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RESUMO

O presente trabalho consiste em uma analise dos direitos da personalidade, em
especial o direito ao nome, do individuo transexual, aquele que nao se identifica com
0 seu sexo biolégico, possuindo concepgao psicoldgica que o inclui em género
diverso daquele do nascimento. O objetivo central da pesquisa consiste em apontar
a possibilidade juridica de modificagdo no Registro Civil de Pessoas Naturais dos
individuos transexuais. O trabalho consiste em pesquisa tedrica, desenvolvida pelo
método indutivo, a partir da revisao da literatura juridica pertinente ao tema. Para tal
se realizou uma analise na doutrina juridica no que tange a evolugao dos Direitos
Humanos, com intuito de buscar embasamento tedrico para os posicionamentos que
defendem a possibilidade de modificagdo do nome. Em seguida aborda-se a
questdo da Liberdade de Género, para uma adequada conceituagcao de sexo e
género, bem como a diferenciagdo entre ambos, e a identidade de género. Nesse
mesmo diapasao analisa-se a constituicao das minorias sexuais como grupos na
sociedade civil. Destaca-se ao final a mitigacao sofrida pelos transexuais em termos
de exercicio de direitos, elevando as questdes de discriminagao e preconceito para
que, a partir da revisdo bibliografica e estudo da jurisprudéncia, teca-se
consideragdes mais aprofundadas sobre o direito a modificagdo do nome no
Registro Civil, independente de cirurgia de redesignacdo de género, o que se
constata a possibilidade juridica.

Palavras-Chave: TRANSEXUALIDADE. SEXO. GENERO. NOME. REGISTRO.



ABSTRACT

The present work consists of an analysis of the personality's rights, in particular, the
right to the name of the transsexual individual, one who does not identify with his
biological sex having a psychological conception that includes it in a different gender
from that of the birth. The central objective of the research is to point out the legal
possibility of modification in the Civil Registry of Natural Persons of transsexual
individuals. The work consists of theoretical research, developed by the inductive
method, based on a review of the legal literature pertinent to the theme. For this, an
analysis was made in legal doctrine regarding the evolution of Human Rights, in
order to seek theoretical basis for the positions that defend the possibility of
modifying the name. Next, it is approached the issue of Gender Freedom for an
adequate conceptualization of sex and gender, as well as the differentiation between
both and gender identity. In the same tuning fork is analyzed the constitution of
sexual minorities as groups in civil society. The mitigation suffered by transsexuals in
terms of the rights' exercise is highlighted at the end, raising questions of
discrimination and prejudice so that, from the bibliographical review and study of
jurisprudence, further considerations on the right to the modification of the name In
the Civil Registry, independent of surgery for gender reassignment, which confirms
the legal possibility.

Key Words: Transexuality. Sex. Gender. Name. Registry.
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1 INTRODUCAO

A sociedade contemporanea vive constantes transformacdes e a tematica da
transexualidade é, indiscutivelmente, um importante objeto de estudo e analise. E
relevante a pesquisa do presente tema por ser uma questao vivida, visto que se
trata de individuos que inevitavelmente pertencem a esta sociedade e que vivem
uma problematica muito forte, em termos sociais e juridicos.

A problematica envolvendo a transexualidade €, indiscutivelmente, parte da
realidade social atual e um assunto que ainda é tratado de forma pouco
aprofundada, tanto pelo Estado, quanto pela Sociedade Civil, passando, inclusive,
pela Academia Juridica.

Os transexuais existem, fazem parte do meio social e, independentemente de
dogmas, crengas ou opinides sao titulares de direitos, os quais merecem a devida
tutela do Estado.

Apesar de ser um fenbmeno presente ha muito tempo na historia da
humanidade, a transexualidade s6 passa a ser delineada de forma mais evidente e
menos marginal, em suas caracteristicas, em meados do século XX. E no século
passado que surgem as primeiras organizagdes na sociedade civil que envolvem ou
tratam de temas relativos aos transexuais.

Nesta segunda década do século XXI, a configuracdo da sociedade
contemporanea abarca grupos de sujeitos que até ha alguns anos nao se
dispunham a buscar visibilidade para suas condigdes, nem se organizavam
socialmente para pleitear direitos. Este € o caso dos transexuais e transgéneros,
minorias sociais que, por sua orientagdo sexual sdo vitimas de preconceitos e atos
de discriminacdo de muitas ordens.

Inegavelmente vive-se, ainda, um momento importante de transicdo na
sociedade contemporanea, em que os valores recebem nova conotacdo e as
minorias reivindicam a tutela do Estado para suas condi¢des e diferencas, a partir de
uma projecdo e maior visibilidade de seus grupos e, consequentemente, de suas
demandas. A partir dessa nova realidade vive o Direito um periodo de alargamento
de fronteiras, haja vista que os novos e adicionais anseios dos individuos,
atualmente, reverberam tanto em termos de direitos quanto de jurisdigdo, pois o

pleito das minorias sexuais é enquanto grupos de cidadaos e de jurisdicionados.
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Nesse novo cenario, de emergéncia da populagao transexual em termos de
reivindicacdo de direitos e tutela estatal e sabendo-se que, tanto pela novidade do
tema — para a sociedade civil e para o Estado — quanto pelo muito de preconceito
que ha nessas duas esferas, o Direito se depara hoje com cidaddos que se
insurgem face a omissédo do Estado e demandam direitos que nao lhe sao
garantidos, ou que sequer existem, haja vista as caréncias e necessidades que a
populagao transexual possui em especifico. Em suma, se ha direitos, estes ndo séo
garantidos devidamente ou na totalidade, ou mesmo ha a auséncia de normas que
regulem e garantam as necessidades desses cidadaos.

Como se depreende do presente estudo, as populagdes de transexuais e
transgéneros é negado uma gama relevante de direitos que s&o proprios de suas
condigdes, sendo um deles a modificagcdo do nome civil, seja apds a cirurgia de
redesignacao de sexo, para a readequacgao de género, seja por aqueles individuos
que, enquadrados em sua vida cotidiana e social como pessoas do género oposto
ao de nascimento, véem latente a necessidade de modificacdo do registro.

Dentre os muitos direitos requeridos pela populagao transexual, este trabalho
apresenta uma pesquisa que tem por objeto a questdo do direito a modificagdo no
registro civil daquelas pessoas que possuem uma sexualidade psicoldgica, diferente
da sexualidade bioldgica. Dispde-se a enfrentar a questdo das vedacgdes e
empecilhos normativos para a retificagdo de registro, buscando afirmar a hipétese de
que a mudanga de nome, em adequagdo ao género “adotado” pelo individuo
transexual, pode ser possivel.

O trabalho realizado propbés discussdo da tematica da transexualidade
levando em consideragdo os parémetros juridicos, bem como buscou evidenciar a
mitigac&o sofrida pelos individuos transexuais no exercicio de seus direitos relativos
a retificacdo em seu registro civil.

A partir da analise tedrica das formulagdes doutrinarias sobre os direitos e
garantias fundamentais, os direitos da personalidade e os direitos humanos, este
trabalho fora elaborado com o intuito de somar a discussdo do tema na academia,
surgindo como mais uma fonte de pesquisa para um assunto tdo sensivel e caro a

Ciéncia do Direito e a sociedade atual.
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2 A EVOLUGAO DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos s&o direitos inerentes a condicdo humana, a qual se
consubstancia na dignidade humana. Esta significa o nucleo valorativo do direito
constitucional contemporaneo. O ser humano € indispensavel e serve como limite e
fundamento do dominio politico do Estado. A dignidade da pessoa humana, na
Constituicdo Federal brasileira, em seu artigo 1°, Ill', é fundamento hermenéutico
que se irradia por toda a ordem juridica nacional. E estabelece os Direitos e
Garantias Fundamentais em uma relagdo extensa de direitos que se encontram
elencados, principalmente, em seu artigo 5° e que recebeu grande protecdo do
legislador originario quando este colocou os direitos individuais como clausula pétrea
(art. 60, § 4°, IV?). A protegdo a dignidade tem como alicerces a ndo ingeréncia
estatal e a atuacao decisiva do Estado para garantir o chamado “minimo existencial”
(CAMPOS; TAVORA, 2014).

Os direitos fundamentais, como diz Marchinhacki (2012), n&do permitem a
absolutizagdo na sua definicdo. Assim, dentro ainda de uma perspectiva historica,
observa-se a evolugdo dos direitos fundamentais nas chamadas geragbes ou
dimensoes, classificadas, pela doutrina, em direitos de primeira, segunda e terceira
geragdes conforme o momento histdrico cronolégico em que passaram a ser
reconhecidos e positivados.

As trés dimensbes dos direitos fundamentais, como diz Lemos (2013), tém
carater cumulativo que nos permite invocar uma relagdo de complementaridade ao
invés de exclusividade. Nao ha rupturas dos direitos fundamentais de uma dimenséao
para outra. Ao contrario, os direitos fundamentais devem ser vislumbrados a partir
de um prisma de coexisténcia harmodnica e intercomplementariedade de suas trés
dimensdes, quais sejam: Primeira dimenséao: Liberdade — Direitos civil e politicos;
Segunda dimensdo: Igualdade - Direitos sociais, econdémicos, culturais e
trabalhistas; Terceira dimensé&o: Fraternidade — Direitos coletivos e difusos.

Costuma a doutrina indicar como direitos de primeira dimensao as liberdades

individuais diante do autoritarismo do Estado absoluto. Em sua grande maioria, s&o

T Art. 1° 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: Il - a
dignidade da pessoa humana;

2 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: § 4° N&o sera objeto de
deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os direitos e garantias individuais.
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direitos negativos com um carater de abstengado do Estado em n&o interferir nessas
liberdades individuais. Correspondem a expressao “liberdade” dentro da trilogia da
Revolucdo Francesa (liberdade-igualdade-fraternidade), ja que simboliza o respeito
aos direitos civis e politicos dos cidaddos em relagao ao Estado, que se vé entdo
limitado ao poder absoluto de outrora (LEMOS, 2013).

Os direitos de segunda geracdo se conectam a expressao ‘igualdade” e
correspondem aos direitos sociais, econdmicos, culturais e trabalhistas. No ambito
dos direitos fundamentais de segunda geragao, surge o compromisso do Estado em
promover o bem-estar social. Ou seja, existem efetivamente direitos positivos que
devem ser perseguidos pelo Estado na ansia de conquistar a igualdade material.
Contrariamente aos direitos negativos da primeira geragdo (caracterizados pela
abstencdo do Estado na esfera individual), os direitos sociais, econémicos e
culturais exigem acao positiva do Estado na sua concretizagao, sendo esta a razao
pela qual se denominam direitos positivos. O Estado deve agir ativamente para
reduzir os problemas sociais em que sdo acometidos os cidadados (LEMOS, 2013).

Finalmente, os direitos de terceira geracdo que se acoplam a expresséo
“fraternidade” do lema revolucionario francés e corporificam os direitos coletivos e
difusos. Assim sendo, na pauta dos direitos de terceira geragao, constam a protegéo
ao meio ambiente, os direitos do consumidor, a busca do desenvolvimento
econdmico, os direitos do género humano (da esséncia do ser humano), patrimdénio
comum da humanidade (preocupagédo com os destinos da humanidade) e outros.
Com rigor, sado direitos transindividuais com fulcro na solidariedade e dai a sua
conexao com a expressao fraternidade da Revolugédo Francesa (LEMOS, 2013).

O proéprio Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de reproduzir o
tema das geragdes dos direitos fundamentais:

Enquanto os direitos de primeira geracgao (direitos civis e politicos) —
que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais —
realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda geragéo
(direitos econbmicos, sociais e culturais) — que se identifica com as
liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da
igualdade, os direitos de terceira geracédo, que materializam poderes
de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formagbes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no  processo de
desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela
nota de uma essencial inexauribilidade (STF, MS 22164/SP).
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A afirmacio histérica dos direitos humanos € marcada pela mutagdo e
constante renovagao, desde a Antiguidade aos dias de hoje. Por isso, a abordagem
tradicional do conteudo dos direitos humanos é a da chamada “geragao de direitos”.
Tal teoria foi langada pelo jurista francés de origem checa, Karel Vasak, que, em
Conferéncia proferida no Instituto Internacional de Direitos Humanos no ano de
1979, classificou os direitos humanos em trés geragbes, cada uma com
caracteristicas proprias. Assim, a teoria geracional dos direitos humanos divide os
direitos protegidos em trés (para alguns, quatro) geragdes (CASADO FILHO, 2012).

Os direitos de primeira dimenséo surgiram séo os direitos civis e politicos. Os
direitos de segunda dimensao representam os direitos sociais, econémicos e
culturais. Os direitos de terceira dimensdo estdo relacionados aos direitos de
fraternidade (direitos difusos) e, em regra, ndo se destinam a protec¢ao individual,
mas sim a protegao de grupos, o que se afina com as necessidades das sociedades
de massa provenientes da urbanizagdo das sociedades humanas. A terceira
geracdo de direitos suscita questbes referentes ao enquadramento,
exemplificadamente, do “direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao
meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patrimdnio comum da humanidade
e o direito de comunicagao”, os quais foram reconhecidos como direitos de
solidariedade nos diversos documentos difundidos entre os Estados. Ja os
chamados direitos de quarta dimensao, entendem-se como os surgidos ao final do
século XX para a preservagdo do ser humano, limitando o uso da engenharia
genética. Abrangem o direito & democracia e ao pluralismo (direito dos povos). E
uma geragao questionada por muitos autores, que ndo a reconhecem (CAMPOS;
TAVORA, 2014).

2.1 PRIMEIRA DIMENSAO

Os direitos de primeira dimensdao marcam a passagem de um Estado
autoritario para um Estado de Direito e, nesse contexto, o respeito as liberdades
individuais, em uma verdadeira perspectiva de absenteismo estatal. Surgindo o seu

reconhecimento com maior evidéncia nas primeiras constituicbes escritas, e podem
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ser caracterizados como frutos do pensamento liberal-burgués do século XVIII.
(LENZA, 2013)

Ainda segundo Lenza (2013), alguns documentos historicos sdo marcantes
para a configuragdo do que os autores chamam de direitos humanos de primeira
geracgao (séculos XVIII e XIX), destacando-se: Magna Carta de 1215, assinada pelo
rei “Jodo Sem Terra”; Paz de Westfalia (1648); Habeas Corpus (1679); Bill os Rights
(1688); Declaragbes, seja a americana (1776) seja a francesa (1789). Ja conforme
Marchinhacki (2012), a primeira geragéo de direitos fundamentais dominou o século
XIX tendo seu fundamento nas Declaragdes, sendo a primeira a do Estado da
Virginia datada de 1776. Entretanto, a que influenciou os direitos fundamentais de
primeira dimens&o foi a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao citada
pela Revolugao Francesa de 1789.

Sao os direitos civis e politicos. Trata-se dos direitos individuais vinculados a
liberdade, a igualdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia as diversas
formas de opressdo. Direitos inerentes a individualidade, tidos como atributos
naturais, inalienaveis e imprescritiveis, que por serem de defesa e serem
estabelecidos contra o Estado, tém especificidade de direitos “negativos”
(WOLKMER, 2002). Na mesma linha de pensamento segue Pedro Lenza ao afirmar
que mencionados direitos dizem respeito as liberdades publicas e aos direitos
politicos, ou seja, direitos civis e politicos a traduzir o valor da liberdade (LENZA,
2013). Portanto, a caracteristica marcante dos direitos de primeira dimenséo € a
subjetividade (MARCHINHACKI, 2012).

Conforme Lemos (2013), a primeira dimensao de direitos surge como reagao
ao mecanismo de concentragdo do poder politico do Estado absolutista, cuja
arquitetura juridica prejudicava a burguesia ascendente. E assim & que a positivagéo
dos direitos de primeira dimensdo em documentos solenes e superiores tem dupla
conotacgao: de um lado, a sacralizacdo do pacta sunt servanda e, do outro, a criacéo
de um modelo de garantismo constitucional respaldador da estatalidade minima.
Segundo Marchinhacki (2012), a consagrag¢ao dos direitos fundamentais de primeira
dimensdo foi resultado do movimento constitucionalista que pretendia a
jurisdicizacdo do absolutismo, tanto no seu sentido politico, quanto econémico. O
movimento queria que se assegurasse a separagdo dos poderes e que se
proclamassem direitos individuais num documento constitucional como garantias da

liberdade. Ainda conforme Romualdo Paulo Marchinhacki:
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Esse periodo é associado a ascensado econémica da burguesia que
reclamava influéncia politica para se consolidar. No mesmo periodo,
ganha forga a teoria da personalidade juridica do Estado. A
afirmacdo de que o Estado é sujeito de direitos e obrigacbes é
essencial para que os direitos fundamentais possam-lhe ser opostos
(MARCHINHACKI, 2012, p. 169).

