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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

ACESSO A JUSTICA |

Apresentacao

E com muita satisfacio que apresentamos o Grupo de Trabalho (GT) denominado “ACESSO
A JUSTICA I” do XXVII Congresso Nacional do CONPEDI Porto Alegre/RS promovido
pelo CONPEDI em parceria com a Universidade do Vae do Rio dos Sinos (UNISINOS),
com enfoque na tematica “ Tecnologia, Comunicagdo e Inovacdo no Direito”, o evento foi
realizado entre os dias 14 e 16 de novembro de 2018 no Campus de Porto Alegre, Av. Dr.
Nilo Pegcanha, 1600 / Bairro Boa Vista - Porto Alegre/RS.

Trata-se de publicacdo que redine artigos de temas diversos atinentes ao Direito Processua e
técnicas de resolucdo alternativa de conflitos, o acesso a jurisdicdo e suas implicacdes, 0s
direitos humanos e sociais, além de estudos para sua efetivacao, apresentados e discutidos
pelos autores e coordenadores no ambito do Grupo de Trabalho e Linha de pesguisa
Compde-se de artigos doutrinarios, advindos de projetos de pesquisa e estudos distintos de
varios programas de pos-graduacdo do pais, que colocam em evidéncia para debate da
comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes.

Assim, a coleténea reline gama de artigos que apontam questfes relativas ao acesso critico
crimina da justica: a possibilidade do delegado de policia conceder liberdade ao preso que
ndo tenha condi¢des minimas de efetuar o recolhimento da fianca; a agéo civil publica como
instrumento para efetivacdo do direito a educacéo; a cidadania inclusiva e a garantia de
amplo acesso a justica no Brasil; a dejudicialiazacdo dos conflitos e a desburocratizacdo da
justica como alternativas para desobstruir o judicidario e melhorar 0 acesso a justica; a
democratizagdo do acesso a justica para pessoas com deficiéncia fisica no Brasil: avangos e
desafios; a mediagdo como instrumento para 0 acesso a justica; a utilizagdo dos precedentes
judiciais como uma inovagao para a promogao do acesso a justica; acesso ajustica: reflexdo
tedrica da acessibilidade e as modificacGes impostas pela legislaco processual; alienacdo
parental: a objetificagdo dos filhos como forma de violagéo da dignidade humana no seio
familiar; as ondas renovatérias de acesso a justica a luz da tradicdo gadameriana; conflito
entre a execucdo fiscal e o incidente de desconsideracéo da personalidade juridica: solucéo a
luz do Constituicado Federal de 1988 (acesso a justica); descolonizagdo e acesso a justica:
perspectivas para uma praxis emancipatoria; justica multiportas: apontamentos sob uma
perspectiva do paradigma procedimentalista; 0 acesso a justica dos hipossuficientes na nova
acdo possessoria; o adolescente transexual no judiciério brasileiro: crises e objecdes ao



acesso a justica; o direito fraterno como base da mediacdo de conflitos e caminho para a
pacificacdo social; whatsapp e a sua utilizacdo na mediacao.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos tedricos dos institutos, aliando a visdo atual da jurisprudéncia com a
prética juridica dos estudiosos do Direito. A publicacdo apresentada ao publico possibilita
acurada reflexdo sobre topicos avancados e desafiadores do Direito Contemporaneo. Os
textos sdo ainda enriguecidos com investigacoes legais e doutrinarias da experiéncia juridica
estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a busca de solugdes para as imperfeicoes
do sistema processual civil brasileiro e de acesso ajustica.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesguisadores do Direito visando ainda o incentivo aos
demais membros da comunidade académica a submisséo de trabalhos aos vindouros
encontros e congressos do CONPEDI.

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensdes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma soci edade dinamica e multifacetada.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI), em especial, a todos os autores que participaram da
presente coletanea de publicacdo, em especial, pelo comprometimento e seriedade

demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacéo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos inscul pidos pela Constitui cdo da Republica.
Porto Alegre, novembro de 2018.

Professor Dr. Darci Guimaraes Ribeiro

Universidade do Vale do Rio dos Sinos



Professora Dra. Sandra Regina Martini

Uniritter e URGS

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas

Universidade FUMEC e Instituto Mineiro de Direito Processual

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br..



O ADOLESCENTE TRANSEXUAL NO JUDI CIARI O BRASILEIRO: CRISESE
OBJECOESAO ACESSO A JUSTICA

THE TRANSOUND ADOLESCENT IN THE BRAZILIAN JUDICIARY: CRISES
AND OBJECTIONSTO ACCESSTO JUSTICE

M ar cela Fernandes Dor nelles
Diogenes Vicente Hassan Ribeiro

Resumo

A presente pesquisatem como objetivo analisar a efetividade do direito ao acesso a justica de
adolescentes transexuais focando-se quanto aos Obices que encontram em caso de

judicializacdo de conflitos. Como técnica de pesquisa foi utilizada a bibliografica e

documental. O estudo concluiu que apesar de existirem instituicbes que oferecem

gratuitamente servigos a populagdo transexual, como assisténcia judiciaria e a salde, outros
fatores interferem na efetividade de acesso a justica desta populagéo, como a marginalizacéo,
violéncias simbdlicas e o estado de vulnerabilidade e precariedade em gue vivem, além da
heteronomia dos pais e do Estado.

