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RESUMO

O objetivo desta dissertacdo é demonstrar o papel fundamental do Registro Civil das Pessoas
Naturais na dignificagdo dos transgéneros, bem como o papel da Corregedoria Geral do
Conselho Nacional de Justica na construgdo desta dignidade mediante normatizacao
especifica. Para isso, € preciso entender o que significa dignidade da pessoa humana, bem
como os mecanismos juridicos existentes para garantir este direito fundamental. O texto
demonstra a ligacdo que o principio da dignidade da pessoa humana tem com os direitos da
personalidade, em especial o direito ao nome e ao género; e, ainda, a sua prote¢do juridica.
Apresenta a legislacdo aplicada e a regulamentacdo existente em relacdo aos transgéneros,
editada através de um provimento pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ) e sua possivel
incompeténcia legislativa sobre o tema. O presente estudo também analisa a real fun¢do do
CNJ, seu poder normativo e os limites de atuacdo na regulamentagdo das atividades notariais
e registrais. Cumprindo tal proposta, o texto menciona algumas consideragdes a respeito dos
transgéneros, desde projetos de lei a entendimentos jurisprudenciais e situagdes que
claramente afrontam a dignidade desta populacdo. Além disso, questiona a regulamentacao
existente a respeito dos transgéneros e a necessidade de uma lei especifica a fim de alcancar
uma uniformizacdo em ambito nacional, principalmente em relacdo a alteracdo de nome e
género nos Registros Civis. Em que pese haver uma nova lei flexibilizando a alteragdo de
nome nos assentos de registros publicos, nada foi editado em relagdo ao género, motivo pelo
qual defende-se a criacdo de uma lei especifica que regulamente o tema e proporcione maior
dignidade a populagao trans. Com este estudo inicial, chega-se a conclusdo de que o Conselho
Nacional de Justica, por meio da sua Corregedoria Geral, mostrou-se importante na expedigao
de um Provimento a respeito dos transgéneros; e, ainda, que o Registro Civil atua como
instrumento de realizagdo da autodeterminag¢do de género sob uma perspectiva dos direitos
humanos, permitindo que as pessoas transgéneras tenham autonomia sobre quem sdo e o
direito a uma existéncia feliz, minimizando o preconceito e a visdo cultural deturpada da
sociedade sobre as minorias.

Palavras-chave: Conselho Nacional de Justica (CNJ); Direitos humanos; Dignidade da
pessoa humana; Transgéneros; Registros Publicos.



ABSTRACT

The objective of this dissertation is to demonstrate the fundamental role of the Civil Registry
of Natural Persons in the dignity of transgenders, as well as the role of the General Internal
Affairs of the National Council of Justice in the construction of this dignity through specific
regulation. For this, it is necessary to understand what human dignity means, as well as the
existing legal mechanisms to guarantee this fundamental right. The text demonstrates the
connection that the principle of human dignity has with personality rights, especially the right
to name and gender; and also its legal protection. It presents the applied legislation and
existing regulations in relation to transgenders, edited through a provision by the National
Council of Justice (CNJ) and its possible legislative incompetence on the subject. The present
study also analyzes the real function of the CNJ, its normative power and the limits of action
in the regulation of notary and registration activities. Fulfilling this proposal, the text
mentions some considerations regarding transgenders, from bills to jurisprudential
understandings and situations that clearly affront the dignity of this population. In addition, it
questions the existing regulations regarding transgenders and the need for a specific law in
order to achieve uniformity at the national level, especially in relation to the change of name
and gender in Civil Registries. Despite the fact that there is a new law making it easier to
change names in public records, nothing has been edited in relation to gender, which is why
the creation of a specific law is defended to regulate the topic and provide greater dignity to
the trans population. With this initial study, we come to the conclusion that the National
Council of Justice, through its General Internal Affairs, proved to be important in the issuance
of a Provision regarding transgenders; and, further, that the Civil Registry acts as an
instrument for achieving gender self-determination from a human rights perspective, allowing
transgender people to have autonomy over who they are and the right to a happy existence,
minimizing prejudice and distorted cultural vision of society on minorities.