O rol jusfundamental da primeira dimensao se perfaz a partir do direito a vida,
do direito a liberdade, do direito a propriedade, do direito a igualdade (igualdade
formal, perante a Lei, e igualdade em termos de garantias processuais como 0
devido processo legal, habeas corpus, direito de peticdo etc.) e do direito a
participacao politica. A partir de entdo, se infere, assim, que a primeira dimensao de
direitos ndo transcende o mero conceitos de igualdade formal de todos perante a lei.
Seu centro epistemolégico é a autonomia privada, sendo, portanto,
predominantemente diretos negativos de n&o intervengdo do Estado no dominio
privado, ndo demandando, em regra, agdes estatais positivas para a sua
concretizacido; € um “nao fazer” do Estado, dai a ideia de direitos de defesa que
demarcam zonas rigidas de ndo intervencao estatal nas relagdes juridicas privadas
(LEMOS, 2013).

Quanto as fontes legais institucionalizadas, os direitos civis classicos de
“primeira dimensao” surgiram e foram proclamados nas célebres declaragbes de
direitos de Virginia (1776) e da Franca (1789). Da mesma forma, tais direitos e
garantias sao positivados, incorporados e consagrados pela Constituigdo Americana
de 1787 e pelas Constituicdes Francesas de 1791 e 1793. Por fim, recorda-se que o
mais importante codigo privado dessa época — fiel tradugdo do espirito liberal-
individual — foi o Codigo Napolednico de 1804 (WOLKMER, 2002).

Os direitos fundamentais, ao menos no ambito de seu reconhecimento nas
primeiras Constituicdes escritas sdo o produto peculiar, ressalvado certo conteudo
social caracteristico do constitucionalismo francés, do pensamento liberal-burgués
do século XVIIlI, de marcado cunho individualista, surgindo e afirmando-se como
direitos do individuo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de
defesa, demarcando uma zona de nao intervencdo do Estado e uma esfera de
autonomia individual em face de seu poder (SARLET, 2012).

De acordo com o que anota Bonavides (2010, p. 563-564, apud LENZA, 2013,

p. 1028), os direitos de primeira geragcao ou direitos de liberdades tem por titular o
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individuo, sao oponiveis ao Estado e traduzem-se como faculdades ou atributos da
pessoa, ostentando uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico; dessa
forma, sao direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado. Da mesma
forma, é o que diz Sarlet (2012) ao afirmar que os direitos de primeira dimensao sao,
por esse motivo, apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma vez que
dirigidos a uma abstengdo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes
publicos, sendo, neste sentido, “direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o
Estado”, assumindo particular relevo no rol desses direitos, especialmente pela sua
notdria inspiracado jusnaturalista, os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a

igualdade perante a lei. Ainda nas palavras de Sarlet:

Sao, posteriormente, complementados por um leque de liberdades,
incluindo as assim denominadas liberdades de expressao coletiva
(liberdades de expressdo, imprensa, manifestacdo, reuniao,
associagao etc.) e pelos direitos de participagao politica, tais como o
direito de voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando, de tal
sorte, a intima correlacdo entre os direitos fundamentais e a
democracia. Também o direito de igualdade, entendido como
igualdade formal (perante a lei) e algumas garantias processuais
(devido processo legal, habeas corpus, direito de peticao) se
enquadram nesta categoria. (SARLET, 2012, p. 168-169)

Em suma, como relembra Paulo Bonavides, “cuida-se dos assim chamados
direitos civis e politicos, que, em sua maioria, correspondem a fase inicial do
constitucionalismo ocidental” (1997, apud SARLET 2012), mas que continuam a
integrar os catalogos das Constituicdes no limiar do terceiro milénio, ainda que Ihes
tenha sido atribuido, por vezes, conteudo e significado diferenciados (SARLET,
2012).

2.2 SEGUNDA DIMENSAO

Os direitos da segunda dimensao podem ser considerados uma densificagao
do principio da justiga social, além de corresponderem a reivindicagdes das classes
menos favorecidas, de modo especial da classe operaria, a titulo de compensacéo,
em virtude da extrema desigualdade que caracterizava (e, de certa forma, ainda

caracteriza) as relagbes com a classe empregadora, notadamente detentora de um
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maior ou menor grau de poder econémico (BONAVIDES, 1997, p. 53, apud LEMOS,
2013). Dessarte, a segunda dimensao de direitos traz a tona a necessidade de o
Estado assegurar bens sociais imprescindiveis para a materializagdo da dignidade
humana, solapada que tinha sido pela crenga liberal burguesa (LEMOS, 2013). A

respeito do assunto, eis o que afirma Sarlet:

Ainda na esfera dos direitos da segunda dimensao, ha que atentar
para a circunstancia de que estes nao englobam apenas direitos de
cunho positivo, mas também as assim denominadas ‘liberdades
sociais”, do que dao conta os exemplos da liberdade de
sindicalizacdo, do direito de greve, bem como do reconhecimento de
direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como o direito a férias e
ao repouso semanal remunerado, a garantia de um salario minimo, a
limitagdo da jornada de trabalho, apenas para citar alguns dos mais
representativos. (SARLET, 2012, p. 173-174)

Sao, conforme Antonio Carlos Wolkmer (2002), os direitos de segundo
dimensdo, os direitos sociais, econdmicos e culturais, direitos fundados nos
principios da igualdade e com alcance positivo, pois ndo sao contra o Estado, mas
ensejam a garantia e a concessao a todos os individuos por parte do poder publico.
Esses direitos s&o, como assevera Celso Lafer:

Direitos de crédito do individuo em relagcdo a coletividade. Tais
direitos — como o direito ao trabalho, a saude, a educacdo — tém
como sujeito passivo o Estado, porque (...) foi a coletividade que
assumiu a responsabilidade de atendé-los. O titular desse direito, no
entanto, continua sendo, como nos direitos de primeira geragéo, o
homem na sua individualidade. (1998, p. 125-133, apud WOLKMER,
2002, p. 15)

Conforme dito por Pedro Lenza (2013), a segunda dimensao dos direitos
humanos tem a Revolugdo Industrial europeia, a partir do século XIX, como o
momento histérico que os inspira e impulsiona, em decorréncia das péssimas
situacbes e condicbes de trabalho, eclodindo movimentos como o cartista —
Inglaterra e a Comuna de Paris (1848), na busca de reivindicagdes trabalhistas e
normas de assisténcia social, sendo o inicio do século XX marcado pela Primeira
Grande Guerra e pela fixagao de direitos sociais. Em conformidade esta o que diz
Antonio Carlos Wolkmer (2002) ao afirmar que, na contextualizagdo historica dos
direitos de “segunda dimensao” esta mais do nunca presente o surto do processo de

industrializagdo e os graves impasses sécio econdmicos que varreram a sociedade
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ocidental entre a segunda metade do século XIX e as primeiras décadas do século
XX.

Ainda de acordo com Lenza (2013), essa perspectiva de evidenciagao dos
direitos sociais, culturais e econdmicos, bem como dos direitos coletivos, ou de
coletividade, correspondendo aos direitos de igualdade (substancial, real e material
e nao meramente formal) mostra-se marcante em alguns documentos, destacando-
se: a Constituigdo do Meéxico (1917); a Constituicdo de Weimar (1919), na
Alemanha, conhecida como a Constituigdo da primeira republica alem&; o Tratado
de Versalhes — OIT (1919); e, no Brasil, a Constituicdo de 1934, sendo que nos
textos anteriores também havia alguma previsdo. Na mesma linha de pensamento
afirma Wolkmer (2002) que as principais fontes legais institucionalizadas est&o
positivadas na Constituigdo Mexicana de 1917, na Constituicao Alema de Weimar de
1919, na Constituicdo Espanhola de 1931 e no Texto Constitucional de 1934 do
Brasil.

Ainda conforme o que afirma Wolkmer (2002), o capitalismo concorrencial
evolui para a dinamica financeira e monopolista, e a crise do modelo liberal de
Estado possibilita o nascimento do Estado do Bem-Estar Social, que passa a arbitrar
as relagdes entre o capital e o trabalho. O periodo ainda registra o desenvolvimento
das correntes socialistas, anarquistas e reformistas. Nao menos importante para os
avangos sociais sdo: a posi¢do da Igreja Catdlica com sua doutrina social (a
Enciclica Rerum Novarum, de Le&o Xlll, 1891); os efeitos politicos das Revolugdes
Mexicana (1911) e Russa (1917); os impactos econdmicos do keynesianismo e o
intervencionismo estatal do New Deal. Cria-se a Organizagdo Internacional do
Trabalho (1919); o movimento sindical ganha forga internacional; a socializag&o
alcanga a politica e o Direito (nascem o Direito do Trabalho e o Direito Sindical).
(BEDIN, 1998, p. 61-72, apud WOLKMER, 2002)

Os direitos fundamentais de segunda geracdo buscam assegurar os direitos
sociais, econémicos e culturais, tendo seu fundamento no principio da igualdade, e
obrigam a prestagdes positivas por parte do Estado na realizag&o da justica social.
E, por exigirem do Estado prestagdes positivas, muitas delas impossiveis de serem
cumpridas, os direitos de segunda geragdao permanecem por um longo periodo na
esfera programatica, sendo reconhecidos apenas como diretrizes ou programas a
serem atingidos (MARCHINHACKI, 2012).
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De acordo com Sarlet (2012), o impacto da industrializacdo e os graves
problemas sociais e econdbmicos que a acompanharam, as doutrinas socialistas e a
constatagdo de que a consagracédo formal de liberdade e igualdade ndo gerava a
garantia do seu efetivo gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando
amplos movimentos reivindicatérios e o reconhecimento progressivo de direitos,
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizagdo da justica social. A nota
distintiva destes direitos € a sua dimensao positiva, uma vez que se cuida ndo mais
de evitar a intervencdo do Estado na esfera da liberdade individual, mas, sim, na
lapidar formulacdo de C. Lafer, de propiciar um “direito de participar do bem-estar
social”. Nao se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim de
liberdade por intermédio do Estado.

Estes direitos fundamentais, que embrionaria e isoladamente ja haviam sido
contemplados nas Constituicbes francesas de 1793 e 1848, na Constituicao
brasileira de 1824 e na Constituicdo alema de 1849 (que nao chegou a entrar
efetivamente em vigor), caracterizam-se, ainda hoje, por outorgarem, ao individuo,
direitos a prestagdes sociais estatais, como assisténcia social, saude, educacao,
trabalho etc., revelando uma transicdo das liberdades formais abstratas para as
liberdades materiais concretas, utilizando-se a formulacdo preferida na doutrina
francesa (SARLET, 2012).

De acordo com André de Carvalho Ramos (2012), a segunda geracéo de
direitos humanos representa a modificagdo do papel do Estado, exigindo-lhe um
vigoroso papel ativo, além do mero fiscal das regras juridicas. Esse papel ativo,
embora necessario para proteger os direitos de primeira geragao, era visto
anteriormente com desconfianca, por ser considerado uma ameaca aos direitos do
individuo. Contudo, sob a influéncia das doutrinas socialistas, constatou-se que a
insercao formal de liberdade e igualdade em declaragbes de direitos ndo garantia a
sua efetiva concretizagcdo, o que gerou movimentos sociais de reivindicagdo de um
papel ativo do Estado para realizar aquilo que Celso Lafer denominou “direito de
participar do bem-estar social” (1991, apud RAMOS, 2012). Cabendo salientar que,
tais quais os direitos da primeira geragcao (ou dimensao), os direitos sociais sao
também titularizados pelo individuo contra o Estado. Nesse momento, sao
reconhecidos os chamados direitos sociais, como o direito a saude, educacéo,
previdéncia social, habitagdo, entre outros, que demandam prestagdes positivas do

Estado para seu atendimento e sao denominados direitos de igualdade por
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garantirem, justamente as camadas mais miseraveis da sociedade, a concretizagao
das liberdades abstratas reconhecidas nas primeiras declaragdes de direitos.

Conforme o que diz Lemos (2013), a maior parte da doutrina aponta a
Constituigdo mexicana de 1917 e em especial a de Weimar de 1919 na Alemanha
como marcos de inovagao na ordem constitucional no que diz aos direitos de
segunda dimensdo. Realmente, ndo seria justo deixar de homenagear tais
Constituicdes, vez que pioneiras na positivacdo sistematica de direitos sociais,
econdmicos, culturais e trabalhistas. Destarte, sob os influxos de Weimar, desponta
o constitucional social bem mais intervencionista e almejando a realizagao da justica
social e a protecdo dos hipossuficientes, enquanto classe menos favorecida. As
liberdades formais do paradigma liberal burgués foram insuficientes para
salvaguardar a dignidade humana dos trabalhadores. Urgia, por conseguinte,
ampliar o catalogo de direitos fundamentais a partir da inclusdo de uma segunda
dimensao com potencial para realizar a justica social mediante agdes positivas do
Estado.

E, contudo, no século XX, de modo especial nas Constituicdes do segundo
pds-guerra, que estes novos direitos fundamentais acabaram sendo consagrados
em um numero significativo de Constituicdes, além de serem objeto de diversos
pactos internacionais. Como oportunamente observa Paulo Bonavides, estes direitos
fundamentais, no que se distinguem dos classicos direitos de liberdade e igualdade
formal, nasceram “abragados ao principio da igualdade”, entendida esta num sentido
material (SARLET, 2012).

E de extrema importancia se observar que nos direitos fundamentais de
segunda geracdo nao sdo englobados apenas direitos a prestagdo, mas também,
algumas liberdades sociais, como a liberdade de sindicalizagdo e o direito de greve,
bem assim, direitos fundamentais dos trabalhadores, como o direito a salario
minimo, ao repouso semana remunerado etc.. Sao, por isso, chamados de direitos
sociais, por atenderem as reivindicagdes de justica social, muito embora, na maior
parte dos casos, esses direitos tenham por titulares os individuos (MARCHINHACKI,
2012).

Os direitos humanos de segunda geragao sao frutos, como visto, das
chamadas lutas sociais na Europa e Américas, sendo seus marcos: a Constituicao
mexicana de 1917 (que regulou o direito ao trabalho e a previdéncia social), a

Constituicado alema de Weimar de 1919 (que, em sua parte Il estabeleceu os
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deveres do Estado na protegcéo dos direitos sociais) e, no Direito Internacional, o
Tratado de Versalhes, que criou a Organizagdao Internacional do Trabalho,
reconhecendo os direitos dos trabalhadores (RAMOS, 2012).

A segunda dimensao dos direitos fundamentais abrange, portanto, bem mais
do que os direitos de cunho prestacional, de acordo com o dito anteriormente, de
acordo com o que ainda propugna parte da doutrina, inobstante o cunho “positivo”
possa ser considerado como o marco distintivo desta nova fase na evolugdo dos
direitos fundamentais. Saliente-se, contudo, que, a exemplo dos direitos da primeira
dimensao, também os direitos sociais (tomados no sentido amplo ora referido) se
reportam a pessoa individual, ndo podendo ser confundidos com os direitos coletivos
e/ou difusos da terceira dimensdo. A utilizacdo da expressdo “social” encontra
justificativa, entre outros aspectos que ndo nos cabe aprofundar neste momento, na
circunstancia de que os direitos da segunda dimensao podem ser considerados uma
densificagdo do principio da justiga social, além de corresponderem a reivindicagdes
das classes menos favorecidas, de modo especial da classe operaria, a titulo de
compensacao, em virtude da extrema desigualdade que caracterizava (e, de certa
forma, ainda caracteriza) as relagdes com a classe empregadora, notadamente

detentora de um maior ou menor grau de poder econdmico (SARLET, 2012).

2.3 TERCEIRA DIMENSAO

Surgem, entdo, os direitos fundamentais de terceira geragédo, ao final do
século XX, fundamentados do principio da solidariedade ou fraternidade e que se
caracterizam pela titularidade difusa ou coletiva, ou seja, o titular desses direitos n&o
€ o0 homem isoladamente, mas a coletividade, os grupos sociais, sendo exemplos de
direitos fundamentais de terceira geragao: a qualidade do meio ambiente, o direito a
paz, a protegdo ao patriménio histérico e cultural (MARCHINHACKI, 2012). Afirma
Pedro Lenza (2013), que os direitos de terceira dimensdo sdo marcados pela
alteracdo da sociedade por profundas mudancas na comunidade internacional
(sociedade de massa, crescente desenvolvimento tecnoldgico e cientifico),
identificando-se profundas alteragdes nas relagbes econdmico-sociais, surgindo,

assim, novos problemas e preocupag¢des mundiais, tais como a necessaria nogao de
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preservacionismo ambiental e as dificuldades para protegdo dos consumidores. O
ser humano passa a ser inserido em uma coletividade, passando a ter direitos de
solidariedade ou fraternidade.

