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de mudanga do prenome e do sexo. Propugna-se
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1 Introducao

A transexualidade ¢ um dos temas mais controversos da bioética. A
tematica ¢ encoberta por autocompreensdes assimétricas de mundo vin-
culadas a concepgdes religiosas, que terminam por minimizar os aspectos
juridicos fundamentais relativos ao direito a identidade sexual. A unido
entre homem e mulher, considerada um alicerce fundamental de uma so-
ciedade construido em torno do nucleo familiar, aos poucos, passa a ser
questionada. Inicialmente, a unido entre homem e mulher era algo inques-
tionavel, razdo pela qual a moralidade majoritdria inspirava discrimina-
coes contra os homossexuais. Nesse aspecto, as religides ocidentais de-
linearam compreensdes morais que concebiam o sexo em uma dimensao
reprodutora, voltada para a preservagdo da familia e da espécie humana.

De inicio, ¢ premente lecionar que a identidade sexual vem sendo
compreendida de forma mais ampla que o simples sexo morfologico. O
sexo deixa de ser considerado como um elemento fisioldgico, genetica-
mente determinado e imutavel, contemplando os componentes genético,
endocrino, morfologico, civil e psiquico. Ana Paula Ariston Barion Peres
(2001) ainda acrescenta duas categorias: o sexo psicossocial € o sexo de
criacdo. Elimar Szaniawsky (1998) destaca que o sexo psiquico contem-
pla o sexo de criagdo, associado ao ambiente responsavel pelo processo
de desenvolvimento infantil. Em suma, decorre do relacionamento fami-
liar e da educagao transmitida a crianca, tendo em vista o desenvolvimen-
to do seu papel social feminino ou masculino.

Nessa linha de raciocinio, em regra, hd uma compatibilidade entre
sexo bioldgico, legal e de criacdo. Em determinadas situacdes, todavia,
pode haver uma incompatibilidade entre a identidade de género e o sexo
de criacdo, tendo em vista a concep¢do de sexo psicossocial. Segundo
Antonio Chaves (2004, p, 128), o sexo psicossocial decorre de interagdes
genéticas, fisioldgicas e psicologicas que irdo delimitar a estruturacdo do
comportamento e da identidade sexual do individuo. O sexo psicossocial
pressupde uma articulagdo de diversos fatores, inspirando a identidade de
género, que ¢ a autocompreensao do individuo sobre sua sexualidade. No
entanto, o sexo psicossocial pode ser incompativel com o sexo biologico:
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o individuo ¢ biologicamente perfeito, mas identifica-se com o sexo femi-
nino.

Nesse ponto, os tribunais tém partido de uma leitura moral do or-
denamento juridico e de uma perspectiva reconstrutiva, superando auto-
compreensoes assimétricas de mundo. Por meio da analise de diferentes
projetos de lei, que tratam da tematica da transexualidade, pretende-se de-
monstrar que a insuficiéncia da atuacdo do processo politico majoritario
na satisfacdo de demandas sociais especificas de transexuais tem sido su-
prida pelo papel pedagogico da atuagdo de alguns tribunais e do Superior
Tribunal de Justi¢a na interpretagao do direito de mudanga do prenome e
do sexo. Mas por que motivo se faz imprescindivel a compreensao da teo-
ria do valor delineada por Dworkin na analise da tematica dos direitos de
transexuais na jurisprudéncia brasileira? E necessaria, porque a tematica
da transexualidade ndo ¢ apenas uma questao de politica, mas, sobretudo,
uma questdo de principio. A tematica do transexualismo enseja, de um
lado, um debate sobre a concepcao de justica, seguranca juridica, demo-
cracia, igualdade e liberdade na sua argumentagdo, que sdao conceitos in-
terpretativos pertencentes ao dominio do valor.

De outro lado, recentes decisdes judiciais do STJ na regulamen-
tacdo do direito a mudanca de prenome e sexo por transexuais inspiram
uma possivel discussdo sobre monismo e pluralismo de valores. O plu-
ralismo de valores ¢ uma das questdes mais discutidas na filosofia politi-
ca contemporanea. Essa tematica ¢ analisada por Dworkin em Justice for
Hedgehogs (2011), onde enfrenta a problematica da contraposi¢cdo entre
monismo e pluralismo de valores. O titulo da obra diz respeito ao poema
de Arquiloco, a que se refere Isaiah Berlin em seu livro, The Hedgehogs
and the Fox: An Essay on Tolstoy’s View of History (1993), no qual discu-
te a problematica do monismo e pluralismo. Portanto, “[...] a raposa sabe
muitas coisas, mas o0 porco-espinho sabe apenas uma e grandiosa coisa
[...]”, afirma o poeta grego Arquiloco. (BERLIN, 1993, p. 435)

Nao obstante toda a perspicacia da raposa e a possibilidade de de-
senvolver estratégias variadas para capturar o ouri¢o, no fim, a raposa ter-
mina superada pela mesma artimanha de sempre: o ouri¢o transforma-se
em uma bola com espinhos apontando para diregdes diversas, inviabili-
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zando o seu bote. Para Berlin, essa célebre passagem de Arquiloco pode
ser resgatada para classificar escritores e pensadores como ourigos € ou-
tros como raposas. Propugna-se investigar a relevancia da estratégia de
conciliagdo de valores em uma rede harmoniosa para a andlise dos princi-
pios juridicos envolvidos na tematica da mudanca de prenome e sexo por
transexuais. Adotando uma perspectiva eminentemente substancialista,
Dworkin sustenta que a interpretagdo racionalmente construida a partir de
principios substantivos deve considerar, ndo apenas a Constituicdo como
um todo, mas também a historia, as tradi¢cdes e as praticas constitucionais.
Feitas essas consideracdes, realiza-se a analise da tematica do transexua-
lismo.

2 Do Sexo e da Identidade Sexual

Antes de tudo, ¢ mister destacar que a transexualidade constitui
uma desordem de identidade de género na qual a pessoa tem a convicgdo
de pertencer ao sexo oposto e um desejo irreversivel de adaptar o corpo
fisico a imagem que faz de si mesmo. A transexualidade pressupde uma
incompatibilidade entre o sexo bioldgico e a identidade psiquica. Des-
se modo, a cirurgia de transgenitalizacdo objetiva compatibilizar o sexo
morfoldgico e o sexo psicossocial. A primeira cirurgia de redesignacao,
que foi realizada no Brasil, ocorreu com o transexual Waldir Nogueira em
1971. Nao obstante, o Ministério Publico ofereceu dentincia contra o mé-
dico pela pratica de crime de lesdes corporais de natureza gravissima, o
que ensejou a sua condenagdo em primeira instancia a dois anos de reclu-
sdo. Em 2° grau foi absolvido, pois o tribunal compreendeu a inexisténcia
de acdo dolosa em sua atividade profissional, tendo carater terapéutico.

Assim, durante alguns anos, o Conselho Federal de Medicina com-
preendia que essa cirurgia tinha carater mutilante e nao corretivo, de for-
ma que o médico que a praticasse cometia crime de lesdo corporal. A par-
tir da Resolugdo n. 1.482/97, a cirurgia de mudanga de sexo passou a ser
considerada ndo criminosa. O Conselho Federal de Medicina editou, em
2002, a Resolucao n. 1.652/02, que esta em vigor até os dias atuais. No
entanto, antes de realizar a cirurgia, o transexual deve se submeter a um
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acompanhamento por uma equipe médica multidisciplinar constituida por
psiquiatra, cirurgido, endocrinologista, psicoélogo e assistente social por
periodo ndo inferior a dois anos. Somente podem ser operados os transe-
xuais maiores de 21 anos.