Keywords: National Council of Justice (CNJ); Human rights; Dignity of human person;
Transgenders; Public Records.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como objetivo examinar o papel desempenhado pela
Corregedoria Geral do Conselho Nacional de Justi¢a na construg¢do da dignidade das pessoas
transgéneras, mediante normatizacdo especifica direcionada aos Registros Civis. Para isso, ¢
preciso entender os limites da sua atuacdo em relacdo aos cartdrios. Importante ressaltar que,
em que pese haver muitos projetos de lei para resolver solu¢des de conflitos de identidade de
género, o Brasil ndo possui nenhuma lei especifica sobre o tema. Desta forma, as decisdes
judiciais, até 2018, amparavam-se nos direitos constitucionais de dignidade, intimidade, vida
privada, honra, imagem, igualdade e identidade ou expressdo de género sem discriminacoes.
Além destes direitos, também utilizavam como fundamento os direitos ao nome, a
personalidade juridica e a liberdade pessoal, todos impostos pela legislagdo internacional de
direitos humanos, em especial o Pacto de San Jose da Costa Rica.

Antes de 2018, havia um entendimento jurisprudencial de que para adequar a
identidade autopercebida dos transgéneros nos registros civis era necessario uma cirurgia de
transgenitalizacdo, tendo em vista que o transexualismo era visto como uma patologia pelo
Conselho Federal de Medicina (Resolucdo n°® 1.955/2010), sendo revogado este entendimento
com a publicagdo da Resolugdo n® 2.265/2019, reconhecendo, em seu artigo 1°, como
transgénero a “nao paridade entre a identidade de género e o sexo ao nascimento”.

Diante de inimeras modificagdes de entendimento, entre a medicina e o direito, surgiu
a necessidade de uma regulamentacdo normativa para que o direito a alteragdo de nome e
género fosse realmente observado. Entdo, em 28 de junho de 2018, a Corregedoria Geral do
Conselho Nacional de Justica — CNJ editou o Provimento n® 73 que dispde sobre a averbagado
da alteracdo do prenome e do género nos assentos de nascimento e casamento de pessoa
transgénero no Registro Civil das Pessoas Naturais (RCPN), normatizando as referidas
alteracdoes nos Registros Civis. Este provimento levou em consideracao, dentre outros, a
legislagdo internacional dos direitos humanos, em especial, o Pacto de San Jose da Costa
Rica; a Opinido Consultiva n° 24/17 da Corte Interamericana de Direitos Humanos; e, ainda, a
decisdo do Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4.275/DF que reconheceu a desnecessidade de cirurgia de redesignagdo sexual como requisito
para alteragdo de prenome e género. Ocorre que tal provimento, apesar de ser uma grande
conquista aos transgéneros, tem encontrado barreiras a sua aplicabilidade, seja em relagdo aos
agentes publicos, operadores do Direito, seja pela falta de conhecimento dos proprios

interessados, ou pela sua legalidade questionada. Tal questionamento se deve pelo fato da



Constitui¢ao Federal brasileira dispor, em seu artigo 236, paragrafo 1°, que lei regulard as
atividades, disciplinard a responsabilidade civil e criminal dos notéarios, dos oficiais de
registro e de seus prepostos, e definira a fiscaliza¢do de seus atos pelo Poder Judiciario.

Com isso, o Provimento citado faz com que a sua legalidade seja discutida, e ndo
apenas ele, mas todo o poder normativo do CNJ face as atividades notariais e registrais,
principalmente os criadores de direitos e obrigagdes, competéncia especifica do poder
normativo primario, englobando nesta classificagdo as leis e as medidas provisorias. O fato ¢
que, diante da auséncia de uma lei especifica a respeito dos transgéneros, o CNJ atuou como
legislador positivo, ultrapassando os limites legais de sua competéncia. Ora, se ndo ha
competéncia, ha violagao ao principio da separacdo dos poderes e da legalidade.

Importante destacar que, com o advento da Lei n® 14.382, de 27 de junho de 2022,
flexibilizando a alteracdo de nome de todas as pessoas nos assentos civis, com base no
principio da dignidade da pessoa humana, o direito a alteragdo de nome foi facilitado,
inclusive para os transgéneros. No entanto, a referida lei ndo tratou a respeito do género,
permanecendo uma lacuna legislativa que d4 margem a varias interpretagdes no momento da
analise registral pelos agentes publicos (registradores civis).