A terceira dimens&o dos direitos fundamentais também €& conhecida como a
dimensao dos direitos de fraternidade e de solidariedade, na medida em que a
titularidade dos direitos transcende o homem-individuo para alcangar determinados
grupos humanos, como por exemplo, a familia, os consumidores, a nagao etc. Os
direitos de terceira dimensao se acoplam a expressao “fraternidade” do lema
revolucionario francés porque tém por destinatario o género humano per si, € nado
um unico individuo titular de um direito subjetivo. Com isso, pode-se afirmar que os
direitos fundamentais de terceira dimens&o sao classificados em direitos coletivos ou
difusos (LEMOS, 2013). Para André de Carvalho Ramos (2012), os direitos de
terceira geragdo sado aqueles de titularidade da comunidade, como o direito ao
desenvolvimento, direito a paz, direito a autodeterminacao e, em especial, o direito
ao meio ambiente equilibrado. Sdo chamados de direitos de solidariedade. S&o
frutos da descoberta do homem vinculado ao planeta Terra, com recursos finitos,
divisdo absolutamente desigual de riquezas em verdadeiros circulos viciosos de
miséria e ameacas cada vez mais concretas a sobrevivéncia da espécie humana.

E o que, também, afirma Sarlet (2012), ao dizer que os direitos fundamentais
da terceira dimens&o, também denominados de direitos de fraternidade ou de
solidariedade, trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em principio,
da figura do homeme-individuo como seu titular, destinando-se a protecédo de grupos
humanos (familia, povo, nagdo), e caracterizando-se, consequentemente, como
direitos de titularidade coletiva ou difusa. Para outros, os direitos da terceira
dimens&o tém por destinatario precipuo “o género humano mesmo, num momento
expressivo de sua afirmagao como valor supremo em termos de existencialidade
concreta” (BONAVIDES, 1997, p. 523, apud SARLET 2012, p. 176-177). Conforme
afirma Pedro Lenza (2013), os direitos de terceira dimensdo s&o direitos
transindividuais que transcendem os interesses do individuo e passam a se
preocupar com a protecao do género humano, com altissimo teor de humanidade e
universalidade. Segundo Waldeck Lemos (2013), constam, os direitos de terceira
dimensédo, a protegcdo do meio ambiente, os direitos do consumidor, a busca do
desenvolvimento econémico, os direitos do género humano (da esséncia do ser

humano), o patriménio comum da humanidade (preocupagdo com os destinos da
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humanidade) e outros constam na pauta dos direitos da terceira dimensdao. Com
rigor, sao direitos transindividuais com fulcro na solidariedade.

Conforme corroborado na obra de Wolkmer (2002), na particularizagédo
desses “novos” direitos transindividuais, importa lembrar que os chamados direitos
relacionados a prote¢cdo do meio ambiente e do consumidor comegaram a ganhar
impulso no periodo pos Segunda Guerra Mundial. A explosdo das bombas atémicas
em Hiroshima e Nagasaki, a mutilacdo e o exterminio de vidas humanas, a
destruicdo ambiental e os danos causados a natureza pelo desenvolvimento
tecnolégico desencadearam a criacdo de instrumentos normativos no ambito
internacional. Igualmente uma politica governamental em defesa dos consumidores
foi sendo estabelecida nas décadas de 70 e 80 nos Estados Unidos e na Europa.
Como recorda o professor José Rubens M. Leite, os primeiros estudos no Brasil
sobre a necessidade de instrumentos jurisdicionais para regulamentar interesses
meta-individuais aparecem no final dos anos 70 (os trabalhos de José Carlos
Barbosa Moreira e Ada Pellegrini Grinover). O coroamento de toda discussao foi a
aprovacgao a Lei da Agao Civil Publica (n° 7.347/85), que disciplina e protege o meio
ambiente, o consumidor, os bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico.

Conforme dito por Antonio Carlos Wolkmer (2002), os direitos de terceira
dimensdo sdo os direitos meta-individuais, direitos coletivos e difusos, direitos de
solidariedade. A nota caracterizadora desses direitos “novos” € a de que seu titular
nao € mais o homem individual (tampouco regulam as relagdes entre os individuos e
o Estado), mas agora dizem respeito a prote¢cao de categorias ou grupos de pessoas
(familia, povo, nacdo), ndo se enquadrando nem no publico, nhem no privado.
Importante destacar o que frisa, ainda, a obra de Wolkmer (2002) ao afirmar que,
sendo aspecto nuclear dos direitos metaindividuais, a distingao entre direitos difusos
e coletivos nem sempre fica muito clara, podendo-se dizer que o critério subjetivo os
diferencia (maior ou menor indeterminagdo dos titulares do Direito). Os direitos
difusos centram-se em realidades faticas, “genéricas e contingentes, acidentais e
mutaveis” (WOLKMER, 2002, p. 17) que engendram satisfagdo comum a todos
(pessoas anbnimas envolvidas, mas que gastam produtos similares, moram na
mesma localidade etc.), enquanto os direitos coletivos envolvem interesses comuns

no interior de organizagdes sociais, de sindicatos, de associagdes profissionais etc.
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De acordo com Bonavides (2010, p. 569, apud, LENZA, 2013. p. 1030), a
teoria de Karel Vasak identificou em rol exemplificativo, os seguintes direitos de
terceira dimensao: direito ao desenvolvimento; direito a paz (atualmente classificado,
por Bonavides, como direito da quinta dimens&o); direito ao meio ambiente. Direito
de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade; direito de comunicacéao.
Na mesma linha de raciocinio afirma Sarlet (2012), que dentre os direitos
fundamentais da terceira dimensao consensualmente mais citados, cumpre referir os
direitos a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio
ambiente e qualidade de vida, bem como o direito a conservagao e utilizacdo do
patriménio historico e cultural e o direito de comunicacgao.

Ainda seguindo o citado na obra de Wolkmer (2002), ao reconhecer os
direitos de terceira dimensdo € possivel perceber duas posicdes entre os
doutrinadores nacionais: a) Interpretacdo abrangente acerca dos direitos de
solidariedade ou fraternidade (Lafer, Bonavides, Bedin, Sarlet): incluem-se aqui os
direitos relacionados ao desenvolvimento, a paz, a autodeterminagao dos povos, ao
meio ambiente sadio, a qualidade de vida, o direito de comunicagao etc.; b)
Interpretagado especifica acerca de direitos transindividuais (Oliveira Jr.): aglutinam-
se os direitos de titularidade coletiva e difusa, adquirindo crescente importancia o

Direito ambiental e o Direito do consumidor. Segundo Sarlet:

Cuida-se, na verdade, do resultado de novas reivindicagcbes
fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo
impacto tecnolégico, pelo estado crbénico de beligerancia, bem como
pelo processo de descolonizacdo do segundo pds-guerra e suas
contundentes consequéncias, acarretando profundos reflexos na
esfera dos direitos fundamentais. (SARLET, 2012, p. 177-178)

E de imperativa relevancia uma nota distintiva destes direitos da terceira
dimenséo reside basicamente na sua titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e
indeterminavel, o que se revela, a titulo de exemplo, especialmente no direito ao
meio ambiente e qualidade de vida, o qual, em que pese ficar preservada sua
dimenséo individual, reclama novas técnicas de garantia e protegéo. A atribuicao da
titularidade de direitos fundamentais ao préprio Estado e a Nacéo (direitos a
autodeterminagéo, paz e desenvolvimento) tem suscitado sérias duvidas no que
concerne a propria qualificacdo de grande parte destas reivindicagbes como

auténticos direitos fundamentais. Compreende-se, portanto, porque os direitos da
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terceira dimensao sao denominados usualmente como direitos de solidariedade ou
fraternidade, de modo especial em face de sua implicagao universal ou, no minimo,
transindividual, e por exigirem esforgos e responsabilidades em escala até mesmo
mundial para sua efetivagdo (SARLET, 2012).

De acordo com o que afirma Wolkmer (2002), insta salientar aqui, portanto,
por fim, as fontes na legislagdo nacional em que sao contemplados, direta ou
indiretamente, alguns dos principais direitos “novos” de “terceira dimensao”. A
fundamentagcdo € encontrada na Lei da Acdo Civil Publica (Lei n° 7.347/85), na
Constituicdo Brasileira de 1988 (direitos ndo expressos ou atipicos, art. 5°, § 2°%), no
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069/90) e no Cddigo de Protecao e
Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11/09/1990).

Desta forma, afirma Marchinhacki (2012), com os direitos fundamentais de
terceira geragdo completa-se, entdo, o lema da Revolugdo Francesa: liberdade,
igualdade, fraternidade, no qual a primeira geragao seria a dos direitos de liberdade,
a segunda geragdo a dos direitos de igualdade e a terceira geragcdo estando
relacionada a fraternidade que corresponde aos direitos de solidariedade.

2.4 QUARTA E QUINTA DIMENSOES

Em conformidade com o que diz Romualdo Paulo Marchinhacki (2012), ja se
fala, atualmente, nos direitos fundamentais de quarta geragdo. Segundo afirma
Bonavides, a “globalizagao politica na esfera da normatividade juridica introduz os
direitos de quarta geracdo que, alias, correspondem a derradeira fase da
institucionalizagdo do Estado social” (2003, p. 571, apud MARCHINHACKI, 2012).
Ainda conforme Bonavides, os direitos de quarta dimensao consistem no direito a
democracia, direito a informagcdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a
materializacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima
universalidade, para a qual parece o mundo quedar-se no plano de todas as
afinidades e relagdes de coexisténcia. Assim, os direitos de quarta dimenséao,

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 2° Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.



28

decorrem da globalizagcédo dos direitos fundamentais, o que significa universaliza-los
nos campo institucional. J&4 nos ensinamentos de Roberto Bobbio, referida geragao
de direitos decorreria dos avangos no campo da engenharia genética, ao colocarem
em risco a propria existéncia humana, por meio da manipulacdo do patrimdnio
genético. Segundo o italiano: “... ja se apresentam novas exigéncias que soé
poderiam chamar-se de direitos de quarta geracao, referentes aos efeitos cada vez
mais traumaticos da pesquisa biologica, que permitira manipulagbes do patriménio
genético de cada individuo” (BOBBIO, 1992, apud LENZA, 2013, p. 1030).

Para Sarlet (2012), ainda no que tange a problematica das diversas
dimensdes dos direitos fundamentais, é de se referir a tendéncia de reconhecer a
existétncia de uma quarta dimensdo, que, no entanto, ainda aguarda sua
consagracgao na esfera do direito internacional e das ordens constitucionais internas.
Assim, impde-se examinar, num primeiro momento, o questionamento da efetiva
possibilidade de se sustentar a existéncia de uma nova dimensdo dos direitos
fundamentais, ao menos nos dias atuais, de modo especial diante das incertezas
que o futuro nos reserva. Além do mais, nao nos parece impertinente a ideia de que,
na sua esséncia, todas as demandas na esfera dos direitos fundamentais gravitam,
direta ou indiretamente, em torno dos tradicionais e perenes valores da vida,
liberdade, igualdade e fraternidade (solidariedade), tendo, na sua base, o principio
maior da dignidade da pessoa.

Paulo Bonavides (1997, p. 524 e segs. apud RAMOS, 2012, p. 25), escorado
em licobes de Vasak e outros, adiciona ainda o direito de comunicacdo e
recentemente defende o nascimento da quarta geracdo ou dimensdo, sendo
resultante da globalizagdo dos direitos humanos, correspondendo aos direitos de
participagdo democratica (democracia direta), informacédo e direito ao pluralismo
(RAMOS, 2012). E importante observar, ainda conforme André de Carvalho Ramos
(2012) que a teoria geracional vista acima é criticada nos dias de hoje por transmitir,
de forma errbnea, o carater de sucessdo de uma geragao por outra. Como salienta
Bonavides (1993, apud RAMOS, 2012, p. 25), enquanto em relagdo aos seres vivos
ha a sucessao entre as geragdes, no caso dos direitos humanos ha, ao contrario, a
acumulagao de direitos. Para o citado autor, a melhor expressio seria “dimensao’,
que se justifica tanto pelo fato de nao existir realmente uma sucesséo ou

desaparecimento de uma geragao por outra, mas também quando novo direito &
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reconhecido, os anteriores assumem uma nova dimensdo, de modo a melhor
interpreta-los e realiza-los.

E de extrema importancia destacar que ha que referir, no ambito do direito
patrio, a posigdo do notavel Paulo Bonavides, que, com a sua peculiar originalidade,
se posiciona favoravelmente ao reconhecimento da existéncia de uma quarta
dimensdo, sustentando que esta é o resultado da globalizagdo dos direitos
fundamentais, no sentido de uma universalizacdo no plano institucional, que
corresponde, em sua opinido, a derradeira fase de institucionalizagdo do Estado
Social. Para o ilustre constitucionalista cearense, esta quarta dimensao é composta
pelos direitos a democracia (no caso, a democracia direta) e a informagao, assim
como pelo direito ao pluralismo. A proposta de Bonavides, comparada com as
posi¢cdes que arrolam os direitos contra a manipulagdo genética, mudanga de sexo
etc., como integrando a quarta geragao, oferece a nitida vantagem de constituir, de
fato, uma nova fase no reconhecimento dos direitos fundamentais, qualitativamente
diversa das anteriores, ja que ndo se cuida apenas de vestir c 0 m roupagem nova
reivindicagbes deduzidas, em sua maior parte, dos classicos direitos de liberdade
(SARLET, 2012).

No entanto, ainda conforme Ingo Wolfgang Sarlet (2012), também a dimensao
da globalizagdo dos direitos fundamentais, como formulada por Paulo Bonavides,
esta longe de obter o devido reconhecimento no direito positivo interno (ressalvando-
se algumas iniciativas ainda isoladas de participagdo popular direta no processo
decisoério, como ocorre com os Conselhos Tutelares — no ambito da protecdo da
infancia e da juventude — e especialmente com as experiéncias no plano do
orgcamento participativo, apenas para citar alguns exemplos) e internacional, ndo
passando, por ora, de justa e saudavel esperanga com relagdo a um futuro melhor
para a humanidade, revelando, de tal sorte, sua dimensao (ainda) eminentemente
profética, embora nao necessariamente utdpica, o que, alias, se depreende das
palavras do proprio autor citado, para quem, os direitos de quarta dimensao
“‘compendiam o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos. Tao
somente com eles sera legitima e possivel a globalizagao politica” (BONAVIDES,
2010, p. 526, apud SARLET, 2012). Os direitos de quarta dimensao sao, portanto,
conforme colaciona Antonio Carlos Wolkmer:



30

Os direitos referentes a biotecnologia, a bioética e a regulagdo da
engenharia genética. Trata dos direitos que tém vinculagcédo direta
com a vida humana, como a reprodugdo humana assistida
(inseminacao artificial), aborto, eutanasia, cirurgias intra-uterinas,
transplantes de 6rgdo, engenharia genética (“clonagem”),
contracepgao e outros. (WOLKMER, 2002, p. 19)

Em conformidade, ainda, com o que afirma Wolkmer (2002), tais direitos de
natureza polémica, complexa e interdisciplinar vém merecendo a atencdo de
médicos, juristas, bidlogos, filésofos, tedlogos, psicélogos, socidlogos e de uma
gama de humanistas e profissionais da saude. Reconhece Norberto Bobbio serem
direitos de “quarta geragao”, espelhando os “efeitos cada vez mais traumaticos da
pesquisa biolégica, que permitira manipulagdes do patrimdnio genético de cada
individuo”. Portanto, esses direitos emergiram no final do século XX e projetam
grandes e desafiadoras discussdes nos primérdios do novo milénio. Tal fato explica
o descompasso e os limites da Ciéncia Juridica convencional para regulamentar e
proteger com efetividade esses procedimentos. Dai a prioridade de se redefinirem as
regras, os limites e as formas de controle que conduzam a uma pratica normativa
objetivada para o bem-estar e ndo a ameaga ao ser humano. Essas questbes
preocupantes para toda a humanidade reforcam a necessidade imperativa de uma
legislacéo internacional. Nesse sentido, € o que comenta Regina Sawen (1997,
apud, WOLKMER, 2002):

Os conflitos advindos (...) da sofisticagdo das técnicas de procriagao
assistida, do trafico de embrides e de 6rgaos, da producao de armas
bioquimicas, da pratica de controle da natalidade, da clonagem e de
outros “possiveis” a Engenharia Genética s6 poderdo ser
adequadamente resolvidos por meio de acordos internacionais.
(1997, p. 57, apud WOLKMER, 2002, p. 20)

Cumpre-se esclarecer que o progresso das ciéncias biomédicas e as
verdadeiras revolugbes tecnolégicas no campo da saude humana projetaram
preocupagdes sobre a regulamentagdao ética envolvendo as relagdes entre a
biologia, medicina e a vida humana (WOLKMER, 2002). Resta observar que esses
direitos reconhecidos como “novos” advindos da biotecnologia e da engenharia
genética necessitam prontamente de uma legislagdo regulamentadora e de uma
teoria juridica (quer no que tange a aceitagao de novas fontes, quer no que se refere

as novas interpretagcbes e as novas praticas processuais) capaz de captar as
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novidades e assegurar a protegao a vida humana. Por fim, alguns subsidios legais
que podem viabilizar fundamentos para os “novos” direitos da bioética: Codigo de
Nuremberg (1947), Declaragédo de Helsinque (1964), Lei Brasileira da Biossegurancga
(n° 8.974), de 05/01/1995 e Lei de Doagéo de Orgdos (n° 9.434), de 04/02/1997.
Existem varios projetos de lei tramitando no Congresso Nacional sobre clonagem,
reproducdao humana assistida e eutanasia (WOLKMER, 2002).

