CONSIDERANDO o estagio atual dos procedimentos de
selegdo e tratamento dos casos de transexualismo, com evolugdo
decorrente dos critérios estabelecidos na Resolugdo CFM n° 1.482/97 e

do trabalho das institui¢des ali previstas;

CONSIDERANDO o bom resultado cirtirgico, tanto do ponto
de vista estético como funcional, das neocolpovulvoplastias nos casos
com indicagdo precisa de transformagdo o fenétipo masculino para

feminino;

CONSIDERANDO as dificuldades técnicas ainda presentes
para a obtengdo de bom resultado tanto no aspecto estético como
funcional das neofaloplastias, mesmo nos casos com boa indicagdo de

transformagdo do fendtipo feminino para masculino;
CONSIDERANDO que o diagnostico, a indicagdo, as
terapéuticas prévias, as cirurgias e o prolongado acompanhamento pds-

operatorio sdo atos médicos em sua esséncia;

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido na Sessdo

Plenaria de 6 de novembro de 2002,

RESOLVE:

Art. 1° Autorizar a cirurgia de transgenitalizagdo do tipo

neocolpovulvoplastia e/ou procedimentos complementares sobre gonadas
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e caracteres sexuals secundarios como tratamento dos casos de

transexualismo.

Art. 2° Autorizar, ainda a titulo experimental, a realizagdo de

cirurgia do tipo neofaloplastia e/ou procedimentos complementares sobre

gonadas e caracteres sexuais secundarios como tratamento dos casos de

transexualismo.

Art. 3° Que a definigdo de transexualismo obedecera, no

minimo, aos critérios abaixo enumerados:

S)
6)

7)

8)

Desconforto com o sexo anatdomico natural;

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

Permanéncia desses distirbios de forma continua e consistente
por, no minimo, dois anos;

Auséncia de outros transtornos mentais.

Art. 4° Que a selegdo dos pacientes para cirurgia de

transgenitalismo obedecera a avaliagdo de equipe multidisciplinar

constituida por médico psiquiatra, cirurgido, endocrinologista,

psicologo e assistente social, obedecendo aos critérios abaixo

definidos, ap6s, no minimo, dois anos de acompanhamento conjunto:

1) Diagnostico médico de transgenitalismo;
2) Maior de 21 (vinte e um) anos;
3) Auséncia de caracteristicas fisicas

inapropriadas para a cirurgia.
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Art. 5° Que as cirurgias para adequag¢dao do fendtipo
feminino para masculino sé poderdo ser praticadas em hospitais

universitarios ou hospitais publicos adequados para a pesquisa.

Art. 6° Que as cirurgias para adequag¢do do fendtipo
masculino para feminino poderdo ser praticadas em hospitais ptblicos

ou privados, independente da atividade de pesquisa.

Paragrafo 1° - O Corpo Clinico destes hospitais, registrado
no Conselho Regional de Medicina, deve ter em sua constituigdo os
profissionais previstos na equipe citada no artigo 4°, aos quais cabera o

diagndstico e a indicagdo terapéutica.

Paragrafo 2° - As equipes devem ser previstas no regimento
interno dos hospitais, inclusive contando com chefe, obedecendo aos

critérios regimentais para a ocupagdo do cargo.
Paragrafo 3° - A qualquer ocasido, a falta de um dos
membros da equipe ensejara a paralisagdo de permissdo para a execugdo

dos tratamentos.

Pariagrafo 4° - Os hospitais deverdo ter Comissdo Etica

constituida e funcionando dentro do previsto na legislag@o pertinente.

Art. 7° Deve ser praticado o consentimento livre e

esclarecido.

Art. 8° Esta resolugdo entra em vigor na data de sua

publicag¢do, revogando-se a Resolugdo CFM n° 1.482/97.
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A iniciativa do Conselho Federal de Medicina representa, sem duvida, uma
participagdo ativa e extremamente relevante da sociedade civil que, por intermédio de
uma equipe médica altamente especializada e de carater multidisciplinar, tem dado

efetividade ao principio constitucional da dignidade humana em prol dos transexuais.

A auséncia de uma normatizagdo especifica sobre a questdo nao se mostrou,
portanto, capaz de obstar uma agdo positiva da sociedade no sentido de possibilitar aos

portadores da disforia de género o exercicio de uma vida mais digna.

O empenho da comunidade médica na solug¢@o dos problemas relacionados com
a disforia de género permite constatar a importancia da dimensédo ou aspecto assistencial
da dignidade da pessoa humana (necessidade de agdes concretas que permitam a solug@o
dos problemas relacionados com o tranxesualismo). Destacar apenas a dimensdo
inerente, absoluta, da dignidade humana ndo ¢ suficiente para realizar o principio

constitucional em toda a sua plenitude.

Na medida em que o paciente transexual ¢ clinicamente diagnosticado como
portador de desvio psicologico permanente de identidade sexual, com rejei¢do do
fenotipo e tendéncia a automutilagdo e/ou auto-exterminio, parece claro que a
autorizagdo para o procedimento cirirgico de mudanga de sexo, conjugado a um
tratamento de cunho psicologico, ¢ medida indispensavel para assegurar a sua dignidade

humana.

A tortura psicoldgica por que passa o portador de disforia de género, além da
concreta possibilidade de um ato extremo de automutilagdo, nos remete a reflexdes
sobre a necessidade de uma pronta e efetiva atua¢do do Poder Publico e da sociedade
civil na defesa dos transexuais, tornando realidade concreta o principio constitucional da

dignidade da pessoa humana.
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Cirurgia de transgenitalizagdo e integridade fisica

E importante perquerir se a cirurgia de transgenitaliza¢do, na medida em que
importa em mutilagdo do préprio corpo, ndo estaria ferindo a ordem juridica
infraconstitucional brasileira. Neste sentido, a analise de dispositivos legais contidos no

novo Codigo Civil pode trazer-nos respostas conclusivas sobre esta indagagao.
Dentro do Capitulo II do Novo Coédigo Civil, que trata dos direitos da
personalidade, o artigo 13 estabelece — mas com uma ressalva relevante - a proibigdo de

qualquer ato que importe em violagdo a propria integridade fisica nos seguintes termos:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, ¢é defeso o alo de

disposi¢do do proprio corpo, quando importar diminui¢do
permanente da integridade fisica ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo unico. O ato previsto neste artigo serd
admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei

especial. (grifo nosso)

Assim, em principio, poder-se-ia afirmar que a cirurgia de mudanga de sexo,
ausente a autoriza¢do médica para tal, e considerando que se trata de procedimento que
importa em diminui¢do permanente da integridade fisica do paciente, estaria vedada

pelo ordenamento juridico patrio.

Entretanto, como salienta o professor Gustavo Tepedino, ao comentar o referido
dispositivo, a exigéncia médica (ou finalidade terapéutica) é o elemento autorizador que
permite que a inviolabilidade do corpo do ser humano seja quebrada em prol da
protegdo da vida ou da propria integridade psicofisica do individuo. Segundo o
professor, o critério da exigéncia médica, como ressalva contida no dispositivo legal

mencionado,  “permitiu em nosso ordenamento juridico a cirurgia de

39



x %

-

-

P

transgenitaliza¢do para os pacientes diagnosticados com disforia de género, i.e., a

mudanc¢a de sexo”.

Afirma, ainda, que “o diagnostico do transexualismo (..) é definido pela
Resolugago CFM n.” 1.682/2002 como idoneo a permitir ao médico a realizagdao da
cirurgia, atendidos os demais requisitos estabelecidos em tal norma deontologica.
Justifica-se esta operagdo que é mutiladora e irreversivel, com base no seu proposito

terapéutico de adequagdo ao sexo psiquico”.

E conclui, por fim, que “apesar da falta de previsao expressa no CC, considera-
se hoje licita a cirurgia de mudanga de sexo, quando em conformidade com

procedimento médico estabelecido pelo CFM” "

No ambito infraconstitucional vé-se, por conseguinte, que embora inexista lei
especifica sobre o tema, a cirurgia de mudanga de sexo n@o encontra obstaculo em face
do Novo Cédigo Civil, ou seja, ndo poderia gerar responsabilidade ao menos no dmbito

civil.

Isto porque claro estd que, havendo autorizagdo médica fundamentada e esta
autorizagdo decorra da ja citada resolugdo do Conselho Federal de Medicina, estando o
paciente submetido, inclusive, a uma comissdo médica multidisciplinar, sera possivel

um procedimento cirurgico ainda que mutilador do préprio corpo.

A Resolugdo do Conselho Federal de Medicina, portanto, encontra apoio no
Codigo Civil e na Constituigdo Federal, disciplinando de modo minucioso o

procedimento cirtirgico da transgenitalizagao.

% Cédigo Civil Interpretado conforme a Constituigdo da Repuiblica. Vol. I Rio de Janeiro: Renovar: 2004,
p. 37

40



L

-

EFEITOS CIVIS DA MUDANCA DE SEXO - ALTERACAO DO
REGISTRO CIVIL.

Considerando que a realizagdo de cirurgia de mudanca de sexo, ainda que
ausente uma lei formal especifica sobre o tema, ¢ uma realidade hoje no Brasil, ¢ de
fundamental importancia perquerir, questionar e arrostar as conseqiiéncias dessa

mudangca de sexo.

Permitir a alteragdo fisica do corpo do individuo e em contrapartida ndo garantir
outros direitos — que podemos dizer conseqiiéncias - que permitam ao transexual
exercitar, plenamente, essa nova condigdo fisica, seria 0 mesmo que conferir dignidade
pela metade, ou, sem medo de partirmos para um radicalismo, até ndo conferi-la,

causando-lhe novas formas de preconceitos e discriminagdes.