Palavras-chave: Adolescente transexual, Acesso ajustica

Abstract/Resumen/Résumé

The present research aims to analyze the effectiveness of the right to access to justice of
transsexual adolescents focusing on the obstacles they encounter in the case of judicialisation
of conflicts. As aresearch technique, bibliographical and documentary were used. The study
concluded that although there are institutions that offer free services to the transgender
population, such as legal aid and health care, other factors interfere in the effective access to
justice of this population, such as marginalization, symbolic violence and the state of
vulnerability and precariousness in which the heteronomy of parents and the state.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Transsexual teen, Accessto justice
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1. Introducéo

O campo de acdo do presente trabalho refere-se a garantia do acesso a justica de
adolescente transexual, reconhecidamente um dos instrumentos existentes em nosso
ordenamento juridico para a protecdo integral destes, buscando tecer consideragdes
acerca da efetividade do modelo tal qual como existente hoje no Brasil.

Para tanto, neste artigo, atraves, inicialmente, de uma pesquisa bibliografica,
buscou-se compreender sobre a construcéo do fendmeno da transexualidade.

A metodologia utilizada seré a analise bibliografica e documental. O problema
a ser respondido no presente artigo sera: Quais sao as crises e objecdes que o0 adolescente

transexual enfrenta no acesso a justica?

Cada um(a) de n6s € uma pessoa Unica, que porém tem caracteristicas comuns a
toda a humanidade. Elas nos identificam com alguns e nos tornam diferentes de outros,
COmo a regido em que nascemos e crescemos, nossa raga, classe social, se temos ou néo
uma religido, idade, nossas habilidades fisicas, entre outras que marcam a diversidade
humana (BENTO, 2004). Dentre essas dimensdes, este artigo se foca na do género para
refletir sobre a discriminacdo da transexualidade e como isso pode influenciar na busca
pela efetivacdo do acesso a justica.

Cabe lembrar que a populacdo transexual depende do poder judicidrio para
adquirir uma maior inteligibilidade social, uma vez que ndo ha qualquer regulamentacéao
juridica sob a identidade transexual, gerando uma série de constrangimentos que atuam
em uma maior estigmatizacdo e abjecdo desse publico.

Em relacdo ao transexual adolescente, outro 6bice que ele encontra e a capacidade
civil, que se estabelece pelo reconhecimento de que o sujeito possui 0 discernimento
necessario a pratica dos atos de natureza patrimonial e existencial, indistintamente.
Tradicionalmente, aplica-se o critério da idade como um dos elementos determinantes
dessa capacidade, afirmando-se os menores de 16 aos como absolutamente incapazes para
a préatica dos atos da vida civil, e como relativamente incapazes aqueles entre 16 e 18
anos.

Desta forma, o estudo analisara questdes como o livre desenvolvimento da
personalidade que tutela e promove as decisdes existenciais de cada ser humano. Para 0s
transexuais representa o direito de autodeterminar a sua privacidade, sua identidade

pessoal, possibilitando suas escolhas da maneira que julgar adequado.
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Assim, para que se promova a tutela do livre desenvolvimento da personalidade,
entende-se que a capacidade do adolescente ndo esté atrelada unicamente ao fator etario
e que a decisdo sobre aspectos pertinentes a sua vida, especialmente os impactantes a
seara existencial, ndo pode desconsiderar a sua propria avaliacéo.

Ao Direito cabera tracar diretrizes para solucionar eventual conflito entre a
vontade dos pais e a vontade do filho adolescente, especialmente quando o objeto da
deciséo envolver questdes existenciais.

O objetivo principal é examinar, através dos dados documentais colhidos, o acesso
a justica dos adolescentes transexuais. Como objetivos secundarios, serdo estudados
alguns conceitos concernentes ao género e a heterossexualidade compulsoria. Além disso,
objetiva-se examinar a eficacia do direito ao acesso a justica do adolescente transexual.
Assim, almeja-se estabelecer, ao final, se, 0 acesso a justi¢a, na forma como previsto,

realmente alcanca o seu papel, viabilizando a concretizacdo dos direitos dessas pessoas.

2. Conceito de Transexualidade

Ainda vive-se em uma sociedade regida por preceitos pautados num patriarcado
capitalista e cristdo, em que a sujeicdo e dominacdo rege silenciosamente quaisquer
relacOes, e a discordancia ao modelo imposto esta condenada a intolerancia e a repulsa.
(Freyre, 2011).

Como tudo que nos cerca, a sexualidade foi compreendida em um contexto social
e historico, assim a heterossexualidade é que deveria ser mantida e naturalizada
(Miskolci, 2009).

Desta forma, ao longo dos anos foram criadas siglas para conceituar tudo aquilo
que foge ao conceito da “naturalidade”, ou seja, a heterossexualidade, remetendo-se a
classificacdo binaria de género (masculino e feminino). Assim, as siglas criadas sao para
indicar o “diferente”.

Neste sentido, a expressdo “transexual” € indicado pela sigla “T”, que na
medicina, até a data, 18 de junho de 2018, era utilizada para designar pessoas com
transtorno psiquiétrico de identidade de género (CID/ICD-10F64.2). E aplicada a
conceituar pessoas que ndo apenas divergem do género atribuido, mas também desejam
ou aceitariam submeter-se a determinados tratamentos ndo necessariamente cirdrgicos.

Contudo, por 28 anos, discutia-se que apesar do manual de Diagndéstico e
Estatistica dos Transtornos Mentais (DSM-5° edigdo), publicado pela Associagdo

Americana de Psiquiatria, tenha alterado a nomenclatura que se refere a transexualidade
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para o termo “disforia de género”, de maneira a velar a discriminagdo, nao a retirou do
rol de doenca; J& a Ultima versdo, até entdo, da Classificacdo Internacional de Doengas
(CID 10) publicada pela Organizagdo mundial de Salde- OMS, considerava
explicitamente o transtorno de identidade de género como patologia.

