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APRESENTAGAO

A Constituicdo Federal de 1988 ao apresentar um extenso rol normativo,
trouxe o principio da dignidade da pessoa humana consagrando-o como marco
importante e representativo da redemocratizacao brasileira. Porém, no que se refere
com a preocupacéo com os direitos fundamentais, com os objetivos republicanos
essenciais e com a elevagao do individuo como eixo central de protecao, os
comandos expedidos pelo constituinte e pela propria legislagao ordinaria (n&o) sao
efetivamente concretizados, 0 que acaba provocando discussdes tedricas acerca
dos temas relativos a todas as searas juridicas.

Pensar na efetivacdo do direito brasileiro inserido nas relagdes juridicas
nos exige refletir em que medida o ordenamento juridico se ocupa em diferentes
espacos, percepcoes, areas, culturas, métodos de reflexdo e de interpretacées
das mesmas. O direito e a realidade se unem para questionar até que ponto as
normas estéo sendo aplicadas no dmbito juridico no intuito de efetivar os direitos e
garantir a justica social dos cidadaos. Porém, trata-se de uma aderéncia complexa
e especifica que necessita de analises cientificas inter-relacionadas com as areas
das ciéncias juridicas.

Em busca pela eficacia da aplicacdo da norma no sistema juridico, a Atena
Editora lanca a sua segunda edicdo da coletanea intitulada “A (Nao) Efetividade das
Ciéncias Juridicas no Brasil 2”, um compendio composto por vinte e trés capitulos
que une pesquisadores especialistas, mestres e doutores de instituicées localizadas
de todas as areas do Brasil. Trata-se de uma obra que discute tematicas variadas
de todos as searas das grandes areas das Ciéncias Juridicas. De maneira geral, 0s
capitulos, que abordam esses espacos, estruturam-se com o objetivo de analisar a
aplicacao das fontes do direito como forma de (n&o) efetivacédo das normas acerca
da sua concretude e seus efeitos aos casos concretos.

A segunda edicao realizada em formato de e-book, é inovadora nas pesquisas
juridicas e nas areas de concentracdo do direito contemporaneo. Nesse sentido, a
coletanea abordara temas relativos as questdes de protecdo e garantia a saude,
assuntos que permeiam as questdes de género do pais, o sistema penal e suas
especificidades, as questdes processuais no ambito civil, administrativo e tributario,
a democracia e entre outros temas que compreendem os valores morais e culturais
da sociedade com a consequéncia de criacdo e evolucao das normas e suas
concretudes.

Temas diversos e interessantes sado, deste modo, discutidos aqui com a
proposta de fundamentar o conhecimento de académicos, mestres, doutores e todos
aqueles juristas que de alguma forma se interessam pela ciéncia juridica e pelo

Direito. Possuir um material académico que reflita a evolugcéo de diferentes areas



do direito e da sociedade, de forma temporal, com dados e resultados substanciais
e concretos torna-se muito relevante para o campo da pesquisa no Brasil.

Deste modo a obra ““A (Nao) Efetividade das Ciéncias Juridicas no Brasil 2”
apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados praticos obtidos pelos
diversos professores, académicos e pesquisadores que arduamente desenvolveram
seus trabalhos que aqui serdo apresentados de maneira concisa e didatica. Sabemos
o quao importante é adivulgacao cientifica, porisso evidenciamos também a estrutura
da Atena Editora capaz de oferecer uma plataforma consolidada e confiavel para

estes pesquisadores exporem e divulguem seus resultados.

Douglas Santos Mezacasa
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CAPITULO 2

A CONSAGRACAO DA IDENTIDADE DE GENERO NO
ORDENAMENTO JURIDICO COMO DILEMA ATUAL
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Data de aceite: 23/03/2020 Transexual. Direitos fundamentais. Poder
Data de submissdo: 02/01/2020 Judiciario.

