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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacao

O V Encontro Internacional do CONPEDI, realizado na Universidad de la Republica, em
Montevidéu, no Uruguai, propiciou a aproximacdo de pesquisadores e alunos de diversos
Programas de Ps-Graduagdo em Direito brasileiros e pesquisadores uruguaios. Com o foco
na internacionalizacdo da pesquisa juridica do Brasil, o Grupo de Trabalho 55 dedicou-se a
discussdo de uma variada gama de temas, que foram reunidos sob a tematica de Direitos e
Garantias Individuais. A seguir se destacam, em linhas gerais, os artigos que foram
apresentados neste GT, integrantes desta publicacéo.

O primeiro trabalho € intitulado A preservacéo do direito fundamental a salide: um estudo do
principio da reserva do possivel, sendo de autoria de Cloris Patricia Pimente e Anisio
Monteschio Junior, e aborda a repercusséo das dificuldades de acessar o SUS e a
judicializagdo do direito a sadde. Esta Ultima vem afetando a complexidade do sistema
administrativo, gerando duvidas sobre a origem dos recursos, que sd0 escassos. Como
cumprir a decisdo judicial constante de busca individualizada do direito coletivo a saide? O
direito fundamental a salide esta atrelado ao direito avida, por isso ndo € absoluto. Os autores
destacam a necessidade de politicas publicas, ao invés do recurso ao Poder Judiciario, o que
acaba refletindo numa questéo orcamentaria.

O segundo texto, intitulado: Mandado de Injuncdo e Jurisdicdo dialdgica: algumas
consideragdes a partir do caso do MI n°® 943, escrito por Renata de Marins Jaber Rosa,
discute a funcdo do Mandado de Injuncdo no contexto juridico-constitucional brasileiro.
Desde 2007, o STF definiu a solucdo normativa do MI. A questdo sobre os efeitos ainda €
polémica, sejam efeitos inter partes ou erga omnes. Na questdo do MI 943, ao julgar o
pedido, o STF acabou gerando um reflexo forte sobre o Poder Legislativo, que editou a
legislacdo, sobre 0 aviso prévio proporcional, objeto deste Mandado de Injuncéo. Trata-se de
um instrumento juridico ainda pouco utilizado no Brasil, em que pese ainda existirem muitos
artigos da Constituicdo do Brasil sem regulamentacdo ordinaria.

O texto que segue, intitulado O bem de familia do fiador e seu direito de moradia, dalavrade
Daniele Ferron D’ Avila e Nicholas Augustus de Barcellos Nether, traz a discusséo acerca da
(im)penhorabilidade do bem de familia do fiador. O problema que buscou enfrentar: 1sso €
ou ndo constitucional? Estdo em oposi¢cdo o direito de moradia do fiador e o direito de



protecdo a locacdo que é do proprietario. O art. 827, do CC, traz o beneficio de ordem, o
fiador podera, no prazo da defesa, indicar bens do locatério que poderdo ser objeto de
penhora, desde gue no mesmo municipio onde estd o imoével locado. Este artigo acaba ndo
viabilizando uma solucdo para o locador. Os diversos Tribunais de Justica ainda néo
harmonizaram o entendimento, mas ha uma sinalizacdo no sentido da penhorabilidade do
bem do fiador. O STJ entende que o fiador, quando assina o contrato e da o bem em garantia,
esta ciente dos efeitos juridicos e, por isso, ndo ha uma violagdo constitucional. A simples
aplicacdo dalel ao caso concreto € insuficiente, se deve |é-la a luz dos principios da CF/88.
Se deveriam utilizar outras formas de garantia, ao invés da fianca, que somente caberia se 0
fiador tivesse doisimoveis.

Na sequéncia se podera ler o texto: A identidade de género do transexual na principiologia da
igualdade numa perspectiva neoconstitucional, escrito por Anna Priscylla Lima Prado e
Angélika Souza Verissimo da Costa, que aborda a perspectiva de género, sustentado a
possibilidade de ir além da apresentacéo bindria, que ainda € muito enraizada na sociedade
brasileira. A norma constitucional exige uma hermenéutica principioldgica, a fim de dar
execucdo aos direitos sociais. Um ponto importante € a identidade social dos transexuais,
mesmo apos a cirurgia de redesignacdo sexual. O “ser transexua” ainda é motivo para um
elevado e crescente nimero de homicidios no Brasil, apontando a necessidade da prética da
efetivaigualdade entre as pessoas. A discussdo de e sobre 0 género nas escolas é um caminho
importante para se fomentar o respeito a essa tematica.

Na sequéncia, o leitor encontrara o artigo: A Lei de acesso ainformac&o no Brasil e Uruguai:
um estudo comparativo ante a trasnacionalidade do direito a informacéo, de autoria de Jodo
Francisco da Mota Junior. O autor inicia o texto distinguindo “transnacionalizacéo” de
“globalizacdo”. Aqui se estuda a transcendéncia de Estado, sem preocupacdo com os limites
territoriais. O direito a informac&o € um direito sem fronteiras. Por isso, tera cada vez mais
dificuldades para ser efetivamente protegido pelo Direito. A lei brasileiraé de 2011 e alel
uruguaia é de 2008. Ambos os textos legais apresentam pontos positivos e negativos. No
Uruguai existe um recurso especial — que traz caracteristicas distintas do recurso de amparo,
para proteger aintegridade e a confidencialidade das informacdes. No Uruguai ainda existe a
possibilidade do sigilo eterno, o que ndo existe no Brasil. O estudo de Direito Comparado se
apresenta como uma ferramenta metodol 6gica significativa para a compreensdo da evolucéo
de determinados ramos novos que surgem no cenario dainovacao tecnol 6gica.

O artigo intitulado Analise dos aspectos juridicos legais decorrentes da redesignacdo sexual
como forma de exercicio dos direitos da personalidade, escrito por Paulo Joviniano Alvares
dos Prazeres, aborda o tema relacionado as dificuldades da inser¢do do transexual em uma



categorizacdo da distin¢do binéria. O nome social ndo atende as necessidades dos transexuais
e a gquestdo registral trazem questdes juridico-sociais que ainda carecem de uma solucéo que
menos ofenda a dignidade da pessoa humana. No bojo das discussdes levantadas por estas
duas questbes se verifica a complexidade da plenitude do exercicio dos direitos da
personalidade, que se encontram inscritos no Codigo Civil atual.