A plenitude da dignidade do transexual passa ndo s6 pela cirurgia, que seria uma
primeira etapa, mas principalmente pela normatizacdo dos novos direitos que surgem
dessa também nova condigdo fisica. Tais direitos, diga-se, sdo essenciais e elementares e
dizem respeito, preliminarmente, a alteracao no registro civil do nome e do sexo do

transexual.

Perpetuar-se-a uma situagao discriminatoria e violadora de direitos fundamentais
a mudanga do sexo do transexual, sem que lhe seja garantida a alteragdo no registro civil
de seu nome e do seu sexo. O que pensar de um transexual com sexo feminino,
vestimentas femininas, comportamento feminino sendo obrigado a se identificar perante
a sociedade com um prenome tipicamente masculino, e tendo em seu registro a

indicacdo de pertencer ao sexo masculino?
Neste exemplo, e apenas a titulo de ilustragdo, sera possivel afirmar, sem

hipocrisias, que essa pessoa vive em dignidade plena? Ou sera que a cirurgia passara a

lhe causar novos constrangimentos e discriminagdes?

41



-

.

'S

No que concerne ao registro civil, como pressuposto necessario a concretizagao
da dignidade do transexual, duas questdes de suma importancia se colocam: uma diz
respeito a possibilidade de alteragdo do nome (permitindo a modificagdo do prenome
masculino para feminino ou vice-versa); a outra, a viabilidade da alteragdo do proprio
sexo, ou seja, constar nos assentamentos e, portanto, no documento de identificagdo do
transexual o seu novo sexo (a pessoa que biologicamente era do sexo masculino e se
submeteu a cirurgia passar a ser considerada, no registro, como pertencendo ao sexo

feminino ou o contrario).

Alterag¢io do prenome

Reza o novo Cddigo Civil que toda pessoa tem direito ao nome, nele
compreendido o prenome e o sobrenome (artigo 16). O direito ao nome consubstancia
uma das garantias que compde o ambito dos denominados direitos da personalidade e,
por isso, estd disciplinado no Capitulo II, do Novo Cédigo Civil intitulado “Dos
Direitos da Personalidade”. Na perspectiva aqui tratada, a personalidade deve ser
considerada como um conjunto de caracteristicas e atributos proprios da pessoa humana,

considerada como objeto de protegdo por parte do ordenamento juridico. *'

Assim, o prenome encontra-se no ambito dos direitos da personalidade e

necessita, portanto, de uma tutela efetiva do Estado.

Dentre as caracteristicas apontadas, pelos doutrinadores, como proprias dos
direitos da personalidade destacam-se as seguintes: direitos inatos, extrapatrimoniais,

indisponiveis, absolutos, imprescritiveis e intransmissiveis.

3! Essa definigdo é do professor Gustavo Tepedido e foi extraida da sua obra Cédigo Civil Interpretado
conforme a Constituigao Federal, Volume I, Renovar p. 32
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Assim, ao se falar em direito a0 nome estamos nos referindo a um atributo
inerente a propria condigdo da pessoa como ser humano, atributo este visto
caracterizado por sua natureza absoluta e indisponivel, ndo sendo admissivel pessoa que

seja destituida de um nome que o qualifique e o distinga em sua comunidade.

E por meio do nome que o individuo se destaca na sociedade como alguém que é
dotado de individualidade propria. Na defini¢do do ilustre professor Caio Mario da Silva
Pereira 0 nome € “elemento designativo do individuo e fator de sua identificagdo na
sociedade, o nome integra a personalidade, individualiza a pessoa e indica a grosso

modo a sua procedéncia familiar.” ¥

A pessoa humana, afirma a professora Maria Celina Bodin de Moraes, “tem a
necessidade de afirmar sua propria individualidade, distinguindo-se das outras, para
ser conhecida por quem é. Através do seu nome, o individuo é designado na lingua que

¢é comum aos outros. Sua identificagdo torna-se possivel mesmo quando ausente”.

Portanto, sendo o nome um atributo da personalidade do individuo e um direito
assegurado pela ordem juridica para que possa ser identificado perante a sociedade, nos
parece claro que o transexual submetido ao procedimento cirdrgico de
transgenitaliza¢do tem direito a alteragdo no registro civil para que nele possa constar

um novo prenome, agora condizente com a sua nova condigdo sexual.

Seria, e €, extremamente vexatorio e discriminatério permitir que a pessoa que ja
ndo tem o 6rgdo sexual masculino e que, ademais, se comporta e tem toda a aparéncia
externa de uma mulher, continue obrigado a portar um documento de identifica¢do do

qual conste um prenome tipicamente masculino.

** Instituigdes de Direito Civil. Vol I, 19" ed Ed. Forense, 1999 p. 155
33 Apud. Gustavo Tepedino Ob. Cit. p. 44
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Portanto, a alteragdo do prenome do transexual no registro civil ¢ condi¢@o
indispensavel para que ele possa viver com mais dignidade. A Lei n.° 6.015/1973 (Lei
de Registros Publicos) estabeleceu ser o prenome definitivo, ou seja, em principio,
imutéavel, mas admitia a sua alteracdo em caso de evidente erro grafico ou na hipotese de
expor a ridiculo o seu portador. O paragrafo unico do seu artigo 58, sofreu alteragdo pela
Lei n.° 9.807, de 13 de julho de 1999, para admitir a substitui¢ao do prenome em razdo
de fundada coacdo ou ameaca decorrente da colaboragdo com apuragdo de crime, por

determinag@o em sentenga, de juiz competente, ouvido o Ministério Publico.

Dita alteragdo, entretanto, ndo impede que o Poder Judiciario continue a
reconhecer o direito de altera¢do do prenome em situagdes em que, comprovadamente,

este possa estar causando uma situagdo vexatoria ao seu portador.

Ainda no que se refere a alteragdo do prenome ¢é necessdrio destacar e analisar
duas questdes distintas: em primeiro lugar, a possibilidade de alteragdo do prenome
quando o transexual ja foi submetido a cirurgia e, em segundo lugar, as situagdes em
que, embora diagnosticado como portador da disforia de género, o transexual ainda ndo

alterou o seu sexo bioldgico.

Na primeira hipotese exposta, parece-nos que ndo resta duvida de que o
transexual ja submetido a cirurgia de transgenitalizagdo tem direito, amparado no
ambito constitucional, legal, a alteragdo do seu nome. E isto, como sera visto no topico
seguinte, tem sido reconhecido em diversos precedentes nos Tribunais de Justi¢a do

nosso pais.

O fato, entretanto, ndo afasta a clara omissdo do Poder Legislativo que ainda ndo
se deu conta da relevancia da normatiza¢dao do tema. A aprovagdo de uma lei especifica
da seguranga juridica aos transexuais e afasta a necessidade de se buscar sempre a

atuag@o do Poder Judiciario.
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No segundo caso, em que o transexual, embora ja diagnosticado, ainda ndo se
submeteu a cirurgia as resisténcias a possibilidade de alteragdo podem parecer mais
fortes. Poder-se-ia, num primeiro momento, sustentar que, se ndo houve ainda a
alteragdo fisica do sexo, seria inadmissivel a altera¢dao do prenome. Essa argumentagido
ndo &, de fato, destituida de qualquer fundamento e, portanto, ndo deve ser afastada de
plano. Ha que se ponderar que, se a pessoa vem sendo submetida a todos os tramites
exigidos pelo Conselho Federal de Medicina e ja se encontra diagnosticada como sendo
portadora de disforia de género, o argumento da auséncia da mudanga concreta do sexo

ndo seria suficiente para afastar a possibilidade de autorizagdo do prenome.

Como se vera em seguida, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul — diga-se,
alids, sempre vanguardista em certas tematicas — apresenta em seu repertorio de
jurisprudéncia valioso precedente em que se permitiu, com fundamento na dignidade da
pessoa humana, a alteragdo no registro do prenome de transexual ainda ndo submetido a

cirurgia de alteragdo de sexo.

Precedentes do Poder Judiciario Brasileiro

O Poder Judicidrio brasileiro ja registra alguns precedentes em que se assegurou
o direito a alteracdo do prenome em casos de pessoas portadoras de disforia de género.
Na Apelagdo Civil n.® 70013909874, julgada em 05/04/2006, pelo Tribunal de Justi¢a do
Rio Grande do Sul, Sétima Camara Civel, cuja Relatora foi a Desembargadora Maria
Berenice Dias foi autorizada, com fundamento no principio da dignidade da pessoa
humana, a alteragdo do prenome do apelante antes mesmo de ter sido submetido a

cirurgia de transgenitalizag@o.

Vejamos a ementa do acordao:

APELACAO CIVEL. ALTERACAO DO NOME E AVERBACAO NO
REGISTRO  CIVIL.  TRANSEXUALIDADE.  CIRURGIA  DE
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TRANSGENITALIZACAO. O fato de o apelante ainda ndo ter se
submetido & cirurgia para a alteracio de sexo ndo pode constituir obice ao
deferimento do pedido de altera¢do do nome. Enquanto fator determinante
da identificacdo e da vinculagdo de alguém a um determinado grupo familiar, o
nome assume fundamental importancia individual e social. Paralelamente a essa
conotagdo publica, ndo se pode olvidar que o nome encerra fatores outros, de
ordem eminentemente pessoal, na qualidade de direito personalissimo que
constitui atributo da personalidade. Os direitos fundamentais visam a
concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana, o qual atua como
uma qualidade inerente, indissociavel, de todo e qualquer ser humano,
relacionando-se intrinsecamente com a autonomia, razio e autodeterminagdo de
cada individuo. Fechar os olhos a esta realidade, que ¢ reconhecida pela prépria
medicina, implicaria infracao ao principio da dignidade da pessoa humana,
norma esculpida no inciso III do art. 1° da Constituicdo Federal, que deve
prevalecer a regra da imutabilidade do prenome. Por maioria, proveram em

parte.