Consoante o que ensina Sarlet (2012), consideragcdes similares dizem
respeito ao direito a paz, que, na concepcdo de Karel Vasak, integra a assim
designada terceira dimensédo dos direitos humanos e fundamentais, mas que, de
acordo com a proposta de Paulo Bonavides, movida pelo intento de assegurar ao
direito a paz um lugar de destaque, superando um tratamento incompleto e
teoricamente lacunoso, de tal sorte a resgatar a sua indispensavel relevancia no
contexto multidimensional que marca a trajetéria e o perfil dos direitos humanos e
fundamentais, reclama uma reclassificacdo mediante sua insercdo em uma
dimensao nova e autbnoma.

Sem que, aqui, seja possivel aprofundar a matéria, verifica-se, como bem
aponta o mesmo Paulo Bonavides, uma tendéncia de o direito a paz (consagrado
como principio fundamental no artigo 4°, inciso VI, da Constituicao de 1988%), ainda
que de modo isolado e carente de um desenvolvimento por parte da doutrina, ser
invocado na esfera das relagdes internacionais, mas também em decisbes de
tribunais nacionais, como foi o caso, recentemente, da Sala Constitucional da
Suprema Corte de Justica da Costa Rica (SARLET, 2012).

Para além da qualificagao juridico-dogmatica da paz como direito fundamental
na ordem constitucional, aspecto que merece maior desenvolvimento, o que importa
— e quanto a este ponto, absolutamente precisa e oportuna a sua revalorizagéo — € a
percepcdo de que a paz (interna e externa), em todos os sentidos que possa
assumir, ndo reduzida a auséncia de guerra entre as nagdes ou de auséncia de
guerra civil (interna), é condicdo para a democracia, o desenvolvimento e o
progresso social, econbmico e cultural, pressuposto, portanto (embora nao
exclusivo), para a efetividade dos direitos humanos e fundamentais de um modo
geral (Sarlet, 2012).

4 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios: VI - defesa da paz.
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Ja os direitos de quinta dimensdo, como sao chamados, sdo os direitos
advindos das tecnologias de informagao (Internet), do ciberespaco e da realidade

virtual em geral. Conforme o que diz Wolkmer:

Frente a continua e progressiva evolucdo da tecnologia de
informacgéo, fundamentalmente da utilizagdo da Internet, torna-se
fundamental definir uma legislagdo que venha regulamentar,
controlar e proteger os provedores e os usuarios dos meios de
comunicagao eletrdnica de massa. O debate sobre a informatizagao
do universo juridico divide os “internautas” entre os que se opdem a
incidéncia do Direito na realidade virtual e os que proclamam a
aplicacdo da lei e da jurisprudéncia no ambito do ciberespaco.
(WOLKMER, 2002, p. 22)
Este universo em expansao, constituido de redes de computadores e meios
de transmissdo, abre a perspectiva para o surgimento de “novos” direitos

concentrados, como escreve Daniela Beppler, ao dizer que:

Um Direito Civil da Informatica e um Direito Penal da Informatica. O
primeiro englobaria relagées privadas e que envolvem a utilizagdo da
informatica, como por exemplo, programas, sistemas, direitos
autorais, transagdes comerciais, entre outros. O segundo, o Direito
Penal da Informatica (...) diz respeito as formas preventivas e
repressivas, destinadas ao bom e regular uso da informatica no
cotidiano”. (1998, p. 43-56, apud WOLKMER, 2002)

E imprescindivel destacar, ainda, que as trés dimensdes iniciais dos direitos
humanos e fundamentais ndo se excluem, mas se complementam. Os direitos de
liberdade complementam os direitos sociais e econdbmicos que, por sua vez,
complementam os direitos de solidariedade. Podendo ocorrer, também, que alguns
dos chamados, hoje, novos direitos sejam apenas os antigos adaptados as novas
exigéncias do momento. Por essa razao, todas as geragdes de direitos fundamentais
devem ser situadas em um contexto de unidade e indivisibilidade, onde, em um
processo de interagao, se tera a compreensao do todo. Seguindo tal perspectiva, os
direitos fundamentais sédo vistos como valores universais e atemporais, originarios
de uma razao natural, mas sim, como frutos de uma construgédo de origem historico-
cultural, baseando-se em valores expressos através dos principios. Por conseguinte,
verifica-se a existéncia de diversas correntes de pensamento que buscam um
fundamento para os direitos fundamentais com a finalidade de reforga-los e garantir

o seu cumprimento de maneira universal. (MARCHINHACKI, 2012)
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Em conformidade com o que diz Wolkmer (2002), as mudangas e o
desenvolvimento no modo de viver, produzir, consumir e relacionar-se, de
individuos, grupos e classes podem perfeitamente determinar anseios, desejos e
interesses que transcendem os limites e as possibilidades do sistema, propiciando
situagdes de necessidade, caréncia e exclusdo. Uma projecdo para espagos
periféricos como o brasileiro demonstra que as reivindicagcbes e as demandas,
legitimadas por sujeitos sociais emergentes, incidem, prioritariamente, em direitos a
vida, ou seja, direitos basicos de existéncia e de vivéncia com dignidade. Claro esta,
portanto, que o surgimento e a existéncia dos “novos” direitos sdo exigéncias
continuas da propria coletividade frente as novas condicoes de vida e as crescentes
prioridades impostas socialmente. Enfim, o processo historico de criagao ininterrupta
dos “novos” direitos fundamenta-se na afirmacdo permanente das necessidades

humanas e na legitimidade de agao dos novos sujeitos sociais.
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3 DIREITO A LIBERDADE DE GENERO

Os direitos fundamentais representam o conjunto minimo necessario para
assegurar uma vida ao ser humano, baseado na liberdade e na dignidade para evitar
que passe por sofrimentos (RODRIGUES; ALVARENGA, 2015). De acordo com
Ingo Sarlet, os direitos fundamentais podem ser diferenciados dos direitos humanos,
ao passo que o termo "direitos fundamentais" se aplica aqueles direitos do homem
reconhecidos e positivados na esfera do direito Constitucional positivo de
determinado Estado, enquanto a expressao "direitos humanos" faz referéncia aos
direitos inerentes ao ser humano em nivel supranacional, independentemente de
sua vinculagdo a determinada ordem constitucional, aspirando validade universal
(SARLET, 2003, p. 33-34).

Ainda em conformidade com os ensinamentos de Rodrigues e Alvarenga
(2015), os direitos fundamentais surgiram em meio a necessidade de limitagdo e
controle dos abusos de poder do préprio Estado e de suas autoridades constituidas,
consagrando, assim, os principios basicos da igualdade e da legalidade como
regentes do Estado moderno contemporaneo. Portanto, os direitos fundamentais
colocam-se como uma das previsdbes necessarias a todas as Constituicbes, no
sentido de valorizar o respeito a dignidade da pessoa humana, garantir limitagdo de
poder e visar o pleno desenvolvimento da personalidade humana.

A liberdade, como bem juridico protegido, pode ser definida como “a
faculdade de fazer, ou deixar de fazer, aquilo que a ordem juridica se coadune. Vale
dizer: é a prerrogativa que tem a pessoa de desenvolver, sem obstaculos, suas
atividades no mundo das relagdes” (BITTAR, 2001, p. 101 apud ALMEIDA, 2007).
Conforme ALMEIDA (2007), a tutela da liberdade a pessoa tem assegurado o
exercicio da sua liberdade de locomocao, de expressdo de pensamento, de culto e
outras no convivio social, desde que respeitados os limites impostos pelo préprio
ordenamento.

A Constituicdo Federal é composta por um conjunto de normas fundamentais
que tem por base os valores juridicos fundamentais dominantes na sociedade e,
esses valores fundamentais tratados pela Constituicdo Federal, sdo projetados nos
principios constitucionais. (ARAUJO, 2000, p. 80, apud ALMEIDA, 2007). Dentre os
principios fundamentais podemos destacar a soberania, a cidadania, a dignidade da
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pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo
politico e o Estado democratico de direito (ALMEIDA, 2007).

De acordo com o que afirma Rodrigues e Alvarenga (2015), na histéria
constitucional brasileira, nunca uma carta politica proclamou de maneira tao
abrangente e pormenorizada os direitos e garantias fundamentais do homem, como
o fez a Constituicdo Federal de 1988. Isto se da pelo fato de ser o Brasil um Estado
Democratico de Direito, art. 1° da Constituicho Federal®, indispensavel a
concretizagdo dos direitos fundamentais. Pode-se afirmar que os direitos
fundamentais sdo, em verdade, concretizacbes do maxi principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, consagrado expressamente em nossa Lei
Fundamental e tido por ela como um valor essencial. Os direitos e garantias
fundamentais sao tratados no Titulo Il da Constituicdo Federal e, conforme a licdo de
Araujo, os direitos fundamentais podem ser conceituados como “a categoria juridica
instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em todas as dimensdes”
(2003, p. 87, apud, ALMEIDA, 2007, p. 20).

Os objetivos fundamentais constantes do artigo 3° da Constituicdo Federal®
nao constituem um rol taxativo, tratando-se da previsdo de algumas das finalidades
a serem seguidas. Os objetivos fundamentais expressamente previstos sado os
seguintes: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; promover o bem estar de todos, sem preconceito
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo, € o
que afirma Andréia Quizini de Almeida (2007).

E de extrema relevancia ressaltar, nas palavras de Sérgio Carrara (2010), a
importancia da Constituicdo Federal de 1988 para o panorama da politica sexual no
Brasil contemporaneo deve ser ressaltada. No momento em que foi elaborada, a
chamada “Constituicdo Cidada” espelhou a configuracdo de forgas existente entre

diferentes movimentos sociais que a época buscavam transportar para a esfera

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

6 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
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publica uma série de questdes antes consideradas do ambito da vida privada, muitas
delas envolvendo questdes relativas ao género e a sexualidade.

Certas transformagdes foram expressivas, como a formulagdo da equidade de
género como direito constitucional e o reconhecimento legal da existéncia de
diversas formas de familia, reflexos claros da pressdo de grupos feministas e de
mulheres. Ja a ndo inclusao na nova Carta constitucional da “orientacdo sexual”’ e da
‘identidade de género” entre as diversas situagbes de discriminagdo a serem
combatidas pelos poderes publicos evidencia o quanto o contexto politico daquele
momento era desfavoravel para o entdo chamado Movimento Homossexual
Brasileiro ou, como se designa atualmente, Movimento LGBT. Mesmo com
eventuais “derrotas”, contudo, a estrutura geral da Constituicdo, explicitamente
comprometida com o respeito aos direitos humanos e a implementacdo de
compromissos firmados nos tratados internacionais, tem permitido a juizes e
tribunais desdobrarem os seus principios fundamentais no sentido de garantir, de
fato, certos direitos e contribuir para a criagcdo de novas leis relativas as minorias
sexuais (CARRARA, 2010).

Ainda segundo Sérgio Carrara (2010), a Carta de 1988 deve ser considerada,
portanto, marco fundamental a partir do qual a sexualidade e a reproducido se
instituem como campo legitimo de exercicio de direitos no Brasil. Atualmente, € em
torno dela que, da perspectiva da sociedade civil, sdo organizadas as demandas por
reconhecimento de direitos e, da perspectiva do Estado, sdo geradas politicas
publicas, instrumentos legais e decisdes judiciais para responder a tais demandas.

Conforme dito por Gabriela Barreto Alves:

A inclusdo do Direito a Identidade de Género no ambito dos Direitos
Fundamentais € um tema novo, ainda pouco explorado pelos autores
constitucionalistas, mas suscitado e reclamado pela agenda LGBT
em todo o mundo. Ante a escassez de um conceito juridico, ainda se
faz necessario um esforgo multidisciplinar para defini-lo,
diferenciandoOlo dos discursos de sexo e género (2013, p. 14).

E certo que a liberdade e a igualdade sdo principios fundamentais que est&o
presentes em quaisquer declaragbes de direitos humanos do constitucionalismo
classico e, portanto, notério que a unido destes principios leva ao reconhecimento
l6gico da possibilidade digna de cada ser humano orientar sua vida de maneira livre

e merecedora de pleno respeito, inclusivamente, em relagdo a esfera de sua
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identidade de género, se feminina, masculina, ou mesmo alheia a esta dualidade.
Sendo de extrema relevancia pontuar que a identidade de género pertence a esfera
da vida individual e privada de cada sujeito, e deve ser resguardada da interferéncia
de terceiros, estando no ambito de protecdo do direito fundamental a privacidade,
sendo claro que essa identidade reside no ambito da esfera deliberativa no
individuo, e, como tal, merece resguardo e protegdo do Estado como direito
subjetivo (ALVES, 2013).

Em relacdo a liberdade e a autonomia individual pode-se afirmar que € uma
razao bastante forte para defender o fim das discriminacbes pelo exercicio da
liberdade sexual, dessa parte da vida que liga um ser humano a outro e
indiretamente a todos seres humanos. A autonomia tem uma histéria recente entre
os individuos, nao tendo mais do que duzentos anos como ideia-forga da vida social
e da moral publica. Essa histéria é ainda mais recente e fragil em sociedades como
a brasileira, em que nao é dificil encontrar os que afirmam que a autonomia e as
liberdades civis ndo sédo as primeiras questdes da vida publica (LOPES, 2007, apud
ALVES, 2013).

Nesse ponto, conforme Lopes (2007, apud ALVES, 2013), dizer que a
liberdade individual, inclusive a liberdade sexual € menor ou pode esperar, significa
colocar a pessoa humana abaixo de objetivos falsamente mais altos e este
argumento é tipico dos que n&o valorizam a autonomia e acreditam que alguém esta
acima do proprio sujeito para determinar-lhe a vida e é encontradigo entre os que
tém convicgbes religiosas (sejam elas religiosas no sentido vulgar, sejam elas
convicgdes politicas com o carater absoluto da verdade tipico das convicgoes
religiosas). A falsidade disso esta em que essa espécie pressupde muitas vezes um
todo universal (‘a sociedade') que existe acima e fora dos sujeitos que o compdem.

A nogao de autonomia que fundou o constitucionalismo moderno rejeita essa
ideia normativa de sobreposicido. Para o liberalismo, as pessoas néo existem para a
sociedade, para a familia, para a tradigdo, para a religido, para uma outra coisa
qualquer. Logo, ndo se pode, sem boas razdes, submeter a autonomia dos sujeitos
a fins que ele ndo escolheu e cuja realizagdo nao elimina a possibilidade de outros
escolherem e realizarem fins diferentes (LOPES, 2007, apud ALVES, 2013).
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A liberdade, compreendida no limite do respeito simultdneo e
compativel com igual liberdade de outrem, ndo é objeto de
transagao, pois se trata de um fim inerente a propria natureza
humana, cuja protegdo é a razdo de um estado de direito
constitucional (LOPES, 2007, p. 48, apud ALVES, 2013, p. 19).

Torna-se, portanto, evidente, ante ao exposto, que a imposicado da
manutengdo de uma identidade sexual alheia a subjetividade, importada do meio
social e externa a sua psique, €, a um sO tempo, atentatério a sua dignidade e
comprometedor de seu livre desenvolvimento psicossocial (ALVES, 2013).

E notério, entdo, que o direito & liberdade sexual esta diretamente ligado ao
desenvolvimento psicossocial do individuo e, portanto, interferir nessa esfera tao
subjetiva de uma pessoa é ferir a propria liberdade do individuo de ser quem se é

exercer o seu direito em o ser.

3.1 DIFERENCIAGAO DE SEXO E GENERO E A IDENTIDADE DE GENERO

Conforme dito por Andréia Quizini de Almeida (2007), o sexo é caracteristica
inicial de identificacdo de uma pessoa. Para determinar o sexo do individuo é
necessaria uma conjugacado de critérios. Resultando, o conceito de sexo, da
integracao dos diversos fatores bioldgicos, psiquicos e sociais que envolvem a vida
do individuo. Segundo Elimar Szaniawski, em “Limites e Possibilidades do Direito de

Redesignacao do Estado Sexual”:

[...] a determinagdo completa e exata do sexo do ser humano deve
ser realizada pelo conjunto de aspectos de sua sexualidade. Estes
aspectos séo classificados, sistematicamente, em trés grupos: o sexo
biolégico, constituido pelo sexo morfologico, pelo sexo genético e
pelo sexo enddcrino, o sexo psiquico e o sexo civil (SZANIAWSKI,
1999, p. 36, apud ALMEIDA, 2007, p. 25).