Primeiramente, incumbiu-se a resolucao de definir a sindrome tran-
sexual. Para ser transexual, o individuo deve ter profunda insatisfagao
com o sexo anatomico, desejo expresso de eliminar as genitais, perma-
néncia desse disturbio de forma continua e consistente por, no minimo
dois anos e auséncia de outros transtornos mentais. Antes do advento do
Novo Cédigo Civil, a doutrina divergia sobre o carater ilicito da cirurgia
de transgenitaliza¢dao. Autores contrarios a licitude da cirurgia argumen-
tavam que ela desconsiderava uma dimensao ética, ensejando danos ir-
reparaveis ao corpo fisico e saudavel, sendo uma medida muito drastica
que nao conduzia ao equilibrio psiquico e a tdo sonhada adaptagdo so-
cial. Alegava-se também que o direito a liberdade sexual ndo suscitava o
direito irrestrito sobre a propria corporeidade. A liberdade sexual ndo se
confundiria com a liberdade de escolher o proprio sexo, que ¢ inalteravel.

O Novo Codigo Civil resolveu a questao controvertida relativa a li-
citude da cirurgia de transgenitalizagdo, pois o artigo 13 dispde que “Sal-
vo exigéncia médica, ¢ defeso ato de disposi¢cdo do proprio corpo, quando
importar em diminui¢do permanente da integridade fisica ou contrariar os
bons costumes”. A cirurgia de redesignacao ¢ permitida por lei, pois ¢ re-
alizada por exigéncia médica e possui carater terapéutico. A problematica
surge quando, depois de realizada a cirurgia, o pedido de modificacdo do
prenome e do status sexual ¢ indeferido e ha uma incompatibilidade entre
a aparéncia da pessoa e o seu sexo juridico.

3 Mudanca do Prenome e do Status Sexual na Jurisprudéncia
Brasileira

Durante a década de 1980, a jurisprudéncia dos tribunais havia
consagrado a tese da imutabilidade do prenome e do estado sexual no re-
gistro. Somente as retificagdes da Lei de Registros Publicos eram admi-
tidas, pois o registro publico deveria ser preciso e regular, constituindo
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expressao da verdade. Quanto @ mudanga de sexo, o entendimento era no
sentido de que sexo ndo era uma questdo de escolha, mas determinado
biologicamente. Consequentemente, a cirurgia ndo suscitava uma verda-
deira alteracdo do sexo. Tal retificagdo do registro civil so era admitida,
em regra, no caso do intersexual.

Nesse sentido, a modificacdo em relacdo ao entendimento da ma-
téria surge na década de 1990 na jurisprudéncia do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, que passou a decidir favoravelmente em relacao
a admissibilidade da modificagdo do registro do transexual redesignado.
Com a Resolugdo n. 1.482/97 do Conselho Federal de Medicina, alguns
tribunais brasileiros passaram a decidir pela licitude da cirurgia e pela ad-
missibilidade da mudanca do prenome. O entendimento passou a ser no
sentido de que nada adiantara ao transexual a cirurgia, se houver a situa-
¢do vexatoria de se apresentar a sociedade com um prenome incompativel
com a sua situacao fisica.

E mister sublinhar que a regra da imutabilidade prevista no arti-
go 58 da Lei de Registros Publicos passou a ser relativizada pela juris-
prudéncia no sentido de assegurar ao transexual operado o direito a um
prenome sexo no registro que ndo o exponha a uma situagdo vexatoria,
havendo varios acordaos dos Tribunais de Justica de Sao Paulo, Rio de
Janeiro, Rio Grande do Sul e Pernambuco que buscam adequar o preno-
me e o estado sexual do transexual.

Diante dessa estrutura conceitual, hd um primeiro entendimento
doutrinario que defende a admissibilidade de alteragdo do prenome, aver-
bando-se o termo transexual no registro para garantir que outrem nao seja
induzido a erro. Mesmo entre os autores que consideram a admissibilida-
de alteracdo do status sexual, ha controvérsia em relagdo a possibilidade
de constar ressalva no registro sobre a condicao de transexualidade. Ma-
ria Helena Diniz (2006, p. 300) leciona que, apds a cirurgia da transgeni-
talizagdo, o registro deve realizar a alteracdo sem a ressalva, sob pena de
ofensa a dignidade humana.

Nesse particular, a autora destaca que a nova certidao de nascimen-
to ndo deve contemplar qualquer observagdo quanto a natureza das retifi-
cagoOes procedidas, consignando-se somente a ressalva de que o assento
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foi modificado por sentenca judicial em agdo de retificagdo do registro,
cujo teor ¢ segredo de justica. A certiddo com inteiro teor do mandado
poderia ser fornecida a critério do juiz para salvaguarda de direitos. Nesse
quadro teorico, defende-se, com base em Antonio Chaves (1994, p. 161),
a impossibilidade de qualquer ressalva nos documentos, ainda que sigilo-
sa, porque a lei veda qualquer discriminacao.

Nessa configuracao normativa, o artigo 196 da Constituicao Federal
prevé o direito a satde, que contempla o direito ao equilibrio fisico men-
tal do transexual e constitui a base juridica para a adequacao do sexo e
prenome. O transexual deve ostentar um prenome pelo qual ¢ conhecido,
que espelha a verdade, pois o registro deve estar em consonancia com a
realidade.

Por outro lado, o direito a vida, a integridade psicofisica e a satide
constituem o trindmio que informa o livre desenvolvimento da personali-
dade e a salvaguarda da dignidade da pessoa humana. Esse principio ¢ de-
terminante em qualquer questdo de biodireito, estando previsto no artigo
1°, inciso III, da Carta Magna, como um valor fundamental sobre o qual
se funda a Republica. O direito a busca do equilibrio do corpo-mente esta
ancorado no direito a saude e no direito a identidade sexual que integra
um aspecto da identidade pessoal. O Tribunal de Justica de Sao Paulo de-
feriu alteracdo de prenome e de sexo a transexual redesignado, conforme
ementa transcrita:

Tribunal de Justica de Sao Paulo. 1* Camara de Direito Priva-
do. APL 9069885-07.2007.8.26.0000. Des. Relator Luiz Antonio
de Godoy. D.J 10/01/2012.

[...] Ementa: REGISTRO CIVIL. Retificacdo. Transexual subme-
tido a cirurgia de redesignag@o sexual. Alteragdo do prenome e de-
signativo de exo. Possibilidade. Principio da dignidade da pessoa
humana. Alteragdo do registro civil, de modo a refletir a verdade
real vivenciada pelo transexual e que se reflete na sociedade. Agao
procedente. Retificagdo dos fundamentos da sentenga. Recurso des-
provido. (SAO PAULO, 2012b)
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No entanto, a jurisprudéncia majoritaria permite a altera¢ao de pre-
nome independentemente da realizagdo da cirurgia de transgenitalizagao,
mas negando quanto a alteracdo de género no registro, condicionando-
-0 ao procedimento cirargico. Nesse sentido, manifestou-se o Tribunal de
Justica de Sergipe através da 1* Camara Civel no julgamento da Apelagao
Civel n. 2012209865 por meio da relatora, Desembargadora Maria Apare-
cida Santos da Silva (Diario da Justiga 9/7/2012):

Tribunal de Justica de Sergipe. 1* Camara Civel. Apel. Civel n.
2012209865. Desembargadora Relatora Maria Aparecida San-
tos da Silva. D.J. 9/7/2012.