Observa-se a clara men¢do no julgado ao principio constitucional da dignidade
humana como fundamento juridico-constitucional a legitimar a autoriza¢do na mudanca

do registro civil de transexual ainda ndo submetido a cirurgia.

Interessante destacar, ainda, precedente da mesma Corte de Justica que,
igualmente fundado no principio da dignidade da pessoa humana, permitiu a alteragdo

no registro civil de prenome feminino portado por homem:

APELACAO CIVEL. ALTERACAO DE PRENOME. HOMEM COM
PRENOME FEMININO. MOTIVACAO SUFICIENTE PARA O
DEFERIMENTO. Um dos avangos da nova legislagdo civil, através do Cédigo
Civil em vigor, ¢ ter dado espago especial aos direitos da personalidade,
seguindo a regra de que toda a pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos
o prenome € 0 sobrenome (art. 16, CC/02). Tal regra nio pode se afastar do

principio constitucional da dignidade da pessoa humana, onde, a evidéncia,
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¢ inadmissivel a permanéncia de um prenome que expde a pessoa ao
ridiculo e a situagdes vexatorias, como a do autor, que ostenta um prenome
eminentemente feminino. Possibilidade de alterac¢ao, de acordo com o art. 57,
da Lei dos Registros Publicos. Precedentes. Apelagdo civel provida. (Apelagdo
Civel N° 70014074652, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 09/03/2006) (grifo nosso)

No ambito do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo destaca-se importante decisao em
que se discutiu a possibilidade de alteragdo do assento civil para constar prenome e
género feminino de transexual submetido a cirurgia de mudanga de sexo (Apelagdo

Civil n.° 86.851./74, Quinta Camara de Direito Privado, Relator Rodrigues de Carvalho.

Em seu voto o Eminente Relator asseverou que, in verbis:

“(...) deve-se ter em mente que a sexualidade humana, como parte do
direito da personalidade, é algo muito mais amplo. Nao se restringe aos
genitais externos, mas sim, a todo um conjunto de fatores, tanto bioldgicos,
como familiares, sociais e culturais, que incidem sobre a vida de um individuo,
influenciando o seu comportamento e modo de agir ¢ interagir com os demais
individuos no ambiente social. Além disso, o aspecto psicologico ndo pode
deixar de ser considerado, pois é também fator decisivo no desenvolvimento de
um ser. Ndo se pode negar o sofrimento daqueles que aparentemente sdo o que
ndo querem ser, ou seja, que sua intimidade subjetiva — psiquica — mostra-se
incompativel com suas caracteristicas morfologicas — biologicas. Ha uma
dualidade dentro do proprio ser, que o impede de se bem relacionar e situar
dentro da sociedade em que vive, dada a discriminagdo social existente, a
ponto de se mutilar, sofrer, para ndo ser excluido. Note-se que entre um dos
principios que regem atualmente a Constituigdo Federal esta a igualdade entre
as pessoas. Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagoes perante a
lei. Como ndo reconhecer essa igualdade aos que querem participar do
convivio social, submetendo-se a cirurgia de mudanga de sexo, ndo para optar

pelo género sexual masculino ou feminino, pois que ndo se trata de op¢do
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deliberadamente pensada, mas para encontrar sua propria personalidade, seu

eu interior.”’

E ao final, para negar provimento ao recurso do Ministério Publico e manter

-

decisdo de primeiro grau que julgou procedente o pedido de retificagdo do assento do

registro de nascimento para que dele passe a constar o prenome de Pamela e ndo mais

-

Homero concluiu que, in verbis:

A tudo isso, frise-se, ndo pode permanecer o nosso Direito calado. E a
hipotese dos autos bem retrata essa nova realidade. Além disso, a pretensio do
autor ndo importa em prejuizo para a sociedade a impedir seu integral
acolhimento. Portanto, ndo se pode deixar de reconhecer ao autor o direito de
B viver como ser humano que é, amoldando-se a sociedade de que quer fazer

parte. E ndo quer viver o autor como marginalizado, como discriminado, num
’ estado de anomia e anomalia. Ele quer simplesmente merecer o respeito de sua

individualidade, de ser um cidaddo, um individuo comum.

Igualmente o Tribunal de Justica de Minas Gerais ja teve a oportunidade de
enfrentar a questdo da alteragdo de premone de transexual (Embargos Infringentes n.°
1.0000.00.297076-3/001, Quarta Camara Civel, Relator Desembargador Carreira
Machado, Relator para o Acordio Desembargador Almeida Melo, publicagdo
08/06/2004 cujos fundamentos do acdérdao trazem expressamente como razdes de

decidir, para autorizar a mudang¢a do prenome, o principio da dignidade humana.

No presente caso tratava-se de agdo de conhecimento em que se objetivava nao
s a alteragdo do prenome no registro civil com também a do proprio sexo. Os embargos
infringentes foram acolhidos para, negando provimento ao recurso de apelagdo, permitir

a retificagdo no registro civil tanto do nome quanto do sexo do embargante.
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A presente decisdo foi extremamente minuciosa quanto a andlise do
transexualismo e as consequéncias juridicas da realizag¢@o da cirurgia de adequagdo do
sexo biologico ao psicologico. O Relator do Acorddo, apos extensa analise sobre o
transexualismo, destaca, expressamente, o principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento para sua decisdo. Lembra em sua fundamentagdo “a eficacia do
sempre festejado principio da dignidade da pessoa humana, que se constitui no pilar de
todo o ordenamento juridico nacional e que faz qualquer individuo merecedor da
considera¢do do Estado, como sujeito de direitos e titular do respeito comunitario (CF,

artigo 1°, 111).”

Destaca, ainda, a defini¢do dada a dignidade humana pelo professor Ingo

Wolfgang Sarlet como sendo "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 assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venha a lhe
garantir as condig¢oes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida
em comunhdo com os demais seres humanos.", € salienta ainda que segundo André Gustavo
Corréa de Andrade “No centro do direito encontra-se o ser humano. O fundamento e o fim de
todo o direito é o homem, em qualquer de suas representagoes. (...) Vale dizer que todo o
direito é feito pelo homem e para o homem, que constitui o valor mais alto de todo o
ordenamento juridico. Sujeito primario e indefectivel do direito, ele é o destinatario final tanto

da mais prosaica quanto da mais elevada norma juridica”.

E relevante destacar igualmente as consideracdes do Eminente Relator sobre a

relacdo entre o direito ao prenome e o principio da dignidade humana:
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"Conforme ensina o Des. e Prof. Renan Lotufo, comentando o art. 16 do novo
Cddigo Civil, o prenome por ter fundamento constitucional na dignidade da
pessoa humana ndo pode expor a pessoa ao ridiculo, a galhofa da sociedade, -
de tal como tem acontecido com o Embargante e foi reconhecido até pelo v.

voto vencedor:

"A excepcional imutabilidade do prenome "decorre do fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana. Se, por acaso, a atribuigdo do

nome causa a afetagdo da dignidade da pessoa humana, prevalece o valor

mais alto, em face do principio da imutabilidade dos registros. ..Ha de se
destacar que ndo so o prenome pode expor o individuo ao ridiculo, como
também a combinagdo de todo nome. O nome, por ser elemento fundamental

de identificagdo do individuo, ndo pode expo-lo a galhofa da sociedade".

Afirma MARIA CELINA BODIN DE MORAES que o nome nao pode expor a
pessoa a humilhagoes e achincalhes tais como os que sofrem, ha anos o

Embargante:

"a utilizagao, por outro lado, sera proibida quando servir a expor a pessoa a
humilhagédes, ou quando tiver havido intuito de achincalhar'; E o que prevé o
art. 17 do CC: " o nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem,
publicagdes ou representagoes que a exponham ao desprezo publico, ainda

quando ndo haja intengdo difamatoria”. (...)

Na linha do precedente do Colendo STJ, prossegue MARIA CELINA BODIN
DE MORAES para depor que:

"com freqiiéncia se vé nos votos permissivos da alteragdo de prenome de que a

alteragdo permitida ndo é apenas com relagdo ao nome em si, suscetivel de
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expor ao ridiculo o seu portador, mas ao nome ligado a circunstancias
particulares, nas quais se pode atender ao c¢lemento psicologico do

interessado”. (...)

O art. 58, caput e paragrafo unico, dessa Lei 6.075/73, foram alterados pela
promulgagdo da Lei 9.708 de 19.11.1998, amenizando a terminologia anterior
sobre a modificagdo do prenome, ao substituir a expressao "imutavel" por

"definitivo":

Art. 58 - O prenome sera DEFINITIVO, admitindo-se, todavia, a SUA
SUBSTITUICAO POR APELIDOS PUBLICOS NOTORIOS, (Artigo, caput,
com redagao dada pela Lei n®9.708, de 19.11.1998).

Ora, DENTRO DA POSSIBILIDADE ACRESCIDA PELA LEI 9.708 DE
19/11/1998 DO PRENOME PODER SER "SUBSTITUIDO POR APELIDOS
PUBLICOS E NOTORIOS", ESTA Al MAIS UMA JUSTIFICATIVA QUE
VIABILIZA O PEDIDO INAUGURAL E O TORNA LEGALMENTE POSSIVEL
PORQUE O EMBARGANTE SEMPRE FOI CONHECIDO POR TODAS AS
PESSOAS COM AS QUAIS SE RELACIONA, DESDE O TRABALHO, EM
CASA, NA FAMILIA, JUNTO AOS VIZINHOS E PELOS AMIGOS, COMO
BRUNA".