Milena Thais Kerkhoff Utzig THE CONSOLIDATION OF GENDER

Universidade Estadual do Oeste do Parana, IDENTITY IN THE LEGAL ORDER
Marechal Candido Rondon — Parand. Curriculo
Lattes: http://lattes.cnpq.br/8293231041915501. AS A CURRENT DILEMMA OF THE

FUNDAMENTAL RIGHTS

ABSTRACT: The fundamental rights are
RESUMO: Os direitos fundamentais estdo  affirmedinthe Federal Contitution of 1988, under
positivados na Constituicdo Federal de 1988  the Chapter | inside the Title Il. However, it is not
sob o Capitulo | inserido no Titulo Il. Entretanto,  enough to have the fundamental rights just in
nao basta que os direitos fundamentais constem  the constitucional text, it is imperative to have
no texto constitucional, se faz imperativo que  them effectively ensured in the brazilian legal
eles sejam efetivamente assegurados no  order. In such a context, the transsexual, whose
ordenamento juridico brasileiro. Nesse contexto,  gender identity does not follow the biological sex,
os transexuais, cuja identidade de género ndo  are capable of fundamental rights related to the
condiz com o sexo bioldgico, sdo capazes de  personality that are not appropriately ensured.
direitosfundamentaisreferentesapersonalidade  Through the analyses of biographys, laws and
que nao lhe sao devidamente resguardados.  doctrine, by using the deductive method, it is
A utilizacdo do método dedutivo, por meio da  allowed to conclude that de Judiciary Branch
analise monogréfica, legislativa e doutrinaria, when takes on the role of the Legislative
permite concluir que o Poder Judiciario ao fazer ~ Branch, which keeps na inert position on this
o papel do Poder Legislativo, o qual se mantém  matter, enables the gender identity and other
inerte nessa questao, possibilita a consagracdo  transsexual rights consolidation in legal order
da identidade de género e demais direitos dos  throught the jurisprudence.
transexuais no ordenamento juridico por meio KEYWORDS: Gender identity. Transsexual.
da jurisprudéncia. Fundamental rights. Judiciary Branch.
PALAVRAS-CHAVE: Identidade de género.
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11 INTRODUCAO

Um dos principais instrumentos para a consolidacdo do Estado Democratico
de Direito é a Constituicao Federal de 1988, a qual resguarda os direitos e garantias
fundamentais do cidadao.

Entretanto, a mera titulagcdo dos direitos fundamentais na Carta Magna nao
basta para que haja o devido reconhecimento social de tais direitos. Esse é o caso
dos direitos personalissimos dos transexuais, advindos da sua identidade de género
diversa do sexo bioldgico.

E nesse sentido que o tema estudado se revela pontual, a medida em que ha
apenas duas passagens na legislacao federal que tratam da identidade de género,
observada a Lei Maria da Penha e o Estatuto da Juventude. Sendo assim, percebe-
se que a sociedade como um todo nao esta preparada para considerar a identidade
de género como um direito da personalidade, muito menos quando se esta diante
da inércia legislativa.

Paratanto, busca-se observar em que medida as contribuicdes jurisprudenciais
sdo essenciais na interpretacao da Constituicao e consequente aplicacdo dos

direitos personalissimos dos transexuais.

21 DA DISTINCAO ENTRE SEXO E IDENTIDADE DE GENERO

O uso das expressdes como sexo, orientacéo sexual e identidade de género,
em um contexto geral, infelizmente, ainda causa, na contemporaneidade, arrepios
e é alvo de desconhecimento por parte de muitos brasileiros.

Ndo é em vao que Leandro Reinaldo da Cunha (2015, p. 21) aduz que na
atualidade a palavra sexo apresenta percepcdes distintas que designam desde o
ato sexual em si, passando pela configuracdo anatébmica do individuo e, por fim,
toca a ideia do género ao distinguir a pessoa como integrante do grupo dos homens
ou das mulheres, sendo que na verdade pertenceriam ao género masculino ou
feminino.

Infere-se, portanto, que a palavra sexo se tornou muito abrangente no
cotidiano brasileiro, haja vista que vem sendo usada como sinénimo de género em
documentos de identificacdo pessoal, igualmente em fichas, requisicdes, cadastros
e demais documentos que sao preenchidos corriqueiramente, como bem lembra
Cunha (2015, p. 21).

Nesse sentido, a fim de evitar o uso errébneo da palavra sexo, importante se faz
buscar a sua definicdo, que, por sua vez, ndo se confunde com sexualidade. Nas
palavras de Adriana Caldas do Rego Freitas Debus Maluf (2015, p.313), tem-se que

Ao sexo correspondem as conotacdes anatémicas, fisioldgicas ou genéticas
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distintas do homem e damulher, e, por sexualidade entendem-se as manifestacdes
do instinto sexual inerentes ao ser, que se encontram inseridas ou mesmo
reguladas por um conjunto de normas de ordem social, juridica ou religiosa.