Porém, em 18 de junho de 2018, a Organizacdo Mundial de Saude lancou uma
nova edicdo da Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados com a Saude (CID) e, nela, a transexualidade, até entdo entendida como
"transtorno de identidade de género”, deixa de ser uma "doenca mental”, mas continua
incluida no catalogo como “incongruéncia de género”.

Este diagndstico de doenca causava profundo sofrimento no individuo que sentia
e passava por este processo de transformacao do género bioldgico. Considerar e tratar um
sujeito transexual de portador de patologia é algo estigmatizante e um incentivo a
exclusdo social e ao preconceito.

Neste sentido, Maria Berenice Dias (2014), afirma que “considerar o outro como
doente € muito mais facil que ver nele um igual, com trajetdrias diferentes mas, sobretudo,
com a mesma cidadania dos demais integrantes da sociedade.

A mesma autora, ja ressaltava a importancia de despatologizar a transexualidade,
e da mesma forma, lutar pelos direitos humanos, cidadania, democracia e reconhecimento
identitario dos transexuais.

Portanto, com a atualizacdo pela OMS, o CID-11, vai substituir o CID-10, e a
transexualidade passa a integrar um novo capitulo entitulado "condicdes relacionadas a
salde sexual" e é classificada como "incongruéncia de género". Na edicdo anterior do
catdlogo, o termo estava no capitulo sobre "transtornos de personalidade e
comportamento”, em um subcapitulo chamado "transtornos de identidade de género".

Assim, a transexualidade pode ser considerada um transtorno de identidade no
qual a pessoa se sente diversa do seu sexo bioldgico. A anatomia ndo é compativel com
a percepcao pessoal de género, fazendo com que o sujeito se sinta em um corpo que ndo
€ 0 seu.

Maria Helena Diniz (1998- p.604), define transexualidade, como:

“Transexual: Medicina legal e pscicologia forense. 1. Aquele que nao
aceita o seu sexo, identificando-se psicologicamente com 0 sexo oposto
(Hojda), sendo, portanto, um hermafrodita psiquico (H.Benjamin). 2.
Aquele que, apesar de aparentar ter um sexo, apresenta constituicao
cromossdmica do sexo oposto mediante cirurgia passa para outro sexo
(Othon Sidou). Tal intervencdo cirurgica para a mulher consiste na
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retirada dos seios, fechamento da vagina e confecgdo de pénis artificial,
e para 0 homem, na emasculacéo e posterior implantacéo de uma vagina
(Paulo Matos Peixoto). 3. Para a Associagdo Paulista de Medicina, é o
individuo com identificacdo psicossexual oposta aos seus 0Orgdos
genitais externos, com o desejo compulsivo de mudéa-los. 4. Aquele que,
tendo morfologia genital masculina, sente-se psicologicamente mulher,
rejeitando seu papel de “género” masculino até buscar a alteragdo de
sua anatomia para assumir aparéncia fisica  feminina.
Correspondentemente, ha mulheres em situacdo analoga (Aldo
Pereira)”.

J& Sutter (1993- p. 105), afirma que:

“A incompatibilidade entre sexo bioldgico e a identificagdo psicologica
num mesmo individuo é chamada de transexualismo pela grande
maioria dos estudiosos.”

Da mesma forma, Chiland (2008), afirma que denomina-se “transexuais” os
homens ou as mulheres que afirmam reconhecer que tém um sexo de homem ou mulher,
ao qual ndo sentem pertencer. H4 uma contradicdo entre o sexo de seu corpo e de sua
alma, ou, em outros termos, entre seu sexo e seu género.

Pelos conceitos referidos percebe-se que a transexualidade ndo € um sentimento
transitério, e sim, uma condicdo que define o proprio sujeito, pressupde uma
incompatibilidade entre o sexo bioldgico e a identidade psiquica de forma irreversivel.

A incompatibilidade entre o sexo bioldgico e a percepcdo pessoal de género,
podem gerar transtornos psiquicos e sociais, que trazem prejuizos ao individuo quando
ndo tratados desde o inicio.

O Conselho Federal de Medicina autoriza que pessoas transexuais realizem a
operacdo de redesignacdo de sexo, contudo, o diagnostico da transexualidade possui
critérios dispostos na Resolucdo n. 1.955/2010, entre eles que a transexualidade ndo seja
confundido com qualquer outra anomalia de carater psicologico ou de intersexualidade,
tampouco sejam episddicos.

Por tanto, aspecto fundamental para a transexualidade é o critério psicologico,

neste contexto, tem-se a explicagdo de Jean Laplanche (1970- p.295):

“Quando nasce um menino ou menina, mesmo que tenha externamente
0s 6rgaos sexuais bem definidos, ndo podemos afirmar que essa crianga
possua uma identificacdo sexual, ou seja, uma identificacdo de género.
Esta depende de fatores psicossociais, que vdo surgindo durante o
desenvolvimento infantil. Entendemos a identidade como um processo
psicoldgico pelo qual o individuo assimila um aspecto, uma
propriedade, um atributo do outro e se transforma, total ou
parcialmente, segundo modelo desta pessoa.”
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Portanto, a consciéncia que se tem de ser do género masculino ou feminino é
adquirida e influenciada pelos comportamentos e atitudes dos pais, familiares e do meio
social a que esta inserido, além da percepcdo e interiorizagdo das experiéncias vividas.