O proximo artigo, intitulado: Capitalismo, defesa do consumidor e justica: uma visdo a partir
da perspectiva da sociedade de consumo instituida enquanto modo de vida no contexto social
do século XX, escrito por Renata de Carvalho Ferreira Machado e Emerson Duarte de Souza
Pires, aborda aimportancia do direito a informacéo na rotulagem dos produtos transgénicos e
0s seus reflexos na chamada “sociedade de consumo”, a partir de Baumman, Lipovetzky,
Nancy Fraser, entre outros. O art. 170, da CF/88, como um referencial para a defesa do
consumidor, 0 que se mostra ineficaz, a partir das estruturas do capitalismo, que se nutrem
por meio do consumo em massa e, muitas vezes, sem uma devida informacdo dos diversos
efeitos que tal postura social contemporanea podera gerar.

Por meio do artigo: Critica ao conceito de minimo existencial na perspectiva da Teoria das
Necessidades de Agnes Heller, dalavra de Léa Maria Massignan Bergjuk, é trazido o estudo
0 minimo existencial — hoje, € uma espécie de minimo vital; as necessidades humanas — e a
partir desta perspectiva a autora do artigo apresenta as contribuicdes de Agnes Heller, que
trabalha a teoria das necessidades, expressas em sentimentos, ndo apenas alimentacao,

medicamentos, mas amar e ser amado. De acordo com Heller, todo ser humano tem as
seguintes necessidades: 0 consumo; a democracia formal, a estrutura das necessidades — que
vem da tradicdo — as transformacdes sdo lentas e graduais; a participacdo democratica, para
inserir as pessoas no contexto; o trabal ho; necessidades manipuladas — o reflexo da sociedade
de consumo, as necessidades acabam sendo infinitas; participacéo politica; o lazer e a
dificuldade de concilia-lo com o trabalho; incentivo aos jovens na participacdo politica; a
necessidade dareligido; a ética; liberdade de escolha; socializacdo; tradicdes e mudancas. Por
meio destes elementos € que se deveria avaliar a extensdo e a medida do atendimento a tudo
aguilo que se pretende inserir sob o titulo do “minimo existencial”.

O artigo que tem como titulo: Contradicdo fatica na efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais, de autoria de Filipe Augusto Silva, estuda algumas contradi¢cdes presentes na
satisfacdo de direitos basicos, com um aporte financeiro significativo por parte do Estado.
Existe uma limitacdo nesta questéo, pois se estabelece uma relacdo entre a escassez de
recursos e as necessidades da sociedade (as demandas por efetivacdo de direitos
fundamentais). Medidas propostas pelo trabalho: a integracdo informacional entre os 3
poderes, em forma de decisdes dialdgicas, buscando uma prestagdo qualitativa dos direitos



fundamentais, especialmente por meio de politicas publicas para atender as demandas a
meédio e longo prazos.

Em continuacdo, se poderd ler o trabalho intitulado: Direito a salde como manifestacdo de
vida-digna, escrito por Juliana Cristina Borcat e Alinne Cardim Alves Martha, examina a
salde como um exemplo do nucleo existencial do individuo. O estudo se deu a partir dos
casos de fissurados do |&bio palato, que sdo tratados pela érea da salide da USP, por uma
equipe multidisciplinar. O trabalho pretende inserir o Direito nesta equipe, especiamente a
partir de um tratamento/acompanhamento desde 0 nascimento das criangas que apresentam as
caracteristicas deste caso de salde.

O artigo que tem como titulo: Neoconstitucionalismo e tutela das pessoas com deficiéncia
pelo Poder Judiciério: perspectivas de uma jurisdicdo inclusiva na América do Sul, de autoria
de Mariana Camilo Medeiros Rosa, traz o estudo comparado a partir do Brasil, Colémbia e
Argentina, que possuem indices consideraveis de pessoas com deficiéncia. Ai a justificativa
para a sua escolha no contexto da América Latina. No Brasil, em dados de 2010, sdo 23% de
pessoas que se declaram com alguma deficiéncia. Nos outros 2 paises os indices séo bem
menores. O artigo examina, ainda, a forca normativa dada aos principios, no Brasil, a partir
da CF88, na Argentina em 1990, e na Coldmbia em 1994. Discutiu-se a passagem do
principio da igualdade para o direito a igualdade. As acBes afirmativas ou discriminacéo
positiva sdo mecanismo paraimplantacdo dainclusdo das pessoas com alguma deficiéncia.

No seguimento se encontra o artigo: O direito de tentar: a utilizacdo de substancia
experimentais em pacientes terminais como hipétese concretizadora dos direitos a vida e a
felicidade, de autoria de Patricia Vieira de Melo Ferreira Rocha e Alicio de Oliveira Rocha
Janior, onde os autores trazem os contornos de um “novo” direito fundamental, ou sgja, de
um direito de tentar usar substancias experimentais, com fundamento na dignidade da pessoa
humana e da auto-determinacéo de cada individuo. Vale dizer, cada pessoa sabe o0 que é
melhor para ela mesma e este direito subjetivo devera ser reconhecido pelo Ordenamento
Juridico. A questdo que se contrapde ao direito de tentar sdo 0s riscos que poderdo ser
gerados ao usudrio. Este direito tem uma dupla perspectiva: € uma forma de concretizar o
direito a vida, mas também é um direito de relativizar este direito. Por isso, devera receber
atencdo por parte do Direito, fundado no amplo esclarecimento sobre todos 0s possiveis
desdobramentos que este “direito de tentar” podera trazer para o seu titular. Este direito tem
previsdo constitucional na Colémbia.

A seguir se encontra o artigo intitulado O dever constitucional de emancipacéo das minorias,
escrito por Sérgio Tibirica Amaral e Flademir Jeronimo Belinati Martins, que traz as



contribuicdes oriundas de decisdes judiciais produzidas na Alemanha, Franca e Estados
Unidos, buscando defender um direito/dever constitucional das minorias. Os autores
observam que a criacdo de politicas de cotas € insuficiente, notadamente pela falta de
candidatos, em muitos casos, para utilizélas. Por isso, apontam para a hecessidade de acbes
emancipatorias, expressas por meio de politicas publicas que busguem concretizar a
emancipacdo das minorias.