A partir da definicdo trazida por Adriana Caldas do Rego F. D. Maluf, o uso
correto da palavra sexo se da no contexto de especificacdo da anatomia, fisiologia
ou genética que séo distintas no homem e na mulher. Nessa légica, a nobre
doutrinadora aponta também para as diferentes formas de identificacao do sexo

dos individuos, quais sejam:

O sexo morfoldgico, pelo exame dos 6rgdos genitais e das gbnadas (acusando
a presenca de ovarios na mulher e dos testiculos no homem), ressalta feita aos
casos de intersexualidade, 0 sexo cromossémico ou genético, pela analise dos
cromossomos (conformacédo XX na mulher ou XY no homem); o sexo nuclear
estabelecido pelo exame de cromatina sexual (0 sexo cromatinico aponta
para caracteristicas feminizantes, ausentes nos cromossomos masculinos, o
corpusculo de Baar); o sexo psicolégico ou social, definido pelo comportamento;
0 sexo juridico, que se estabelece em face das relacfes assumidas na vida
juridica; o sexo hormonal, que se apresenta em face dos horménios circulantes
provenientes das glandulas sexuais, que por sua vez indicam todos os caracteres
morfolégicos do homem e da mulher. Considera-se na literatura especializada
0 sexo hormonal como sendo o verdadeiro sexo, uma vez que 0s hormobnios
sexuais condicionam a evolugdo dos caracteres sexuais somaticos, funcionais ou
psiquicos [sic] (MALUF, 2015, p. 311).

Apesar de haver vérias formas de se verificar 0 sexo do individuo, Aracy Klabin
assevera que qualquer um desses critérios para determinagao do sexo, se utilizado

de maneira isolada, sera impreciso, vez que

Qualquer desses critérios utilizados isoladamente, pode falhar paraa determinacgéo
do sexo do individuo apontando que o teste cromossémico é falho se aplicado
aos portadores da sindrome de Kleinefelter; o padrdo gonadal é falho para o
intersexual; o indicador hormonal pode variar em razdo da administracdo de
determinadas drogas ou pela castragcao; o sexo genital pode ser comprometido
por anomalias na genitdlia; o sexo de criagcdo é importante para o pseudo-
hermafrodita, mas falha com relacéo aos transexuais. Assim, conclui que 0 sexo
psicolégico deveria ter relevante importancia na fixacdo do sexo do individuo
(KLABIN, 1977 apud MALUF, 2015, p. 312).

Faz-se mister destacar que considerar o sexo psicoldgico do individuo, mais
do que nunca, é de suma importancia quando se esta diante de uma realidade de
enfrentamento social pelo (re)conhecimento da identidade de género e da orientacao
sexual (entre outros) como direitos da personalidade.

Nesse contexto, retomando a separacdo dos individuos entre homens e
mulheres, 0 que nao se faz tdo simples quanto aparenta, ha de se considerar o
género, que na concepc¢édo de Adriana Maluf € um conceito subjetivo ligado ao
papel social desempenhado pelo individuo mais do que por suas caracteristicas
biologicas, fato pelo qual a identidade de género representa a vivéncia social do
individuo (2015, p. 301).

Complementando a visdo de Adriana Maluf, o terapéuta Jodo Batista Pedrosa
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contextualiza a identidade de género como a convicgdo intima do individuo em
pertencer ao género masculino ou ao género feminino (PEDROSA, 2009 apud
VIEIRA, 2014, p. 541).

Nessa seara, todos 0s seres humanos possuem uma identidade de género,
sem excec¢ao. Ocorre que, seguindo a linha de pensamento de Tereza Rodrigues
Vieira (2017, p. 393), aqueles que possuem uma identidade de género compativel
com o0 seu sexo biolégico sdo chamados de cisgénero, caso contrario, a pessoa
sera um transgénero, porque o seu sexo bioldgico sera oposto ao género com o
qual se identifica.

E para os leigos no assunto, a identidade de género ndo se confunde com
orientacdo sexual, visto que orientacdo sexual, diferentemente do que explanado
acima, corresponde a forma como o individuo vive a sua sexualidade, podendo ser:
heterossexual, homossexual, bissexual ou assexual (MALUF, 2015, p. 301).

Superados os conceitos aqui trazidos, para os operadores do Direito é valido
ressaltar que o sexo juridico — pactuando-se do raciocinio de Leandro Reinaldo da
Cunha (2015, p. 25) - segue a tendéncia de corresponder ao sexo anatémico, pois
esta é a modalidade de afericdo mais primaria que existe, percebida no individuo
desde o0 seu nascimento, salvo os casos de intersexualidade.