Assim, a transexualidade pode ser reconhecida na infancia ou, ainda, na fase
adulta. Na infancia ndo ha ainda uma rejeicdo direta aos genitais. Os meninos mostram
preferéncia em vestir-se com roupas femininas e nas brincadeiras exercem papéis sociais
femininos, por exemplo, querer brincar de mde. O mesmo sucede com as meninas:
recusam-se a vestir-se com roupas femininas, optam por brincadeiras socialmente aceitos
por meninos, como, por exemplo, querer fantasiar-se de “Batman”. Os herdis dessas
criangas correspondem ao sexo oposto ao seu. Tal comportamento pode surgir muito
cedo, mas é somente na idade escolar que os pais procuram profissionais na area da satde.
Essas criangas geralmente possuem dificuldades de vinculo, sdo introvertidas e recusam-
se insistentemente a ir a escola. Existe uma sensacdo de hostilidade em relacéo ao proprio
corpo, com a tendéncia a entrar em ostracismo, o que, somado ao isolamento, leva a um
sentimento de profunda baixa estima (Aradjo- 2000. p. 52).

Neste contexto, ha destaque para o sofrimento mental e as consequéncias que
dele podem decorrer, como a existéncia de um individuo isolado da sociedade, cujo
reconhecimento sé é feito por meio de sua identidade sexual.

Apesar do STF ja ter se pronunciado através do julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 4275, e, portanto, autorizado a retificacdo de nome e género no
registro civil, inclusive em cartorios, independente de cirurgia de transgenitalizacédo, e
ainda, o oferecimento de tratamento hormonal pelo SUS, assim como a propria cirurgia
de adequacdo do sexo bioldgico ao género do paciente, esta ndo é a realidade para
adolescentes, que em razdo da idade possuem capacidade relativa para os atos da vida
civil.

Desta forma, o ordenamento juridico, ndo acompanha o enfoque da psicologia e
da psiquiatria no que se refere a transexualidade em adolescentes, mantendo o individuo
com seu sexo bioldgico, preso em contradi¢des, medos, dificuldades e exclusao.

Neste sentido, segue a mensagem do constitucionalista Paulo Bonavides (2001):
“O Direito ou liberta ou ndo é Direito. Nao lhe reconhecemos outra funcao, outra filosofia,
outro escopo, outra validez. N&o importa discutir-lhe a origem, mas o fim; o fim da
concretude social contemporanea, sobretudo quando se atenta que ai ja baixam sombras
espessas sobre o futuro da liberdade e o destino dos povos. Aquele fim é a vocagdo das

Constituigdes. Nao podem elas, (...) apartar-Se, por conseguinte, do constitucionalismo
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dirigente, vinculante, pragmatico. Fazé-lo seria condenéa-las a ineficécia, a obsolescéncia,
a fatalidade, desatando-as de seus lagos com o Estado social.”

Compreender a transexualidade sob o aspecto psicolégico e psiquidtrico da
pessoa desde seus primeiros anos de vida, como sendo o0 ndo reconhecimento da forma
fisica que € inerente ao individuo e que o género do qual é oriundo ndo se assemelha ao
género psiquico que de fato o constitui, é abrir espaco para que se possa falar em direitos

essenciais, assim como identificar meios para assegura-los.

3. O livre desenvolvimento da personalidade do adolescente transexual

A vida é inGmeras possibilidades. E o que somos, fazemos, nos identificamos e
exteriorizamos ao publico. Viver é sempre decidir aquilo que vamos ser. Desta forma, o
livre desenvolvimento da individualidade é condigdo essencial para o bem-estar, cabendo
ao ser humano encontrar quais as experiéncias que se amoldam as suas proprias
circunstancias e personalidade (Stuart, 1998).

Extremamente relacionado com a dignidade da pessoa humana, o livre
desenvolvimento da personalidade denota, em uma aproximag&o inicial, a possibilidade
da pessoa realizar as escolhas referentes a construgdo do seu proprio projeto de vida,
levando em consideracdo a sua percepcdo de vida boa. E a pessoa quem decide,
livremente, sobre a configuracdo do(s) seu(s) modo(s) de ser (personalidade). (Moreira,
p.81). As nocoes de liberdade, autonomia e autodeterminagéo constituem a esséncia da
personalidade moral e o livre desenvolvimento da personalidade retrata justamente uma
concepcao dinamica e evolutiva da personalidade humana que se desenvolve livremente
por meio de atos, relacdes e negdcios juridicos (Castro, 2010) Este direito tutela e
promove as escolhas existenciais de cada pessoa, visando a sua prépria formacao e
preservando, assim, a sua individualidade e dignidade naquilo que o ser humano €, e
naquilo que pode ser (Almeida, 2012).

A pessoa tem o direito de decidir sobre o seu projeto vital, assim como muda-lo
quantas vezes quiser ou até mesmo ndo possuir nenhum tipo de projeto (Castro, 2010).
Isso porque a forma de realizacdo da personalidade humana néo é algo predefinido que
possa ser atribuido a alguma espécie de padrdo ou modelo. A personalidade é algo que se
constrdi, se autodetermina, de acordo com o escolhido por cada pessoa, que constitui um

centro de deciséo autonomo (Pinto, 2000).
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O livre desenvolvimento da personalidade, embora ndo de forma expressa, € um
direito fundamental derivado do préprio principio da dignidade da pessoa humana,
possuindo como dimensdes a protecdo dos bens da personalidade e a liberdade (Moraes,
2003). Por sua vez, Ingo Sarlet (2009, p.220) argumenta que “¢é precipuamente COm
fundamento no reconhecimento da dignidade da pessoa por nossa constituicdo, que se
podera admitir, também entre nos e apesar da omissdo do Constituinte neste particular, a
consagragdo- ainda que de modo implicito- de um direito ao livre desenvolvimento da
personalidade.”