Nao se pode negar que esta lei proporcionou ao Registro Civil a fungdo de ser o
instrumento de dignificagdo das pessoas transgéneras, permitindo um grande avango em
relacdo aos direitos desta populacdo. Mas isto ndo ¢é o suficiente para reduzir
significativamente as dificuldades enfrentadas pelos transgéneros, principalmente por dispor
de comandos normativos antagdnicos em comparacio aos do Provimento n® 73/2018 do CNJ.
Consequéncia disso sao as diversas interpretacdes possiveis no tocante a aplicabilidade destes
direitos pelos registradores civis. Uns flexibilizando a alteragdo, outros tornando o
procedimento mais burocratico (e por isso a urgéncia de uma lei).

No intento de atingir seu objetivo, a pesquisa partird de fontes e revisdes bibliograficas
a respeito dos transgéneros, do poder normativo do CNJ e os limites de sua atuacdo em
relacdo aos cartorios, e da necessidade de uma lei especifica que promova dignidade a
populacao trans, sendo o Registro civil o personagem principal na aplicabilidade desta lei.

Para tal fim, serdo elaborados trés capitulos. No primeiro capitulo, serd necessario
discorrer a respeito da dignidade da pessoa humana - principal fundamento das decisdes
judiciais e provimentos editados pelo CNJ a respeito dos transgéneros — bem como o direito
ao nome e ao género, entendidos como direitos fundamentais a serem observados, juntamente
com a sua prote¢do juridica. Tudo isso para entender que o direito ao nome e ao género sao

direitos fundamentais que precisam ser respeitados, independente de origem, sexo, idade, ou
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quaisquer forma de discriminagdo; e, ainda, a importancia do reconhecimento e protecdo da
identidade pessoal e da autonomia privada.

No segundo capitulo, serd necessario analisar o Conselho Nacional de Justica desde a
sua criacdo, englobando as suas fung¢des, competéncias e limites em relagdo aos cartdrios. E,
ainda, identificar a diferenca entre poder normativo primario e secundario, a luz do principio
da legalidade e da separagao de poderes, para verificar se a Corregedoria Geral do CNJ tem
competéncia para regulamentar a respeito das atividades notariais e registrais como vem
regulamentando.

No terceiro capitulo, serdo apresentadas algumas consideragdes a respeito dos
transgéneros, desde a sua conceituacdo, regulamentacdo, projetos de lei e andlise do
Provimento n® 73/2018 do CNIJ e da Lei n° 14.382/2022, a fim de verificar o que realmente
deve ser observado para permitir que a dignidade da pessoa transgénera seja alcancada e qual
o papel dos Registros Civis nesse sentido.

A ideia desta pesquisa se deu pelo fato da pesquisadora trabalhar diretamente com o
assunto, e presenciar as diversas interpretacdes realizadas pelos operadores do direito
(registradores civis) diante da lacuna legislativa a respeito da alteragdo de nome e género nos
registros publicos. A ideia de que a pessoa transgénera depende da “sorte” de morar em um
Estado que facilita tais alteragdes causa um certo inconformismo e senso de injustica. Por que
a demora em fazer uma lei uniformizando o tratamento em ambito nacional? Por que a Lei n°
14.382/2022 foi omissa em relacdo aos transgéneros, nada dispondo sobre a alteracdo de
género nos assentos civis? Todas essas questdes, bem como os demais constrangimentos
presenciados pelos transgéneros, seriam reduzidos se houvesse uma lei disciplinando a
matéria. Além disso, saber que o Registro Civil desempenha um papel importantissimo de
garantidor da dignidade dos transgéneros, ao concretizar a altera¢cdo de nome e género nos
assentos civis, adequando a realidade aos assentos publicos, faz com que o orgulho dessa
profissdo seja cada vez maior.

Além disso, os Registros Civis atuam para garantir o direito e igualdade de todos,
independente de género ou orientacdo sexual, especialmente os direitos da personalidade,
questdo extremamente relevante no exercicio da cidadania e no reconhecimento da sua
identidade perante a comunidade social.