Ementa: Apelacao civel. Retificacdo de registro. Transexual nao
submetido a cirurgia de alteracdo de sexo. Modificagdo do preno-
me. Possibilidade. Autor submetido a situagdes vexatorias e cons-
trangedoras todas as vezes em que necessita se apresentar com o
nome constante em seu registro de nascimento. Principio da digni-
dade da Pessoa Humana. Alteracdo do género bioldgico constante

em seu registro de masculino para transexual sem ablagdo de sua
genitalia. Impossibilidade. (SERGIPE, 2012)

No mesmo raciocinio, exigindo a cirurgia para mudanga do sta-
tus sexual, manifestou-se o Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, através da Sexta Camara Civel no julgamento da apelagdo n.
10232100002611-0/001, por meio da Desembargadora Sandra Fonse-
ca (D.J. 28/09/2012). Nao obstante, em 2012, o Tribunal de Justica de
Sao Paulo, por meio da 6* Camara de Direito Privado, no julgamento da
apelag@o n. 85395620048260505 SP 0008539-56.2004.8.26.0505, tendo
como relator o Desembargador Vito Guglielmi (Diério da Justica, de 18
de outubro de 2012), consignou ser dispensavel a prévia cirurgia de trans-
genitalizagdo para alteracdo do status sexual. A ementa do julgado estabe-
lece os seguintes termos:

Tribunal de Justica de Sao Paulo. 6" Camara de Direito Priva-

do. Apel. n. 85395620048260505 SP 0008539-56.2004.8.26.0505.
Desembargador Relator, Vito Guglielmi. D.J. 18/10/2012.
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Ementa Registro civil. Alteragdo de prenome e sexo da requeren-
te em virtude de sua condigdo de transexual. Admissibilidade. Hi-
potese em que provada, pela pericia multidisciplinar, a desconfor-
midade entre o sexo bioldgico e o sexo psicologico da requerente.
Registro civil que deve, nos casos em que presente prova definitiva
do transexualismo, dar prevaléncia ao sexo psicoldgico, uma vez
que determinante do comportamento social do individuo. Aspec-
to secundario, ademais, da conformagao bioldgica sexual que tor-
na despicienda a prévia transgenitalizagdo. Observagdo, contudo,
quanto a forma das alteracdes que devem ser feitas mediante ato de
averbagdo com mengdo a origem da retificacdo em sentenca judi-
cial. Ressalva que ndo s6 garante eventuais direitos de terceiros que
mantiveram relacionamento com a requerente antes da mudanga,
mas também preserva a dignidade de autora, na medida em que os
documentos usuais a isso nao fardo qualquer referéncia. Decisdo de
improcedéncia afastada. Recursos providos. (SAO PAULO, 2012)

No mesmo sentido, a 4* Camara de Direito Privado do Tribu-
nal de Justica de Sdo Paulo, no julgamento da Apelagdo n. 0007491-
04.2013.8.26.0196, por meio do relator Desembargador Maia da Cunha
(Diario da Justica, 13 /08/2013), decidiu que a exigéncia de da cirurgia
de transgenitalizagdo como condi¢do para mudanga do status sexual no
registro, viola o principio constitucional da dignidade humana. O Desem-
bargador Maia da Cunha foi acompanhado pelo Desembargador Fabio
Quadros, reformando a sentenga do juiz de primeira instancia, sendo ven-
cido o Desembargador Carlos Teixeira Leite. Sob esse prisma, ¢ oportuno
transcrever a ementa do julgado:

Tribunal de Justica de Siao Paulo. 4° Camara de Direito Pri-
vado. Apelagdo n. 0007491-04.2013.8.26.0196, Desembargador
Relator, Maia da Cunha. D.J. 13/8/2013.

[...] Retificagdo de registro civil. Transexualidade. Pretensdo a mo-
dificacdo da designacdo de sexo e nome. Interesse de agir presen-
te mesmo antes da realizagdo da de redesignagdo de género. Obe-
diéncia ao principio da dignidade da pessoa humana de que trata
o artigo 1°, III da Constituicao federal. Definitividade do registro
civil que recomenda a realizacdo de estudo médico pericial e psi-
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cossocial, bem como a requisicdo das fichas de atendimento do
acompanhamento realizado quando da preparacdo para a cirurgia
de mudanga de sexo. Recurso provido, com recomendacio. (SAO
PAULO, 2013)

A jurisprudéncia majoritaria desde 2009 admite a mudanga de sexo
no registro apds a cirurgia. Mas antes de 2009, havia controvérsia na ju-
risprudéncia, havendo decisdes que consideravam o sexo ndo como uma
questdo de escolha, mas biologicamente determinado. No entanto, tal po-
sicionamento foi superado desde 2009, quando o STJ, no julgamento do
RESP n. 1008398/SP (BRASIL, 2009¢), a Terceira Turma do STJ, por
unanimidade, deu-lhe provimento, deferindo a altera¢do de prenome e de
sexo de transexual redesignado, tendo como relatora a Ministra Nancy
Andrighi. Tal julgamento serd oportunamente analisado. No momento,
importa aprofundar a reflexao sobre a interpretacao na teoria de Dworkin,
que assume especial relevancia para a tematica da transexualidade.

4 A lnterpretacdo na Teoria de Dworkin

A interpretagdo assume especial relevancia para a teoria dworkinia-
na. Dworkin divide o processo interpretativo em trés etapas. Na fase pré-
-interpretativa, ha um elevado grau de convergéncia sobre a configuracio
dos elementos da pratica objeto de interpretacdo, identificando-se “[...]
as regras e padroes que consideram fornecer o conteudo experimental da
pratica” (DWORKIN, 2003, p. 81). Na fase interpretativa, o intérprete es-
tabelece uma “[...] justificativa geral para os principais elementos da pra-
tica identificada na etapa pré-interpretativa” (DWORKIN, 2003, p. 81),
ou seja, inicia-se a fase de justificacdo. Por fim, na fase pos-interpretati-
va, o intérprete ajusta determinados argumentos substantivos aos princi-
pios estabelecidos na etapa anterior. Nesse ponto,

[...] a justificativa ndo precisa ajustar-se a todos o0s aspectos ou
caracteristicas da pratica estabelecida, mas deve ajustar-se o sufi-
ciente para que o intérprete possa ver-se como alguém que inter-
preta essa pratica, ndo como alguém que inventa uma nova pratica.
(DWORKIN, 2003, p. 81)
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Em sintese, Dworkin (2003, p. 225-228) estabelece trés virtudes po-
liticas aceitas em um Estado Democratico que sdo padrdes de legitimacao
do direito e das institui¢cdes politicas: equidade, justica e devido processo
legal. A equidade pressupde que os procedimentos politicos sejam organi-
zados de maneira que o poder seja distribuido em proporgdes equitativas,
permitindo que os cidadaos tenham influéncia sobre as decisdes publicas.
A justica, por sua vez, ¢ uma virtude que analisa o resultado de uma de-
cisdo, tendo em vista a justificativa para a correta distribuicdo de bens,
oportunidades e recursos. No ensejo, a virtude do devido processo legal
diz respeito aos procedimentos adequados no julgamento dos cidaddos
que violam a lei.