Tais decisoes judiciais representam, sem duvida, uma concretiza¢do (um tornar
eficaz, efetivo) o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, a partir da
idéia de que o Poder Judicidrio também esta vinculado, em sua atuagdo, aos direitos

fundamentais inscritos na Constituigdo de 1988.

Neste passo, parece claro que o principio da dignidade humana tem sido
utilizado, muito corretamente, pela jurisprudéncia brasileira como instrumento

hermenéutico valioso para a salvaguarda dos direitos dos transexuais.
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E mais, esta sendo utilizado, igualmente, como um veiculo hermenéutico para a
interpretagdo da lei de registros publicos a luz da Constitui¢do Federal — e em muitos
casos tendo como base a dignidade humana -, permitindo, assim, uma
flexibiliza¢do/concretizagdo das normas juridicas a fim de conferir aos transexuais o
direito ndo s6 a alteragdo do prenome no registro civil, mas também, e com maior

importancia, do novo sexo.

Tais precedentes revelam uma tomada de consciéncia do proprio Poder
Judicidrio do papel que exercem (e devem exercer) de verdadeiros intérpretes da
Constitui¢do, cuja criatividade deve conter — sem desrespeitar o sentido do texto
constitucional, ou seja, sem menosprezar as legitimas op¢des do Poder Constituinte
Originario — uma liberdade tal que o permita dar as normas juridicas, em geral, um

contetdo que mais se aproxime da realidade social hodierna.

Juizes e Tribunais devem agir com maior liberdade na interpretagdo das normas
juridicas e principios constitucionais para harmonizar o Direito (essencialmente
estatico) com a realidade social (extremamente dindmica). Mas essa liberdade dos
juizes, como intérpretes da Constituigdo, se justifica ndo apenas pela separagdo entre
norma (abstragdo) e realidade (situagdes concretas), mas, sobretudo, em razdo das

constantes mudangas no prisma histérico-social de aplicagdo do Direito. **

Nesta perspectiva afirma o professor Inocéncio Martires Coelho que somente
“gragas ao trabalho hermenéutico de ajustamento entre normas e fatos — tarefa em se
fundem, necessaria e inseparavelmente, a compreensdo, a interpretagdo e a aplicag¢ao
dos modelos juridicos -, que se pée em movimento o processo de ordenagdo juridico-
normativa da vida social, porque ¢é precisamente no ato e no momento de
interpretagdo-aplicagdo que o juiz desempenha o papel de agente redutor da distancia

entre a generalidade da norma e a singularidade do caso concreto™”.

3 Inocéncio Martires Coelho. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2002, p. 60
3 Ob cit. p. 64
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O caso de Maria Luiza da Silva.

Maria Luiza da Silva (J. C. da S.), ex-militar da reserva e transexual ficou
bastante conhecida em Brasilia quando o seu caso passou a ser relatado pela midia
(Jornal Correio Brasiliense). Diagnosticada como portadora de disforia de género foi

submetida a cirurgia de trangenitalizagao.

Tramita na 21* Vara da Se¢do Judiciaria do Distrito Federal agdo judicial em que
a ex-militar, por intermédio de advogados integrantes da Comissao de Direito Humanos
da Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional de Brasilia, pleiteia a anulagdo do ato
administrativo (Portaria DIRAP n.° 2873/2000) que resultou na sua reforma e pede,
também, o seu retorno as atividades militares com todos os consectarios legais dai

decorrentes.

Como pedido subsidiario requer a anulag¢@o parcial do processo administrativo

com a sua inativagdo com proventos integrais.

O processo ainda ndo foi objeto de decisdo final na primeira instancia e se
encontra, até o presente momento, em face instrutoria (realizagao de pericia). A auséncia
de uma decisdo final, entretanto, ndo invalida a relevancia das discussdes que podem ser

levantadas em torno desta demanda.

A analise dos autos do processo permitiu observar que os subscritores da peti¢ao
inicial em nenhum momento fundamentaram a pretensdo da autora no principio da
dignidade da pessoa humana. Invoca-se o artigo 3°, da Constitui¢do Federal, que
estabelece como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, entre outros, o
de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade ou

quaisquer outras formas de discriminagao.
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Alega-se, de outra parte, violagdo aos principios contidos no artigo 7°, incisos
XXX e XXXI, da Constitui¢do Federal que tratam da proibig¢do de diferenca salarial,
exercicio de fungdo ou critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado
civil e ainda proibigdo de qualquer discrimina¢do no tocante a salario e critério de

admissdo do trabalhador portador de deficiéncia fisica.

Vé-se, portanto, que no plano constitucional a defesa do pleito autoral fica no
ambito da violagdo ao principio da isonomia, além, € claro, das violagdes as normas

infraconstitucionais que ndo sdo, de todo, pertinentes de discussdo no presente trabalho.

Entretanto, ndo resta duvida, e sem entrar em consideragdes sobre o mérito da
demanda em si mesma (ou seja, ndo se discute aqui a procedéncia ou improcedéncia do
pedido formulado), que se trata de um conflito que envolve, indiscutivelmente, o

principio da dignidade da pessoa humana.

A autora afirma em sua peti¢do inicial que foi reformada pelo Comando do
Exército (Portaria n.° 2873, de 26 de setembro de 2000) por ter sido considerada
incapacitada definitivamente para o servigo militar. Alega, entretanto, que teria sido
vitima de persegui¢do e preconceito por parte do militares por ser portadora de disforia

de género (ou seja, por ser transexual).
O que se percebe € que a Aeronautica, ao transferir a autora para a reserva por
motivo de incapacidade, tratou a questdo do transexualismo com uma doenga, ndo

importa se de carater bioldgico ou psicologico, mas, de fato, como uma patologia.

Entretanto, e como ja dito acima, embora o transexualismo continue figurando

entre as patologias mentais, os estudos mais avangados ja ndo a consideram deste modo.

E importante destacar que o proprio Comando da Aerondutica ao apresentar

laudo pericial, respondendo aos quesitos formulados pelas partes, afirmou,
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categoricamente, que o transexualismo do autor seria impeditivo do desempenho das
fungdes militares e que este teria sido “o quadro motivador de seu afastamento do
servigo ativo pela Junta Médica de Saude da Aeronautica”, tendo em vista que, de
conformidade com o Manual de Diagnoéstico e Estatistico de Transtornos Mentais de
Identidade de Género, a perturbagdo causa sofrimento clinicamente significativo ou
prejuizo no funcionamento social ou ocupacional ou em outras dreas importantes da

vida do individuo.

A discussdo sobre este caso especifico traz a tona diversas reflexdes relevantes,
entre elas a questdo da necessidade de que o Poder Legislativo saia do seu estado de
inércia, e discuta, definitivamente, a questdo do transexualismo transformando um dos

projetos de lei existentes em realidade, ou seja, em lei vigente e eficaz.

Possivelmente J. C. da S. ndo teria sido reformado da Aeronautica, ou pelo
menos ndo pelo argumento de ser considerado incapacitado para as fungdes militares, e
também ndo estaria pleiteando demanda, ainda pendente, sobre a altera¢do de seu
prenome se houvesse na legislag@o brasileira ato normativo definindo o transexualismo

e suas consequiéncias juridicas.

A autora, no referido processo, junta aos autos relato de proprio punho em que
descreve o sofrimento e reveses por que passou no tempo em que se encontrava
servindo na Aerondutica. Partes destas confissdes serdo aqui destacadas, pois revelam
de modo expressivo, o carater pragmatico e ndo meramente teorico de se discutir a
questdo do transexualismo a luz do principio constitucional da dignidade da pessoa

humana.
O relato a seguir descrito foi extraido dos autos da a¢do judicial n.°

2002.34.00.025540-8, em tramite na 21* Vara Federal da Se¢do Judiciaria do Distrito

Federal, e contou com autorizagdo expressa da autora.
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“Nasci em Ceres — Goias, prematuro, pesando 1,5 kg. Tive a
infdancia marcada por varias doengas.

()

Tinha preferéncia por companhias e brincadeiras femininas
(casinha, boneca, etc.). Desde muito cedo usava roupas de minhas irmas
e da minha mde. Na adolescéncia além das roupas passei a usar
magquiagem também.

Minha mde até que convivia melhor com a minha ‘diferenga’,
mas meu pai sentia vergonha e me incentivava a brincar de carrinho e a
jogar futebol, eu até tentava, mas ndo conseguia e a cada dia me sentia
menos pertencendo ao sexo masculino.

Na puberdade ndao apareciam em mim tragos de masculinidade,
como engrossamento da voz, nascimento de pélos no rosto nem nas
pernas.

(..)

Nunca me identifiquei com o sexo masculino. Me alistei na
aeronautica para cumprir exigéncia legal, mas fui selecionada.

()

Sempre fui alvo de discriminag¢do na vizinhanga, escola, familia e
servigo militar, devido ser afeminado. Meu pai sempre cortou meu

’

cabelo baixissimo para ter a aparéncia masculina.’

E relevante destacar neste contexto (embora sempre ressaltando a distingio entre
transexualismo e homossexualismo), a existéncia de precedente do Tribunal Regional
Federal da 1* Regido (Apela¢do Civel n.°96.01.35077-2/BA, cujo Relator do Acérdao
foi o Desembargador Federal Juiz Jirair Aram Meguerian, tendo como Relator
Convocado o Desembargador Federal Juiz Antonio Savio O. Chave) que considerou que

a homossexualidade ndo constitui justa causa para desincorporardao do militar.
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ADMINISTRATIVO. MILITAR CONTAMINACAO POR HIV.
DESINCORPORACAO. IMPOSSIBILIDADE.

1 - A homossexualidade nio constitui justa causa para desincorporagdo
do militar.