Diante deste contexto, para que fosse possivel escrever o presente trabalho, utilizou-se
como metodologia a verifica¢do bibliografica, documental e jurisprudencial. Bibliogréfica, a
fim de entender a conceituagdo e caracteristicas da identidade autopercebida, dos principios

da igualdade e da dignidade da pessoa humana, bem como realizar um estudo aprofundado
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sobre o direito ao nome e ao género. Além do mais, entender a diferenca entre poder
normativo e regulamentar, e as fungdes, limites e competéncias do Conselho Nacional de
Justica em relagdo as atividades notariais e registrais ¢ de suma importancia para aferir se os
atos normativos editados por este Orgdo possuem legitimidade. Ja no que tange a verificagéo
documental, a mesma foi utilizada para identificar o contetido das resolu¢des de medicina
sobre os transgéneros, os Principios de Yogyakarta, o Conselho Nacional de Justi¢a e demais
legislagdes pertinentes. Quanto a verificagdo Jurisprudencial, houve a necessidade de sua
utilizagdo para ratificar a posi¢do dos Tribunais Superiores do Brasil quanto a altera¢do do
prenome e género das pessoas trans nos Registros Civis das Pessoas Naturais. Todos os
procedimentos citados foram necessarios para entender que a identidade autopercebida deve
ser vista como um direito fundamental; e, ainda, que o reconhecimento e protecdo da
identidade pessoal concretiza-se no respeito pela privacidade, honra, imagem, assim como o
direito ao nome e a igualdade, todos vinculados a dignidade da pessoa humana.

Ante o exposto, apesar dos direitos (objeto do presente estudo) serem considerados
direitos fundamentais, € preciso observar a sua necessidade de regulamentacdo em relagdo aos
transgéneros, para que haja uma maior efetividade. Isso porque a falta de normatizacdo tem
ensejado diversas interpretacdes de aplicabilidade, pelos agentes publicos, causando
morosidade e prejuizo a populacdo trans quando da alteragdo de nome e género nos assentos
publicos. E ndo apenas isso, a demora na efetivagao destes direitos real¢a o senso de injustica
e discriminagdo, bem como a exclusdo social, situagdes incompativeis com o Estado

Democratico de Direito.
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CAPITULO 1. IDENTIDADE AUTOPERCEBIDA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

1.1 Dignidade da pessoa humana

Fazendo uma breve introducdo a origem da dignidade da pessoa humana, na
antiguidade classica, sua no¢ao dizia respeito a posi¢ao social ocupada pelo individuo e o seu
grau de reconhecimento pelos demais membros da comunidade, admitindo-se a existéncia de
pessoas mais dignas e menos dignas. Por outro lado, no pensamento estoico, a dignidade era
tida como a qualidade inerente ao ser humano, intimamente ligada a no¢do de liberdade
pessoal de cada individuo, bem como a ideia de que todos os seres humanos sdo iguais em
dignidade. Com efeito, de acordo com o jurisconsulto, politico e filésofo romano Marco Tulio
Cicero, percebe-se a vinculagdo da nogdo de dignidade com a pretensdo de respeito e
consideragdo a que faz jus cada ser humano, sendo proibido que uns prejudiquem aos outros.
Assim, principalmente em relagdo a Roma, percebe-se que Cicero desenvolveu uma
compreensdo de dignidade desvinculada de cargo ou posicdo social. Consequentemente, ¢
possivel reconhecer a coexisténcia de um sentido moral — no que diz respeito as virtudes
pessoais do mérito, integridade, lealdade, etc. — e sociopolitico de dignidade — aqui no sentido
da posig¢do social e politica ocupada pelo individuo'.

No periodo medieval, a dignidade da pessoa humana passou a entrelacar-se aos
valores inerentes a filosofia cristd. A ideia de dignidade passa a ficar vinculada a cada
individuo, lastreada no pensamento de que o homem ¢ criagdo divina e possui livre arbitrio
para a tomada de suas decisdes. Ja na esfera do pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e
XVIIIL, o conceito de dignidade da pessoa humana percorre um processo de racionalizacdo e
laicizacdo, ainda que mantenha a igualdade de todos os homens em dignidade e liberdade.
Aqui, a concep¢ao de dignidade humana perde a correlagio com os fundamentos
transcendentais de natureza religiosa pois a ideia central da dignidade resta incorporada a vida
publica e ao discurso politico-juridico, uma espécie de ética publica dos membros da
sociedade’.