Nesse quadro teorico, sdo tratadas trés virtudes politicas que sao re-
levantes fundamentos de legitimagao do direito e das instituigdes politicas
em um Estado democratico. A integridade, por sua vez, ¢ um ideal poli-
tico que pressupde que os governos devem tratar os cidadaos com igual
consideragdo e respeito, protegendo-os contra a parcialidade e a fraude.
Sob esse prisma, ¢ clara a assertiva de Dworkin:

Mostrarei que uma sociedade politica que aceita a integridade como
virtude politica se transforma, desse modo, em uma forma especial
de comunidade, especial num sentido que promove sua autoridade
moral para assumir e mobilizar o monopdlio de for¢a coercitiva.
Este nao ¢ o tnico argumento em favor da integridade, ou a uni-
ca conseqiiéncia de reconhecé-la que poderia ser valorizada pelos
cidaddos. A integridade protege contra a parcialidade, a fraude e
outras formas de corrupgao oficial, por exemplo. [...] (DWORKIN,
2003, p. 228)

Nessa perspectiva, o Estado deve agir de forma coerente e suas
decisoes devem ser fundamentadas com base na melhor interpretacao
do sistema juridico e dos principios publicos de justica. Nas palavras de
Dworkin,

[...] os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade, de-

cidem casos dificeis tentando encontrar em algum conjunto coe-
rente de principio sobre direitos e deveres das pessoas, a melhor
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interpretagdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua co-
munidade. (DWORKIN, 2003, p. 305)

Diante de uma multiplicidade de possibilidades interpretativas acei-
taveis, o juiz indaga-se qual delas apresenta a estrutura das institui¢des e
decisdes da comunidade na sua melhor luz e do ponto de vista da moral
politica.

Assim como o romance em cadeia pressupde um equilibrio sutil
entre diferentes tipos de atitudes artisticas e literarias, a interpretacao no
direito pressupde um delicado equilibrio entre convicgdes politicas di-
versas. Em Justice for Hedgehogs, Dworkin (2011) amplia o sentido do
conceito de integridade, vinculando-o a ideia de responsabilidade, estabe-
lecendo uma perspectiva moral mais ampla do que sustentada em O Impé-
rio do Direito (2003). A ideia de integridade agora estd associada a ideia
de concepcao de dignidade humana. A ideia de que os individuos deve-
riam ser tratados com igual consideragdo e respeito uns com os outros em
suas relagdes na comunidade, em Justice for Hedgehogs ¢ resultante da
concretizac¢do dos dois principios de dignidade.

Sob esse aspecto, para Dworkin, o respeito pela dignidade humana
implica em duas exigéncias: (1) o principio do autorrespeito, segundo o
qual “[...] cada pessoa deve levar a sua propria vida a sério; ela deve acei-
tar que ¢ uma questdo importante que sua vida seja uma realizagdo de su-
cesso e nao um desperdicio de oportunidade” (DWORKIN, 2011, p. 203).
O principio do autorrespeito ndo € um principio moral. Ele descreve uma
atitude que o individuo deve ter em relacdo a sua propria vida, de forma
que “[...] cada um de nds trate sua propria vida como tendo um tipo de
importancia”. (DWORKIN, 2003, p. 205)

Disso se infere que o principio da autenticidade, por sua vez, pres-
supde que

[...] cada pessoa tem uma responsabilidade especial e pessoal de
identificar o que conta como sucesso em sua propria vida; ela tem
uma responsabilidade pessoal de tornar a sua vida uma narrativa ou
estilo coerente que ela propria endossa. (DWORKIN, 2003, p. 204)
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O que o principio da autenticidade considera como crucial ndo ¢
que se leve a vida diferentemente dos outros, mas em resposta a situacao
e aos valores considerados apropriados. De acordo com Dworkin, esses
principios desempenham um triplo papel: (1) fornecem um parametro so-
bre o que ¢ preciso fazer para viver bem; (2) elucidam os direitos que os
individuos possuem em face da comunidade politica; (3) eles sdo a base
para os deveres morais que se tem em relagdo aos outros.

Sob essa oOtica, o autor destaca a existéncia de dois dominios in-
confundiveis: o da ciéncia e do valor. A moralidade, a ética, o direito € a
politica pertencem ao mesmo dominio: o valor. Portanto, ¢ imprescindivel
uma metodologia especifica para a sua compreensao, que nao se confun-
de com os métodos da investigacao cientifica. Na esfera do valor, a meto-
dologia apropriada ¢ a interpretagdo, pois, por meio dela, articulam-se os
diversos valores, eliminando a incerteza e a indetermina¢ao no argumento
moral. Alguns filosofos metaéticos afirmam que os juizos de valor nao
sao “[...] descrigdes de uma realidade independente, mas sim expressoes
de preferéncias emocionais ou pessoais [...]” (DWORKIN, 2003, p. 201).
Ou seja, as teorias filosoéficas de segunda ordem nao assumem posi¢ao so-
bre a moralidade do aborto, da discriminacao contra transexuais, pois sao
descritivas e nao substantivas e engajadas.

Desse modo, nas palavras de Dworkin (2010, p. 212), “[...] ndo se
pode demonstrar que a andlise filosofica dos conceitos politicos seja des-
critiva nos moldes da investigacdo cientifica das espécies naturais. A li-
berdade nao tem DNA”. E conclui:

Os conceitos de liberdade, democracia etc. funcionam como con-
ceitos interpretativos de valor. O significado descritivo ndo pode
ser removido da forga valorativa porque o primeiro depende do se-
gundo desse modo particular. (DWORKIN, 2010, p. 212)

Portanto, a andlise de conceitos interpretativos ndo pode ser descri-
tiva, neutra e desengajada, pois a estrutura dos valores politicos nao ¢ fisi-
ca, mas normativa. Valores politicos como justica, democracia, dignidade
humana néo sdo autonomos nem conflitantes, devendo ser analisados de
maneira integrada:
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Outrossim, no dominio do valor, ¢ necessaria uma metodologia di-
ferenciada para responder questdes normativas, pois inexistem morons
no dominio do valor. Conceitos interpretativos como igualdade, liberda-
de, dignidade tém existéncia objetiva e sua justificacdo deve se dar por
meio da interpreta¢do conceitual. Portanto, o papel da filosofia politica &
delinear interpretacdes de cada um dos valores de forma que estes se re-
forcem mutuamente, como, por exemplo, uma concep¢do de democracia
que seja util a igualdade e a liberdade. Nas palavras de Dworkin (2010, p.
228),

[...] além disso, seu objetivo deve ser elaborar essas concepgdes po-
liticas como parte de uma estrutura de valor ainda mais inclusiva,
que ligue a estrutura politica ndo apenas a moral em termos gerais,
mas também a ética.

Com efeito, o filosofo, em contraposicdo ao ceticismo, assume
que o valor € objetivo e que a existéncia de respostas verdadeiras para as
questdes morais somente pode ser alcangada por meio da interpretacao.
Nas palavras de Dworkin (2010, p. 120),

[...] a fé do ourigo de que todos os verdadeiros valores formem uma
rede entrelagada, em que cada uma de nossas convicgdes sobre o
que é bom ou certo ou belo possuem algum papel em sustentar cada
uma de nossas outras convic¢des em cada um desses dominios de
valor.