2 - Comprovadas a injustiga da desincorporagdo e a incapacidade total ¢
permanente do militar para o trabalho, em decorréncia de Sindrome de
Imunodeficiéncia Adquirida, o suplicante (ja falecido) tinha direito a
reincorporagao as fileiras do Exército com todos os direitos e vantagens dai
decorrentes, e a reforma, nos termos da Lei n°. 6.880/80, art. 108, item V, c¢/c os
arts. 109 e 110 §§ 1°e 2°, e art. 1°, da Lei n°. 7.670/88.

3 - Remessa oficial e recurso de apelacdo a que se nega provimento.
(AC 96.01.35077-2/BA, Rel. Juiz Anténio Savio O Chaves (conv), Segunda
Turma, DJ de 29/02/2000, p.70)

Alteracio do sexo: direito a uma nova identidade sexual

Questdo tormentosa e que exigira do Poder Judicidrio Brasileiro uma atuagdo
ainda mais destemida e corajosa diz respeito a autorizag@o judicial para a alteragdo ndo

do prenome do transexual, mas do prdoprio sexo.

As mesmas reflexdes feitas no tocante a necessidade de alteragao do prenome do
transexual cabem aqui para justificar a autorizagdo de modificagdo do sexo do
transexual submetido a cirurgia de transgenitalizagdo. Na medida em que o transexual
adequou o seu sexo biologico ao seu sexo psiquico € possivel afirmar que nasce para ele

o direito a uma nova identidade sexual.

A professora Tereza Rodrigues Vieira registra que os paises signatarios da
Convengdo Européia de Direitos do Homem tém acolhido o pedido de adequagdo de

sexo do transexual com fundamento no artigo 8°, da Convengdo que estabelece que
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todas as pessoas tém direito ao respeito a vida privada e familiar de seu domicilio e da

sua correspondéncia.*®

Obviamente que, diante da auséncia de uma autorizagdo legal especifica para

altera¢@o do sexo no registro civil, cabera ao Poder Judiciario, fundado no principio da

dignidade da pessoa humana, colmatar esta lacuna legislativa.

O Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro ja registra precedentes em que

se autorizou a modificagdo no registro nao s6 do prenome, mas também do proprio sexo

do transexual. Vejamos as ementas dos acordaos:

APELACAO CIiVEL 2005.001.01910

DES. LUIS FELIPE SALOMAO - Julgamento: 13/09/2005 — QUARTA
CAMARA CIVEL

TRANSEXUALISMO REGISTRO CIVIL DE NASCIMENTO
RETIFICACAO MUDANCA DE PRENOME MUDANCA DO SEXO
Apelagdo. Registro Civil. Transexual que se submeteu a cirurgia de mudanga de
sexo, postulando retificagdo de seu assentamento de nascimento (prenome e
sexo). Adequag¢do do registro a aparéncia do registrando que se impde.
Corregdo que evitara repeti¢@o dos inumeros constrangimentos suportados pelo
recorrente, alem de contribuir para superar a perplexidade no meio social
causada pelo registro atual. Precedentes do TJ/RJ. Inexisténcia de inseguranca
juridica, pois o apelante mantera o mesmo numero do CPF. Recurso provido
para determinar a alteraciio do prenome do autor, bem como a retificacio
para o sexo feminino. (grifo nosso)

DES. NASCIMENTO POVOAS VAZ - Julgamento: 22/11/2005 - DECIMA
OITAVA CAMARA CIVEL

TRANSEXUALISMO REGISTRO CIVIL DE NASCIMENTO
RETIFICACAO MUDANCA DE PRENOME MUDANCA DO SEXO

* Ob. Cit. P. 69
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Registro Civil. Pedido de retificagio do prenome e do sexo constantes do
assentamento de nascimento do postulante na serventia de Registro Civil das
Pessoas Naturais. Pessoa que, inobstante nascida como do sexo masculino,
desde a infincia manifesta comportamento sdcio-afetivo-psicolégico
proprio do gendtipo feminino, apresentando-se como tal, e assim aceito
pelos seus familiares e integrantes de seu circulo social, sendo, ademais,
tecnicamente caracterizada como transexual, submetendo-se a exitosa
cirurgia de transmutacio da sua identidade sexual originaria, passando a
ostentar as caracterizadoras de pessoa do sexo feminino. Registrando que
nao ¢ conhecido pelo seu prenome constante do assentamento em aprego, mas
pelo que pretende substitua aquele. Conveniéncia e necessidade de se ajustar a
situag@o defluente das anotagdes registrais com a realidade constatada, de modo
a reajustar a identidade fisica e social da pessoa com a que resulta de aludido
assentamento. Parcial provimento do recurso, para determinar que sejam

promovidas as altera¢des pretendidas no aludido assentamento.

A possibilidade de alteragdo do sexo constitui consectario logico da realizagdo
da cirurgia e direito subjetivo daquele que ja ndo ostenta, em seu corpo, o sexo de seu
nascimento. O respeito a dignidade do transexual jamais sera completo sem a permissao

para a referida modificag@o no registro civil.
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VI-PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA DEFESA DOS
TRANSEXUAIS

Os precedentes acima citados sdao uma pequena amostra do relevante papel que o
Poder Judiciario tem exercido para a defesa dos transexuais, sendo que varias decisoes
utilizaram, como fundamento de decidir, o préprio principio da dignidade humana
colmatando lacunas do ordenamento juridico e permitindo, por conseguinte, a alteragdo

do registro do prenome do transexual e, em alguns casos, até mesmo do sexo.

Partindo da premissa de que o s6 submeter-se a cirurgia de transgenitalizagdo
ndo se mostra suficiente para assegurar aos portadores de disforia de género uma vida
digna e condizente com os ditames constitucionais, ¢ possivel afirmar que as citadas
decisdes judiciais consubstanciam, sem a menor duvida, uma concretizag@o efetiva do
principio da dignidade humana, ao mesmo tempo em que comprovam a necessidade,
muitas vezes, da intervengdo ativa do Poder Judiciario a fim de que direitos e garantias
fundamentais ndo se transformem, nas palavras incisivas do Ministro Celso de Mello,

““

em “promessas constitucionais inconseqiientes .

Como se pode colher da sua jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal tem
afirmado ndo s6 a necessidade de o Poder Publico tomar as medidas e a¢des (politicas
publicas) para assegurar, de modo efetivo, os direitos inscritos na Carta Constitucional,
mas também reafirmado, por diversas vezes, a necessidade de uma atuagdo positiva do

Poder Judiciério para a efetivagao dos direitos fundamentais.
Destaca-se como exemplo o voto do Ministro Celso de Mello no julgamento do
RE 393175/RS, em que se discutia o direito de pessoa doente ao fornecimento gratuito,

por parte do Estado, de medicamentos.

Nessa decisdo ressaltou o eminente Ministro ser insuficiente que o Estado

proclame formalmente um direito, sendo necessario que seja plenamente respeitado e
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garantido, a partir da implementagdo de prestagdes positivas impostas pelo proprio
ordenamento constitucional.

Ao tratar do direito a saude afirmou, ainda, o Ministro que, verbis:

“a essencialidade do direito a saude fez com que o legislador
constituinte qualificasse, como prestagées de relevancia publica, as
agoes e servigos de saude (CF, art. 197), em ordem a legitimar a
atuag¢do do Ministério Publico e do Poder Judiciario naquelas
hipoteses em que os orgdos estatais, anomalamente, deixassem de
respeitar o mandamento constitucional, frustrando-lhe arbitrariamente
a eficacia juridico-social, seja por intoleravel omissdo, seja por
qualquer  outra inaceitavel modalidade de comportamento

governamental desviante”. (grifo nosso)

Isto significa que o Poder Judiciario deve ter sempre uma posi¢do de garantidor
dos direitos fundamentais, quando o Poder Publico se omite, injustificadamente, ndo
implantando as politicas necessarias para a efetivagdo das normas constitucionais.
Embora na grande parte das vezes os direitos de indole social sejam dependentes de
prestagdes materiais, sendo insuficiente a sua mera normatizagdo, as dificuldades
financeiras do Estado ndao podem ser obstaculo a concretizagio dos direitos

fundamentais.

Da vinculagdo da jurisdi¢do aos direitos fundamentais decorre para o Poder
Judicidrio o dever de assegurar a efetiva aplicagdo do direito, especialmente dos direitos
fundamentais, quer nas relagdes entre os particulares e o Estado quer nas relagdes
intersubjetivas, ou seja, entre os proprios particulares. Referida vinculagdo exige, ainda,
a reflexdo sobre a legitimidade das decisdes judiciais, tendo como parametro a correta

aplicagdo dos direitos fundamentais aos casos concretos. *’

37 Gilmar Ferreira Mendes. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de direito

constitucional. Celso Bastos ed. Sao Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1998, p.
211/212
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VII - PAPEL DO PODER LEGISLATIVO NA DEFESA DOS TRANSEXUAIS

Projeto de Lei n°. 70, de 1995
Projeto de Lei n°. 6655, de 2006.

Partindo das premissas acima destacadas a respeito da necessaria atuagdo do
Poder Publico na protegio da dignidade dos cidaddos, fica facil identificar o
indispensavel compromisso que o Poder Legislativo deve assumir, aprovando leis que
déem conformagdo ao principio da dignidade da pessoa humana, seja num sentido mais
amplo seja especificamente no que se refere as agcdes normativas que confiram melhores

condi¢des de vida aos transexuais.

O Poder Legislativo, assim como o Judiciario, ndo pode se eximir do seu papel
de intérprete da Constituigdo, na medida em que as normas/principios constitucionais
contém um alto grau de abstra¢do. dependendo em grande parte, para sua eficacia, da
edigdo de normas infraconstitucionais que sejam regulamentadoras dessas mesmas

normas e principios.