Logo, em um Estado Democratico de Direito que consagra a dignidade da pessoa
humana como fundamento, o livre desenvolvimento da personalidade torna-se um
pressuposto basico na concretizacdo da prépria dignidade. Conforme Jorge Miranda
(2012), o direito ao livre desenvolvimento pode ser expresso ou implicito na ordem
juridica, isso sempre que for erigida a dignidade da pessoa humana como centro do
sistema juridico, pois aquele direito funciona como forma de especificagdo da propria
dignidade da pessoa quando o assunto concerne a protecdo da personalidade no seu
aspecto de constante evolucao.

Assim, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade é um direito subjetivo,
na medida em que o individuo tem a faculdade de impor seus interesses ao Estado,
exigindo-lhe uma conduta omissiva (Moreira e Alves, 2015).

O Direito ao livre desenvolvimento da personalidade é um direito humano
reconhecido a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 em seus arts.
22 e 29.

Na Constituicdo Federal brasileira de 1988 nédo existe previsdo expressa do direito
ao livre desenvolvimento da personalidade. Isso ndo significa que este direito ndo esteja
incluido no ordenamento juridico brasileiro, mas apenas demanda uma argumentacao
juridica no sentido de definir a sua estrutura, funcéo, limites e seu reconhecimento como
direito fundamental atipico a partir do §2°, art. 5°, da Constituicdo, face a clausula de
abertura de direitos fundamentais e do principio da dignidade da pessoa humana. O
referido dispositivo, ndo exclui direitos fundamentais ndo consagrados pela Constituicdo,
sendo que estes direitos podem decorrer dos principios elencados constitucionalmente,
neste caso o principio da dignidade humana (Moreira e Alves, 2015).

Por todo o exposto, € facil constatar que o livre desenvolvimento da personalidade
é fundamento dos diversos e atuais temas sobre a diversidade sexual. No caso dos

transexuais, o livre desenvolvimento da personalidade se manifesta principalmente no
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momento de optar pelo tratamento médico adequado, conforme a autodeterminacdo da
salde do paciente, e na autodeterminacdo da sua identidade pessoal (Menezes, 2009).

O transexual tem o direito de tomar as suas proprias decisfes existenciais, de se
autodeterminar e optar ou ndo pela cirurgia de transgenitalizacdo (Machado, 2015), haja
vista que o consentimento € pressuposto fundamental para a realizacdo da intervencgédo
médica (Szaiawski, 1998). No plano de fundo deste direito estdo a dignidade da pessoa
humana e o livre desenvolvimento da personalidade que fundamenta a autonomia privada
sobre os direitos da personalidade (Meireles, 2009).

O livre desenvolvimento da personalidade serve justamente para concretizar a
promoc&o da pessoa humana. Em relacéo a sexualidade € preciso ter em mente que 0 sexo
faz parte da dimensdo da pessoa, estando intrinsicamente relacionado a construcéao de sua

personalidade, individualidade e identidade pessoal. (Meireles, 2009).

4. O adolescente transexual no Judiciério Brasileiro: crises e objecGes ao acesso a
justica

O direito de acesso a justica € abundantemente reconhecido e insuficientemente
satisfeito. O debate em torno ao acesso a justica se justifica onde haja alguma forma de
injustica para alguma pessoa ou grupos de pessoas, qualquer que seja o tipo de intensidade
da mesma. (Cappelletti, 1988).

Por todo o exposto nos titulos anteriores, de que tudo que foge a
heteronormatividade é excluido, por fugir da normalidade das regras sociais, a populacao
transexual fica a margem social, sem reconhecimento de sua identidade, de direitos e, por
conseguinte, de protecdo estatal. Assim, necessario refletir sobre o acesso a jurisdicao,
pois 0 debate sobre o acesso a justica, neste aspecto, € um debate sobre
igualdade/desigualdade de distintas categorias sociais de pessoas.

Isso porque, analisar 0 acesso a justica das minorias, como a minoria transexual,
resulta em uma analise de igualdade ou ndo de oportunidade (Dubet, 2001. p. 12), que
consiste na promessa e oferecimento de que todas as pessoas, qualquer que seja sua
situacdo social, tenha iguais oportunidade de ascender a melhores posi¢des sociais.

Autores como Silvana Begala e Carlos Lista (2002, p. 23) construiram uma tese
sobre a existéncia de obstaculos objetivos e subjetivos ao acesso a justica, 0s quais forma
parte ou sdo consequéncia da situacdo de marginalidade de pessoas inseridas em grupos

historicamente marginalizados.
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Assim, os obstaculos objetivos, sdo aqueles que se derivam da posi¢édo
desvantajosa que ocupam as pessoas dentro do sistema de desigualdades sociais, como
por exemplo, a falta de recursos econdmicos, deficiéncias educativas, distancia
geografica entre quem necessita de servigcos juridicos e aqueles que 0s proveem
(advogados, juizes e tribunais etc.), o que resulta em maiores custos e menor
acessibilidade. Essas assimetrias apresentam situacGes desvantajosas e obstaculos
objetivos, como sdo, entre outros o custo do litigio, que inclui os honorérios dos
advogados e os gastos de tribunais e também a lentiddo judicial, que afeta ndo somente
0s pobres e marginalizados, como também tem custos adicionais sobre as partes de forma
social e econdmica mais debilitadas e/ou sobre as controvérsias de menor quantia. (S&
Neto,2015).