Contudo, foi a partir da concep¢do de Immanuel Kant’ que a dignidade partiu da

autonomia ética do ser humano, tendo sua construgdo a partir da natureza racional do mesmo.
' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 9 ed., 2007, p.17.

MELLO, Cleyson De Moraes. Dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Processo, 2020, p. 64; 74.
KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Ed. 70,
2007, p. 76-77.
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O tema foi abordado pelo autor em 1785, no livro “Fundamentacdo da Metafisica dos
Costumes”, onde Kant sinala que a autonomia da vontade, entendida como a faculdade de
determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representacdo de certas leis, ¢ um
atributo apenas encontrado nos seres racionais, constituindo-se no fundamento da dignidade
da natureza humana. Para o autor, o homem é compreendido como ser racional e ndo como
mero objeto social, ou seja, ¢ a partir de sua racionalidade que o homem ¢ qualificado como

pessoa.

Com base nessa premissa, Kant defende que os seres racionais sao dotados de um
valor denominado dignidade, pois estdo acima de todo o preco, ndo permitindo nenhum
equivalente®. Para ele, a dignidade é o valor de uma tal disposi¢do de espirito que pde-na
infinitamente acima de todo o preco. Nunca ela poderia ser posta em céalculo ou confronto

com qualquer coisa que tivesse um preco, sem de qualquer modo ferir a sua santidade.

Verifica-se, nesta perspectiva kantiana, que a dignidade da pessoa humana ha de ser
compreendida como um conceito inclusivo, no sentido de que a sua aceitagdo nao significa
privilegiar a espécie humana acima de outras espécies, mas aceitar que do reconhecimento da
dignidade da pessoa humana resultam obrigacdes para com outros seres € correspondentes

deveres minimos e analogos de prote¢do’.

Convém mencionar a ligdo de Kurt Seelmann®, no sentido de que uma prote¢do
juridica da dignidade reside no dever de reconhecimento de determinadas possibilidades de
prestacdo, como, por exemplo, a prestagdo do respeito aos direitos, do desenvolvimento de
uma individualidade e do reconhecimento de um enquadramento no processo de interagdao
social. Nesta senda, a concepcao juridica moderna de dignidade da pessoa humana, no mundo
ocidental, se reveste de uma ideia universalista como expressdo da autonomia da pessoa,
sendo reproduzida em diversos textos internacionais de protecao aos direitos humanos.

4 “No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um prego, pode-se por
em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e portanto
ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade. O que se relaciona com as inclinagdes e necessidades
gerais do homem tem um prego venal; aquilo que, mesmo sem pressupor uma necessidade, ¢ conforme a um
certo gosto, isto ¢ a uma satisfacdo no jogo livre e sem finalidade das nossas faculdades animicas, tem um
preco de afei¢do ou de sentimento (Affektionspreis); aquilo porém que constitui a condicdo sé gracas a qual
qualquer coisa pode ser um fim em si mesma, ndo tem somente um valor relativo, isto é um prego, mas um
valor intimo, isto € dignidade”. In: KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes. Trad.
Paulo Quintela. Lisboa: Ed. 70, 2007, p. 76-77.
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 9 ed., 2007, p.21.
¢ SEELMANN, Kurt. Person und Menschenwiirde in der Philosophie Hegels apud DREIER, Horst (Org.),
Philosophie des Rechts und Verfassungstheorie. Geburtstagssymposion fiir Hasso Hofmann, Berlin: Duncker

& Humblot, 2000, p. 125-145. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 9 ed., 2007, p.21.
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Para Miguel Reale’, toda pessoa ¢ unica e nela ja habita o todo universal, o que faz
dela um todo inserido no todo da existéncia humana. Além disso, toda pessoa deve ser vista
antes como centelha que condiciona a chama e a mantém viva, e na chama a todo instante
crepita, renovando-se criadoramente, sem reduzir uma a outra. Consequentemente, o que
importa ¢ tornar claro que dizer pessoa ¢ dizer singularidade, intencionalidade, liberdade,

inovacgao e transcendéncia.