Depois se pode ler 0 artigo O dever fundamental dos pais de educar os filhos: porque a
educacao necessita de esforgos pessoais, elaborado por Adriano Sant’ Ana Pedra, que destaca
a necessaria interrelacdo entre os direitos e os deveres fundamentais, especialmente no tema
relacionado a educacéo dos filhos, que acaba aproximando os pais e o Estado. Ambos tém
parcelas especificas na concretizacdo deste direito fundamental, cujo titular sdo os filhos.
Mesmo em escolas privadas se terd a ingeréncia do Estado, assim como nas escolas publicas
devera haver a efetiva participacdo dos pais.

Na sequéncia se encontra o texto intitulado O trabalho infantil e a violacdo dos direitos
fundamentais, da lavra de Suzete da Silva Reis e André Vianna Custodio, que estuda os
efeitos que o trabalho prematuro podera gerar no desenvolvimento das criancas. Apesar das
diversas acdes para minorar a ocorréncia desta situacéo, o indice do trabalho infantil ainda &
bastante elevado. Atualmente existem diversas atividades que acabam atraindo as criangas,
como o trabalho de modelo, de artista, como jogador de futebol, entre outros, que disfarcam
um trabalho infantil. H& diversos pontos de atencado, pois os efeitos séo gerados do presente
para o futuro destas criancas, notadamente na qualidade de vida e os custos a salide publica.

Se percebe a grande diversidade de temas novos gue se inscrevem sob o titulo dos Direitos e
Garantias Fundamentais, sinalizando a ampla gama de possibilidades para a promoc¢do da
inovacdo no Direito. Espera-se que 0s textos a seguir apresentados possam ser 0 ponto inicial
paraampliar os horizontes de sentido para o Direito no Século X XI.

Os organizadores desejam uma excelente leitura.

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini - Programa de Mestrado em Direito do
UNICURITIBA

Prof. Dr. Wilson Engelmann - Programa de Pos-Graduacdo em Direito — Mestrado e
Doutorado; e Mestrado Profissional em Direito da Empresa e dos Negdcios, ambos da
UNISINOS



A IDENTIDADE DE GENERO DO TRANSEXUAL NA PRINCIPIOLOGIA DA
IGUALDADE NUMA PERSPECTIVA NEOCONSTITUCIONAL

THE TRANSEXUAL GENDER IDENTITY IN EQUALITY IN PERSPECTIVE OF
PRINCIPLES NEO-CONSTITUCIONAL

AnnaPriscyllaLimaPrado 1
Angélika Souza Verissimo da Costa 2

Resumo

Em busca de desconstruir a atual conjuntura trans na sociedade brasileira, 0 presente artigo
analisa a identidade de género do transexual, relata uma breve historia da transexualidade e a
luta pela implementacdo de direitos fundamentais. Busca compreender a ideia de igualdade
na teoria neoconstitucional, primando pela forca normativa da Carta Magna de 1988, que
objetiva a promocéo de uma sociedade livre de qualquer tipo de preconceito; observa-se,
ainda, a necessidade de implementac&o de politicas publicas educacionais e sociais, para que
os transsexuais a cancem igual dades de direito.

Palavras-chave: Transexual, Igualdade, Neoconstitucionalismo

Abstract/Resumen/Résumé

Seeking to deconstruct the current trans situation in Brazilian society, this article analyzes the
gender identity of transgender, recounts a brief history of transsexuality and the fight for

implementation of fundamental rights. It seeks to understand the idea of equality in the neo-
constitucional theory, striving for the normative force of the 1988 Constitution, which aims
to promote a society free of any kind of prejudice; it is also observed the need to implement
educational and social public policies, so that transsexuals achieve equality of rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Transsexual, Equality, Neo-constitutional

1 Mestre em Direito pela UFPE, Professora de Direito Constitucional da Uninassau e Integrante do Grupo de
Pesquisa de Constitucionalismo na América Latina da UFPE- Coordenado por Pro. Dr. Ivo Dantas.

2 Mestre em Direito pela UFPE, Professora de Administrativo da Uninassau e Integrante do Grupo de Pesquisa
de Constitucionalismo na América L atina da UFPE- Coordenado por Pro. Dr. Ivo Dantas.
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1 Introducdo

O presente estudo apresenta como objetivo geral uma discussdao sobre a
transsexualidade como uma forma de identidade de género, que deve ser respeitada no
contexto de um Estado de Democratico de Direito, ndo apenas no seu aspecto formal, mais
também na perspectiva material da realidade social na efetivagdo dos direitos assegurados a
todo e qualquer cidadao brasileiro.

No Estado Democratico de Direito a diversidade, dentre elas, a de género deve ser
abordada no seio da sociedade como forma de atender a um dos objetivos da Republica
Federativa Brasileira, ou seja, promocéao do bem de todos sem qualquer forma de preconceito.

No entanto, vivemos em uma sociedade com valores morais arcaicos e contraditorios,
por vezes impregnado por preceitos religiosos que se sobrepdem a laicidade do Estado,
especificamente, com a presenca das bancadas religiosas nas diversas esferas do Poder
Legislativo, que na maioria das vezes estigmatizam as pessoas transexuais e impedem a
concretizacdo dos seus direitos constitucionalmente tutelados.

Assim, a transsexualidade é uma tipica questdo enigmatica que voeja pela sociedade.
Ser transexual é ter o que a ciéncia médica determina como Transtorno de Identidade de
Género (CID 10 F64'), nascer com um determinado sexo anatdmico, mas ndo se identificar
com tal. Uma situacdo que s6 pode ser plenamente compreendida por quem vive tais
circunstancias.

Ninguém ficaria surpreso ao ouvir de um trans brasileiro que no seu intimo existe o
sentimento de medo ao sair na rua, independente do bairro que mora, do dia da semana, da
hora do dia. A existéncia desse medo é completamente compreensivel, dados recentes
divulgados pela Transgender Europe? afirmam que entre janeiro de 2008 e dezembro de 2015
houve 2016 casos de assassinato por transfobia relatados em todo mundo, onde 802 desses
ocorreram em solo brasileiro.