Isto posto, resta evidente a crescente demanda judicial para que o0 sexo
juridico seja condizente com o sexo psicoldgico do individuo, notadamente aquele
decorrente da sua identidade de género.

31 NOCOES ACERCA DO TRANSGENERISMO E DO TRANSEXUALISMO

Ha trés grupos de pessoas para os quais o reconhecimento e respeito de sua
identidade de género é uma luta diaria. Estamos falando dos travestis, transgéneros
e transexuais.

Acredita-se ser facil reconhecer um travesti na rua e fazer-lhe apontamentos.
Entretanto, essa € uma questdo mais complexa do que aparentemente se observa.

A maioria das pessoas, por vezes, pensa que somente 0 homem que se veste
de mulher é travesti. Porém, tem-se que o travesti pode ser tanto um homem quanto
uma mulher que néo se identifica com o seu género bioldgico (HA..., 2017, online).

Muito mais além, os psicdlogos expbéem que o travesti ndo se sente
completamente pertencente a nenhum dos sexos, seja 0 masculino ou o feminino,
e, por essa razao, se proclamam com um terceiro género (HA..., 2017, online).

Ao passo que, na pratica, é mais simples perceber e entender como se
comporta o travesti na sociedade, fazendo-se primaz esclarecer em que medida os
transgéneros se diferenciam dos transexuais.

A identidade de género, como ja exposto no capitulo anterior, € a condi¢cao
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de pertencimento do individuo ao género masculino ou ao género feminino,
independentemente do seu sexo biolégico. Tal condicdo é valida tanto para o
transgénero quanto para o transexual.

Nesse ponto, poderia surgir o seguinte questionamento: em que se difere o
transgénero e o transexual?

Ha uma diferenca fundamental quando se trata desses dois grupos de pessoas,
a qual reside na vontade de realizagdo da cirurgia de transgenitalizac&o.

Dessa forma, Kamila Moura explica que o transgénero “quer poder se expressar
como 0 sexo oposto (usando roupas, por exemplo), mas nédo tem necessidade
de modificar sua anatomia”. Enquanto que, ainda nas palavras da psicologa, o
transexual “sente que a sua anatomia n&do corresponde a sua identidade e tem
um forte desejo de modificar o corpo, por meio da terapia hormonal e cirurgia de
redesignacao sexual” (MOURA, 2017, online).

Nesse mesmo sentido, a ilustre especialista em Sexualidade Humana, Tereza
Rodrigues Vieira defende que “a transexualidade é caracterizada por um forte
conflito entre o corpo e identidade de género e compreende um arraigado desejo de
adequar o corpo hormonal e/ou cirurgicamente aquele do género almejado” (2014,
p. 541).

A partir do entendimento de que o conflito de identidade de género &€ mais
intenso para o transexual do que para o transgénero, justo porque aquele sente a
necessidade de realizar a cirurgia de transgenitalizacao, tenta-se compreender os
motivos do transexualismo.

Abordando levemente o assunto, Maria Helena Diniz (2017, p. 390) enfatiza
que “o transexual apresenta uma anomalia surgida no desenvolvimento da estrutura
nervosa central por ocasidao de seu estado embrionario, que contudo, nado altera
suas atividades intelectuais [...]".

O transexualismo, apesar da explicacdao de Maria Helena de Diniz, até o
momento, € classificado internacionalmente como uma doenca mental, de acordo
com a Classificacao Internacional de Doencgas (CID-10).

AClassificacao Internacional de Doencgas (CID-10), publicada pela Organizag¢ao
Mundial da Saude, classifica sob o cddigo F64 os transtornos da identidade sexual
e sob o codigo F64.0 esta o transexualismo.

Seguindo esta diretriz, o0 Conselho Federal de Medicina, na Resolugdo CFM
n. 1.955/2010, atualmente em vigéncia no pais, considera “o paciente transexual
portador de desvio psicoldégico permanente de identidade sexual, com rejeicdo do
fendtipo e tendéncia a automutilagao e/ou autoexterminio”.

Entretanto, apesar de estar classificado como transtorno metal, a Franca
retirou a transexualidade da lista das doencas mentais (VIEIRA, 2017, p. 396-397).