Ja se mencionou neste trabalho a relevancia da dimensdo prestacional do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana e que, no caso do Poder
Legislativo, compreende uma agdo atuante no ambito normativo, ou seja, na edig¢do de

leis que confiram efetividade aos direitos fundamentais.

Na visdo do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, se os direitos fundamentais foram
concebidos, originalmente, como direitos publicos subjetivos, estaria ai a ratio da
vinculag@o de todos os Poderes aos direitos e garantias fundamentais. Destaca, ainda, a
atividade legislativa como um elemento essencial ndo s6 para a prote¢do dos direitos

fundamentais, mas também para a concretizagdo destes nas mais variadas situagdes. **

*¥ Ob. Cit. p207 € 210
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Ao tratar das diversas formas de vinculagdo do Poder Legislativo destaca o

Ministro:

“(...) o reconhecimento de que o legislador ndo so deve respeitar
estritamente os limites estabelecidos para a Constituigdo, no caso de
imposigdo de restrigées a direitos, como também esta compelido a editar
as normas indispensaveis a concretizagdo de inumeros direitos
Sfundamentais, especialmente do direito da igualdade e daqueles direitos
dotados de ambito de prote¢do com conteudo estritamente normativo

(dever constitucional de legislar/omissdo inconstitucional)”. **

A absten¢@o ou atuagdo negativa do Estado quanto aos direitos e garantias
fundamentais €, na maioria das vezes, por si so, insuficiente para garantir um respaldo
adequado aos individuos como titulares dos direitos e garantias asseguradas na
Constitui¢do. E mister frisar que as chamadas “garantias positivas do exercicio das
liberdades”, expressdo do Ministro Gilmar Mendes, completa um ciclo necessario e
indispensavel para uma protecdo efetiva do principio constitucional da dignidade da

pessoa humana.

Nido ha davida de que a ndo edigdo de uma determinada lei protetiva de um
direito fundamental viola a Constitui¢do Federal, uma vez em que lhe restringe a forga
normativa, tornando, ndo raro, letra morta as opgdes do Legislador Constituinte

Originario.

Fica claro, portanto, que o objeto precipuo deste estudo ¢, destacando a
dimensdo assistencial do principio da dignidade humana, e a vinculagdo do Estado aos
direitos fundamentais, demonstrar a imperiosa necessidade da edigdo de um ato

legislativo que discipline a questdo do transexualismo e demais providéncias.

¥ Ob. Cit. p. 210/211
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A edi¢do de uma lei amenizaria — em certa medida — a marginalizagdo deste
grupo social, conferindo-lhe direitos indispensaveis a sua condi¢do, uma melhor
inser¢do na sociedade — e como conseqiiéncia uma maior conscientizagdo da sociedade
— eliminando, assim, preconceitos e discrimina¢des. Em outras palavras, a normatizagio
do transexualismo no Brasil € hoje, sem divida — ou ao menos — um ponto de partida

para se construir um novo modelo de dignidade para os transexuais.

Dentro desta perspectiva, cabe destacar que tramita no Congresso Nacional,
desde o ano de 1995, lamentavelmente ha mais de dez anos, Projeto de Lei n.° 70 — B,
de autoria do Deputado Federal José Coimbra (PDT), que dispde sobre intervengdes

cirirgicas que visem a alteracdo do sexo e da outras providéncias.

Referido projeto permite a alteracdo do prenome, mediante autorizag@o judicial,

quando o requerente ja tenha se submetido a cirurgia destinada a alteragdo do sexo.

Mas tem como tema central — e neste ponto mostra-se limitado - a discussdo do
transexualismo mais no aspecto do direto penal, descriminalizando a conduta do médico
que realiza a cirurgia de transgenitalizagdo. O projeto acrescenta um paragrafo ao artigo
129, do Cddigo Penal para permitir, legalmente, a realizagdo da cirurgia sem que o

médico, como ja dito, incida em algum ilicito penal. *°

A conduta do médico passaria a ser, portanto, atipica (ndo seria mais
caracterizada como lesdo corporal) deixando de incidir, desta feita, qualquer forma de

responsabilidade penal.

Parece-nos extremamente questionavel, merecendo maiores retflexdes, o projeto

na parte em que condiciona a alteragdo do prenome a uma autoriza¢do judicial e a

* Destaca a professora Berenice Bento que, antes da aprovagdo da Resolugdo do Conselho Federal de
Medicina, médicos foram julgados pelo proprio Conselho pelo crime de “mutilagao”, tipificagdo, segundo
ela, atribuida as cirurgias de transgenitalizagdo. (A reinveng¢d@o do corpo. Sexualidade e género na
experiéncia transexual p. 28).
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efetiva realizagdo da cirurgia, quando a préprio judiciario ja se mostra tendente a

permitir a mudanga do nome antes mesmo da intervengao cirurgica.

De outra parte, a necessidade de autorizagdo judicial em nada avanga no que se
refere ao resgate da dignidade dos transexuais; o que se preconiza ¢ justamente a edi¢do
de uma lei que, alterando a lei de Registros Publicos ou por intermédio de ato normativo
proprio se permita ao transexual solicitar no Cartorio de Registros Publicos a alteragdo

do prenome, sem necessidade, portanto, de buscar a tutela jurisdicional.

Vejamos o teor do referido Projeto:

PROJETO DE LEI N.” 70, DE 1995

Dispée sobre intervengées cirurgicas que visem a alteragdo do

sexo e dd outras providéncias.

O Congresso Nacional decreta:
Art. 1°0 art. 129 do Decreto-Lei n.” 2.848 de 7/12/40 — Codigo

Penal — passa a vigorar acrescido do seguinte paragrafo:

Art. 129 ...

Exclusdo do Crime

§ 9? Ndo constitui crime a intervengdo cirurgica realizada para
fins de ablagdo de orgaos e partes do corpo humano quando, destinada
a alterar o sexo de paciente maior e capaz, tenha ela sido efetuada a

pedido deste e precedida de todos os exames necessarios e de parecer

undnime de junta médica.
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Art. 2° O art. 58 da Lei n.” 6.015 de 31/12/73 — Lei de Registros

Publicos — passa a vigorar com a seguinte reda¢do:

Art. 58 O prenome sera imutavel, salvo nos casos previstos neste
artigo

§ 1” Quando for evidente o erro grafico do prenome admite-se a
retificagdo bem como a sua mudan¢a mediante senten¢a do juiz, a
requerimento do interessado, no caso do pardagrafo unico do art. 55, se o

oficial nao houver impugnado.

§ 2° Sera admitida a mudanga do prenome mediante autorizagdo
Jjudicial, nos casos em que o requerente tenha se submetido a

intervengdo cirurgica destinado a alterar o sexo originario.

§ 37 No caso do paragrafo anterior devera ser averbado no
registro de nascimento e no respectivo documento de identidade ser

pessoa transexual.

Art. 3° Esta lei entra em vigor na data da sua publicag¢ao

Art. 4° Revogam-se as disposi¢oes em contrario.

Nido obstante ja se tenha frisado que a inércia legislativa sobre o tema nio
impediu a realizagdo de medidas necessarias para os transexuais como a autorizag¢ao
para a realizac¢do da cirurgia de transgenitalizagdo e a conjugagdo da atuagdo do Poder
Judiciario (que tem se mostrado sensivel — e até pode-se dizer arrojado — ao permitir, em
muitos casos, a mudanga do nome no registro publico), ndo se pode olvidar que a
normatizagdo da matéria ¢ de extrema importancia, pois, além de lhes conferir
seguranca juridica, integra os transexuais de uma maneira bem mais clara e explicita no

ambito da sociedade, sem hipocrisias.
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Na medida em que a questdo dos transexuais passa a ser debatida no Congresso
Nacional com aprovagdo de lei, fica patente que esse especifico grupo social comega a
integrar de um modo mais justo e igualitario a comunidade, visto que o Estado
demonstra que a questdo do transexualismo € algo que se insere na pauta das questdes

relevantes da sociedade.

Uma vez que os direitos fundamentais em geral (e ¢ claro aqui se insere a
dignidade humana) ganham status de normas constitucionais, ou seja, sdo
constitucionalizados, passam a ser parametro e baliza para a atuagdo dos Poderes do
Estado (Executivo, Legislativo e Judicidrio). O que significa dizer, em outras linhas, que
a acdo do Poder Publico ndo pode se desviar daquilo que foi conformado pelo

Legislador Constituinte Originario em termos de direitos fundamentais.

Ao tratar da vinculagdo dos Poderes Publicos aos direitos fundamentais afirma o
professor Paulo Gustavo Gonet Branco que “Os direitos fundamentais qualificam-se

Juridicamente como obrigagoes indeclindaveis do Estado”. *!

Especificamente no tocante a atividade precipua do Poder Legislativo ndo ha
duvida que esta deve guardar coeréncia com os direitos fundamentais. A vinculagdo do
legislador aos direitos fundamentais exige-lhe, ndo raras vezes, que atue de forma
positiva, ou seja, editando leis que sejam necessarias para a concretizagdo normativa dos

direitos fundamentais.

Afirma o autor supra citado, que “um direito fundamental pode necessitar de

normas infraconstitucionais que disciplinem o processo para a sua efetivagdo ou que

definam a propria organizagdo de que depende a sua efetividade (...)". *

' Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais 1* ed. Brasilia Juridica, 2002 p. 126
2 0b. Cit. p. 126/127
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Dentre os novos modelos de interpretagdo constitucional destaca-se o método

concretista inspirado na topica e sustentado, entre outros, por Friedrich Muller e que se

baseia, fundamentalmente, na distingdo entre interpretagdo da norma (subjacente) e do
texto da norma. Concretizar para Muller ¢ interpretar e, ao desenvolver a sua tese, ele
destaca o papel do Poder Legislativo como concretizador das normas constitucionais ao

afirmar que:

“Na concretizagao da Constitui¢do temos ao mesmo nivel a
Jjurisprudéncia do Direito e a Ciéncia Juridica, o Legislativo, a
Administragdo e o Governo, cujo trabalho sem excegdo se dirige para a
norma, sendo até mesmo o cumprimento da regra juridica, quando nao
provoca um conflito constitucional ou uma controvérsia juridica, uma

forma de concretizagdo normativa”.