Desta forma, o objetivo especifico é abordar a principiologia da igualdade no
contexto do neoconstitucionalismo para as pessoas transexuais, discorrendo sobre o conceito
de transsexualidade, a sua evolucdo historica e a busca da plena da igualdade no contexto da

realidade nacional.

! Classificac#io Internacional de Doengas e Problemas Relacionados a Sadde. CID 10 fornece codigos relativos a classificagdo
de doencas e de uma grande variedade de sinais, sintomas, aspectos anormais, queixas, circunstancias sociais e causas externas
para ferimentos ou doengas.

2 Trangender Europe (TGEU) é uma rede de diferentes organizacdes transgéneros, transexual e variagdo de género para
combater a discriminacéo e dar apoio na firmagao dos seus direitos.
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O estudo adota como metodologia a descritiva analitica com fundamento em autores
que abordam o tema, diante de uma realidade tdo complexa na qual o fendmeno trans causa
tamanha estigma em uma sociedade ainda baseada em valores patriarcais, presa aos costumes
tradicionais frutos do Helenismo e da cultura judaico crista, ndo € de se negar que no decorrer
dos 28 anos desde a aprovagdo da Constituicdo Federal houve ao menos o minimo de evolugéo
perante 0 que esta nos assegura em seu artigo 5° e paragrafos, mas a realidade nos mostra que

h& um longo percurso ainda a ser tragado para que sejam esses direitos assegurados.

2 A visdo paradigmatica da Constituicdo de 1988 a luz da teoria neoconstitucionalista

Como é sabido, a partir da segunda metade do século passado o Estado de Direito
passou a vivenciar algumas transformacgdes, 0 que se percebe, sobretudo, em suas acdes
politicas e juridicas. Seu embasamento legal passa a ter como direcdo norteadora os preceitos
da norma fundamental, denominada Constituicdo. A Constituicdo se apresenta como norma
fundamental positiva vinculando as a¢des publicas, na medida em que as normas legislativas,
ditas infraconstitucionais, que estiverem em desacordo com seus preceitos e principios passam
a padecer de um controle para uma analise vertical de constitucionalidade, ou melhor, de
compatibilidade com a norma superior constitucional. Essa nova fase do Estado de Direito é
denominada por Edison Nobre (2009, p. 205) como Estado Constitucional.

O fendmeno da constitucionalizacdo do direito, segundo Paulo Ricardo Schier (2014,
p. 49/50), emana dentre outras coisas do processo de substancializagdo ou materializacdo das
Constituicbes contemporaneas, o qué significa dizer que o nascedouro das normas
infraconstitucionais deve estar pautado por principios e regras constitucionais. Para 0 mesmo
autor, “ndo mais se admite uma compreensdo do direito que ndo seja a compreensdao
constitucional. Esse contexto — de constitucionalizacdo — é marcado por alguns signos, como o
neoconstitucionalismo e pds-positivismo.” Para aquele autor, a emergéncia ndo € s6 mais de
um Estado de Direito, mas sobretudo, de um Estado Constitucional calcado em premissas pés-
positivistas, que revela a necessidade de aplicagdo no &mbito social de uma constitui¢do
material em um Estado de Direito substancial, no qual, segundo Paulo Ricardo Schier (2014,
p. 51), verificamos alguns fendmenos tais como:

(i) maior presenca da constituicdo em detrimento da lei; (ii) maior
presenca do juiz em detrimento do legislador; (iii) maior participagao
dos principios em detrimento das regras; (iv) mais ponderagdo e menos
subsungao; (v) vinculagdo do Estado a Constituigdo como “limitagdo”,
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mas também como “prestacdo” e legitima¢ao material; (vi) maior
heterogeneidade axiolégica dos textos constitucionais e, logo, mais
pluralismo; (vii) aproximacdo entre direito e moral; (viii) énfase na
substancia, sem, contudo, o abandono da forma, do procedimento; e,
finalmente, (ix) eixo tedrico fundado na teoria da argumentacdo sob
perspectiva do pds-positivismo.

Tudo isso é o que Uadi Lammégo Bulos (2015, p. 76) chama de processo de
ressignificacdo do Estado de Direito, ou seja, de constitucionalismo contemporaneo um
constitucionalismo principialista, no qual é presente o desprestigio da lei. Para 0 mencionado
autor, esse processo € marcado, sobretudo, pela existéncia de documentos constitucionais
amplos, analiticos e extensos, a exemplo da Constituicao brasileira de 1988.

No Brasil, segundo Edilson Nobre (2009, p. 214-215), a Constituicdo de 1988
representou um golpe no positivismo legalista, instalando um novo padrdo de legalidade,
orientado pela ideia de justica, com a incorporacdo de valores e opc¢des politicas em seu texto,
sobretudo no que diz respeito a dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais,
retratados em suas normas e seus principios.

E a chamada “Constitui¢io Cidada”, de fundo social, que consagrou ndo so a
democracia e uma série de direitos e garantias fundamentais no sistema brasileiro, mas,
nomeadamente, assegurou Vvarios principios baseados na necessidade de resguardo
constitucional da dignidade da pessoa humana, do pluralismo politico, da cidadania, dos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, como preceituam os incisos do art. 1° da Carta
Magna.

N&o se pode deixar de atestar que esse processo de constitucionalizacdo no sistema
brasileiro ainda ndo ganhou a sedimentacdo precisa para efetivacdo de muitos dos direitos
fundamentais consagrados, justamente em funcdo de prelecbes e posturas dogmaticos
entranhados em nossa realidade politica e social. Em que pese a proposta da adocdo de novos
paradigmas em razdo de uma nova leitura e interpretacdo constitucional, percebe-se,
infelizmente, tracos ou resquicios de um regime autoritario vivenciado no passado, como
aponta Paulo Ricardo Schier (2014, p. 48), ao afirmar que:

Um processo que, por um lado, ainda guarda a heranca de institutos e
teorias autoritarios ou ultrapassados e, por outro lado, apresenta
propostas de leituras extremamente inovadoras e arrojadas. Uma
constitucionalizacdo que consegue compreender toda a complexidade
que decorre de uma leitura constitucional do sistema juridico e ao
mesmo tempo, infelizmente, ndo raro com frequéncia constroi
discursos simplificadores. [...] é preciso reconhecer a necessidade de
dar continuidade ao processo de constitucionalizacdo do direito no
Brasil pra superar os riscos que eventuais discursos simplistas podem
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trazer, bem como criar um quadro de constitucionalizacdo coerente. Na
falta de tradicdo democratica e de teorias constitucionais adequadas, 0s
discursos simplistas podem autorizar a construcdo de um
constitucionalismo com contetido autoritario, com forte carga de
voluntarismo ou solipsismo e deficit de racionalidade.