Por sua vez, os obstaculos subjetivos constituem determinantes proprios de uma
categoria de pessoas que dificultam a efetivacdo de comportamentos que fazem possivel
a defesa e promocéo dos direitos pessoais. Entre outros, formam parte desse tipo de
obstaculos, o desconhecimento do direito e a incompatibilidade do discurso juridico; a
dificuldade para reconhecer os proprios direitos e utilizar os mecanismos juridicos e
judiciais para fazé-los valer; as atitudes e representacdes negativas e a desconfianca ante
0s juizes, ante os advogados e também ante a 6érgdos administrativos como é o caso da
policia; a percepgdo de ndo universalidade e de ndo neutralidade da lei etc. (S&4 Neto,
2015).

Neste sentido, em artigo publicado sobre as transidentidades e 0 acesso a justica
no Estado do Maranhéo, de Tuanny Soeiro Sousa (2016), a pesquisadora ressaltou que
mesmo com as ferramentas oferecidas pela OAB-MA e pela DPE- MA, s6 foram
encontrados trés processos sobre a retificacdo de nome e sexo de sujeitos travestis e
transexuais sentenciados em primeiro grau, € um em segundo grau. Sendo que as
demandas de retificacdo de nome e sexo € a mais procurada pelo movimento LGBT.
Concluindo que os Gbices existentes a0 acesso a justica, ndo se resumem somente a
disponibilidade, pelo Estado, das ferramentas necessarias para que os direitos sejam
pleiteados frente ao poder judiciario.

Vale ressaltar que um nome ndo condizente com a aparéncia de género é uma
das principais causas de constrangimentos vividos por pessoas transexuais e travestis em

seu dia-a-dia. Por esse motivo, o direito a mudanca de nome se tornou uma das grandes
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bandeiras de luta do movimento transexual, sendo que muitas militantes acreditam que a
partir da mudanca do nome, se comeca a conquistar outros espacos de cidadania®.

Para Cappelletti et al (1988), a expressao “acesso a justi¢a” serve para determinar
duas finalidades béasicas do sistema juridico: primeiramente, deve ser igualmente
acessivel a todos; depois, deve produzir resultados socialmente e individualmente justos.

Assim, cabe a reflexdo: Sera que pessoas transexuais, excluidas da sociedade por
preconceito de uma identidade diferente, que ndo conseguem circular em espagos
publicos para atividades simples, como utilizar um transporte coletivo, fazer compras ou
mesmo vivenciar lazer sem sofrer preconceito, e da mesma forma e pela mesma razéo,
desistem de frequentar escola, ndo conseguem emprego formal, muitas vezes também néo
conseguem atendimento de salde adequado, seréa que esta populacao possui igualdade de
oportunidade com qualquer outro cidaddo que vive sua sexualidade e género dentro dos
padrdes sociais? Serd que para esta populacdo o0 acesso a justica é efetivo? A resposta
parece ser negativa, principalmente quando se observa pesquisas como a citada, no Estado
do Maranh&o.

O conceito de acesso a justica tem sofrido transformacdes ao longo da historia.
No século XVIII, os procedimentos adotados para resolucao de litigios civis refletiam
uma filosofia individualista dos Direitos. Assim, 0 acesso a justica era considerado um
direito natural, anterior ao Estado; este tinha somente a obrigacdo de impedir que fosse
infringida a igualdade formal de um individuo por outros. “O Estado, portanto, permanece
passivo, com relacdo a problemas tais como aptiddo para reconhecer seus direitos e
defendé-los adequadamente, na pratica”. (Cappellettietal, 1988, p. 9). Logo, 0 acesso
correspondia apenas a igualdade formal, sem ser, contudo, efetiva, em decorréncia da
incapacidade de muitos sujeitos em conseguir utilizar plenamente a justica e suas
instituicoes.

Diferentes mudancas sociais, econdémicas e culturais ocorridas nas Ultimas
décadas e os novos conflitos sociais derivados dessas mudancas levaram a uma profunda
reformulacdo da tematica sobre o acesso a justica. As demandas por uma maior igualdade
crescem e nessa medida surgem novos atores sociais e formas de mobiliza¢do do direito.
Esse é o caso das minorias de género ou sexualidade, protagonistas que tém politizado o
acesso a justica na procura do reconhecimento de seus direitos e o tratamento mais

igualitario e equitativo da diversidade, em suas distintas expressoes.

! Disponivel em: http://gl.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2011/01/com-cirurgia-liberada-
transexuaistem-batalha-para-trocar-nome-oficial.html. Acesso em: 23/10/2017.
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O direito a justica articula conflitos sociais com necessidades juridicas e
estratégias de solucdo das mais diversas indoles, e isso é assim pois se centra em uma
tensdo particular que surge, por um lado, do reconhecimento juridico da igualdade ante a
lei e, por outro, de estruturas e relagdes sociais intrinsecamente desiguais. Segundo Carlos
Lista (2010, p. 13), “Dito de forma sensivel, ali onde hd desigualdade social, havera
desigualdade de direitos e as possibilidades de sua defesa também serdo desiguais”.

Desta forma, a partir do momento que as a¢fes passam a ter carater mais coletivo
que individual, as sociedades também integram visGes mais coletivas de direito. Assim,
fez-se o reconhecimento de direitos e deveres sociais dos governos, comunidades,
associacles e individuos. Nesse contexto, o direito ao acesso a justica ganha grande
importancia, uma vez que a titularidade de direitos perde sentido na auséncia de
mecanismos de efetivacdo. “O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como
requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretende garantir, e ndo apenas proclamar o direito de
todos”. (Cappelletti et al, 1988, p. 12).