Portanto, para a escola concretista ndo ¢ o texto da norma constitucional que
regula o caso concreto, mas o legislativo, o Governo, o administrador, o juiz, seja

anunciando, fundamentando ou até executando a decisdo reguladora da causa. *

Essa rapida referéncia ao método concretista de hermenéutica constitucional
neste capitulo tem apenas a inten¢do de demonstrar, como ja frisado, que o Poder
Legislativo também exerce uma fung¢do de intérprete/concretizador das normas

constitucionais.

Mais recentemente foi apresentado o Projeto de Lei n.° 6655/06, pelo Deputado
Luciano Zica (PT-SP), que permite a substitui¢do do prenome do transexual. A proposta
altera o artigo 58, Lei 6.015/73, que trata dos registros publicos, e exige unicamente o
reconhecimento do transexual por laudo médico, independentemente de ele ter sido ou

ndo submetido a uma cirurgia para adequagdo dos 6rgdos sexuais.

** Apud. Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional. Malheiros 1998, p. 461
“ Ob. Cit. p. 462
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O projeto também estabelece que a sentenga relativa a troca do nome serd objeto
de averbagdo no livro de nascimento, na qual serd obrigatoria a mengdo ao fato de se

tratar de uma pessoa transexual.

O autor da proposta ressalta que o transexual caracteriza-se pelo repudio ao seu
sexo biologico e, portanto, ndo se confunde com o homossexual, nem com o travesti.
"0 predominante no transexual é o transtorno entre a identificagdo intima da pessoa e

o sexo biologico", define o deputado.

Vejamos o teor do Projeto de Lei mencionado:

PROJETO DE LEI No , DE 2006

(Do Sr. Luciano Zica)

Altera o art. 58 da Lei no 6015, de 31 de dezembro de 1973, que dispoe

sobre os registros publicos e da outras providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1o Esta Lei altera o art. 58 da Lei no 6.015, de 31 de dezembro de
1973, que dispoe sobre os registros publicos e da outras providéncias,

possibilitando a substitui¢do do prenome de pessoas transexuais.

Art. 20 O art. 58 da Lei no 6.015, de 31 de dezembro de 1973, passa a

vigorar com a seguinte redagdo:

“Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua

substitui¢do, mediante sentenga judicial, nos casos em que:
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[ — o interessado for:

a) conhecido por apelidos notorios;

b) reconhecido como transexual de acordo com laudo de avaliagdo
médica, ainda que nao tenha sido submetido a procedimento médico-
cirurgico destinado a adequagado dos orgaos sexuais;

1l — houver fundada coag¢dao ou ameaga decorrente da colaboragao com
a apuragdo de crime por determinagdo, em sentenga, de juiz competente

apos ouvido o Ministério Publico.

Paragrafo unico. A sentenga relativa a substituigdo do prenome na
hipotese prevista na alinea b do inciso I deste artigo sera objeto de
averbag¢do no livro de nascimento com a mengdo imperativa de ser a

pessoa transexual. (NR)”

Sujeito a apreciagdo em carater conclusivo, o projeto sera examinado pela
Comissdo de Constitui¢@o e Justiga e de Cidadania. Pelo cotejo dos dois projetos de leis
analisados, ndo resta duvida de que o projeto do Deputado Federal Luciano Zica
representa um avango substancial no tratamento a ser conferido aos transexuais por

meio de lei.

Em primeiro lugar, porque ndo mais cogita de averbar no registro de nascimento
e no documento de identidade a condigdo de transexual (o que geraria, sem davida, nova
modalidade de discriminagdo); registre-se, alids, que essa exigéncia contida no Projeto
de Lei n.° 70/95 foi, acertadamente, objeto de emenda pela Comissdo de Constituigdo e

Justiga.

De outra parte, permite a alteragdo do prenome, mediante autorizagdo judicial,
do transexual, a vista de laudo médico, ainda que ndo tenha se submetido a intervencdo

cirurgica de mudanga de sexo.
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Entretanto, na parte em que exige a averbagdo da senten¢a no livro de
nascimento com a mengdo expressa de se tratar de pessoa transexual, o projeto
apresenta-se como um verdadeiro retrocesso, ja que, como visto, disposigdo semelhante

estava contida no projeto da relatoria do deputado José Coimbra e foi vetado.

Mas, ainda que ndo tivesse sido objeto de veto, ndo ha davida de que uma
disposi¢ao legal como esta se mostra nitidamente discriminatoria e vexatdria ao

transexual, e, portanto, inconstitucional.

£ No Estado de Sdo Paulo o Projeto de Lei n.” 01-0440/2001, da relatoria do
Vereador ftalo Cardoso, pune toda e qualquer forma de discriminagdo por orientagdo

- sexual e da outras providéncias. O seu artigo 1° assim dispde, in verbis:

“Art. 1° - Toda e qualquer forma de discrimina¢ao por orientagdo
sexual, pratica de violéncia ou manifesta¢do que atente contra a cidada
e o cidaddo heterossexual, homossexual, bissexual, travesti ou

’

transexual sera punida na forma da presente lei.’

2 Esse projeto foi elaborado em colaboragdao com varias entidades que se dedicam
a defesa dos homossexuais, travestis e transexuais, entre elas a Associa¢do Parada do
Orgulho Gay, e, até o presente momento, ja obteve parecer favoravel das Comissdes de

Constituigdo e Justi¢a e Educagao, Cultura e Esportes.
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VIII - SUGESTAO DE ALTERACAO DO PROJETO DE LEI E NECESSIDADE
DE SUA VOTACAO COMO INSTRUMENTO EFICAZ DE CONCRETIZACAO
DO PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA PARA A DEFESA
DOS TRANSEXUAIS

. Por tudo o que até aqui se expds € possivel concluir que a discussio e efetiva
aprovagdo, pelo Congresso Nacional, de uma lei que regulamente as questdes juridicas
decorrentes do transexualismo sera um instrumento eficaz de concretizagdo do principio

constitucional da dignidade da pessoa humana para a defesa dos transexuais.

Ja se disse também que a elaborag¢do da referida lei contribuird para a forca
normativa da Constitui¢do na medida em que ira contribuir para uma aproximacio entre
a realidade social e a ordem juridica, permitindo que essa acompanhe as mudancas

sociais pelas quais a sociedade vai passando ao longo do tempo.

Sob pena de um engessamento da ciéncia juridica é imperioso que esta se adapte
as alteragbes politicas, sociais, econdmicas e culturais que o tempo € o progresso
impdem a sociedade e essa adaptagdo se faz por intermédio de uma atuagio efetiva dos
trés Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario) e também da sociedade

civil.

- No que toca ao papel a ser cumprido pelo Poder Legislativo é possivel afirmar
que os projetos de lei ja elaborados, e comentados no capitulo precedente, carecem de
ajustes necessarios, pois ndo regulamentam as questdes fundamentais para uma tutela

efetiva dos transexuais.
Desta forma esse tltimo capitulo sera dedicado a apresentagdo de sugestdes que

acreditamos possam contribuir para o aprimoramento dos atos normativos que tramitam

A no Congresso Nacional.
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Em primeiro lugar, como ja destacado, é preciso ter em vista a insuficiéncia de
um projeto de lei que se dedique exclusivamente a descriminaliza¢io da conduta do
meédico que realiza a cirurgia de trangenitalizagdo. Um projeto de lei que trate do
transexualismo deve ir além das suas repercussdes na esfera penal. Ndo que essa questio
ndo se relevante, pois, de fato, ¢ necessario afastar a ilicitude da conduta do médico que

realiza a cirurgia de altera¢@o do sexo, mas nio € so.

Podemos destacar, deste modo, as questdes fundamentais que a nosso entender
deverdo ser abordadas no projeto de lei para que esse possa ser verdadeiramente, um

veiculo de protegdo efetiva aos transexuais:

« Regulamenta¢do legal da cirurgia de transgenitalizag¢do para conferir-

lhe maior seguranga juridica;

 Descriminalizagdo da cirurgia de trangenitaliza¢do para que a conduta

médica ndo configure o ilicito penal de lesdo corporal,

« Permissdo para mudanga do prenome sem necessidade de autorizagido
judicial, nos casos em que o transexual ji tenha sido submetido a

cirurgia de mudanga de sexo;
+ Permissdo para mudanga do prenome mediante autorizagdo judicial na
hipétese de transexual ndo submetido a cirurgia de mudanga de sexo e

avista de laudo médico;

« Autorizagdo para a alteragdo do sexo do transexual ja submetido a

cirurgia de mudanga de sexo;
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No que se refere aqueles que apresentem todas as caracteristicas de pessoa
transexual, mas que ainda ndo tenha alterado o sexo mediante cirurgia, pensamos que a
questdo merece maior reflexdao e deveria, a0 menos em principio, ser deixada ao crivo

do Poder Judiciario a quem cabera analisar as peculiaridades de cada caso concreto.

Embora o Poder Judicidrio ja registre precedentes judiciais permitindo a
modifica¢do do prenome daquele que, embora ostentando todas as caracteristicas de
transexual, ainda ndo tenha se submetido a cirurgia, parece temerosa a edi¢io de uma lei
que assegure o direito a alteragdo no registro civil do sexo, de modo automatico, sem

que a questdo seja posta a apreciagdo do Poder Judiciario.