A dignidade da pessoa humana, hoje, é o epicentro do ordenamento juridico, sendo
imprescindivel seu entrelagamento com o estudo dos direitos fundamentais e do direito
constitucional de forma geral no contexto do Estado Democratico e Social de Direito,
instituido pela Constituigdo Federal de 1988. E, pois, um conceito em eterno processo de

construcao.

A titulo de conhecimento, em Portugal, a Constituicdo da Republica Portuguesa de
1976 determina, em seu artigo 1°, que Portugal ¢ uma Republica soberana baseada na
dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria. E, ainda, na Alemanha, o item 1 do artigo 1° da Constitui¢ao
Alema proclama que a dignidade da pessoa humana ¢ inviolavel. Disso surgem as teses de
que a dignidade da pessoa humana é um principio hierarquicamente superior aos demais®,
fundamento que influenciou constituigdes como a da Africa do Sul, Camardes, Tanzania e

Etiopia’.

Em relagdo ao Brasil, ndo ¢ dificil observar que a doutrina brasileira também
recepcionou a concepcao kantiana de dignidade da pessoa humana. O Ministro Gilmar
Ferreira Mendes'® considera tal principio, inclusive, como valor pré-constituinte e de
hierarquia supraconstitucional'', em que se fundamenta a Republica Federativa do Brasil, nos

termos do artigo 1° da Carta Magna de 1988.

7 REALE, Miguel. Pluralismo e Liberdade. Sdo Paulo, Saraiva, 1978.

§  “Nesse sentido, o proprio STF ja considerou que a dignidade serd sempre preponderante, dada a sua condi¢do
de principio fundamental da Republica (1* turma, HC 83.358/SP), bem como que a inclusdo da dignidade
humana entre os principios fundamentais revela que a Constitui¢do lhe da preponderancia em relagdo a
outros principios constitucionais (Pleno, HC 79.512/RJ)”. In: REALE, Miguel. Pluralismo e Liberdade. Sdo
Paulo, Saraiva, 1978.

MELLO, Cleyson De Moraes. Dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Processo, 2020, p. 114.

1 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 172-173.

(...) Numa palavra, se bem entendemos, a dignidade da pessoa humana, porque sobreposta a todos os bens,
valores ou principios constitucionais, em nenhuma hipotese ¢ suscetivel de confrontar-se com eles, mas tao-
somente consigo mesma, naqueles casos-limite em que dois ou mais individuos — ontologicamente dotados
de igual dignidade — entrem em conflitos capazes de causar lesdes mutuas a esse valor supremo”. In:
MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 172-173.
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Alexandre de Moraes'? entende que a dignidade da pessoa humana concede unidade
aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente a personalidade, pois a dignidade ¢ um
valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensiao ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar. Desta forma, somente em carater excepcional, ¢ possivel que
sejam feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar
a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos e a busca ao

Direito a Felicidade.

Semelhante entendimento ¢ o de Luis Roberto Barroso ao esclarecer que a dignidade
da pessoa humana assume sua dimensdo transcendental e normativa. E, ainda, que a
Constituigdo ja nao € apenas o documento maior do direito publico, mas o centro de todo o
sistema juridico, irradiando seus valores e conferindo-lhe unidade. O autor também afirma
que a dignidade da pessoa humana ¢ o valor e o principio subjacente ao grande mandamento,

de ordem religiosa, do respeito ao proximo®.

A dignidade humana pode ser descrita, também, nas licdes da constitucionalista Ana
Paula de Barcellos', como um dos fendmenos cuja existéncia antecede € é externa a ordem
juridica, havendo sido por ela incorporado. Inclusive trata-se da ideia que reconhece aos seres
humanos um status diferenciado na natureza, um valor intrinseco e a titularidade de direitos

independentemente de atribuicao por qualquer ordem juridica. Segundo a autora, do ponto de

2. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 36 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 79.