A falta de reconhecimento de direitos e a injustica estdo disseminadas ao largo
de todo o campo social, pelo que os conflitos em torno do acesso a justica compreendem
multiplas situacdes. Em consequéncia, na atualidade, o estudo desse fenémeno abarca um
amplo espectro de circunstancias sociojuridicas especificas, referidas ao reconhecimento
de distintos direitos, por parte de (ainda que ndo exclusivamente) os 6rgaos estatais, a
partir de reivindicag6es realizadas por diversos grupos sociais.

Dispde o art. 5°, XXXV, da Constituicao Federal, que: “A lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, porém a efetividade do
processo como garantia de direitos fundamentais ndo se exprime somente pelo direito de
peticdo aos dGrgdos judicantes, mas também a tutela jurisdicional efetiva, adequada e
tempestiva. (Cappelletti, 1988). Contudo, como lembra o mesmo autor, a efetividade, no
que tange a igualdade de afirmacdo e reinvindicacfes de direitos, é utdpica, e as
diferencas ndo podem ser jamais erradicadas, mas seus obstaculos podem ser atacados,
resta sé identifica-los.

A prdpria rotina de discriminacdo e violéncia afasta uma grande parcela da
populacdo transexual de baixa renda do direito de livre trénsito pela cidade. Tais
violéncias fisicas e simbolicas transformam-se em verdadeiros obices ndo somente ao
acesso a justica, mas a tantos outros direitos fundamentais, como o direito a liberdade

sexual e o direito a ndo discriminacdo. Cidaddos que possuem recursos financeiros para
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propor ou defender demandas tém mais vantagens, como contratacdo de profissionais
mais qualificados, conseguem suportar os custos de processos demorados..

Além disso, os individuos tém limitado conhecimento acerca de como ajuizar
uma demanda. Portanto, a informacdo é uma necessidade primordial e necessaria, mas
esbarra em outra barreira: a disposicao psicologica para recorrer a processos judiciais.
Mesmo aqueles que tém como se aconselhar com um jurista qualificado podem
ndo  buscad-lo. Também ¢é apontado como Obice: “procedimentos complicados,
formalismo, ambientes que intimidam, como o dos tribunais, juizes e advogados, figuras
tidas como opressoras, fazem com que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro num
mundo estranho” (Cappelletti at al, 1988, p. 24). E quanto mais ndo-tradicional o direito
é, mais dificil se torna a busca por resolucdo via sistema judiciario.

No caso dos adolescentes transexuais, outro obstidculo a ser levado em
consideracdo € a capacidade para estar em juizo. Assim, em relacdo aos adolescentes que
desejam dispor sobre o préprio corpo, para se adequar ao sexo que se identificam, ou
mesmo 0s que desejam a retificacdo de nome e sexo em seus registros, encontram uma
barreira imposta pelo regime civilista das incapacidades que pressupde a sua inaptidao
juridica para o exercicio, em nome proprio, dos atos de autonomia existencial e
patrimonial. Embora sejam eles titulares dos mesmos direitos que os adultos, ndo tém a
capacidade civil plena para o exercicio de todos os atos da vida civil, mormente aqueles
impactantes no desenvolvimento de sua personalidade. Sofrem uma restricdo a sua
autonomia em face do critério etario estabelecido pelo regime das incapacidades.
(Menezes; Lins. 2017)

Desta forma, um adolescente que se identifica transexual, ndo tem autonomia
plena para conduzir sua vida e o processo de autoconstrucdo. Aquele que pretende realizar
qualquer tipo de disposicdo corporal necessitard da participacdo dos pais como
representantes ou assistentes, a quem se atribui o cuidado para com os filhos menores.
(Menezes, 2009)

Assim, existem direitos de personalidade que ndo podem ser exercidos por
representacdo e acabam por sustentar certa autonomia ao adolescente, favorecendo uma
eventual tensé@o entre autonomia do adolescente e a autoridade parental. Pois se 0s pais
ndo consentirem com a busca do filho menor de se adequar, com tratamento médico e
retificacdo de nome e sexo nos registros civis, ao sexo que o adolescente se identifica, ele

ndo conseguird sozinho ter acesso & justica.
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Contudo, ndo € s6 o consentimento dos pais que constitui bice ao adolescente
transexual ao acesso a justica, o proprio Estado que se arvora do poder de dizer qual seja
o melhor interesse do adolescente, restringindo-lhe a autonomia e a extensdo da
autoridade parental (Menezes, 2009). Cita-se como exemplo a Lei n® 9.434 de 1997, Lei
de Transplantes, que dispde que a pessoa incapaz sé podera doar medula dssea, se houver
consentimento de ambos o0s pais ou responsaveis legais, acompanhado de devida
autorizacdo judicial, conforme art. 9°, 86° da referida Lei. Portanto, os incapazes, sem
autorizacdo judicial ndo poderdo doar medula éssea mesmo que 0s pais consintam.

Embora ndo haja lei especifica sobre o processo de redesignacdo sexual, ha
normas secundarias que disciplinam a matéria, vedando as intervencdes em menores de
18 anos. Tratam-se da Portaria n° 2.803 de 2013, do Ministério da Salde, e da Resolucdo
n® 1995, de 2010, do Conselho Federal de Medicina.

Portanto, além da heteronomia dos pais, 0os adolescentes transexuais também
enfrentardo a heteronomia estatal, que veda varios procedimentos inerentes ao processo
de redesignagéo, pelo Sistema Unico de Salde, para pessoas menores de 18 anos.