Nessa linha de raciocinio, Dworkin (2003; 2006; 2010; 1996;
2011), desde O Império do Direito (2003), assim como em Uma Questdo
de Principio (2006), 4 Justica de Toga (2010) e, por fim, em seu artigo,
“Objective and Truth: you’d better believed it” (1996), delineou criticas
ao ceticismo, encontrando um argumento definitivo e mais aprofundado
em Justice for Hedgehogs (2011). Nesta obra, considera-se essa forma de
ceticismo como aquele que nega qualquer base para si mesmo na morali-
dade e na ética, pressupondo uma inspec¢ao externa, metaética, da verdade
moral. O ceticismo externo arquimediano nio acredita na possibilidade
de se alcangar a verdade por meio de argumentos morais substantivos.
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A moralidade ndo ¢ objetiva, pois inexistem critérios nas argumentacoes
morais. A ideia ¢ discutir a moralidade por meio de proposi¢des fora da
mesma. Inexistem particulas morais que capazes de sustentar os julga-
mentos de valores, razdo pela qual ndo ¢ possivel afirmar a verdade na
esfera moral.

Sob esse prisma, o ceticismo externo arquimediano nega a inde-
pendéncia metafisica do valor. Essa forma de ceticismo estabelece uma
distingdo entre proposicoes substantivas de primeira ordem, que sdo jul-
gamentos que as pessoas comuns emitem sobre liberdade, igualdade, de-
mocracia, justica, legalidade e outros ideais politicos e as analises de se-
gunda ordem, neutras e filoséficas, que sao feitas pelos filésofos, sendo
que estas sao afirmagdes sobre a moralidade.

Nesse sentido, Dworkin (1996) contrapde-se a tal perspectiva, por-
quanto nenhuma proposic¢ao de segunda-ordem pode refutar os argumen-
tos de primeira-ordem. As proposicdes de segunda-ordem também se
assentam em argumentos substantivos. Em seu artigo “Objective and Tru-
th”, Dworkin (1996) tece um dos mais relevantes comentarios a respeito
das proposicdes de primeira e segunda ordem:

Inicio dizendo que “O aborto é errado”. Isso ¢, de acordo com o cé-
tico arquimediano, uma afirmagao positiva de primeira ordem, uma
proposi¢ao interna da moralidade. Agora, eu tomo félego e adicio-
no uma variedade de afirmagdes que os arquimedianos classificam
como proposicdes externas, ao invés das do tipo interna. O que eu
afirmei sobre o aborto nio foi somente para desabafar minhas emo-
¢des ou descrever ou expressar minhas atitudes ou de outras pes-
soas. Minhas opinides sdo verdadeiras [...]. Elas sdo, portanto, real-
mente objetivamente verdadeiras. Elas ainda seriam verdadeiras,
isto €, mesmo que ninguém, a Ndo Ser eu, pensasse que seriam ver-
dadeiras, ainda que eu mesmo nao pensasse nelas como verdadeira.
Elas sdo verdadeiras e absolutas [...]. (DWORKIN, 1996, p. 96-97)

Nao obstante em obras anteriores, Dworkin (2003; 2006; 2010;
1996) ja tenha estabelecido uma linha de argumentacdo contra o ceticis-
mo externo arquimediano, o autor ndo havia encontrado um argumento
definitivo até Justice for Hedgehogs. Nesta obra, Dworkin (2011) resgata

Seqiiéncia (Florianépolis), n. 67, p. 277-308, dez. 2013 291



A Jurisprudéncia Brasileira da Transexualidade: uma reflexdo a luz de Dworkin

o “principio de Hume” com o objetivo de afirmar que o ceticismo arqui-
mediano ¢ autodestrutivo. O principio de Hume, como axioma da metaé-
tica, determina que

[...] nenhuma série de proposigdes sobre como o mundo €, como
uma questdo de fato cientifico ou metafisico, pode fornecer um ar-
gumento de sucesso — sem algum julgamento de valor escondido
em seus intersticios — para qualquer conclusao sobre o que deve ser
aquele conjunto de proposi¢des. (DWORKIN, 2011, p. 44)

5 O Ourico e a Unidade do Valor

Dworkin assume-se como um autor vinculado ao grupo dos pensa-
dores que adotam a perspectiva do ouri¢o. Segundo Berlin, para o grupo
dos pensadores porcos-espinhos, tudo estd conectado a uma visdo central
Unica, a um sistema mais ou menos coerente e articulado por meio de
um principio universal organizador. Para os pensadores que integram a
perspectiva das raposas, a realidade compoe-se de uma multiplicidade de
objetivos, frequentemente sem conexao e contraditorios. Sob esse prisma,
¢ clara a assertiva de Berlin:

[...] de um lado, aqueles que relacionam tudo a uma tUnica visdo
central, um sistema, mais ou menos coerente ou articulado, na for-
ma em que compreendem, pensam ¢ sentem - um Unico principio
universal organizador, nos termos de que sozinho tudo que sdo e
dizem possui significado - e, no outro lado, aqueles que perseguem
muitos objetivos, frequentemente nao relacionados e mesmo con-
traditorios, e se forem conectados, sdo simplesmente em alguma
maneira de facto, por alguma causa psicoldgica ou fisiologica, e
ndo relacionado a nenhum principio moral ou estético. [...] (BER-
LIN, 1993, p. 436)

Nessa trajetoria teorica, Berlin (2002) enfrenta a questdao do confli-
to entre monismo e pluralismo no artigo “Dois Conceitos de Liberdade”,
defendendo o pluralismo frente ao perigo do monismo moral. Para Berlin
(2002, apud DWORKIN, 2010, p. 153-154), a ideia de unidade de valo-
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res, ndo apenas, ¢ inatingivel, mas também incoerente, porquanto “[...] o
fato de garantir ou proteger um valor, implica, necessariamente, abando-
nar outros ou fazer concessdes.” A estratégia de conciliar valores em uma
rede harmoniosa, para Berlin (2002, apud DWORKIN, 2010), poderia
justificar praticas politicas totalitarias, demonstrando o perigo do ourigo.
Mas, Dworkin (2010) defende uma antiga tese filosofica: a unidade do
valor. A integridade, que antes vinculava-se somente ao direito e a politi-
ca, agora conecta-se a moralidade e a ética as quais o Direito e a politica
devem se vincular.

Assim, Dworkin (2010) destaca a existéncia de perigo tanto no pon-
to de vista do ourigo, como no da raposa, pois “[...] o fato de o perigo do
ouri¢o ser maior do que o da raposa, como pensava Berlin, parece depen-
der, em grande parte, da questdo de lugar e tempo” (DWORKIN, 2010,
p. 152). Para o autor, se, na década de 1950, o ourico revelava-se mais
ameacador para a sociedade, nos Estados Unidos de hoje € nas democra-
cias ocidentais, a civilizacdo tem mais a temer a raposa. Em passagem
elucidativa, sublinha que:

E verdade que hé perigos no ourigo, mas ndo devemos nos esquecer
que também os ha na raposa. Assim como os tiranos tém tentado
justificar grandes crimes apelando a ideia de que todos os valores
morais e politicos se unem em uma visdo harmoniosa, de importan-
cia tdo transcendental que o assassinato se justifica quando estd a
seu servico, também outros crimes morais tem sido justificados por
uma atracao pela ideia oposta, a de que valores politicos importan-
tes entram necessariamente em conflito, que nao se pode defender
escolha entre eles como a unica escolha correta, e que sacrificios
em algumas das coisas que nos sdo caras sdo, portanto, inevitaveis.
[...] (DWORKIN, 2010, p. 150-151)

Dworkin (2010) analisa o confronto entre liberdade e igualdade,
porquanto se o governo estabelece impostos altos para minimizar as de-
sigualdades econdmicas, potencializando a igualdade, entdo a tributagao
nao seria considerada uma violacao da liberdade dos ricos. Sob essa oOtica,
“[...] a propriedade que lhes ¢ tomada por meio de impostos nao lhes per-
tence legitimamente” (DWORKIN, 2010, p. 160). Nesse sentido, ¢ possi-
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vel mencionar, como exemplo de uma sensibilidade juridica que concre-
tiza a ideia de unidade de valor, a atuacao do Superior Tribunal de Justica
na tutela de direitos de transexuais. Sob essa otica, ¢ fundamental refletir
sobre a jurisprudéncia do STJ relativa a direitos de transexuais a luz da
filosofia de Dworkin (2010).