A determinacdo do sexo de um individuo requer se observe varios aspectos
que nao sejam apenas os fatores bioldgicos, embora ainda existam autores que
defendem a determinacdo do sexo enquanto baseiam-se apenas em critérios de
ordem bioldgica.

O conceito de sexo requer uma analise pluridimensional. Varios sdo os

fatores que influenciam na determinagdo do sexo de um individuo, notadamente os
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de ordem biolégica e os psicossociais (PENNA, 2010, p. 15). O sexo de um
individuo, entao, é resultado de uma harmonia, de um equilibrio de fatores fisicos,

psicoldgicos e sociais. No entendimento de Raul Cleber da Silva Choeri:

A determinagao do sexo do ser humano abrange diversos fatores de
ordem fisica, psiquica e social. Num individuo tido como norma, ha
uma perfeita integracdo de todos os aspectos, tanto de cada um
desses fatores isoladamente, como no equilibrio entre todos eles.
Assim, a definicdo de sexo individual, comumente aceita pelas
Ciéncias Biomédicas e Sociais, resulta, basicamente, da integragao
de trés sexos parciais: 0 sexo bioldgico, o sexo psiquico e o0 sexo civil
(CHOERI, 2004, apud PENNA, 2010, p. 15).

Entdo, basicamente, o sexo de um individuo somente podera ser determinado
a partir da analise de trés principais fatores: o biolégico, o psicolégico e o social. O
que classifica 0 sexo em trés sexos parciais, conforme citado anteriormente: o sexo
bioldgico, o sexo psiquico e o sexo civil.

O sexo bioldgico &, resumidamente, a determinagdo do aspecto fisico de um
individuo. A classificagdo proposta por Elimar Szaniawski (1999, p. 36, apud
ALMEIDA, 2007, p. 25), é que o sexo biolégico € composto pelos sexos morfolégico,
genético e enddécrino. Estando o sexo morfolégico relacionado com os caracteres
genitais e extragenitais, tais como timbre de voz, presenga, ou n&o, de mamas,
sendo que a existéncia de um ou de outro genital, atribuira a pessoa a designacéo
de pertencer ao sexo masculino ou feminino. Ja o sexo genético € conhecido por
“‘cromossOmico”, no qual sdo os cromossomos sexuais 0Ss responsaveis pela
determinagcdo do sexo do individuo no momento da fecundag&o ovular. E o sexo
endocrino € identificado nas glandulas sexuais, testiculos e ovarios, bem como
naquelas destinadas a geragdao de horménios e em outras glandulas, a exemplo da
tireoide, responsabilizada em conceder ao individuo atributos de masculinidade ou
feminilidade (ALMEIDA, 2007, p. 26). E ainda a respeito do sexo genético, quanto a

formacéo cromossdmica, Matilde Josefina Sutter faz um esclarecimento:

No nucleo de cada célula humana existem pequenas estruturas que
s6 podem ser vistas com o auxilio de microscopio, principalmente
quando em fase de divisdo (metafase): sdo os cromossomos.
Consistem em 22 pares, mais um par sexual, perfazendo um total de
46 pares. O conjunto de cromossomos de um célula, denomina-se
cariétipo. O padrdo cromossémico 46 “XY” constitui o cariétipo
genético do homem e o 46 “XX”, o da mulher. Dessa forma, a
heranca genética quanto ao cromossomo sexual recebida da méae
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sera sempre “X” e o do pai podera ser “X” ou “Y” (SUTTER, 1993,
apud, PENNA, 2010, p. 16).

A formagado cromossémica alterada pode dar origem a patologias como as
Sindromes de Tuner (“45X") e Klinefelter (“47XXY”) que s&o tratadas como
bissexualidades (PENNA, 2010, p. 16).

A respeito do sexo psiquico, denominado por alguns autores como sexo
psicossocial, “é o conjunto de caracteristicas responsaveis pela reagédo psicoldgica
feminina ou masculina do individuo a determinados estimulos” (VIEIRA, 1996), ou
ainda, segundo Ana Paula Ariston Barion Peres, aquele “resultante de interagdes
genéticas, fisioldgicas e psicoldgicas que se formaram dentro de uma determinada
atmosfera sociocultural.” (PENNA, 2010, p. 19).

Apesar de resultar da interagdo de inumeros fatores, o sexo psicossocial
consiste na percepgdo que o individuo tem de si, ou seja, se se apresenta e
identifica-se como homem ou como mulher, determinando sua identidade de género.
Sao as reacdes do individuo frente a determinados estimulos, decorrentes do sexo
biolégico e de fatores culturais, que irdo definir seu sexo psicossocial (OLIVEIRA,
2003, apud PENNA, 2010, p. 20). Em mesmo entendimento, em concordancia com

Matilde Josefina Sutter:

[...] por uma série de caracteristicas que poderiam ser descritas
como a reagao psicologica do individuo frente a determinados
estimulos. Reagao esta diferente em razdo do sexo ao qual ele
pertence, sendo que, de um modo geral, individuos do mesmo sexo
apresentam reagcdo semelhante. (...) Ha também quem prefira
considerar o sexo psicossocial resultante do sexo de criagdo, bem
como do comportamento e identificacdao sexual (SUTTER, 1993,
apud, ALMEIDA, 2007, p. 26).

E importante fazer um adendo, a partir da citacdo anterior, em relagdo ao
sexo de criagdo, também conhecido por alguns como sexo social, se apresenta
como aquele sexo relacionado diretamente ao meio em que vive o individuo, sendo,
em regra, os pais aqueles que atuam fundamentalmente em sua definicdo, também
podendo ser influenciado por pessoas diversas que integram a sociedade em que se
vive (PERES, 2001, apud PENNA, 2010, p. 19).

Para Teresa Rodrigues Vieira, o sexo de criagdo € aquele manifestado pela
opinido das pessoas acerca de um determinado individuo; por exemplo, um homem

fenotipicamente normal, pode passa-se por uma mulher e ser aceito pela sociedade
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como tal (VIEIRA, apud PENNA, 2010, p. 19). De forma um pouco mais didatica, um
individuo pode apresentar caracteristicas biolégicas comuns a ambos 0s sexos e
apesar desse fator, esse individuo sera criado e educado conforme apenas um
deles, eleito pela familia e pela comunidade.

O sexo de criagao reflete o sexo bioldégico e o legal, mas, ainda assim, o
individuo pode apresentar uma identidade de género diversa, como ocorre no caso
dos transexuais (PENNA, 2010, p. 19).

O sexo juridico, ou sexo legal, ou ainda sexo civil, como também é
denominado, aquele constante na Certiddo de Nascimento do individuo, lavrada no
Cartério de Registro Civil de Pessoas Naturais. Determinado no momento do
nascimento com base nas caracteristicas bioldgicas, a partir do sexo morfologico
apresentado, de acordo com a apresentagdo da sua genitalia externa.

Como o sexo legal € determinado, como dito, a partir das caracteristicas
morfoldgicas, principalmente pela aparéncia externa da genitalia; na maioria das
vezes ira corresponder ao sexo biologico. No caso dos intersexuais, tal
correspondéncia podera nao existir, vez que ha a existéncia de conflito entre a
genitalia externa e os 6rgaos sexuais internos ou de aparéncia indefinida (PENNA,
2010, p. 18).

Ja no caso dos transexuais, o0 sexo legal ira guardar correspondéncia com o
bioldgico, mas ira divergir do sexo psicossocial e do papel de género desempenhado
pelo individuo (PENNA, 2010, p. 18).

E é nos casos dos transexuais que se submeteram a cirurgia de redesignacgao
sexual que a jurisprudéncia ja autoriza a alteragdo do sexo legal, embora para o
nosso ordenamento juridico, o sexo legal seja, a principio, imutavel. Bem como o
nome, também €&, em regra, imutavel. Atualmente, no contexto dos transexuais
submetidos a cirurgia de redesignacdo sexual, a mudanga do nome e do sexo
juridico vem sendo admitidas nos Tribunais, ja que normalmente esses individuos se
apresentam com nomes diversos dos que constam em seus registros.

Ano de 2016, Século XXI, e a sociedade vive, ainda, estigmatizada por
conceitos e, principalmente, pré-conceitos. E um dos conceitos mais comuns € o que
classifica o homem e a mulher. O fato € que para tal conceito a sociedade ainda se
utiliza de uma classificagdo puramente de sexo, disseminando a crenca de que o
que define uma pessoa como homem ou mulher sdo os 6rgaos genitais possuidos,

levando em conta unicamente um fator biolégico. O que permite que se chegue a
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conclusado de que a construgado da identificagcdo de homem e mulher ndo seja um

fato bioldgico, e sim social, porque assim foi classificado pela sociedade.

Para a ciéncia bioldgica, o que determina o sexo de uma pessoa é o
tamanho das suas células reprodutivas (pequenas: espermatozoides,
logo, macho; grandes: 6vulos, logo, fémea), e sé. Biologicamente,
isso nao define o comportamento masculino ou feminino das
pessoas: 0 que faz isso € a cultura, a qual define alguém como
masculino ou feminino, e isso muda de acordo com a cultura de que
falamos (GOMES DE JESUS, 2012, p. 8).

O que leva, logicamente, a uma questdo pouco discutida e trabalhada
socialmente de forma nula, que é a questao de género. Porque género é social, 0
sexo € bioldgico. Indo o género muito além do sexo. Segundo Jaqueline Gomes de
Jesus, 0 que importa, na definicdo do que € ser homem ou mulher, ndo sao os
cromossomos ou a conformagéo genital, mas a auto percepgéao e a forma como a

pessoa se expressa socialmente.

Ao contrario da crenga comum hoje em dia, adotada por algumas
vertentes cientificas, entende-se que a vivéncia de um género
(social, cultural) discordante com o que se esperaria de alguém de
um determinado sexo (bioldgico) € uma questédo de identidade, e nédo
um transtorno.” (GOMES DE JESUS, 2012, p. 9).

Conforme, ainda, Jaqueline Gomes de Jesus, esse € 0 caso das pessoas
conhecidas como travestis, e das transexuais, que sao tratadas, coletivamente,
como parte do grupo que alguns chamam de “transgénero”, ou mais popularmente,

trans.

Historicamente, a populagao transgénero ou frans é estigmatizada,
marginalizada e perseguida, devido a crengca na sua anormalidade,
decorrente da crenca de que o “natural” € que o género atribuido ao
nascimento seja aquele com o qual as pessoas se identificam e,
portanto, espera-se que elas se comportem de acordo com o que se
julga ser o “adequado” para esse ou aquele género (GOMES DE
JESUS, 2012, p. 11).

Seguindo, ainda, o pensamento de Jaqueline Gomes de Jesus, em nOsSso
pais, o espago reservado a homens e mulheres transexuais, e a travestis, é o da

exclusao extrema, sem acesso a direitos civis basicos, sequer ao reconhecimento de
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sua identidade. Sao individuos que ainda tém de lutar muito para terem garantidos
os seus direitos fundamentais.

E de extrema importancia salientar que nZo ha semelhanca entre género e
orientagdo sexual, ndo ha de se falar em qualquer semelhanca entre esses dois

conceitos.

Género se refere a formas de se identificar e ser identificada como
homem ou como mulher. Orientagdo sexual se refere a atragéo
afetivossexual por alguém de algum/ns género/s. Uma dimens&o néo
depende da outra, ndo ha uma norma de orientacdo sexual em
funcao do género das pessoas, assim, nem todo homem e mulher &
“naturalmente” heterossexual (GOMES DE JESUS, 2012, p. 12).

E de indiscutivel relevancia expor aqui que uma pessoa transexual ndo &,
necessariamente, homossexual, embora sejam identificados como membros de uma

mesma comunidade, a LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais).

Tal qual as demais pessoas, uma pessoa frans pode ser bissexual,
heterossexual ou homossexual, dependendo do género que adota e
do género com relagdo ao qual se atrai afetivossexualmente
(GOMES DE JESUS, 2012, p. 12).

Apartada das nogdes de sexo e género, a definigdo da sexualidade vai além
do ato sexual e da reprodugdo. A sexualidade engloba da identidade de género, o
afeto, as alteragbes fisicas e psicolégicas decorrentes do transcorrer da vida, a
gravidez, o conhecimento do corpo, doengas sexualmente transmissiveis,
transtornos sexuais, entre outros (ALVES, 2013).

Ainda conforme Alves (2013), as representacbes do que € eminentemente
feminino ou masculino sédo, na verdade, edificadas pela sociedade em um dado
momento histérico, se fortalecendo a nocdo de que os seres humanos sao
realmente socializados durante toda a vida para agir conforme a cartilha de condutas
predeterminadas pela pelas instituicbes sociais, e ndo segundo uma destinagao
natural.

A identidade de género ndo possui necessariamente ligagdo com 0s sexos
morfolégico e/ou enddcrino. A identidade de género é responsavel por distinguir o
individuo em meio a forgosa dualidade do feminino e masculino, rotulada pela
sociedade como proprietarios de papéis sociais distintos e o que n&do se enquadra

nesse conjunto é fatalmente excluido, uma vez que é portador de um estigma,
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sendo, tal divisdo, necessaria ao funcionamento da sociedade, ja que cada sujeito
conhecera o papel que devera desempenhar, ndo gerando desordem e confuséo
(PERES, 2001, apud ALVES, 2013).

No decurso do desenvolvimento da personalidade do individuo, a partir dos
componentes que concorrem para a formagao de seu sexo, identifica-se, o individuo,
com um determinado género: feminino ou masculino, desenvolvendo uma convicgéao
inafastavel acerca de sua sexualidade. A identidade de género, por consequéncia,
se manifesta como um sentimento do individuo quanto a sua identificagdo como
homem ou mulher, o que pode ou nao corresponder ao sexo atribuido a partir de seu
nascimento (RODRIGUES; ALVARENGA, 2015).

E de extrema relevancia destacar, neste momento, ja que é o objetivo central
do presente trabalho, destacar que considerado Transtorno de Identidade de Género
quando o individuo, seja ele homem ou mulher, ndo se identifica com o seu género,
por ser o seu sexo bioldgico distinto do seu sexo psicologico. Assim, esta pessoa
pertence morfologicamente a um determinado sexo, mas psicologicamente pertence

ao sexo oposto.

3.2 AS MINORIAS SEXUAIS

E importante destacar que ao haver uma conjugacdo harménica entre os
fatores bioldgicos e psicoloégicos do sexo, estamos diante de um quadro de
normalidade sexual. A normalidade esta presente no individuo heterossexual, sendo
a heterossexualidade caracterizada pela atragdo sexual e emocional entre pessoas
de sexos opostos. Por outro lado, ao ocorrer uma desarmonia entre os fatores
sexuais, ou seja, quando ha um desequilibrio entre os fatores bioldgicos e psiquicos,
a definicdo do sexo pode apresentar perturbagdes que, de acordo com a Medicina, &
denominada de “transtornos da sexualidade”, podendo, esses transtornos de
sexualidade ser definidos segundo Genival Veloso de Franga (1998, p. 192 apud
ALMEIDA, 2007, p. 27-28) como “disturbios qualitativos ou quantitativos do instinto
sexual, podendo existir como sintoma numa perturbacao psiquica, como intervengao
de fatores organicos, glandulares e simplesmente como questdo da preferéncia

sexual” e podem ser divididos em tipos sexuais. (ALMEIDA, 2007)
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Os tipos sexuais sao: a heterossexualidade, a homossexualidade, a
bissexualidade, a pansexualidade, a assexualidade, a intersexualidade e a
transexualidade, que é o enfoque do presente trabalho.

‘Heterossexual € o individuo que realiza o padrdao dito “normal” de
sexualidade, desfrutando da harmonia entre os sexos biolégicos, psiquico e civil;
caracteriza-se por apresentar orientagao sexual pelo sexo oposto ao seu” (CHOERI,
2004, p. 89 apud PENNA, 2010, p. 33). Sera considerado heterossexual aquele que
apresenta desejo sexual por pessoas que apresentam sexo biolégico oposto ao seu
(PENNA, 2010). Heterossexuais sao, portanto, considerados os individuos que se
sentem atraidos e se relacionam com pessoas do sexo oposto ao seu. Entretanto,
desde a antiguidade, ha relatos de pessoas que se comportavam de forma distinta a
este costume. Deste modo, alguns homens preferiam relacionar-se com outros
homens e mulheres se relacionavam com outras mulheres, e a estes grupos que
sentem atracgao fisica e se relacionam com pessoas do mesmo sexo € dado o nome
de homossexuais (RODRIGUES; ALVARENGA, 2015).