Importante aspecto a ser considerado € a questdo do consentimento informado
entre paciente e médico. Pois, no Brasil, o consentimento informado ou a definicdo de
consentimento livre e esclarecido foi objeto da Resolugdo n°® 196/96 do Conselho
Nacional de Saude, revisada pela Resolucdo n® 466/2012, que regulamenta a pesquisa em
seres humanos no Brasil. Desta forma, para o Biodireito, 0 consentimento € um conceito
juridico que deve ser utilizado de maneira instrumental, com o fim de viabilizar a projecao
da autonomia da vontade, de forma a respeitar aspectos da dignidade da pessoa humana,
nos atos existenciais que devem ser diferenciados dos contratos de natureza patrimonial
(Konder, 2012).

Assim, é possivel concluir que para a bioética, a competéncia para decidir ndo
esta atrelada a capacidade civil. Como argumenta Rubio e Espinosa (2005, p. 131-142),
entende-se por competéncia a capacidade natural que o paciente tem para compreender
as informac0@es que recebe e apreciar as consequéncias relevantes das diferentes opcoes
que lhe sdo postas a disposicao.

Inegavel que existe um descompasso entre os principios da bioética e as
restrices do regime das incapacidades, especialmente quando aplicavel para limitar o
exercicio dos atos de natureza existencial. Pois, conforme ressalta Lins e Menezes (2017),
a modulagdo da capacidade civil em razdo da idade esté prevista nos artigos 3° e 4° do

Cadigo Civil, qualificando como absolutamente incapazes 0os menores de 16 anos e
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relativamente incapazes 0s menores entre dezesseis e 18 anos. Sob a perspectiva do
Codigo Civil, mesmo sendo titulares de direitos fundamentais, nem sempre 0s
adolescentes poderdo exercé-los pessoalmente, necessitando da representacdo ou
assisténcia dos pais ou responsaveis.

Por todo o exposto, conclui-se que € necessario ter cautela para que a idade, em
si, ndo sirva de pretexto para limitar todas as possibilidades de livre desenvolvimento da
personalidade.

Ainda que exista a possibilidade de tratamentos médicos para adequar o sexo do
adolescente transexual, para aquele que o adolescente se identifique, ele devera contar
com o apoio dos pais, sob pena do menor ndo conseguir atendimento. Como a matéria
envolve direitos da personalidade e atencdo em matéria de saude, é possivel que essa
chancela da autoridade parental seja suprida judicialmente. Trata-se assim, de atender a
vontade do adolescente transexual dado o carater inadiavel da medida, para que nao sejam
prejudicados em sua formacdo, desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social,

preservando-lhes os direitos existenciais para a realizagdo do seu projeto de vida.

5. Considerac0es Finais

As sociedades concebem muitas de suas constru¢des como se fossem naturais,
como no caso do género e da sexualidade. Em se tratando de identidade de género,
compartilhamos um sistema linguistico que, de forma notéria ou sutil, reitera
cotidianamente o binarismo sexual. Ndo ha como se constituir fora dos referencias sociais
de que se ¢ masculino ou feminino, ndo existe uma terceira, quarta ou quinta opgao, “e
nem vai existir, pois a natureza criou apenas 0 homem e a mulher”, diriam os defensores

das normas de género.

Na impossibilidade de recorrermos a uma instancia ou entidade exdgena que nos
diga o que € o mundo e quem somos, temos de nos contentar com as nossas proprias
respostas a essas questbes, de forma que as verdades nas quais acreditamos sao

produzidas por nGs mesmos.

Entretanto, ao analisarmos a questdo da transexualidade a partir de um processo
de construcdo de novas verdades, sdo produzidos termos e concepgdes que entram em
conflito com o saber hegemonico, mas que nas interagdes politicas e sociais, podem
suscitar negociacOes e concessdes que resultardo em novas contingéncias, em novas

configuracBes da ordem social em relacdo ao género.
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O acesso a justica é exercicio da cidadania. Um Estado, que tem por fundamento
a cidadania, ha de estabelecer mecanismos de isonomia material no processo para 0s
despossuidos, para que a desproporcao de poder econdmico em relacdo a parte contréria
seja equalizada. Segundo Capelletti (1988), 0 movimento pelo acesso a justica constitui

um aspecto central do moderno Estado Social, ou Welfare State.

Acredita-se que os transexuais tém seus direitos de acesso a justica limitados por
questdes que perpassam desde o0 ndo reconhecimento de direitos que possuem, até mesmo
fatores ligados as transfobias cotidianas. Como a sociedade pode exigir que, diante das
exclusdes sociais que sofrem, os transexuais tenham disposicdo psicologica para

demandar seus direitos em espacos onde as violéncias invisiveis podem ser reiteradas?

No caso dos adolescentes transexuais, eles também sdo titulares de direitos e
devem ter garantido o seu exercicio mesmo em 0Oposi¢ao aos pais ou responsaveis, pois
em virtude do teor da Constituicdo Federal de 1988, sdo considerados sujeitos de direito
e ndo apenas objetos de protecdo. Portanto, o regime das incapacidades ndo pode se

sobrepor aos direitos fundamentais da personalidade.

A necessidade de concretizar o direito de acesso a justica ndo deve, porém,
vacilar ante as dificuldades proprias da empreita, sob pena de amanhd lamentar-se a
inércia.

Mostra-se imperioso, pois, que 0 acesso de pessoas transexuais a Justica seja
uma meta, de forma gque se possa realmente oferecer a estes sujeitos de direito a realizacdo

de seus direitos fundamentais, iniciando um novo capitulo na histéria do pais, onde a

violagdo ndo seja uma regra, mas, sim, uma excegao.
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