6 A Jurisprudéncia do STJ sobre Transexualidade: uma refle-
x40 2 luz da perspectiva de Dworkin

No deferimento do pedido de homologagao da Sentenca Estrangeira
n. 001058, o STJ determinou a retificagdo do registro para atribuir sexo
e prenome feminino a determinado transexual. O autor da acdo ajuizou
pedido de homologagdo de sentenca estrangeira formulada pelo Tribunal
de Génova, na Italia, que estabeleceu a retificagdo do prenome e do sexo
no registro civil apds a realizagdo de cirurgia para mudanga de sexo. O
Ministro-Presidente, Barros Monteiro, citou um acorddo paradigmati-
co proferido pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo na apelagdo civil n-
165.157-4/5, no qual o relator, Desembargador Boris Kaufmann, leciona
que “[...] manter-se um ser amorfo, por um lado mulher, psiquica e ana-
tomicamente reajustada, e por outro lado homem, juridicamente, em nada
contribuiria para a preservacao da ordem social e da moral [...]”. Nesse
sentido, € clara a assertiva do voto do Ministro Dr. Barros Monteiro:

Ja na Declaragao Universal dos Direitos de Homem, adotada e
proclamada pela Resolucdao 217 A (III) da Assembléia Geral das
Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, afirmava-se que a
dignidade ¢ inerente a todos os membros da familia humana. E a
Constituigdo em vigor inclui, entre os direitos individuais, a invio-
labilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas (art. 5° X). Reside aqui o fundamento autorizador da
mudanga do sexo juridico, pois, sem ela, ofendida estara a intimi-
dade do autor, bem como sua honra. O constrangimento, a cada vez
que se identifica, afastou o autor de atos absolutamente normais em
qualquer individuo, pelo medo da chacota. A busca da felicidade,
que ¢ direito de qualquer ser humano, acabou comprometida. [...]
(BRASIL, 2006)
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Em suma, o Ministro Barros Monteiro ponderou que a pretensao
ndo ofende a soberania, a ordem publica ou os bons costumes, sendo fun-
damental conferir ao interessado

[...] uma identidade de género que lhe permita resolver a grave di-
cotomia em sua personalidade, com a possibilidade de garantir-lhe
uma vida mais serena e de favorecer a sua integracao social em sin-
tonia com sua tendéncia natural. (BRASIL, 2006)

Verifica-se, por meio da leitura do voto do Ministro Barros Mon-
teiro, como os principios constitucionais foram utilizados pelo STJ, de
forma a atribuir integridade moral ao ordenamento juridico.

Indubitavelmente, as concepgdes de “ordem publica” e “bons costu-
mes” representam conceitos juridicos indeterminados que inspiram multi-
plas possibilidades interpretativas. No caso especifico, o STJ interpretou
tais conceitos a luz dos principios constitucionais da intimidade, da hon-
ra e da dignidade da pessoa humana. Percebe-se que, com base em tais
principios constitucionais de abertura argumentativa, o Tribunal foi ca-
paz de desenvolver uma interpretacao sofisticada do conceito de “ordem
publica” capaz de resguardar uma esfera de independéncia ética inerente
a cada individuo. A propria leitura moral da Constitui¢ao, a nosso ver,
inspirou uma perspectiva reconstrutiva conectada a ideia de moral criti-
ca, que rompe com autocompreensdes assimétricas de mundo. Principios
constitucionais da intimidade, da honra e da dignidade da pessoa humana
foram analisados de forma interdependente entre si, de forma a se unirem
em uma rede harmoniosa. O STJ conseguiu justificar de forma coerente
os conceitos que integram o dominio do valor, articulando-os de uma ma-
neira que um complemente o sentido do outro, inexistindo conflito.

No processo de homologacdo da Sentenga Estrangeira n. 002149
(BRASIL, 2006b), o mesmo relator, Ministro Barros Monteiro, também
deferiu o processo de homologa¢do com base nos mesmos argumentos
(Diario da Justica 11/12/2006). Nos processos relativos as Sentengas Es-
trangeiras n. 004179 (BRASIL, 2009a)e n. 002732 (BRASIL, 2009b),
ambas julgadas em 7/04/2009, o relator, Ministro César Asfor Rocha,
também deferiu o pedido de homologagdo, mas determinou que ficasse
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consignada, as margens do registro civil do requerente, a observacdo de
que as modificagdes do nome e do sexo decorrem de decisdo judicial. E
de se mencionar, que, no julgamento do RESP n. 1008398/SP (BRASIL,
2009c¢), a Terceira Turma do STJ, por unanimidade, deu-lhe provimento
em 15/10/2009, nos termos do voto da relatora, Ministra Nancy Andrighi,
deferindo a alteracdo de prenome e de sexo de transexual redesignado,
com base no principio da dignidade da pessoa humana. A relatora, Minis-
tra Nancy Andrighi, leciona que:

[...] conservar o sexo masculino no assento de nascimento do recor-
rente, em favor da realidade biologica e em detrimento das realida-
des psicologica e social, bem como morfoldgica, pois a aparéncia
do transexual redesignado, em tudo se assemelha ao sexo feminino,
equivaleria a manter o recorrente em estado de anomalia, deixan-
do de reconhecer seu direito de viver dignamente. [...] (BRASIL,
2009c¢)

Dessa maneira, para compreender o significado dessa decisdo a luz
da teoria de Dworkin (2011), é necessario estabelecer a diferenciagcdo do
autor entre dois tipos de liberdade: freedom e liberty. A primeira configu-
ra a liberdade total e seu poder de agir para fazer o que quiser indepen-
dentemente de restrigdes governamentais ou impostas por outros indivi-
duos; a segunda constitui a parte da liberdade-freedom que a comunidade
politica ndo pode restringir, sob pena de comprometer a sua dignidade
(DWORKIN, 2011, p. 366). Dworkin estabelece trés tipos de argumentos
para justificar a liberdade. Em primeiro lugar, s3o necessarias algumas
liberdades, especialmente a liberdade de expressdo, porque sdo indispen-
sdveis para um sistema justo e democratico de governo.

Em segundo lugar, tem-se o direito ao que se denomina de inde-
pendéncia ética, ou seja, o direito de serem feitas escolhas fundamentais
sobre o significado e importancia da vida humana para ndés mesmos. Por
fim, novamente com base na independéncia ética, tem-se o direito de nao
ser negados qualquer liberdade quando a justificativa do governo repousa
na popularidade ou de uma suposta superioridade de alguma concepcao
sobre a melhor maneira de viver. Portanto, o estabelecimento da imuta-
bilidade do sexo de transexual redesignado no registro civil implicaria,
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como assinalou a ministra e relatora, a negacdo do seu direito a uma vida
digna. O que, a nosso ver, violaria a sua independéncia ética.