Considerado ou ndo um transtorno mental, ndo cabe aqui ser aprofundada tal
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questdo. Considerando-se a CID-10, Kamila Moura afirma que para ser considerado
um transexual, a pessoa deve ser diagnosticada em ralagcdo a pelo menos trés

fatores indispensaveis, quais sejam:

O desejo de viver e ser aceita como uma pessoa do sexo oposto, optando pela
transicao através da terapia de reposicdo hormonal e cirurgia; este desejo deve
ser persistente e acompanha a pessoa a, pelo menos, dois anos; condi¢do que
a Transexualidade néo seja sintoma de algum transtorno mental prévio (MOURA,
2017, online).

Visto todo o panorama em que se insere o transexual, compartilha-se da
opinido de Tereza Rodrigues Vieira (2014, p. 542), segundo a qual o transexual
necessita de um reajuste social, que envolva atividades laborais, esportivas e de
entretenimento social.

Sendo que, neste aspecto, depende-se muito mais da aceitagdo do transexual
pela sociedade como um todo do que por ele mesmo.

41 A IDENTIDADE DE GENERO COMO DIREITO FUNDAMENTAL NA
PERSPECTIVA CIVIL-CONSTITUCIONAL

Inicialmente, quando se trata dos direitos fundamentais e suas correlagées se
faz necessario analisar a organizacédo da Constituicao Federal de 1988, conhecida
por Constituicao Cidada, a qual estd em vigéncia no ordenamento juridico brasileiro.

Logo de inicio, tem-se como fundamento do Estado Democratico de Direito
constituido pela Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana,
descrita no art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988.

O nobre doutrinador e jurista brasileiro, Ingo Wolfgang Sarlet, ressalta que a
dignidade da pessoa humana passou a ser reconhecida nas Constituicdes ao longo
do século XX, ap0s ter sido consagrada pela Declaragcao Universal dos Direitos
Humanos da ONU (2015, p.74).

Nessa seara, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos explicita, de
imediato, na redacdo do artigo 1° que “todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razédo e de consciéncia, devem agir
uns para com os outros em espirito de fraternidade”.

Seguindo a diretriz internacional, a Constituicdo brasileira ndo poderia deixar
de consagrar a dignidade da pessoa humana como principio juridico-constitucional
fundamental, sendo este considerado como tradicdo dominante no pensamento
juridico constitucional brasileiro (SARLET, 2015, p. 79-80).

Mais adiante, ja no artigo 3°, inciso IV, a Constituicdo Federal tem por objetivo
fundamental “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.
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A seu turno, os direitos fundamentais dos cidadaos brasileiros estdo
assegurados no Titulo I, Capitulo I, do Texto Maior, cujo artigo 5°, caput, dispde que
“todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

Outro diploma legal de intrinseca importancia ao assegurar direitos aos
brasileiros é o Codigo Civil, o qual sendo espelho da Carta Magna e estabelecendo o
didlogo entre as fontes, estabelece os direitos da personalidade consoante o Capitulo
I, artigos 11 a 21, os quais por serem inerentes ao individuo sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis.

Sendo assim, na perspectiva Civil-Constitucional, o ilustre doutrinador Flavio
Tartuce, leciona que a protecdo da dignidade humana constitui o principal fundamento
da personalizacéo do Direito Civil, bem como a sua tutela representa a protecéo da
liberdade e dos direitos subjetivos na ordem privada (2016, p. 60).

Partilhando da visao de Flavio Tartuce, Ingo Wolfgang Sarlet na sua obra
intitulada “Dignidade (da Pessoa) Humana e os Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988, revela que “a relacéo entre a dignidade da pessoa
humana e os direitos da personalidade € particularmente significativa” (2015, p.
129).

Nessa mesma obra, Sarlet traduz a realidade brasileira ao ponderar que
“a nossa Constituicao pode ser considerada como sendo uma Constituicdo da
pessoa humana, por exceléncia, ainda que néo raras vezes este dado venha a ser
virtualmente desconsiderado” (2015, p. 96).

Nao se pode negar que texto da Carta Magna apresenta todos os mecanismos
para a efetiva protecao dos direitos fundamentais do homem, sendo que o qualitativo
“fundamentais” indica o tratamento de situag¢des juridicas sem as quais a pessoa
humana néo se realiza, como bem revela o constitucionalista José Afonso da Silva
(2005, p. 178).