Desse modo, no mundo atual, ndo se concebe mais vivenciar o cenério do constituinte
de 1988, que negou de modo absoluto discussdes sobre os direitos sexuais, como era 0 caso do
8 3° do art. 226, da Constituicdo Federal de 1988, o qual ndo garantia a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, dogmatica que veio a ser superada com a interpretacdo dada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn)
4.277 e Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Isso significou que o Poder Judiciario passou a ponderar suas decisdes, adotando uma
nova postura, de indole principioldgica, de maneira a aplicar efetivamente ndo sé o principio
da igualdade, previsto no art. 5°, caput, da Carta Magna, como também, ratificar e assegurar
como fundamento do Estado de Direito moderno a dignidade da pessoa humana (inc. 111, art.
1°, CF/88), haja vista que o préprio texto constitucional consagra como objetivos fundamentais
da Republica Federativa brasileira a promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo (inc. IV, art. 3°, CF/88).

De fato a concepgdo do neoconstitucionalismo em relacdo aos principios é bastante
convincente e, mais do que isso, importante na construcdo de novas interpretacfes adaptadas
ao meio social e politico em que o ordenamento estd inserido. A isto podemos recordar
palavras de Bobbio! (1992, p.18):

[..] ndo existem direitos fundamentais por natureza. O que parece
fundamental numa época histérica e numa determinada civilizagdo ndo
é fundamental em outras épocas e em outras culturas.

Concebida dentro dessas perspectivas, e rompendo com um longo periodo ditatorial,
de grande violacéo a dignidade da pessoa humana, a Constitui¢cdo de 1988 toma o cuidado de
declarar, de forma expressa, os direitos fundamentais de todos os brasileiros e brasileiras. Em
meio a tantos principios assegurados, como o da democracia, da dignidade da pessoa humana,
da cidadania, destaca-se aqui o principio da igualdade, que em seu aspecto material, possibilita
aos cidaddos valessem de tratamento igual, quando igual, e diferenciado, quando se apresenta
fora dos padrdes preestabelecidos. Segundo Ruy Barbosa: “a regra da igualdade consiste em
quinhoar desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam.” (1920, p.35)

Esta igualdade material submete todo o ordenamento a um tratamento justo,

igualitario, para todo ser humano. Ressalta-se ainda a garantia da possibilidade de se favorecer
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a todos a oportunidade social, econdmica, e cultural de afirmar esta igualdade perante toda a
sociedade; a garantia de dar voz aqueles que querem ser reconhecidos como igualmente
importantes na construcdo daquilo que chamam de civilizacdo; a garantia que de forma
programatica toda desigualdade sera posta em descrencga, e posteriormente superada.

Sendo o principio da igualdade tdo importante na Constituicdo, torna-se, nas palavras
de Bobbio (1960, p.62):

critério supremo que permite estabelecer se uma norma pertence ao
ordenamento; em outras palavras, é o fundamento de validade de todas
as normas do sistema.

Constrange, assim, o legislador a ndo criar texto que venha confrontar as garantias
daquele principio; se, do contrario, ndo respeita, estara agindo inconstitucionalmente.

N&o s6 o legislador é submetido, mas também o aplicador do texto, que ao criar a
norma com suas interpretacbes devera manter a igualdade. Do mesmo modo, é forgoso
compreender que aquele a quem é dirigido o texto, deverad adequar sua conduta de forma a
afastar de si preconceitos, que s6 fazem aumentar as desigualdades. Portanto, ao legislador
caberd proteger o principio da igualdade, protegendo assim toda a massa de garantias trazida
por ele; ao aplicador o de interpretar de forma a diminuir as desigualdades, estando atento as
necessidades sociais; e aos particulares cabera o respeito a norma que 0S rege e aos outros
individuos.

Fora da rotulacdo (legislador, aplicador e particular), 0 mais importante € que se
compreenda a Constituicdo Federal de 1988, como garantidora de direitos, sem preferéncia de
sexo, cor, orientacdo religiosa [...], € mais ainda como garantidora de tratamento igualitario
entre todos aqueles que estdo sob a tutela deste ordenamento, pois, como trata Bobbio (1992,
p.23):

0 problema fundamental em relacéo aos direitos do homem, hoje, ndo
é tanto o de justifica-lo, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema
ndo filoséfico, mas politico.

A perspectiva da igualdade é, principalmente na constituigdo vigente, a de proteger o
direito daqueles que ainda estdo a margem na nossa sociedade, por ndo possuirem ainda
interpretacdes mais favoraveis as suas necessidades. Permitindo-se que a luta das minorias por
uma igualdade mais palpével, esteja mais carregada de esperanca, € 0 caminho rumo ao

reconhecimento destes direitos seja bem menos penoso.
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Como diz Leandro Franklin Gorsdorf (2014, p. 674) “processa-Se entdo a verificacéo
dos avancos pelo Estado quanto a ampliagdo da ideia de sujeito constitucional”.
Acrescentando esse autor que:

[...] desde 1988, ndo h& a condenacdo de praticas sexuais, porém
formalmente ndo houve um avanco a nenhuma normativa que
instituisse direitos aos sujeitos LGBT. A auséncia de leis garantidoras
de direitos a estes grupos identitarios se constitui espago a ser
preenchido, principalmente quanto a dizer sobre a ampliacdo do
espectro da identidade deste sujeito constitucional. Notam-se avangos
no Poder Executivo, no Poder Judicidrio, mas uma estagnagdo, um
bloqueio no processo legislativo, o que ocorre ndo é por falta de
propostas de lei a serem discutidas. (2014, p. 682).