7 O Direito a Identidade Sexual a Luz do Substancialismo de
Ronald Dworkin

De inicio, ¢ mister esclarecer que as obras de Dworkin (2002;
2003b; 2005) configuram-se como empreendimentos tedricos mais con-
troversos da filosofia politico-juridica. Adotando uma perspectiva emi-
nentemente substancialista, Dworkin (2006, p. 122-134) sustenta que a
interpretagdo racionalmente construida a partir de principios substan-
tivos deve considerar, ndo apenas a Constituicdo, mas também a histo-
ria, as tradigdes e as praticas constitucionais. E de se mencionar, ainda,
a existéncia de uma divergéncia entre constitucionalistas americanos em
relagdo aos denominados direitos expressos e implicitos (numerated and
unumerated rights), ensejando o embate tedrico entre perspectivas origi-
nalistas e ndo originalistas. Os primeiros pretendiam resgatar a intencao
original dos Framers, considerando inadmissivel uma postura construtiva
que incorpore direitos ndo positivados no texto constitucional. Os origi-
nalistas afirmam que “[...] os juizes ndo t€ém autoridade para acrescentar
novos direitos nao enumerados [...]” uma vez que “[...] se deixarmos os
juizes vagarem a vontade para além das quatro paredes da Constituigdo,
teremos renunciado a toda esperanca de limitar o poder do judiciario”.
(DWORKIN, 2006, p. 123)

Sob esse prisma, os nao originalistas, por sua vez, pressupunham
a realizacao pelo Judiciario dos direitos implicitos decorrentes de uma
interpretagdo sistematica do texto constitucional. Contra os originalistas,
Dworkin (2005, p. 235-249) formula a concep¢do de um direito em ca-
deia, segundo a qual os juizes, ao longo da historia, constroem conjun-
tamente um complexo empreendimento em cadeia no qual cada ato de
interpretagdo representa um capitulo que integra um grande romance re-
digido por diferentes escritores em distintos momentos. Nas palavras do
autor, “[...] cada juiz, entdo, ¢ como um romancista em corrente. Ele deve
ler tudo o que outros juizes escreveram no passado, nao apenas para des-
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cobrir o que disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram [...]"”,
mas para alcangar uma opinido sobre “[...] o que esses juizes fizeram co-
letivamente da maneira como cada um dos romancistas formou uma opi-
nido sobre o romance coletivo escrito até¢ entdo” (DWORKIN, 2005, p.
238). A partir da distingdo entre regras e principios, Dworkin (2002, p.
23-50) pressupde certa margem de liberdade interpretativa na realizacao
de uma moralidade insita ao texto constitucional, tendo em vista o reco-
nhecimento de direitos implicitos.

Nesse contexto, a contraposicao entre originalistas € ndo origina-
listas € superada em favor de uma perspectiva que concebe o direito em
uma dimensdo de integridade (DWORKIN, 2005, p. 43-58). Em sinte-
se, o direito como integridade nega uma concepgao do fendomeno juridico
como reflexo de praticas convencionais que sao voltadas para o passado,
ou filosofias pragmatistas voltadas para o futuro. Seria necessario articu-
lar ambos os elementos, interpretando a moralidade institucional de uma
comunidade como um grande romance em cadeia. O direito como inte-
gridade rejeita a problematica da existéncia ou ndo de discricionariedade
judicial, superando a contraposi¢do entre interpretativistas e nao interpre-
tativistas com base na propria leitura moral da Constitui¢gdo. H4 uma am-
pliagdo das possibilidades de atuagao do poder judicial sem que tal pers-
pectiva implique usurpagao das fungdes legislativas. Em suma, a propria
abertura do texto constitucional traz novos horizontes interpretativos com
base em principios eleitos pelo povo. (DWORKIN, 2005, p. 217-249)

Nesse ponto, pondera o jurista pela inexisténcia de incompatibili-
dade entre democracia e direitos fundamentais, razao por que busca con-
ciliar ambos os aspectos através de uma concep¢do substancialista de
democracia constitucional. Propde o jurista que, a despeito de uma mul-
tiplicidade de concepgoes de vida digna, os cidaddos compartilham uma
concepgdo de justiga decorrente do fato de que todos os cidaddos devem
ser tratados com igual respeito (DWORKIN, 2002, p. 419). Sua perspec-
tiva estd atenta a preservagdo da inviolabilidade da esfera de autonomia
moral de cada individuo, de forma que nenhuma decisdo politica dos 6r-
gaos deliberativos podera afetar esta esfera individual moralmente inde-
pendente. O controle de constitucionalidade assume especial relevancia,
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pois se torna um instrumento poderoso de preservagdo de direitos funda-
mentais em face de maiorias parlamentares.

Nessa linha de raciocinio, tal compreensao expressa uma perspecti-
va eminentemente liberal, visando a proteger uma esfera de liberdades in-
dividuais, cujo ambito de atuagdao ndo pode ser restringido pelo processo
politico majoritario. Nessa perspectiva, compreendo, com base no autor,
que o Judiciario pode assumir um papel fundamental na protecdo de uma
esfera de autonomia, sempre que a deliberacao nao for sensivel a preten-
sOes normativas de minorias € quando maiorias parlamentares imponham
concepgoes abrangentes de bem que frustram o debate publico.

Nesse cenario, Dworkin (2005, p. 95-103) parte do pressuposto
segundo o qual as decisdes politicas majoritarias nem sempre alcangam
plenamente todas as concepgdes éticas individuais, razdo por que ha de
se resguardar um complexo de direitos fundamentais frente ao poder de
decisdo das maiorias, com fundamento no principio da autonomia moral.
E nessa perspectiva que Dworkin (2005, p. 95-103) formula a concepgio
de comunidade de principios, segundo a qual os individuos que formam
um corpo social aceitam que suas vidas estejam ligadas por principios co-
muns — criados através de um pacto politico — que ndo podem ser restrin-
gidos pelas maiorias parlamentares.

Em sintese, a abordagem substantivista de Dworkin (2003b) foi
alvo incessante de criticas, porquanto ¢ acusada de fundamentar-se em
uma perspectiva antidemocratica que concede aos juizes uma licenga para
impor suas convic¢des morais aos cidaddos. O constitucionalista contra-
-argumenta no sentido de que a legitimidade interpretativa dos juizes nao
¢ elitista e antidemocratica, na medida em que a leitura moral da Consti-
tuicdo ¢ indispensavel a democracia. Dworkin (2005, p. 80-103) defende
um modelo de democracia constitucional relacionada a uma concepgao
que limita a esfera de atuacdo do governo em face das condi¢des de asso-
ciacdo moral, legitimando a leitura moral da Constituicdo a partir do ideal
democréatico. Para o jurista norte-americano, portanto, a leitura moral da
Constituicdo, como método de interpretacdo, ndo implica discricionarie-
dade judicial, pois o texto constitucional ¢ permeado por uma moralidade
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politica que deve ser alcangada através de uma perspectiva reconstrutiva,
com fundamento no principio da integridade.

Nesse quadro tedrico, Dworkin (2005, p. 80-103) concilia o prin-
cipio da democracia com o judicial review, demonstrando que os valores
politicos e morais consagrados pelo povo no idedrio constitucional apenas
podem ser alcangados através de uma leitura moral da Constitui¢ao. Do
mesmo modo, nao ha porque defender uma soberania absoluta do poder
legislativo, pois o principio da igual consideracao e respeito torna-se mais
efetivo em uma democracia constitucional fundamentada no controle ju-
dicial dos direitos fundamentais. Postula um modelo de democracia cons-
titucional desvinculada do principio majoritario, porquanto somente a tu-
tela judicial de tais direitos ¢ capaz de consagrar a plenitude do potencial
democratico.