O individuo homossexual caracteriza-se pelo fato de preferir a atividade
sexual com pessoas de sexo bioldgico idéntico ao seu. Nao possui qualquer aversao
ao seu sexo bioldgico por té-lo como uma forma de satisfagado sexual (ALMEIDA,
2007). E, portanto, a homossexualidade, caracterizada pela atracéo sexual e afetiva
entre individuos do mesmo sexo.

A bissexualidade é caracterizada pela atracdo sexual e sentimental entre
pessoas tanto do mesmo sexo quanto do sexo oposto. Os individuos bissexuais sao,
por interpretacéo légica, aqueles tém afinidade por individuos de ambos os sexos,
desta forma ora se relacionam com pessoas do mesmo sexo, ora com pessoas do
sexo oposto.

A assexualidade é caracterizada pelo desprovimento de desejo sexual, ou
seja, o individuo ndo se sente atraido fisicamente por qualquer pessoa, seja do sexo
feminino ou masculino. No entanto, uma pessoa que se diz assexuada pode
apaixonar-se por outra, ama-la e ser feliz, ainda que nunca se sinta sexualmente
atraida e n&o tenha necessidades sexuais (RODRIGUES; ALVARENGA, 2015).

Intersexual € o individuo que possui ambiguidade de ordem bioldgica, em
relacdo aos caracteres sexuais, sejam primarios ou secundarios (PENNA, 2010). A
intersexualidade fundamenta-se “na existéncia de desequilibrio entre os diferentes
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fatores responsaveis pela determinagdo do sexo” (PERES, 2001, apud PENNA,

2010). Conforme o explicado por Andréia Quizini de Almeida:

O intersexual é o individuo que apresenta caracteres fisicos e
funcionais de ambos os sexos, €& também denominado
“hermafrodita”. Trata-se de uma pessoa possuidora de sexo indeciso,
por ser portador de uma genitalia externa ambigua, necessitando de
exames complexos para a constatacdo do sexo predominante. Em
alguns casos, as duas partes do aparelho sexual estdo bem
desenvolvidas, mas, geralmente, as duas sao atrofiadas (ALMEIDA,
2007, p. 28).

A transexualidade apresenta-se, inicialmente, como um desencontro entre a
identidade de género e a anatomia do individuo, acarretando uma forte identificagéo
com o sexo oposto. Apesar de se tratar de uma condicdo humana relativamente
comum, e que tenha sido reportada como presente nas mais diversas culturas e
periodos, desde a antiguidade, sua realidade ainda € permeada por estigmas,
preconceitos e exclusdo (ALVES, 2013).

Como ja citado anteriormente no trabalho, o individuo transexual € aquele
considerado como possuidor de um Transtorno de Identidade de Género devido ao
fato de seu sexo psicossocial transcende ao sexo bioldgico. E €, entdo, a partir deste
ponto que chega-se ao foco principal deste trabalho.

Em conformidade com o dito por Alves (2013), em frente a tdo amplas
possibilidades alcangadas através do avango da ciéncia e da tecnologia, as quais
implicam a transformagao das mentalidades e dos papéis sociais dos individuos ha,
para o Direito, o desafio de acompanhar tais mudancgas. A grande questao colocada
neste cenario €, portanto, a inviabilidade do reconhecimento juridico exclusivamente
de um sexo anatdbmico, negligenciando todos os outros aspectos da identidade de

género de cada um.
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4 TRANSGENERO: DIREITOS E CIDADANIA

E considerada transexual a pessoa que no se identifica com o sexo bioldgico
que Ihe foi imposto, mas sim, com 0 género oposto ao seu sexo; por ser 0 seu sexo
bioldgico distinto do seu sexo psicologico. Neste sentido, esta pessoa pertence
morfologicamente a um determinado sexo, mas psicologicamente pertence ao sexo
contrario. Ainda que a transexualidade seja estudo de diversas areas do
conhecimento, ndo se chegou a uma explicagéo cientifica que dé respostas exatas
para a rejeicao do préprio sexo e identificagdo com o género adverso (RODRIGUES;
ALVRENGA, 2015).

No individuo transexual ha uma separagdo entre o sexo morfologico e o
psicologico. O individuo nasce com um sexo fisicamente definido, porém identifica-
se psicologicamente com o sexo oposto. Sente que nasceu com o sexo errado; em
razao disso, recusa com veeméncia o seu sexo morfologico. A transexualidade é
entendida pela Medicina como uma anomalia da sexualidade humana (ALMEIDA,
2007). Transexual € considerado o individuo anatomicamente de um sexo, porém,
que acredita veemente pertencer a outro sexo. Esta crenca é tdo forte que o
transexual possui um desejo incessante de ter o corpo modificado com a finalidade
de ajustar-se ao verdadeiro sexo, ou seja, ao seu sexo psicossocial (RODRIGUES e
ALVARENGA, 2015).

“E uma pessoa marcada por um profundo e irreversivel conflito de identidade,
caracterizado pela rejeicao ao sexo biolégico, podendo chegar a situagdes extremas
de automutilagao ou, até mesmo, suicidio.” (PENNA, 2010, p. 21).

E importante destacar, aqui, que o individuo transexual é classificado como
primario e secundario. Sendo considerado primario aquele individuo que manifesta
desejo inequivoco de modificagdo do sexo, desde sua infancia. J&4 o transexual
secundario é aquele que encontra dificuldades para se identificar, podendo
considerar-se homossexual ou travesti em alguns momentos de sua vida (NAVES;
SA, 2006, apud RODRIGUES; ALVARENGA, 2010).

A doutrina costuma classificar a transexualidade em primaria e secundaria.
Na transexualidade primaria, encontra-se a verdadeira transexualidade: sdo os
individuos que apresentam uma vontade inequivoca e veemente de modificar seu
sexo externo, vez que, psicologicamente ja se identificam com o sexo oposto. Essa

vontade manifesta-se precocemente e essas pessoas nao possuem qualquer desvio
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sexual para a homossexualidade ou para o travestismo. Diferentemente da
transexualidade secundaria que oscila entre o homossexualismo e o travestismo,
sendo o seu impulso transexual flutuante e temporario (PERES, 2001, p. 126, apud
ALMEIDA, 2007, p. 31). E & por essa razdo que a cirurgia de mudanga de sexo é
indicada apenas para os transexuais primarios, pois, infere-se do seu diagnéstico a
necessidade de intervencéao (PERES, 2001, apud SALES et al., 2014).

A transexualidade:

Manifesta-se na pessoa desde cedo, ainda na infancia. A crianca
prefere vestir-se com roupas que pertencem ao sexo oposto e,
também seu modo de agir possui tragos desse sexo, por exemplo, se
€ menino procura meninas para brincar e vice versa. Na
adolescéncia adquire consciéncia do seu estado, dando origem a um
duplo conflito: o conflito interno, caracterizado pela repulsa de
pertencer a um sexo fisico que sente ndo ser o seu. E o conflito
externo, que esta no relacionamento do individuo com a sociedade
(ALMEIDA, 2007, p. 30-31).

Existem varios outros termos usados para fazer referéncia ao transexual ou
ao estado transexual. No entanto, apesar dos inumeros termos utilizados,
transexualismo € o mais difundido, ainda que n&o seja isento de criticas. O termo
transexualismo faz parecer tratar de um problema relacionado a sexualidade
quando, na verdade, a questao refere-se a um transtorno de identidade (PENNA,
2010).

Embora muitos defendam a despatologizagdo da transexualidade e a
inutilizagcdo da expressdo transexualismo, a mesma ainda é classificada como
transtorno de identidade de género, constante na lista de doengas mentais, CID -10
Classificagao Internacional de Doengas - editada pela OMS (RODRIGUES;
ALVARENGA, 2015). Ainda conforme Rodrigues e Alvarenga (2015, p. 81), “nesse
sentido, a Resolugdo n° 1.955/10 do Conselho Federal de Medicina, repetindo a
previsdo contida nas resolugdes anteriores (de n° 1.482/97 e n° 1.652/02),

estabelece os critérios minimos para a definicdo do transexualismo”:

Art. 3° Que a definicdo de transexualismo obedecera, no minimo, aos
critérios abaixo enumerados: 1) Desconforto com o sexo anatémico
natural; 2) Desejo expresso de eliminar os genitais, perder as
caracteristicas primarias e secundarias do proprio sexo e ganhar as
do sexo oposto; 3) Permanéncia desses disturbios de forma continua
e consistente por, no minimo, dois anos; 4) Auséncia de transtornos
mentais.
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Quanto as causas da transexualidade, existem varias teorias que buscam
explicar sua causa, porém, até o presente momento, nenhuma dela é conclusiva
(PENNA, 2010). Existe divergéncia entre os estudiosos acerca das causas da
transexualidade. Ha teorias que indicam que a transexualidade seria decorrente de
problema genético, de alteracdo hormonal ou de fatores psicoldgicos, entretanto,
outros entendem que seria decorrente da unido de todos os fatores citados
(ALMEIDA, 2007). A transexualidade €& estudada por diversas areas do
conhecimento, medicina, psicologia e ciéncias juridicas. No entanto, a ciéncia ainda
nao identificou de maneira precisa, do ponto de vista biolégico, a explicacéo para a
rejeicdo do género correspondente ao sexo, e duas sdo as correntes que se
destacam neste assunto: a psicossexual e a neuroenddcrina (RODRIGUES;
ALVARENGA, 2015).

De forma breve, expondo a respeito das teorias, tem-se que a teoria
psicossocial busca no ambiente em que a pessoa vive, as causa da transexualidade
e séo considerados que fatores como a familia, a afetividade e a educagdo possam
ser determinantes a identificagdo no individuo com o género oposto. Ja a teoria
neuroenddcrina, ou teoria hormonal como também é conhecida, justifica-se em um
desequilibrio hormonal, sendo as causas para dito desequilibrio diversas; podendo
ser provenientes de uma patologia congénita, do estresse sofrido pela genitora
durante a gestacéo ou, até mesmo, de um disturbio neurolégico - que levaria a um
excesso ou diminuicdo da produgao de estrogeno na gestante durante esta fase
(CHOERI, 2004, apud PENNA, 2010).

Apesar da profunda convicgdo de ndo pertencer ao seu sexo biologico, o
transexual n3o é portador de qualquer disturbio psiquico. E a auséncia de qualquer
patologia o fundamental para o diagnéstico da transexualidade (PENNA, 2010). A
pretensdo do transexual € adequar o sexo psiquico e biolégico ao sexo fisico,
procurando a adequacgdo através de tratamento de psicanalise ou da cirurgia de
redesignacao de sexo e tudo com o fim de poder integrar-se na sociedade dentro do
seu verdadeiro sexo: o psicoldgico e biologico (ALMEIDA, 2007).

E importante enfatizar aqui, e para isso retorna-se & classificacdo do

transexual como primario e secundario, que:
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os fatores que levam um transexual a ser classificado como
secundario ndo fazem dele menos transexual que o primario, pois
muitas vezes a pessoa procura comportar-se de acordo com 0s
padrdes que a sociedade exige, na tentativa de superar seus anseios
e preferéncias, ainda mais sabendo de todas as dificuldades que
enfrentar& em uma sociedade preconceituosa” (RODRIGUES;
ALVARENGA, 2015, p. 83).

Conforme, ainda, os ensinamentos de Rodrigues e Alvarenga, o fato de o
transexual repudiar seus 6rgaos sexuais a ponto de querer extirpa-los n&o deve ser
visto como a unica forma de identificacdo da transexualidade, visto que estas
caracteristicas podem aparecer com maior ou menor intensidade em cada individuo.
Sendo assim, é claramente possivel que uma pessoa transexual consiga ter uma
vida digna sem se submeter a cirurgia, que é altamente invasiva, porém, muitos
transexuais sO6 encontrardo sua dignidade apds a realizagdo da cirurgia, que
adequara seu sexo psicologico ao sexo biologico (RODRIGUES e ALVARENGA,
2015).

Nao ha no transexual qualquer problema relativo a sua sexualidade. O conflito
apresentado pelo individuo transexual diz respeito a sua identidade, por haver uma
divergéncia entre seu corpo e a imagem que tem de si. O problema enfrentado pelo
transexual € o de mostrar quem realmente €, existindo uma dificuldade em
exteriorizar a sua verdadeira identidade (PENNA, 2010). O transexualismo,
incontestavelmente, causa ao individuo dificuldades de insercdo social, seja no
aspecto religioso, familiar ou profissional, tendo o transexual uma vida altamente
conflitante, angustiante, dificil e infeliz, decorrente da sua nao identificacdo sexual
(ALMEIDA, 2007).

Em relagdo ao tema discorre lana Soares de Oliveira Penna que “a
importancia do estudo da transexualidade e de seus reflexos, especialmente
juridicos, nao se justifica apenas em razao da transexualidade em si, mas da defesa
da autonomia” (PENNA, 2010, p. 32).

Eis, portanto, a justificativa em que se ampara a busca e a defesa inerentes
aos transexuais que esperam, tdo somente, que os direitos que possuem lhes sejam
efetivamente assegurados e resguardados para que tenham independéncia para
serem efetivamente reconhecidos pelo que ja se consideram ser e assim o0 sdo. Os
individuos transexuais, como pessoas de direito que s&o, desejam e clamam pela

real liberdade, sem qualquer interferéncia externa.



51

4.1 TRANSGENERO: UM HIATO LEGISLATIVO

“‘Assumir a transexualidade numa sociedade preconceituosa que nao tem
conhecimento e consciéncia da situagédo do transexual faz com que o individuo seja
ridicularizado e colocado a margem da sociedade.” (ALMEIDA, 2007).

O direito a busca do equilibrio corpo-mente do transexual, ou seja, a
adequacao de sexo e prenome, esta ancorado no direito ao préprio corpo, no direito
a salde (artigos 6°7 e 1968 da Constituicdo Federal), principalmente, no direito a
identidade sexual, a qual integra um poderoso aspecto da identidade pessoal. Trata-
se, destarte, de um direito da personalidade (VIEIRA, 2000).

O conceito de personalidade igualmente transmite a ideia de que todas as
pessoas, de forma igualitaria, sdo aptas a adquirir direitos e contrair obrigacdes
(HOFFMANN, 2014). Dessa forma, o conceito de personalidade deve ser
considerado sob dois aspectos distintos: o aspecto subjetivo, através do qual se
reconhece a capacidade que toda pessoa possui de ser titular de direitos e
obrigacdes; e o aspecto objetivo, onde “tem-se a personalidade como um conjunto
de caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada como objeto de
protecdo por parte do ordenamento juridico” (TEPEDINO, 2004, p. 27). A partir
desse segundo sentido sdo deduzidos os denominados direitos de personalidade,
que sao intransmissiveis e importam apenas a pessoa do seu possuidor
(HOFFMANN, 2013).

O individuo transexual esta submetido — talvez de modo mais severo do que
qualquer outro — a diferentes tensdes nas relacdes sociais de dominacao e exclusao,
em virtude da identidade sexual que escolheu (SCHRAMM; BARBOZA;
GUIMARAES, 2011).

Cabe lembrar que a qualificagao civil das pessoas humanas ¢ feita pelo direito
em fungdo do sexo genital que apresentam ao nascer: classificada como do sexo
masculino ou feminino, recebera um nome adequado a essa condi¢cdo. Essa

qualificagao inicial — o nome civil - que s por excec¢éo e por forca de ordem judicial

7 Art. 6° Sao direitos sociais a educacgédo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

8 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protegao e recuperagao.
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sera alterada, determinara todos os demais dados que permitem a identificacido do
individuo no meio social, seus direitos e deveres. A sociedade tem grande interesse
na correta identificagdo das pessoas, que se inicia pelo nome, e muito contribui para
a estabilidade das relagbes patrimoniais e existenciais (SCHRAMM; BARBOZA,
GUIMARAES, 2011).

A Lei de Registros Publicos (Brasil, 1973), em seu artigo 57, paragrafo 1°°, e
art. 58'°, autoriza que o “verdadeiro” nome, ou seja, aquele que traduz a identidade
da pessoa e pelo qual é conhecida no meio social substitua o nome civil, que se
encontra esquecido em um arquivo cartorario. E o caso, muitas vezes, de artistas e
atletas. Contudo, tal possibilidade é negada em muitos casos as pessoas
transexuais, por n&o se considerar razoavel a contradi¢gao flagrante entre o nome e o
sexo, que denota erro ou mesmo falsidade. Se dificil &€ obter a autorizag&o judicial
para a alteracdo do nome, mais dificil € a modificacdo do sexo dos transexuais no
Registro Civil (SCHRAMM; BARBOZA; GUIMARAES, 2011).