Entretanto, na préatica, a realidade ndo se mostra tdo bonita e estruturada
quanto a Constituicdo de 1988, visto que o transexual ndao é totalmente aceito e
inserido na sociedade, pois ao

Vislumbrar no transexual uma pessoa incapaz de decidir sobre a prépria
sexualidade somente porque ndo faz parte do grupo hegemonico de pessoas
para as quais a genitalia corresponde a exteriorizacdo do género vai frontalmente
contra o principio da dignidade humana (OPPERMANN; ZENEVICH, 2014, p. 593).

Partindo dessa observagao, € evidente que apesar da Constituicdo Brasileira
ter sido proclamada ha aproximadamente 30 anos e assegurar todos os direitos
especificos e inerentes aos cidadaos, eles ainda ndo estdo preparados pra
as mudancgas que estdo ocorrendo em termos de género que fazem a simples
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separacéo dos individuos de acordo com o binbmio masculino/feminino algo muito
mais complexo.

Nesse sentido, Marta Cauduro Oppermann e Leticia Zenevich (2014, p. 591)
exclarecem com maestria que a identidade de género escolhida pelo transexual é
um direito, pois que

Quando se nega a expressdo de género de um transexual, esta-se ferindo
o direito a dignidade da pessoa humana (CF/1988, art. 1°, IV) e o direito a
intimidade (CF/1988, art. 5°, X). Também deixa-se de assegurar a promog¢ao do
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo (CF/1988, art. 3°, V), bem como o direito a saude
(CF/1988, art. 6°) — responsabilidade do proprio Estado.

Sobretudo, ndo ha motivos para desconsiderar a identidade de género como
direito fundamental e, portanto, personalissimo, mesmo que implicito nos diplomas
legais, a medida que

Os direitos da personalidade tém por objeto os modos de ser, fisicos ou morais do
individuo. O que se busca proteger com tais direitos sdo os atributos especificos
da personalidade, sendo esta a qualidade do ente considerado pessoa. Em
sintese, pode-se afirmar que os direitos da personalidade sdo aqueles inerentes
a pessoa e a sua dignidade (TARTUCE, 2016, p. 99).

Analisando o exposto, percebe-se que ndo s6 o cidaddo comum ignora ou
nega a expressao de género com o qual o transexual se identifica, traduzindo-
se na sua identidade comportamental, mas o préprio Estado nédo esta preparado
para admitir o transexual como pessoa capaz de direito, frente a lacuna existe no

ordenamento juridico atual.

51 A CONSAGRACAO DA IDENTIDADE DE GENERO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO COMO DILEMA ATUAL DOS DIRETOS FUNDAMENTAIS

Comotdnica deste estudo, aidentidade de género € um direito da personalidade,
fato que a faz ser um direito fundamental, pois que situada na esfera do direito a
vida e outros, conforme ressalta Adriana Caldas do Rego Freitas Debus Maluf,

Com profundos desdobramentos no campo do direito, a questao envolvendo o
transexual permeia os direitos da personalidade, uma vez que situa-se na esfera
do direito a vida, notadamente no que tange a felicidade pessoal — fim precipuo
do Estado; o direito a identidade de género; a intimidade; a livre expressao
sexual; a integridade fisica e psiquica; ao recato; o direito a privacidade entre
tantos outro que visem possibilitar a plena insercdo do individuo na sociedade
(MALUF, 2015, p. 310).

Nesse aspecto, a protecao constitucional do transexual é evidente, entretanto,
a legislacéo federal se mostra limitada quando o assunto é positivar os direitos a
eles concernentes no ordenamento juridico.

Prova disso é a constatacdo de Maria Berenice Dias no sentido de elencar
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que as referéncias a identidade de género sé&o apenas duas na legislacéo federal,
sendo que

Uma ¢é feita pela lei 11.340/2006, a chamada Lei Maria da Penha, que visa coibir
e prevenir a violéncia doméstica contra a mulher. Em duas outras oportunidades,
ressalta que a lei tem aplicacédo independentemente de orientacdo sexual da
vitima. A outra previsdo se encontra no Estatuto da Juventude que, ao tratar de
direito a diversidade e a igualdade, assegura a todo jovem o direito de néo ser
discriminado por motivo de orientag&o sexual. Também impo&e ao poder publico a
inclusao do tema da orientac&o sexual e de género na formacgéao dos profissionais
da educacdo, da saude, da seguranca publica e dos operadores do Direito
(DIAS, 2014, p. 259).