Quando se concebe a arena constitucional como um cenario de lutas
pelo reconhecimento, percebe-se que o Judiciario — como instancia de re-
presentacao de minorias — pode inspirar uma nova narrativa simbdlica, um
novo processo de articulagao da diferenca em uma cultura juridico-consti-
tucional aberta e inclusiva, sempre que as instancias deliberativas mostra-
rem-se insensiveis as aspiragdes normativas de grupos estigmatizados.

No caso especifico do transexualismo, alguns projetos de lei que
tentavam regulamentar a matéria ndo foram aprovados e aqueles que
atualmente tramitam no Congresso Nacional encontram Obices a sua
aprovacdo. Nesse aspecto, ¢ necessario analisar determinados os atuais
projetos de lei que tratam da tematica.

8 Projetos de Lei sobre Transexualidade

Atualmente, tramitam no Congresso Nacional diversos projetos de
lei que tratam dos direitos dos transexuais, como, por exemplo, os Proje-
tos de Lei n. 2.976/2008 (DIOGO, 2008), n. 1.281/2011 (LIMA, 2011), n.
658/2011 (RODRIGUES, 2011) e n. 4.241/2012. (KOKAY, 2012)
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Existe o Projeto de Lei da Camara n. 72/2007 (ZICA, 2007), alte-
rando o artigo 58 da Lei n. 6.015/73, que dispde sobre registros publicos,
possibilitando a alteragcdo do prenome de pessoas transexuais:

Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua
substituicdo, mediante sentenga judicial, nos casos em que:

I-o interessado for:

a)conhecido por apelidos notorios;

b) reconhecido como transexual de acordo com laudo de avaliacdo
médica, ainda que ndo tenha sido submetido a procedimento médi-
co-cirurgico destinado a adequagdo dos 6rgaos sexuais;

II-houver fundada coacdo ou ameaca decorrente da colaboragdo
com a apuragdo de crime por determinagdo, em sentenga, de juiz
competente apds ouvido o Ministério Publico.

Paragrafo Gnico. A sentencga relativa a substituicdo do prenome na
hipotese prevista na alinea b do inciso | deste artigo sera objeto de
averbacdo no livro de nascimento com a mengdo imperativa de ser
a pessoa transexual.

Nessa perspectiva, a Lei n. 6.015/73 estatui que toda alteragdo de
prenome seja realizada pela via judicial, o projeto estabelece um proce-
dimento simplificado e célere, prevendo a exigéncia de um laudo médico
que comprove a condi¢do da pessoa transexual. Em sintese, durante a dis-
cussdo do projeto, surgiram inimeras criticas dirigidas contra a necessi-
dade de se averbar o nome no registro e a auséncia de previsdo especifica
para alteracdo de sexo. A novidade do projeto reside na possibilidade de
o transexual requerer a adequagdo do prenome mesmo que nao tenha se
submetido a cirurgia de transgenitaliza¢do. O projeto encontra-se na Co-
missdo de Constituicdo e Justica do Senado, tendo sido distribuido ao Se-
nador Eduardo Suplicy para emitir parecer.

A principal proposta legislativa ¢ o Projeto de Lei n. 5.002/2013
(WYLLYS; KOKAY, 2013), que tramita na Camara dos Deputados, es-
tabelecendo o direito a identidade de género, concebida como a vivéncia
interna e individual do género tal como cada pessoa o sente, a qual pode
corresponder ou nao com o sexo atribuido apds o nascimento, incluindo
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a vivéncia pessoal do corpo (art. 2°). Segundo esse projeto, o SUS e os
planos de satde estariam obrigados a custear tratamentos hormonais in-
tegrais e cirurgias de transgenitalizacdo a todos os interessados maiores
de 18 anos. Estes ltimos nao estariam obrigados a satisfazer qualquer re-
quisito relativo a um tipo de diagnostico, tratamento ou autorizagao judi-
cial. Além disso, o projeto prevé que os maiores de 18 anos podem mudar
o prenome independentemente de autorizacdo judicial. E libera também
para eles a mudanga do status sexual nos documentos pessoais com ou
sem cirurgia.

Permite a manutencdo dos niumeros dos documentos, omitindo-se
os nomes originais. Nas hipdteses de tratamento hormonal, cirurgia de
transgenitalizagdo e mudanca de nome e sexo nos documentos, se o in-
teressado for menor de 18 anos, ¢ necessario requerimento dos pais ou
representantes legais. Se eles se opuserem, o adolescente pode recorrer
a defensoria publica para requerer a autorizacao judicial mediante pro-
cedimento sumarissimo. O texto esta pronto para votacdo em plendrio.
Enquanto tais propostas legislativas nao sao aprovadas, o Judiciario supre
a lacuna legal. Sob esse aspecto, quando os mecanismos das instancias
deliberativas funcionam adequadamente, de forma a contemplar minorias
estigmatizadas, a interven¢ao judicial minimiza-se; mas, quando a atua-
¢do dos orgaos politicos nao atende as expectativas normativas de mino-
rias insulares, a tendéncia ¢ a atuacdo judicial expandir-se, de forma a
suprir o déficit de abertura e participacao das mesmas.

9 Conclusao

Diante do exposto, depreende-se que a insuficiéncia da atuacao das
instancias deliberativas no provimento de demandas sociais especificas de
transexuais tem sido suprida pelo papel pedagogico da atuagdo de alguns
tribunais e do Superior Tribunal de Justi¢a na interpretagdo constitucional
da questdo da transexualidade, postura esta que se insere em um contexto
mais amplo, revelando uma sensibilidade juridica dos Tribunais Superio-
res em relacdo ao tema dos grupos estigmatizados, seja no que se refere
aos direitos de transexuais, de homossexuais ou de indios. Com efeito,
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o instrumental tedrico de Dworkin ¢ relevante para analisar a tematica
da transexualidade na jurisprudéncia do STJ, pois o autor introduz uma
concepcao de democracia constitucional cujo pressuposto ¢ a tutela judi-
cial dos direitos fundamentais dos cidaddos, uma vez que eles devem ser
tratados com igual consideragdo e respeito. Enquanto a democracia majo-
ritaria visa a tornar efetiva a vontade politica da maioria, a sua concepg¢ao
de democracia constitucional ndo se fundamenta na primazia das decisdes
politicas majoritarias, porquanto exige do governo o respeito a determina-
dos principios e direitos fundamentais cuja tutela serd conduzida de me-
lhor forma por meio do controle judicial.

Em situagdes estratégicas, portanto, a arena juridica pode inspirar
uma sensibilidade normativa para grupos minoritarios, sobretudo em mo-
mentos nos quais o processo politico majoritario ndo seja capaz de aten-
der as pretensdes de minorias estigmatizadas. Principios como justiga,
liberdade, igualdade, privacidade e seguranga juridica, que tém sido res-
gatados pelos tribunais na analise de casos envolvendo a transexualidade,
funcionam como conceitos interpretativos pertencentes a esfera do valor,
razao pela qual a sua analise ndo pode ser descritiva, neutra e desengaja-
da, porquanto a sua estrutura normativa. Tais principios de abertura argu-
mentativa nao devem ser interpretados de forma autonoma, mas de forma
integrada.

Na tematica dos direitos fundamentais de transexuais, diversos pro-
jetos de lei tentavam regulamentar a matéria e foram arquivados. Porém,
compreende-se que o Judicidrio pode suscitar narrativas simbodlicas eman-
cipatorias que inspiram a integracao da diferenca em uma cultura juridica
inclusiva sempre que as instancias deliberativas mostrarem-se insensiveis
as aspiragdes normativas de grupos estigmatizados.
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