Tendo sempre em mente os interesses e a dignidade da pessoa humana
como base para qualquer legislagdo a ser produzida, aos direitos oriundos da
personalidade € assegurado local de destaque em todo o ordenamento juridico
brasileiro (HOFFMANN, 2013). Desta forma, essencialmente assentados no
principio da dignidade da pessoa humana, os direitos de personalidade sao aqueles
considerados essenciais ao individuo, servindo para resguardar a sua dignidade —
que também ¢é protegida no art. 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal de 1988'"" —,
bem como o seu direito a vida, a liberdade, a honra, a intimidade (HOFFMANN,
2013).

A discriminacdo € um dos problemas enfrentados pelas pessoas que nao
estdo incorporadas ao modelo conservador da consciéncia social. O padréo social
tradicional pouco se alterou e as mentes ainda se mantém conservadoras, através

de costumes e de geragdes, sem vontade para abrir os olhos a nova realidade. Todo

° Art. 57. A alteragdo posterior de nome, somente por excegcdo e motivadamente, apds audiéncia do
Ministério Publico, sera permitida por sentenga do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o
mandado e publicando-se a alteracéo pela imprensa, ressalvada a hipétese do art. 110 desta Lei. § 1°
Podera, também, ser averbado, nos mesmos termos, o nome abreviado, usado como firma comercial
registrada ou em qualquer atividade profissional.

10 Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos publicos
notorios.

1 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a
dignidade da pessoa humana.
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ser humano tem a garantia de sua dignidade protegida pela Carta Magna. A
auséncia de respeito desse preceito violaria os valores democraticos e sociais da
ordem nacional vigente (FIUZA, 2014).

A consequéncia do ndo enquadramento da pessoa transexual nas previsdes
juridicas é a negacdo de seus direitos. E isto que esta em jogo no debate juridico — o
cerceamento de direitos, tais como: o direito a identidade (nome e sexo), condizente
com sua situagdo corporal; o direito a privacidade; o direito de n&o ser
discriminado/a; o direito de exercer livremente sua orientacdo sexual; o direito de
constituir familia, de ter filhos, por ado¢do ou recurso as técnicas de reproducao
assistida, e todos os demais direitos que sao constitucionalmente assegurados a
qualquer pessoa. Todavia, para que esses direitos sejam reconhecidos a pessoa
transexual, é necessario que se reconheca, inicialmente, a autonomia sobre o
proprio corpo, o poder dos individuos se autoconstruirem. As pessoas transexuais
sdo tidas como seres que estdo, a rigor, fora do direito, porque nédo sao
considerados nem homens, nem mulheres (SCHRAMM; BARBOZA; GUIMARAES,
2011).

O homem vive em sociedade e procura fixar um objetivo, uma finalidade na
sua vida social. O bem comum quer dizer que a sociedade deve buscar condi¢cdes
que possibilitem a cada ser humano, e/ou a cada grupo social, a realizagao de suas
respectivas finalidades particulares (ALMEIDA, 2007).

E uma das formas de realizagdo do bem comum é através das normas
juridicas, sobre as quais o Estado tem por objetivo propiciar a harmonia, a ordem e a
seguranga a sociedade humana, com a prote¢cao da saude, da moral publica, e o
resguardo dos direitos e da liberdade das pessoas. Com relagdo ao transexual, é
indiscutivel a falta de norma juridica especifica para proteger o seu desenvolvimento
pleno como ser humano possuidor de personalidade (ALMEIDA, 2007).

O Conselho Nacional de Medicina, desde 2002, reconhece a possibilidade de
intervencdo cirurgica para os casos de transexualidade, por intermédio da
Resolugdo n° 1955/2010, em que autorizou a realizagdo das cirurgias em todo o
territério nacional, bem como de procedimentos complementares, exigindo, para
tanto, dos candidatos a redesignagao sexual a presengca das caracteristicas
transexuais por, pelo menos, dois anos (ALVES, 2013). Em 2008, o Ministério da
Saude, pela Portaria n°® 17707, instituiu da rede do Sistema Unico de Saude o

chamado “Processo Transexualizador”. E muito embora “seja garantido ao individuo
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transexual o acesso as cirurgias de redesignacao sexual, a alteragdo de seu sexo
juridico e de seu nome registral ndo estdo previstas no ordenamento juridico
brasileiro” (ALVES, 2013, p. 24).

A cirurgia de transgenitalizagdo e a retificagdo do nome e designagéo sexual,
para os transexuais, sdo fundamentos ao direito deles de ter a felicidade como
exigéncia de uma vida digna (FIUZA, 2014).

O direito figura como elemento regulador das relagbes sociais e estas
evoluem e se desenvolvem constantemente, devendo ser acompanhadas, a medida
que se percebem mudancas nos comportamentos sociais. Contudo, o que se
comprova na realidade é que a sociedade se desenvolve e o direito demora em
acompanha-la, muitas vezes, nao preenchendo lacunas Ilegislativas que se
apresentam ao longo das referidas mudangas (LUZ, 2013).

A cirurgia de redesignacao sexual tem carater terapéutico, dessa forma nao
haveria na sua realizacdo qualquer ilicitude, uma vez que tenha sido recomendada
por meédicos e psicologos para a melhoria da saude do transexual, seja da saude
fisica, seja da saude psiquica. Realizada a cirurgia de redesignagdo sexual, o
transexual encontra sérias dificuldades no pds-operado para buscar o equilibrio
social e a satisfagdo com relagado ao exercicio dos direitos da personalidade - nome,
vida privada, identidade, préprio corpo (ALMEIDA, 2007).

No Brasil, contudo, ndo ha legislagao especifica que regulamente os direitos
dos transexuais, bem como das consequéncias juridicas da realizagao da cirurgia de
redesignacao sexual. Percebe-se um esquecimento por parte do Poder Legislativo
no tratamento dispensado aos individuos transexuais, na medida em que nao ha
legislagdo norteadora das consequéncias juridicas decorrentes do reconhecimento
dos direitos dos individuos transexuais, explicitando, assim, a urgéncia na
elaboragao de referida legislagao (LUZ, 2013).

O ordenamento juridico € totalmente omisso em comparagdo ao tema da
transexualidade e aos direitos que lhes sdo cabiveis. Esta omissdo fomenta ainda
mais a discriminagéo e o preconceito quando o assunto é o transexual (MACHADO,
2011, p. 75, apud FIUZA, 2013).

No Brasil, ainda n&o existe lei em sentido estrito que garanta a transexuais o
reconhecimento de sua identidade de género, nenhuma lei que garanta as pessoas
transexuais o direito a mudar de nome e de sexo nos documentos. O que existe, nas

palavras de Berenice Bento, sdo “gambiarras legais: a utilizagdo do nome social.
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Uma solugdo a brasileira. Mudar sem alterar substancialmente nada na vida da
populagdo mais excluida da cidadania nacional” (BENTO, 2012, p. 01).

A conversdo do sexo biolégico e a harmonizagdo ao sexo psiquico ndo
podem acontecer de forma isolada. Além da nova aparéncia fisica, o transexual
necessita ser identificado com um nome que |lhe seja compativel. Desta forma, a
redesignacao do sexo deve estar acompanhada da retificagdo do prenome, o que
importa em consequéncias juridicas diversas e, dentre elas, esta a modificagdo do
Registro Civil (CERVI, 2009).

4.2 O DIREITO A MODIFICAGAO NO REGISTRO CIVIL DE PESSOAS NATURAIS

A sociedade brasileira ainda é muito conservadora, possuindo muito
preconceito em relagdo a qualquer tipo de grupo que ndo se enquadre no padrao
tradicional comum, homem e mulher. Esse pensamento reflete na elaboracao de leis
do pais, que nao regulam determinadas questbes, como a dos transexuais, que
ficam a mercé no ordenamento juridico brasileiro, ndo usufruindo de direitos
fundamentais minimos, como a alteragdo do prenome no registro civil de nascimento
(DIAS, 2010).

O desejo de se parecer com o sexo oposto ao seu delineamento anatémico,
aliado a evolugéo de técnicas cirurgicas, tem feito com que cada vez maior numero
de transexuais consiga o seu intento fisico, qual seja, redesignar seu corpo para o
sexo oposto, conferindo maior sensagdo de bem-estar psicolégico e aceitagéo
pessoal. Apesar disso, referida conquista esbarra na caréncia legislativa brasileira,
que ndo regulamenta a alteracdo do nome e sexo do transexual a margem do
registro civil de pessoas naturais, o que faz com que a insatisfagdo pessoal se
perpetue, ndo sendo razoavel que o transexual passe por toda uma modificacdo em
seu corpo, e, em contraposigdo, nao lhe seja assegurada a alteracdo de seus
registros, acentuando situagdes constrangedoras, causadas pela divergéncia entre
seu aspecto fisico e o constante de seus documentos pessoais (SOUZA, 2014).

Pode-se afirmar que, para alcancar sua completude, o transexual
necessita reconhecer-se como titular do sexo oposto em todos os
sentidos, seja médico (adequagdo do sexo biolégico ao sexo
psicolégico), social (inclusdo social deste individuo, para que seja
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aceito pela sociedade) e juridico (perante a lei). (RODRIGUES;
ALVARENGA, 2015, p. 85).

A dignidade da pessoa humana € o valor maximo do atual ordenamento
juridico e engloba os direitos da personalidade do individuo, a0 mesmo tempo em
que, ela prépria € um dos direitos fundamentais da pessoa, ndo podendo, portanto,
sofrer limitacdo se ndo em fungdo da protecdo de direitos de terceiros (CUNHA,
2014). Em conformidade com Roberto Leonardo da Silva Ramos (2011):

A dignidade da pessoa humana € o mais imperioso valor do direito
brasileiro, haja vista esta atrelado ao préprio conceito de
personalidade juridica, sendo elemento norteador para a elevacéo do
ser humano como bem principal a ser tutelado pelo ordenamento
juridico. Imprescindivel que o direito proporcione as pessoas nao
apenas uma vida, mas uma vida digna, ou seja, que haja garantias
minimas para que os individuos gozem de salutar existéncia no meio
social (RAMOS, 2011, p. 14).

O nome reveste-se de importancia por se tratar da identificacdo social da
pessoa, possuindo a finalidade de individualiza-lo e assegurar estabilidade juridica
desde as relagbes negociais até a sua propria satisfagdo psicologica. Nessa linha de
entendimento, o nome civil € o simbolo, a marca, o elemento designativo, que
manifestara a imagem da pessoa em comunidade (RAMOS, 2011). Sendo assim, o
nome configura como direito garantido a todos, sendo considerado um dos mais
importantes direitos da personalidade, ndo podendo ser objeto de desprezo ou
constrangimento. Portando, deve o direito adequar-se as realidades da sociedade,
nao se atrelando a preconceitos e discriminacdées mesquinhas, para reforcar valores
democraticos e fazer valer seus fundamentos e objetivos constitucionais (SILVA,
2008).

Frise-se que, o Pacto de Sao José da Costa Rica, conhecido como
Convencao Interamericana de Direitos Humanos, estabelece que os Estados devem
obedecer e fazer cumprir os direitos da personalidade. Desta maneira, o transexual
nao poder deixar de ter reconhecido seu direito ao nome, pelo que é identificado no
ambito social, sendo tal pleito tutelado por normas internas e até mesmo
internacionais (RAMOS, 2011).

Em seguida a cirurgia de redesignacado sexual, o individuo transexual nao
estd completo, pois de nada adianta estar com a genitalia compativel com o seu

sexo psicossocial, mas ainda constar em seu Registro Civil 0 nome e o0 sexo do seu
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nascimento, que n&do condiz com a sua real personalidade, travando-se uma nova
batalha, o pedido de retificagdo do nome e sexo no Registro Civil. A alteragdo destes
dados € bastante discutida, e a jurisprudéncia encontra-se dividida entre a
possibilidade de tais modificagbes e a negativa para estes procedimentos
(RODRGUES; ALVARENGA, 2015).

ApOs a realizagao da cirurgia de transgenitalizagcao, através da qual é feita a
mudanga de sexo do individuo, deve ser autorizada a alteragdo do nome constante
no Registro Civil, eis que essencial para a completa transformagado do transexual.
Tanto o nome quanto a sexualidade sao considerados direitos de personalidade e,
portanto, direitos fundamentais, essenciais ao pleno desenvolvimento da pessoa em
sociedade. A Constituicdo Federal brasileira de 1988 estabeleceu a dignidade da
pessoa humana como clausula geral e obrigatéria a tutela e promogédo da
personalidade dos cidadaos, de forma que o Estado, através de seus
representantes, deve sempre garantir o cumprimento dessa norma (HOFFMANN,
2014).

O nome reveste-se de importancia por se tratar da identificacdo social da
pessoa, tendo a finalidade de individualiza-lo e assegurar estabilidade juridica desde
as relagdes negociais até a sua propria satisfagdo psicoldgica. Nessa linha de
entendimento, o nome civil € o simbolo, a marca, o elemento designativo, que
manifestara a imagem da pessoa em comunidade (RAMOS, 2011).

Ja é consolidado o entendimento dos Tribunais ao que se refere a
possibilidade da alteracdo do Registro Civil do transexual em decorréncia da cirurgia
de redesignacgao sexual. A fim de evitar qualquer desgaste emocional e preconceitos
advindos da sociedade, o transexual pode alterar o seu prenome e 0 seu género
constantes no seu Registro Civil, tornando-os compativeis com a sua identidade de
género (HOFFMANN, 2014). E é de extrema importancia citar, aqui, que até o
mesmo o Superior Tribunal de Justigca (STJ) possui posicionamento favoravel ao

reconhecimento do transexual no que se refere a este aspecto:

Direito civil. Recurso especial. Transexual submetido a cirurgia de
redesignagao sexual. Alteracdo do prenome e designativo de sexo.
Principio da dignidade da pessoa humana.

- Sob a perspectiva dos principios da Bioética — de beneficéncia,
autonomia e justica —, a dignidade da pessoa humana deve ser
resguardada, em um ambito de tolerancia, para que a mitigacdo do
sofrimento humano possa ser o sustentaculo de decisdes judiciais,
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no sentido de salvaguardar o bem supremo e foco principal do
Direito: o ser humano em sua integridade fisica, psicolégica,
socioambiental e ético-espiritual.

- A afirmagao da identidade sexual, compreendida pela identidade
humana, encerra a realizagdo da dignidade, no que tange a
possibilidade de expressar todos os atributos e caracteristicas do
género imanente a cada pessoa. Para o transexual, ter uma vida
digna importa em ver reconhecida a sua identidade sexual, sob a
Otica psicossocial, a refletir a verdade real por ele vivenciada e que
se reflete na sociedade.

- A falta de félego do Direito em acompanhar o fato social exige, pois,
a invocagao dos principios que funcionam como fontes de
oxigenacdo do ordenamento juridico, marcadamente a dignidade da
pessoa humana — clausula geral que permite a tutela integral e
unitaria da pessoa, na solugao das questdes de interesse existencial
humano.

- Em ultima analise, afirmar a dignidade humana significa para cada
um manifestar sua verdadeira identidade, o que inclui o
reconhecimento da real identidade sexual, em respeito a pessoa
humana como valor absoluto.

- Somos todos filhos agraciados da liberdade do ser, tendo em
perspectiva a transformacdo estrutural por que passa a familia, que
hoje apresenta molde eudemonista, cujo alvo é a promogao de cada
um de seus componentes, em especial da prole, com o insigne
propésito instrumental de torna-los aptos de realizar os atributos de
sua personalidade e afirmar a sua dignidade como pessoa humana.

- A situagao fatica experimentada pelo recorrente tem origem em
idéntica problematica pela qual passam os transexuais em sua
maioria: um ser humano aprisionado a anatomia de homem, com o
sexo psicossocial feminino, que, apds ser submetido a cirurgia de
redesignagao sexual, com a adequacao dos genitais a imagem que
tem de si e perante a sociedade, encontra obstaculos na vida civil,
porque sua aparéncia morfolégica ndo condiz com o registro de
nascimento, quanto ao nome e designativo de sexo.

- Conservar o “sexo masculino” no assento de nascimento do
recorrente, em favor da realidade biolégica e em detrimento das
realidades psicolégica e social, bem como morfolégica, pois a
aparéncia do transexual redesignado, em tudo se assemelha ao sexo
feminino, equivaleria a manter o recorrente em estado de anomalia,
deixando de reconhecer seu direito de viver dignamente.

- Assim, tendo o recorrente se submetido a cirurgia de redesignagao
sexual, nos termos do acérdao recorrido, existindo, portanto, motivo
apto a ensejar a alteragdo para a mudancga de sexo no registro civil, e
a fim de que os assentos sejam capazes de cumprir sua verdadeira
funcado, qual seja, a de dar publicidade aos fatos relevantes da vida
social do individuo, forgcosa se mostra a admissibilidade da pretensao
do recorrente, devendo ser alterado seu assento de nascimento a fim
de que nele conste o sexo feminino, pelo qual é socialmente
reconhecido.