Assim, é no contexto de um constitucionalismo contemporaneo que visualizamos a
aplicacdo da teoria queer, que propaga a ideia de superagdo dos binarismos
(masculino/feminino, heterossexual/homossexual), a fim de descontruir o paradigma
entranhado em nossa sociedade, principalmente, em nosso texto constitucional, do
reconhecimento do sujeito ou individuo por seu género, por seu sexo. Nao se concebe mais a
adocdo de leis ou posturas preconceituosas em nossa sociedade. Elevar, ou melhor, dizendo,
resguardar a dignidade da pessoa humana passa a ser um desafio diario, mormente quando nos
deparamos com bandeiras politicas e religiosas ofensivas as ideias de consagracdo no sistema

brasileiro de uma igualdade ampla.

3 Transsexualidade na Historia

A neurodiscordancia de género é um fendmeno constatado na vida humana desde
muito tempo, observado na mitologia grega personificada nos mitos de Ceneu e Tirésias, com
referéncias disponiveis sobre homens vivendo como mulheres a partir do periodo do Império
Romano. Ceneu nasceu mulher, Cénis, mas fora transformada em homem por seu marido
Poseidon como forma de amor, uma vez que a figura masculina era percebida como superior

em relacéo a feminina.

Tirésias foi transformado em mulher como castigo apds langar um golpe de cajado
sobre duas cobras que encontrou copulando e com isso, matar a fémea; decorridos sete anos,
reencontrou um casal de cobras copulando e ao matar 0 macho retornou a sua condi¢ao

masculina. Entre 0s gregos o sexo entre iguais era considerado natural.



Na Grécia e em Roma, homens da alta classe, com frequéncia,
escolhiam garotos como protegidos e amantes. Isso ndo entrava em
conflito com papéis familiares normais. (STERANS, 2015, p.36.)

Durante o periodo que compreende o Império Romano, temos conhecimento acerca
da figura dos Eunucos, que eram homens que se travestiam de mulher, em alguns casos em
virtude de problemas congénitos como um pseudo-hermafroditismo, que resultava na retirada
da genitalia masculina ou na emasculagdo. A historia também aponta imperadores que ficaram

conhecidos por estarem envolvidos em episddios que relatam a transexualidade.

Nero, que governou Roma entre os anos de 54 e 68, fruto da dinastia Julio-Claudiana,
assassinou sua segunda esposa que estava gravida e por um suposto sentimento de remorso,
ordenou que castrassem um escravo que possuia feicbes semelhantes as dela para

posteriormente casar-se com ele.

Outro imperador romano relacionado ao fendmeno transexual foi Heliogabalo que
governou Roma entre nos anos de 218 a 222, este, considerava-se mulher, casou-se com um
escravo e chegou a oferecer metade do seu império para 0 médico que conseguisse equipé-lo
com uma genitalia feminina. Mesmo nédo se tendo precisao se tal histdria € veridica ou nao,
outro caso que ganhou notdria atencdo ocorreu no seculo IX envolvendo o Papa Jodo VIII, que

faleceu apds dar a luz um filho.

Contudo, observamos que o fendmeno da mutacdo de caracteristicas sexuais vividas
pelo género oposto, é compreendida pelas sociedades ocidentais e orientais desde as eras mais
remotas. Entretanto as questdes culturais sdo o fator preponderante que influenciam
diretamente no enfoque que da ao observa-lo, ao passo que somente no inicio do século XX
surgiu oficialmente a nomenclatura para a transexualidade e comecaram a ser realizadas,

clandestinamente, a cirurgia de mudancga de género.

O termo transexual surgiu em 1949, criado por Cauldwell, mas o
assunto so foi considerado como de importancia cientifica a partir da
década de 1960, com os trabalhos pioneiros de Harry Benjamin (1966)
e John Mone (1964). Até entdo os transexuais eram considerados mais
um problema policial ou moral que médico.” (NETO; ELKIS, 2007,
p.408).

No meio do século XX, entre as décadas de 50 e 60, houve uma redefinicdo do

conceito e o fenbmeno passou a ser considerado como um transtorno mental.

Considerado um transtorno da identidade de género pela CID-10, o
transexualismo era, até 1997, no Brasil, objeto de poucos estudos
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médicos. Apb6s a aprovacdo da resolucdo n°® 1487/97 do Conselho
Federal de Medicina, autorizando, a titulo experimental, a realizagdo
de cirurgia de transgenitalizacdo em hospitais universitarios ou
publicos voltados a pesquisa cientifica, abriu-se novo campo de
interesse cientifico e assisténcia para uma populacdo antes pouco
assistida. (NETO; ELKIS, 2007, p.408)

No que se refere a efetivacdo da igualdade, existe um movimento que vem gradual e
lentamente tentando garantir seus Direitos, tentando excluir a transsexualidade do rol de
patologias, e, objetivando ndo s6 as transformacgdes corporais, mas a legalidade do seu nome e
do género correspondente a sintonia da adequacdo corporal com a psique, para assim, excluir o
estigma, a marginalidade social e conseguir integrar o individuo completamente na sociedade

Ihe garantindo os direitos que lhe séo inerentes.
4 Transsexualidade e a sua identidade de género

A identidade de género, atualmente, vai além de uma concepcdo meramente binéria
entre homem e mulher, pois género é visto com um individuo que se identifica com o outro, ou

seja, uma analise muito mais ampla do que apenas a perspectiva bioldgica.

Neste sentido, é a licdo de Ana Paula Ariston Barion Peres (2001, p.102), sobre a

conceituacdo de identidade de género:

A identidade de género esta relacionada com uma questdo sentimental,
como o individuo se sente com relacdo a sua identidade sexual, o papel
de género diz respeito a colocacdo em pratica da aprendizagem
recebida e tem por objetivo ndo apenas encenar o papel sécio-sexual
como também exteriorizar e retratar a identidade sexual do individuo.

O transsexualismo ainda é visto como um transtorno de identidade sexual, onde o
individuo ndo esta satisfeito com o seu sexo bioldgico, pois ha uma incompatibilidade com o
seu sexo psicologico, o que pode leva-lo a uma mutilacdo corporal com o fito de

compatibilizar o seu fisico com o seu perfil psicolégico.