Essas séo referéncias contidas na Lei Maria da Penha, que data de 07 de
agosto de 2006, e no Estatuto da Juventude, de 05 de agosto de 2013. Pode-se
notar que esses sao diplomas legais recentes no ordenamento juridico brasileiro a
tratar da questdo da identidade de género quando levado em consideracao que o
assunto ja é conhecido no pais pelo menos a partir da década de 90.

Porque dizer que a questdao da identidade de género e do transexual é
conhecida pelo menos desde a década de 19907 O fato &€ que o Conselho Federal
de Medicina passou a permitir a realizac&o da cirurgia de transgenitacao a partir do
ano de 1997, quando da Res. CFM n. 1.482/97.

Adriana Maluf aponta que antes de setembro de 1997, “a cirurgia e demais
procedimentos eram considerados medidas néo éticas e passiveis de puni¢ao pelo
Conselho de Medicina e também pelo Poder Judiciario” (2015, p. 314).

No tocante a cirurgia de transgenitalizagdo, a qual € fundamental para o
transexual e vista por ele como uma necessidade, tal cirurgia passou a ser realizada
gratuitamente pelo Sistema Unico de Saude apenas em 2008, pela Portaria
1.707/2008 do Ministério da Saude - a qual foi revogada pela Portaria 2.803/2013,
que redefine e amplia o Processo Transexualizador no Sistema Unico de Saude
(SUS).

Com efeito, pode-se perceber que a consagrag¢ao da identidade de género e
dos demais direitos dos transexuais que nisso se implicam anda a passos lentos no
pais, destacando-se um e outro evento isolado que se faz relevante posteriormente
para a sua positivacdo em territério nacional.

Como exemplo disso, cita-se o Estado do Rio Grande do Sul como pioneiro
ao instituir a Carteira de Nome Social para Travestis e Transexuais, por meio do
Decreto n°® 49.122, de 17 de maio de 2012 (RIO GRANDE DO SUL. Assembleia
Legislativa, 2012).

Fato importante para os transexuais e travestis que vivem neste Estado, ao
passo que a partir desse decreto ndo precisam mais passar por constrangimentos
em relacdo ao nome contido nos documentos oficiais de identificagcdo e ao nome
adotado socialmente.
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O Estado do Rio Grande do Sul ndo € apenas o pioneiro em decretos legislativos
quando referente-se a questao de género. Em 2005, o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, na Apelacéo Civel 70011691185, da 8% Camara Civel, tendo como
relator o Desembargador Alfredo Guilherme Englert, julgou procedente a demanda
pela qual o transexual buscava a alteracdo do registro de seu nascimento sem que
todas as etapas cirurgicas estivessem completas.

Nesse ponto, é importante ressaltar que até pouco tempo a retificacdo do
registro civil dos transexuais s era possivel ap0s a efetiva realizacdo da cirurgia
de transgenitalizacéo pelo transexual, sendo nesse sentido inovadora a posi¢éo do
TJRS ja em 2005.

Acima de tudo, quando se trata do Poder Judiciario e da sua importancia em
assegurar os direitos dos transexuais, nao se pode deixar de lado uma das mais
importantes decisdes do Superior Tribunal de Justica, segundo a qual o registro
civil do transexual deve retratar a realidade vivida por ele, ndo sendo necessaria
a cirurgia de transgenitalizacéo para a alteracdo do mesmo, conforme trecho da
decisao:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO
PARA A TROCA DE PRENOME E DO SEXO (GENERO) MASCULINO PARA O
FEMININO. PESSOA TRANSEXUAL. DESNECESSIDADE DE CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZACAO (...) 12. Exegese contraria revela-se incoerente diante
da consagracéo jurisprudencial do direito de retificacdo do sexo registral
conferido aos transexuais operados, que, nada obstante, continuam vinculados
ao sexo biologico/cromossémico repudiado. Ou seja, independentemente
da realidade biolégica, o registro civil deve retratar a identidade de género
psicossocial da pessoa transexual, de quem nao se pode exigir a cirurgia de
transgenitalizac&o para o gozo de um direito. [...] (BRASIL. STJ, 2017).

A par da jurisprudéncia, muitos projetos de lei ja foram apresentados nas suas
devidas Casas, tanto na Camara dos Deputados quanto no Senado, mas acabam
sendo arquivados ao final das legislaturas. Tal qual, é o caso do Projeto de Lei da
Cémara dos Deputados n° 72 de 2007, o qual visava a alteracéo do artigo 58, da Lei
de Registros Publicos (Lei 6.015/73), a fim de possibilitar a substituicdo do prenome
das pessoas transexuais.