- Vetar a alteragdo do prenome do transexual redesignado
corresponderia a manté-lo em uma insustentavel posicdo de
angustia, incerteza e conflitos, que inegavelmente atinge a dignidade
da pessoa humana assegurada pela Constituicdo Federal. No caso,
a possibilidade de uma vida digna para o recorrente depende da
alteracdo solicitada. E, tendo em vista que o autor vem utilizando o
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prenome feminino constante da inicial, para se identificar, razoavel a
sua adogdo no assento de nascimento, seguido do sobrenome
familiar, conforme dispde o art. 58 da Lei n.° 6.015/73.

- Deve, pois, ser facilitada a alteragdo do estado sexual, de quem ja
enfrentou tantas dificuldades ao longo da vida, vencendo-se a
barreira do preconceito e da intolerancia. O Direito ndo pode fechar
os olhos para a realidade social estabelecida, notadamente no que
concerne a identidade sexual, cuja realizagao afeta o mais intimo
aspecto da vida privada da pessoa. E a alteragdo do designativo de
sexo, no registro civil, bem como do prenome do operado, € tado
importante quanto a adequacao cirurgica, porquanto é desta um
desdobramento, uma decorréncia légica que o Direito deve
assegurar.

- Assegurar ao transexual o exercicio pleno de sua verdadeira
identidade sexual consolida, sobretudo, o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, cuja tutela consiste em promover o
desenvolvimento do ser humano sob todos os aspectos, garantindo
que ele ndo seja desrespeitado tampouco violentado em sua
integridade psicofisica. Podera, dessa forma, o redesignado exercer,
em amplitude, seus direitos civis, sem restricbes de cunho
discriminatdrio ou de intolerancia, algando sua autonomia privada em
patamar de igualdade para com os demais integrantes da vida civil. A
liberdade se refletira na seara doméstica, profissional e social do
recorrente, que tera, apdés longos anos de sofrimentos,
constrangimentos, frustragdes e dissabores, enfim, uma vida plena e
digna.

- De posicionamentos herméticos, no sentido de nao se tolerar
“imperfeicbes” como a esterilidade ou uma genitdlia que nao se
conforma exatamente com os referenciais cientificos, e,
consequentemente, negar a pretensédo do transexual de ter alterado
o designativo de sexo e nome, subjaz o perigo de estimulo a uma
nova pratica de eugenia social, objeto de combate da Bioética, que
deve ser igualmente combatida pelo Direito, ndo se olvidando os
horrores provocados pelo holocausto no século passado. Recurso
especial provido. (REsp 1008398/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe
18/11/2009)

Sendo assim, a adequacgao do prenome e do sexo redesignado do transexual,
€ medida que traduz protegao aos elementos fundamentais da personalidade do ser
humano, quais sejam, a dignidade, a indivisibilidade e a pessoalidade (GREGORIO,
2010, apud RODRIGUES; ALVARENGA, 2015). Observa-se que a retificagado de
registro civil do transexual que ja realizou a cirurgia € quase que pacifica no
entendimento dos tribunais. O desafio maior € garantir a retificacdo dos que ainda
nao realizaram a cirurgia (DIAS, 2010).

Assim, embora a Resolugdo 1652/2002 do Conselho Federal de Medicina
autorize a realizagdo de cirurgia de redesignagao de sexo, a transgenitalizagao,

mediante procedimento cirurgico doloroso, complexo, arriscado para os transexuais,
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existem casos em que estes ndao se sentem a vontade para realizar tal
procedimento. O fato do transexual ndo ter se submetido a cirurgia para alteragédo de
seu sexo, nao deve constituir ébice para o deferimento do pedido de alteragcao do
registro civil, pois afrontaria o principio da dignidade da pessoa humana, previsto na
Carta Magna de 1988 (DIAS, 2010).

No entanto, entende-se que a cirurgia ndo deve ser requisito indispensavel a
autorizagdo da modificagdo do assento civil, visto que o principio da dignidade da
pessoa humana deve ser resguardado desde o inicio em que o individuo é
identificado como pessoa transexual, ndo apenas quando ha a readequacao sexual
apos cirurgia. o individuo transexual, em decorréncia de ter o sexo psiquico oposto
ao seu sexo biolégico, muitas vezes transforma seu corpo através de
hormonioterapia e cirurgias plasticas, antes da cirurgia de readequacéo sexual, o
que Ihe acarreta grandes dissabores, pois, além de reconhecer-se como titular do
sexo oposto, também |he aparenta ser. Ainda conforme os ensinamentos de

Rodrigues e Alvarenga:

Sabe-se que o caminho para alcangar a cirurgia € longo e pode
demorar anos. Durante todo este tempo de espera, a pessoa
transexual também necessita de uma vida digna. Todavia, a
dignidade fica cada vez mais distante, visto que o fato da pessoa ser
visivelmente identificada como mulher e apresentar documentos com
nome e sexo masculinos gera um profundo constrangimento e
humilhacdo, fazendo com que se sinta menos digna que outras
pessoas (RODRIGUES; ALVVARENGA, 2015, p. 88).

Conforme o que diz Driely Gimenez Dias (2010), a pretensao dos transexuais
encontra amparo ndo somente no principio da dignidade da pessoa humana, como
também na valorizagdo dos principios da liberdade, justica e solidariedade social
(art. 3°, inciso |, da Constituigdo Federal de 1988'2?); promogdo do bem de todos,
sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdes (art. 3°, inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988'3); igualdade e

inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (art. 5°,

2 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria;
13 1V - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao.
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caput e inciso X, da Constituicdo Federal de 1988'4). Em defesa ao principio da
dignidade humana, alguns Tribunais tém se destacado, ao permitir a retificacédo do
nome e sexo no registro civil, antes do procedimento cirurgico de transgenitalizagao,

a citar como exemplo o entendimento do Tribunal de Justica de S&o Paulo:

No caso, a requerente pretende a modificacdo de seu prenome e da
designagéao sexual constante em seu Registro Civil, pois, tratando-se
de transexual, vestindo-se, comportando-se e identificando-se como
mulher perante a sociedade, sente-se constrangida ao apresentar
documentos designando-a como pessoa do sexo masculino, de
nome Antonio. O digno Magistrado sentenciante extinguiu o feito sem
analise do mérito, ao fundamento de que inexiste interesse de agir
quando ainda nao realizada a cirurgia de redesignagdo de género.
N&o agiu, contudo, com o costumeiro acerto. A condicdo de
transexual requer uma série de medidas de carater multidisciplinar
até que, finalmente, seja realizada a cirurgia que ajustara o sexo
anatémico ao sexo psiquico. Durante este processo, em que o corpo
ja se adapta ao sexo psiquico, notério o constrangimento daquele
que, aparentando um sexo, vé-se obrigado a mostrar documentos
que sinalizam um outro. Exigir-se que se aguarde a realizagdo da
cirurgia €, com a devida vénia, atentar contra a dignidade da pessoa
humana, prevista no artigo 1°, lll, da Constituicdo Federal. Presente,
portanto, o interesse de agir. De rigor, assim, a anulacdo da r.
sentenca para que a agao prossiga até o julgamento do mérito (SAO
PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelacdo 0007491-
04.2013.8.26.0196. 4 Camara de Direito Privado. Relator Des. Maia
da Cunha. Data da publicagédo: 13 de agosto de 2013).

Ha de se destacar aqui que a aversdo ao sexo biolégico do individuo
transexual nem sempre € um fato que possa ser generalizado, ja que se trata de
algo diretamente ligado a individualidade, subjetividade, do transexual, bem como
vale ressaltar que o processo para realizagdo da cirurgia de adequagao sexual é
repleto de procedimentos que demandam muito tempo e a cirurgia em sim ja € um
ato extremamente agressivo. Dessa forma, tem de haver uma solugdo para
resguardar também o direito ao nome desses individuos transexuais que nao se

submeteram a transgenitalizac&o. E o que se colaciona no julgado a seguir:

Registro civil. Alteragdo de prenome e sexo da requerente em virtude
de sua condicdo de transexual. Admissibilidade. Hipdtese em que
provada, pela pericia multidisciplinar, a desconformidade entre o

14 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagado pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao;
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sexo biolégico e 0 sexo psicoldgico da requerente. Registro civil que
deve, nos casos em que presente prova definitiva do transexualismo,
dar prevaléncia ao sexo psicolégico, vez que determinante do
comportamento social do individuo. Aspecto secundario, ademais, da
conformagéo bioldgica sexual, que torna despicienda a prévia
transgenitalizagdo. Observagao, contudo, quanto a forma das
alteragbes que devem ser feitas mediante ato de averbagdo com
menc¢ao a origem da retificagcdo em sentencga judicial. Ressalva que
nao s6 garante eventuais direitos de terceiros que mantiveram
relacionamento com a requerente antes da mudanca, mas também
preserva a dignidade da autora, na medida em que os documentos
usuais a isso nao fardo qualquer referéncia. Decisdo de
improcedéncia afastada. Recursos providos, com observagdo (SAO
PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelacdo 0008539-
56.2004. 62 Camara de Direito Privado. Relator Des. Vito Guglielmi.
Data do julgamento: 18-10-2012).

Sabe-se que a cirurgia de transgenitalizacdo € profundamente invasiva e
dolorosa, sendo necessaria a realizagao de varios procedimentos cirurgicos para se
obtenha o resultado desejado. No mais, existem transexuais que aceitam seus
orgaos genitais, e ndo tém intengdo de modifica-los. De tal modo, ndo se pode forcar
uma pessoa a se submeter a esta cirurgia para entdo alcangar a modificagao do seu
nome e sexo no registro civil (RODRIGUES; ALVARENGA, 2015).
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5 CONCLUSAO

No presente trabalho desenvolvido ndo se direcionou ao objetivo de discutir a
possibilidade ou ndo da real mudangca do sexo constante no registro civil do
individuo transexual, atentou-se mais especificamente em relagdo ao nome registral.
Vale ressaltar que em relagdo a mudanga do sexo registral ainda ha divergéncias,
por ser questao muito sensivel que demanda cuidado e atengcdo. Mas vale ressaltar
que admite-se, sim, a possibilidade de modificagdo do sexo no registro de
transexuais que se submeteram a cirurgia de transgenitalizagdo, muito embora ainda
seja uma questao que apresente dissonancia.

E claro notar que o transexual possui, sim, o direito inegavel de realizar a
mudanga em seu registro civil em relagdo ao seu nome, respeitando-se os direitos
inerentes a pessoa humana, principalmente ao que se refere aos direitos da
personalidade e direitos intransponiveis, tal qual o direito a liberdade sexual. Todo
ser humano deve possuir a liberdade de ser que se é sem qualquer tipo de restricao
e interferéncia.

O direito, pelo individuo transexual, em obter a mudang¢a de nome no registro
civil de pessoa natural € como obter para si a autonomia que sempre lhe pertenceu.
A mudanga do nome do individuo transexual sem a realizagdo da cirurgia de
redesignacao sexual para adequar-se ao género proprio € a garantia de possuir um
nome que lhe reconheca e identifique pelo que se é.

O ser humano é, indiscutivelmente, possuidor de direitos e obrigagbes. A
sociedade em que se vive é repleta de conceitos, dogmas e paradigmas criados,
muitas vezes, por consequéncia de uma cultura enraizada. A mente humana é,
inegavelmente, um mistério e o emocional de cada individuo € um aspecto
extremamente delicado ao qual ndo se explica. Por esse motivo a ciéncia ndo é
capaz de identificar o que gera em um individuo o sentimento de absoluta n&o
aceitacdo e, por vezes, repulsa ao seu sexo bioldgico. E de importancia salientar,
pois, que ha individuos que ndo possuem negagao ao sexo biolégico, mas sim ao
género que lhe foi imposto por uma sociedade que apenas admite o conceito de
sexo biolégico, homem ou mulher, e ndo se atenta aos géneros feminino e

masculino.
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E perceptivel a intolerancia da sociedade atual ao que se refere a questdes
gue nao se enquadram no padrdo ja existente e considerado irrevogavel. O fato é
que as pessoas, como seres humanos, viventes e independentes, evoluem ao passo
que a sociedade em que se vive permanece irredutivel e, aparentemente, imutavel.
E como consequéncia as leis que regem essa sociedade, mais especificamente a
brasileira, permanecem da mesma forma, estagnadas. As leis, infelizmente, nao
acompanham a evolugdo dos individuos, muito provavelmente por conta da nao
aceitacdo, pela sociedade, das mudancas que, indiscutivel e inevitavelmente,
ocorrem com o passar dos tempos.

A transexualidade é tema que causa discussao e até mesmo certa repulsa na
sociedade brasileira, que, ainda, € muito conservadora e possuidora de conceitos
que, hoje, s&o considerados preconceituosos e até mesmo arcaicos. Justamente
porque, infelizmente, a tendéncia é sempre afastar tudo aquilo que nao se
reconhece e ndo se enquadra nos padrdes pré-existentes. E a partir de entéo que se
encontra uma situagdo comum de exclusdo de individuos, pessoas como qualquer
outra pessoa, e, portanto, detentores de direitos, que sdo os transexuais. Sao
cidadaos de um pais e, como tais, possuem o direito de serem respeitados e terem
respeitados os seus direitos.

A incansavel luta dos transexuais € ter reconhecidos e resguardados direitos
que sao seus e que merecem a devida atencdo. E o principal, de muitos dos direitos
pelos quais lutam, é o de ter reconhecido em registro civil 0 nome que representa o
género que se possui interiormente, mas que ndo se representa fisicamente. E
reconhecido o direito de realizar a cirurgia para adequagao sexual do género que se
possui, mas, infelizmente, € um processo que demanda tempo e gera muito
desgaste. A solugado é, entdo, garantir, pela via judicial que € a unica possivel, o
nome ao qual se reconhece como pessoa e que se faz ser quem se é.

E notavel o desgaste intenso sofrido por esses individuos que dependem de
leis que, definitivamente, ndo os protegem, muito menos favorecem, para que
possam resguardar um direito que, definitivamente, possuem, mas que a sociedade,
cegamente, nao aceita. E nem mesmo a justica permite se, principalmente, o
individuo ndo tenha realizado todo o procedimento de redesignagao sexual.

Conclui-se, portanto, que os transexuais reivindicam o direito de serem
reconhecidos pelo que sao e como o sdo, tendo um nome para chamar de seu, de

um género que ja se possui, mas que nao se tem reconhecido por circunstancias
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totalmente alheias as suas vontades. E para que isso ocorra, ha de se respeitar os
direitos humanos, levando em consideracdo os direitos da personalidade, no caso
dos transexuais, o direito ao nome.

N&do ha de se falar em impedimentos de mudancga registral dos individuos
transexuais se a propria Lei Maior, que € a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, afirma que todos s&o iguais perante a lei sem distingdo de qualquer
natureza.

Nota-se, entdo, que as questdes que se referem a transexualidade ainda néo
alcaram a devida relevancia dentro da ordem juridica patria, de modo que as
esparsas e escassas normas existentes acabam dificultando mais do que facilitando
um adequado tratamento juridico, encontra-se, entdo, um desacordo com 0s novos
anseios sociais e consagrando interpretagdes que conflitam com o principio da
dignidade humana.

Conforme ja dito anteriormente, no decorrer da presente pesquisa, o individuo
transexual repudiar o 6rgao sexual biolégico que possui ndo deve e ndo pode ser
visto como a unica maneira de identificagdo da transexualidade, justamente por ser
esta caracteristica algo de intensidade relativa em cada individuo, sendo claramente
possivel que uma pessoa transexual se aceite sem se submeter a cirurgia de
transgenitalizagao.

Para todos os efeitos, os transexuais em geral, realizada ou n&o a cirurgia
para adequacdo de sexo ao género, necessita ter seus direitos fundamentais
resguardados e a modificagdo de nome e sexo no registro civil € uma forma de
protege-los e lhes conceder dignidade. Assim sendo, deve-se concluir que a cirurgia
de redesignagédo sexual ndo dever ser considerada requisito para a retificagdo do
registro civil, porém, para isso, € de notavel e latente necessidade que haja um
previsao legislativa especifica, criagcdo de uma lei especial, a fim de resguardar a
dignidade dos transexuais, seja no processo de transgenitalizagao, seja nos atos de
retificagdo do nome e do sexo no assento civil, independente de cirurgia.

O direito esta a servigo da sociedade e é de sua responsabilidade encontrar
solugdes juridicas normativas tanto aos casos ja existentes quanto para os futuros,
amenizando as situacgoes turbulentas, trazendo harmonia, e conferindo tratamento
que atenda aos reclames da seguranga juridica e respeite a humanidade dos

transexuais.
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