Entretanto, a terminologia correta é transsexualidade, pois se entende que ha uma
diferenca entre sexo, que € uma manifestacdo bioldgica fruto do desejo irracional, e identidade
de género denominada como o sentimento de pertencer a um género e a sua capacidade de

relacionamento de forma pacifica com esta identidade na realidade social.

A identidade de género é completamente diferente do que a bancada religiosa

defende que ¢ a ideologia de género, ndo existe ideologia de género porque ninguém prega ao

66



outro como o individuo deverd se comportar na realidade social, ao contrario, a sua
identificacdo enquanto individuo é algo inato, irracional, pessoal, que esta atrelada ao rol dos

direitos de personalidade consagrados no art. 5° da Carta Magna de 1988.

A identidade de género segundo Judith Butler (1990/2003, p.201), reflete uma
discussdo que sai da conjuntura dos modelos tradicionais, para uma concepg¢ao construida a luz

de uma perspectiva social:

[..] Essa formulagéo tira a concepgdo do género do solo de um modelo
substancial da identidade, deslocando-a para um outro que requer
concebé-lo como uma temporalidade social constituida.
Significativamente, se 0 género € instituido mediante atos internamente
descontinuos, entdo a aparéncia de substancia é precisamente isso, uma
identidade construida, uma realizacdo performativa em que a platéia
social mundana, incluindo os proprios atores, passa a acreditar,
exercendo-a sob a forma de uma crenca.

Desta forma, a afirmacdo de um sujeito enguanto transexual e o seu exercicio na
sociedade é um direito consagrado constitucionalmente atrelado a principiologia da igualdade
material, ou seja, o individuo trans tem o direito a ser respeitado por sua identificacdo social e
deve ter acesso igualitario a sua inser¢cdo no mercado de trabalho, j& que grande parte dos
transexuais exercem empregos informais ou vao para a prostituicdo devido o preconceito

social em relacédo a sua identidade de género.

5 O caminho para plenitude de direitos

A necessidade que falta chegar nessas discussdes é de fixar as politicas ja existentes
no &mbito social para um viés juridico constitucional amplo e flexivel. Por exemplo, o direito
ao nome social para as transexuais nas instituicbes publica e privadas, mas para que esses
projetos de lei tenham uma eficécia juridica é essencial que seja legitimado por uma norma
escrita.

Ent&o, ampliando essas questdes pra que elas tenham em sua plenitude
como premissa indispensavel para liberta-la do estigma de uma ideia
vaga e inconsistente. (BARROSO, 2010, p.10).
Recentemente, a Presidéncia da Republica publicou no diario oficial, do dia 28 de
abril de 2016, o Decreto n°. 8727, que dispbe sobre o uso do nome social e o reconhecimento
da identidade de género de pessoas travestis e transexuais, no &mbito da administracdo publica

federal, direta, autarquica e fundacional.
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Desde 2008, o Brasil, passou a realizar pelo sistema Unico de saude (SUS), as
cirurgias de mudanca de sexo para aqueles que ndo se identificam com o seu sexo determinado
bioldgico de origem. O termo de mudanca de sexo indica as alteracdes fisicas morfologicas da
estrutura do porco de uma pessoa, por meio de cirurgia ou de tratamento com hormonios. Até
1997, cirurgias de mudanca de sexo eram proibidas no Brasil. Pessoas que desejassem passar
pela mesma eram obrigadas a recorrer a clinicas clandestinas ou, mais frequentemente, a
médicos no exterior. Em 2008, o governo brasileiro decide finalmente oficializar as cirurgias
de resignagéo sexual, implantando o “Processo Transsexualizador" por meio do Sistema Unico
de Saude. E uma inverséo externa do corpo é um estigma que tem que aparecer.

Com fundamento na atividade estatal, a Constituicdo coloca a
dignidade da pessoa humana, o que significa, mais uma vez, que 0
homem é o centro, sujeito, objeto, fundamento e fim de toda a
atividade publica. O principio democratico do poder exige que a pessoa
humana, na inteireza da sua dignidade e cidadania, se volte toda a
atividade estatal. Neste aspecto, na interpretacdo axioldgica, que leva
em conta os valores protegidos pela norma juridica, pode-se dizer que
o valor supremo da Constituicdo € o referente a dignidade da pessoa
humana. (SLAIBI, 2006, p. 128.)

Os direitos das transexuais a realizacdo da cirurgia de mudanca de sexo é uma
conquista de extrema importancia para o direito contemporaneo. Ainda é preciso voltar o olhar
o direito de o transexual ser tratado socialmente de forma condizente com sua identidade de
género, ndo importa a sua mudanca de sexo, mas com sua realidade social. A isenc¢do do trans
ao mercado de trabalho é a problematica nos dias atuais € um direito que esta sendo negando, é
0 preconceito sendo efetuado constantemente pela falta de uma legislacdo que ndo guarde os
direitos de uma minoria que sdo alvos de uma concepcao determinista cultutralista biol6gica.
Que vai enfrente a natureza humana ferindo sua dignidade. "Ninguém nasce mulher: torna-se
mulher.” (BEAUVOIR, 1967, p.9-10).

Todas as pessoas tém o mesmo valor intrinseco e, portanto, merecem igual respeito e
consideracdo independentemente de sua orientacdo sexual. No Brasil, ndo ha nenhuma lei que
garanta as pessoas trans o direito a mudar de nome e de sexo nos documentos. Foi assinado um
decreto para que permitam os transexuais usarem o nome social em orgéos federais. Mas ainda
sdo gambiarras e rasteiras legais: O nome social. Mas uma rasteira sem efetividade alguma.
Excluida de uma cidadania nacional. Escolas, universidades, ministérios e outros ministérios.
Mesmo assim, terdo que continuar submetidos a certos constrangimentos vexatdrios em varias

dimensdes da vida.
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A dignidade esta subjacente a os direitos sociais e materialmente
fundamentais, em cujo ambito merece destaque o conceito minimo
existencial. Para ser livre, igual e capaz de exercer sua cidadania, todo
individuo precisa ter satisfeitas as necessidades indispensaveis a sua
existéncia fisica e psiquica. (BARROSO, 2010, p.25).