Sendo assim, a decisao jurisprudencial advinda do Supremo Tribunal de Justica
datada de 09 de maio de 2017 representa a condecoracéo dos anos de luta dos
transexuais na busca de seu direito a identidade de género e, consequentemente,
ao nome e género escolhidos, para que sejam reconhecidos nos seus documentos
oficiais.

Posto isso, o0 advogado André Luiz Ferreira Valadares, conclui que

Embora essa seja uma decis&o apenas da 4% turma do STJ e ainda ndo represente
entendimento pacifico do Tribunal Superior sobre o tema, ndo se deve olvidar de
sua forca persuasiva, de modo que, doravante, deve-se observar uma guinada
jurisprudencial, de modo a ensejar uma compreensao mais humanista sobre o

tema. (2017, p. 581).
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Sem sombra de duvidas, se ndo fosse a iniciativa do Poder Judiciario em
interpretar a Constituicdo e assegurar os direitos dos transexuais e outras minorias
no pais, tomando as vezes do Poder Legislativo, que se queda inerte — deixando
de aprovar inUmeros projetos de lei nesse sentido -, estariamos vivendo um Estado
nao democratico e muito menos de Direito.

Vive-se, portanto, numa era de ativismo judicial, uma vez que este, segundo
o Ministro Luis Roberto Barroso, “se instala em situacdes de retracdo do Poder
Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva” (2008, p.
140).

Sobretudo, a consagracdo da identidade de género e dos direitos dos
transexuais no ordenamento juridico brasileiro, como um todo, sem depender
do ativismo judicial para a sua garantia, € um dos dilemas atuais dos diretos
fundamentais.

61 CONCLUSAO

A transexualidade, decorrente da identidade de género do individuo em
desconformidade com o seu sexo biolégico, considerada pela Classificacdo
Internacional das Doencgas (CID-10) como um transtorno mental, é a realidade de
muitos brasileiros que lutam diariamente para que sejam assegurados 0S Sseus
direitos.

Nesse diapaséo, a identidade de género e as suas implicagcées sao direitos
fundamentais do transexual que permeiam a personalidade, em cujo plano de
fundo esta a proépria dignidade da pessoa humana. Tanto é que Flavio Tartuce,
numa perspectiva Civil Constitucional afirma que a protecdo da dignidade humana
constitui o principal fundamento da personalizacéao do Direito Civil, bem como a sua
tutela representa a protecéo da liberdade e dos direitos subjetivos na ordem privada
(20186, p. 60).

Entretanto, apesar da previsédo constitucional, os direitos dos transexuais néao
sao reconhecidos no ordenamento juridico como um todo, haja vista que ha uma
retracdo do Poder Legislativo em legislar sobre o assunto mesmo quando muitos
projetos de lei sdo apresentados as suas Casas, mas acabam sendo arquivados ao
final da legislatura.

Diante da inércia do Poder Legislativo, o direito dos transexuais muitas vezes
€ assegurado pela legislacéo estadual em situagées isoladas, como € o caso do
estado do Rio Grande Sul que aprovou o uso da Carteira de Nome Social para
Travestis e Transexuais em 2012.
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Aparentemente essa € uma legislagao de alcance regional, mas que demonstra
em ambito nacional a crescente demanda pela afirmacéao dos direitos dos transexuais
pela autorizacdo da realizagao de cirurgia de transgenitalizacédo, o que s6 ocorreu
em 1997, pela retificacdo do registro civil em relagdo ao nome e ao género, entre
outros.

Observado o panorama legislativo, tem-se que a consolida¢ao da jurisprudéncia
no ordenamento juridico é pedra fundamental quando se trata da interpretacao
constitucional e efetivacdo dos direitos dos transexuais na pratica.

Uma decisdo impactante do Superior Tribunal de Justica, nesse assunto,
ocorreu em maio de 2017, a qual permitiu ao transexual retificar o registro civil em
relacdo ao seu nome e género sem a necessidade da prévia realizagdo da cirurgia
de transgenitalizacéo para tanto.

Extrai-se desse estudo que o papel do Poder Judiciario é elementar para
a consagracao da identidade de género como direito fundamental do transexual
no ordenamento juridico brasileiro e, consequentemente, toda a gama de direitos
personalissimos que sdo inerentes ao transexual, uma vez que estes nédo estao
positivados na legislacao federal a par da Constituicdo Federal de 1988.
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