Embora a modificagdo do sexo bioldgico ndo seja pressuposto indispensével
para a caracterizagdo de uma pessoa como transexual, a alteragdo do sexo que
denominamos automatica, ou seja, que decorrera diretamente de lei, deve ficar restrita

as hipdteses em que a cirurgia ja tenha sido realizada.

Isto porque a cirurgia de transgenitalizagdo ¢, em principio, definitiva e
irreversivel de modo que, neste caso, ndo ha como se discutir o fato de que o registro
civil deve, em respeito a dignidade humana, se coadunar com essa nova condi¢do fisica
da pessoa, permitindo que o transexual feminino possa ostentar um pronome também
feminino bem como a indicagdo de se tratar de uma mulher, ou seja, pessoa do sexo

feminino.

Entretanto, sem a cirurgia serd mais prudente que a situagdo especifica do
transexual seja posta ao conhecimento do Poder Judicidrio que autorizara, ou ndo, a

modificagdo ja referida conforme as provas colhidas nos autos.
O que se preconiza, de fato, ¢ a elaboragdo de uma lei que altere a Lei de

Registros Publicos ou, ainda, a aprovagdo de ato normativo proprio, na qual se permita

ao transexual, ja submetido a cirurgia de mudanca de sexo, solicitar ao Cartdrio de
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Registros Publicos a alteragio do prenome e também do sexo biologico, sem

necessidade, portanto, de buscar a tutela jurisdicional.

Desta forma, sugerimos uma atuagdo mais arrojada do Poder Legislativo para
que se permita que a alteragdo do prenome e do sexo do transexual, ja submetido a
interven¢do médica, se faga sem necessidade de buscar a tutela do Poder Judiciério para

tanto.

O Projeto de Lei n.° 6655/06, da Relatoria do Deputado Luciano Zica (PT-SP), e
que tem como proposta a altera¢do do artigo 58, Lei 6.015/73, que trata dos registros
publicos, e exige unicamente o reconhecimento do transexual por laudo médico,
independentemente de ele ter sido ou ndo submetido a uma cirurgia para adequagdo dos

orgdos sexuais ¢ bem mais arrojado, mas merece algumas reflexdes.

Se a repulsa ao proprio 6rgao sexual ¢ um dos elementos que caracterizam a
pessoa com transexual a cirurgia de mudanga do sexo poderia ser considerada, ao menos
do ponto de vista legal, como condigdo indispenséavel para alteragdo no registro civil do

prenome e, especialmente, do sexo do individuo.

Seria até possivel admitir a modificagdo do prenome masculino para feminino,
ou vice versa, a vista de um laudo médico e autorizagdo judicial, mas a mudanca do

sexo no registro civil exigiria a efetiva realizagdo da cirurgia.

Isto porque o fim que se colima com essas alteragdes € evitar aos transexuais
situagdes discriminatorias e até vexatorias ao ser obrigado a continuar se identificando
perante a comunidade e exercendo os atos da vida civil com se fosse um homem quando

na verdade o sexo biologico masculino ja foi extirpado de seu corpo.
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Quando o individuo apresenta todos os tragos caracteristicos de pessoa
transexual, mas ainda ndo se submeteu a cirurgia ou até ndo tem intengdo de fazé-la, o
melhor sera deixar que a questdo seja submetida a apreciagdo do Poder Judiciério que,

com prudéncia e discernimento, apreciara as peculiaridades de cada caso concreto.

Desta feita, preconizamos o afastamento da interven¢do do Poder Judiciario nos
casos em que a cirurgia ja tenha sido realizada, quando entdo seria permitido ao
transexual buscar o registro civil e solicitar a alteragdo ndo s6 de seu prenome para um

outro que seja adequado a sua nova condigao fisica, e também a substituigdo do sexo.

Assim, realizada a cirurgia seria direito liquido e certo do individuo averbar no

Cartorio as referidas modificagdes.

No que se refere a mengdo no Registro Civil que se trata de pessoa transexual
nao ha davida, com ressaltado neste trabalho, tratar-se de exigéncia absolutamente
odiosa, na medida em que a pretexto de solucionar um problema acaba por gerar uma

situagdo ainda mais discriminatoéria.

Nio ha davida de que um dispositivo legal como o proposto estaria maculado de
inconstitucionalidade e poderia ser perfeitamente, objeto de controle concreto ou difuso

de constitucionalidade para retird-lo do mundo juridico.

Uma vez que os procedimentos cirtrgicos de modificagdo do sexo ja vém sendo,
com bastante éxito, realizados por Hospitais e com respaldo em Resolug¢do do Conselho
Federal de Medicina, ¢ preciso que a legislagdo acompanhe essa evolugdo social e regule

as decorréncias da realizagdo cirtrgica.
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Um projeto de lei eficiente para tutela dos transexuais deve, portanto, a um s6
passo regular o procedimento cirtrgico, descriminalizar a conduta do médico e permitir
a modificagdo do prenome e do sexo daquele que ja tenha se submetido a cirurgia de

transgenitalizagdo, sem, € claro, qualquer mengdo de tratar-se de pessoa transexual.
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CONCLUSAO

« Passados mais de 20 anos da elaboragdo do primeiro Projeto de Lei

tratando de questdes relativas aos transexuais, esse especifico grupo
social permanece, até hoje, carente de uma regulamentagio legislativa

que defenda as suas necessidades.

A inércia legislativa ¢ altamente comprometedora para a concretizagdo
dos direitos e garantias assegurados na Constitui¢do Federal, além de
revelar o quanto € importante a atuagdo efetiva do Poder Publico no

‘tornar realidade’ os preceitos constitucionais.

A atuagdo do Poder Publico, seja por intermédio da elaboragio de atos
de indole normativa seja mediante a elaboragdo e implementagdo de
politicas publicas, ¢ indispensavel para engrandecer a forca normativa
da Constituigdo, na medida em que aproxima o direito, como ciéncia
social essencialmente estatica, dos fatos sociais que sdo extremamente

dindmicos.

A perenidade de uma ordem constitucional estd, sem duavida,
relacionada, a capacidade do Estado de adequar o Direito as novas
exigéncias e transformagdes por que passa a sociedade, ao longo dos
tempos, seja no campo politico, econdmico, social, cultural, entre

outros.
O transexualismo ¢ uma dessas realidades sociais que exigem do

Poder Publico uma atuagdo positiva e ndo apenas uma absten¢do na

esfera de liberdade e individualidade do cidadio.
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O fundamento constitucional para a protegdo juridica dos transexuais é
o principio da dignidade humana que exige lhe sejam conferidos uma

condi¢do de vida digna e sem preconceitos.

A eficdcia juridica do principio da dignidade necessita ser revelada por
intermédio de uma atuagdo efetiva do Poder Publico, isto porque a
dignidade humana impde ao Estado ndo s6 um dever de absten¢do
(ndo interferéncia na esfera juridica dos cidaddos) ou respeito a
dignidade alheia, mas também, e, sobretudo, agdes positivas que

possam torna-lo eficaz e concreto.

Isto porque a dignidade humana ostenta uma dimensdo de natureza
prestacional ou assistencial, ou seja, exige prestagdes de indole
normativa e também material para que o transexual possa usufruir

efetivamente uma vida com dignidade.

Sustentamos, assim, a necessidade de aprovagdo de uma lei que atenda
as necessidades dos transexuais, conferindo-lhes direitos inerentes a
sua condi¢do e, como conseqiiéncia, assegurando uma inser¢do justa
na sociedade, pois o Poder Legislativo também exerce uma fun¢do de

intérprete/concretizador das normas constitucionais.

E necessario, desta forma, seja assegurado, mediante ato normativo,
ndo s6 o direito a cirurgia de transgenitalizagdo, como também direitos
dela decorrentes como a alteragdo no registro civil do prenome e do

$exo.
Impor ao transexual, ja submetido a cirurgia de transgenitalizagdo, a

dor de permanecer ostentando um documento de identificagio com

prenome € sexo que nao se coaduna a sua nova realidade fisica ¢
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submeté-lo a uma situagdo extremamente humilhante perante a

sociedade.

A cirurgia de transgenitalizagdo, embora ja autorizada por resolu¢io
do Conselho Federal de Medicina, precisa ser regulamentada por lei
para conferir maior seguranca juridica tanto ao procedimento em si,
quanto a conduta médica.

E necessario ainda, como consectério logico, a regulamentagdo das
conseqiiéncias juridicas advindas da mudanga de sexo, quais sejam:

altera¢@o do prenome e do sexo do transexual.

Como ja se afirmou nesse trabalho estar-se-ia mantendo uma situagio
discriminatoéria ao permitir a mudanga do sexo do transexual, sem que
lhe fosse garantida a altera¢@o no registro civil de seu nome e do seu

SEXO0.

O direito a alteragdo do prenome e¢ do sexo para o transexual ja
submetido a cirurgia de transgenitaliza¢do deve der uma decorréncia
direta da lei, afastando-se a necessidade de se buscar a prote¢do do

Poder Judiciario.

Os Projetos de Lei n.° 70/1995 e n.° 66/2006 carecem de ajustes
necessarios, pois ndo regulamentam as questdes fundamentais para

uma tutela efetiva dos transexuais.

Portanto concluimos pela necessidade de discussdo e aprovagio, pelo
Congresso Nacional de lei que aborde quatro questdes fundamentais, a
saber: regulamenta¢do legal da cirurgia de transgenitaliza¢do, a

descriminalizagdo da conduta do médico que realiza a cirurgia de
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mudanc¢a de sexo, bem como a alteragdo do prenome e do sexo do

transexual no Registro Civil.

Tal lei serd um instrumento eficaz de concretizagdo do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana para a tutela juridica
dos transexuais, possibilitando o exercicio de uma vida digna, e sem

preconceitos.
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