Os motivos para essas indagacdes sdo de constantes fatos ligados a sociedade. Uma
realidade que ndo esta sendo observada como fendmeno existencial e atual. No entanto, as
suplicas ndo sdo entediadas, e cada vez a nossa constituicao fica atrelada muitas vezes a um
determinismo cultural e bioldgico. Enquanto isso, a dignidade de uma minoria esta sendo
restrita por conceitos vagas.

O conceito de dignidade da pessoa humana obriga uma densificacdo
valorativa que tenha em conta seu amplo sentido normativo
constitucional e ndo qualquer ideia aprioristica do homem, né&o
podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos
direitos tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou
invoca-los para construir teoria do ndcleo da personalidade individual,
ignorando-a quando se tare de direitos econdmicos, sociais e culturais.
(SILVA, 2014, p.40).

Sendo assim, a necessidade de ampliar os direitos ja existentes e os direitos que ainda
faltam ser reconhecido por uma legislacdo eficaz, densificadora e coerente para que as
transexuais possam ser aceitas e ter uma vida digna coma diz o Art. 5°, caput da Constituicao
de 1988:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo 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.
Sob uma outra 6tica, quebrando tabus e paradigmas; quanto os trans homem quanto o
trans mulher, podendo casar-se e constituir uma familia feliz como qualquer ser humano.
Conforme, ainda, afirmado pelo Ministro Celso de Mello:

ha direito de qualquer pessoa de constituir familia, independentemente
de sua orientacdo sexual, tratando-se, portanto de norma de incluséo
para protecdo das minorias. (RE n°. 477554/MG,03/08/2011)

Sendo assim, Visando uma concretude no sentindo socioldgico, se ndo existe
compatibilidade o que esta escrito e com o0 que acontece na realidade, apenas seria uma folha
de papel, afirma Ferdinand Lassalle (2013, p.35), aquilo somando com 0 que acontecesse na
realidade social seria constituicéo.

Onde a Constituicdo escrita ndo corresponder a real, irrompe
inevitavelmente um conflito que impossivel evitar e no qual, mais dia
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menos dia, a constituicdo escrita, a folha de papel, sucumbira,
necessariamente, perante a constituicdo real, a das verdadeiras forgas
vitais do pais.
Saindo de um circulo que gira apenas em torno de uma Unica interpretacdo, ficam as
licOes citadas anteriormente como virtude de uma constituicdo analisada de uma perspectiva

dos fatos reais atrelados nitidamente a uma universalidade.

6 Consideracdes Finais

Observou-se por um viés historico a transexualidade como um fendmeno antigo,
bastante naturalizado ha séculos, entretanto, com as interferéncias culturais e religiosas passou
a ser visto como algo ruim e reprovavel moralmente e socialmente. Desde entdo, constata-se
uma luta das pessoas trans pela efetividade de seus direitos fundamentais.

E importante asseverar, que a transsexualidade nio pode ser vista como uma
patologia, mas sim como uma forma de afirmacdo do individuo e o seu reconhecimento na
sociedade de acordo com a sua identidade de género.

A identidade de género deve ser debatida e encarada a luz do perfil do Estado
Constitucional, ou seja, admitida diversas forma de discussdo de género, muito além do
horizonte meramente bioldgico, ja que género e a sua identificacdo decorrem das experiéncias
humanas que o individuo teve ao longo da sua convivéncia em sociedade.

O individuo trans passa ao longo da sua vida por inUmeros preconceitos, primeiro
pela sua prépria aceitagdo enquanto pessoa, posteriormente do seu entendimento de que ele ou
ela ndo sdo pessoas doentes ou impuras como popularmente denominados pelos seguimentos
conservadores, mas sim seres humanos dotados de direitos e deveres como qualquer outro
cidad&o brasileiro.

A implementacdo desta igualdade, liberdade e a afirmagdo da transsexualidade
enguanto identidade de género levara ao alcance de uma vida digna, e a insercdo do transexual
na sociedade, que ainda hoje vive as margens, as sombras em razdo do preconceito e do
desrespeito, que so sera possivel através de politicas pablicas efetivas.

Estas politicas publicas devem partir de uma perspectiva de mudanca educacional, ou
seja, deve ser debatida a identidade de género nas escolas publicas e privadas brasileiras. Todo
este discurso de ddio das bancadas conservadoras e todas as proposi¢cOes legislativas que
impedem a educacdo de género e orientacdo sexual nas escolas, como é o caso na cidade do

Recife do Projeto de Lei Ordinaria n°. 26/2016 que obriga a retirada dos livros encaminhados
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pelo Ministério da Educacdo para as escolas municipais que trazem o tema de género sao
anacroénicos, retrogrados e inconstitucionais, pois vdo de encontro a logica pluralista e
igualitaria do constitucionalismo de 1988.

Vislumbra-se pois, conquistas lentas e graduais a exemplo do nome social e da
cirurgia de redefinicdo anatdbmica realizada através do Sistema Unico de Sadde (SUS), como
pequenos passos alcancados por meio de muita luta, mas ainda ha muito a ser efetivado, como
por exemplo, a igualdade de oportunidade de ingresso no mercado de trabalho para a pessoa
trans.

Compreende-se que a busca pelo tratamento igualitario ndo deve partir apenas dos
transexuais, que se sentem ainda desamparados no ordenamento, pois ndo € preciso ser a causa
para pugnar pela justa aplicacdo dos principios constitucionais a todo ser humano. Portanto a
luta diaria desta parcela da sociedade, pelo respeito mutuo, havera de se tornar uma luta social
de afirmacdo do desejo de quebrar toda desigualdade ainda imposta pelos desafortunados
preconceitos arraigados na nossa cultura.

E imprescindivel que toda a sociedade dé passos largos, reafirmando através de
praticas educativas, na compreensdo do necessario respeito aqueles que partilham com toda a
coletividade o gozo dos direitos fundamentais. Tais praticas educativas s6 comegardo a surgir
quando os que estdo legitimamente incumbidos pelo ordenamento juridico, tornarem-se
verdadeiros representantes democréaticos, ndo seletivos; representantes que ndo se prendem aos
seus interesses ou de um determinado grupo, mas que almejam o bem comum, a igualdade

plena.
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