3 “Todas as pessoas sdo iguais e tém direito a tratamento igualmente digno. A dignidade da pessoa humana ¢ a
ideia que informa, na filosofia, o imperativo categorico kantiano, dando origem a proposigdes éticas
superadoras do utilitarismo: a) uma pessoa deve agir como se a maxima da sua conduta pudesse transformar-
se em uma lei universal; b) cada individuo deve ser tratado como um fim em si mesmo, ¢ ndo como um meio
para realizacdo de metas coletivas ou de outras metas individuais. As coisas tém preco; as pessoas tém
dignidade. Do ponto de vista moral, ser ¢ muito mais do que ter. [...] A dignidade da pessoa humana esta na
origem dos direitos materialmente fundamentais e representa o nticleo essencial de cada um deles, assim os
individuais como os politicos e os sociais.[...] O principio da dignidade da pessoa humana expressa um
conjunto de valores civilizatorios que se pode considerar incorporado ao patriménio da humanidade, sem
prejuizo da persisténcia de violagdes cotidianas ao seu conteudo. Dele se extrai o sentido mais nuclear dos
direitos fundamentais, para tutela da liberdade, da igualdade e para a promog@o da justica. No seu ambito se
inclui a protegdo do minimo existencial", locu¢do que identifica o conjunto de bens e utilidades basicas para
a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute dos direitos em geral. Aquém daquele patamar, ainda quando
haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade. O elenco de prestagcdes que compdem o minimo existencial comporta
variagdo conforme a visdo subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razoavel consenso de que inclui,
pelo menos: renda minima, saude basica e educacdo fundamental. H4, ainda, um elemento instrumental, que
¢ 0 acesso a justica, indispensavel para a exigibilidade e efetivagdo dos direitos. [...] A doutrina civilista, por
sua vez, extrai do principio da dignidade da pessoa humana os denominados direitos da personalidade,
reconhecidos a todos os seres humanos e oponiveis aos demais individuos e ao Estado”. /n: BARROSO, Luis
Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais ¢ a construgdo do
novo modelo. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 78; 286-292.

4 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 157-158.
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vista juridico, o contetido da dignidade se relaciona com os chamados direitos fundamentais,
isto ¢, tera respeitada sua dignidade o individuo cujos direitos fundamentais forem observados
e realizados, ainda que a dignidade ndo se esgote neles. A autora ainda cita a expressdo de
José Carlos Vieira de Andrade no sentido de que o principio da dignidade da pessoa humana
estd na base de todos os direitos constitucionalmente consagrados, quer dos direitos e
liberdades tradicionais, quer dos direitos de participacao politica, quer dos direitos dos

trabalhadores e direitos a prestacdes sociais.

E certo que a dignidade humana descreve uma realidade complexa e essa
complexidade ¢ consequéncia de ao menos duas ordens de razdes: em primeiro lugar, a
dignidade humana ndo se resume a ter acesso a prestagdes de satde e educacdo, havendo
muito mais do que isso (liberdade, autonomia individual, trabalho, integridade fisica e moral,
etc.). Em segundo lugar, a complexidade'’ da no¢do de dignidade humana nio decorre apenas
da variedade de bens que ela congrega, ela deriva, também, das diferentes maneiras como
esses bens se relacionam entre si.

Desta forma, o conteudo fundamental do principio da dignidade da pessoa humana na
ordem brasileira abrange quatro componentes'’:

a) Valor intrinseco da pessoa: identifica-se com a mencionada visdo kantiana, segundo

a qual o ser humano nao pode ser visto como meio, mas como fim em si;

b) Autonomia: envolve tanto o direito de fazer as escolhas de vida e de agir de acordo

com elas quanto o de participar na formagdo da vontade coletiva da comunidade

politica;

15 “A essa complexidade, propria da dignidade humana, agrega-se outra, comum aos principios em geral € ja

discutida anteriormente, que ¢ a relativa indeterminag@o de seus efeitos por for¢a das diferentes concepgdes
politicas, ideoldgicas, filosoficas e religiosas, naturais em uma sociedade plural. As pessoas e grupos tém
concepcdes diversas acerca do que a dignidade significa e exige — a sua propria e a dos demais —, de tal modo
que, embora haja conteudos minimos acerca dos quais héd razodvel consenso, ha também diversidade no
particular. Note-se que, no caso do Brasil contemporaneo, a Constituicdo de 1988 e a legislagdo
infraconstitucional cuidam de forma bastante detalhada de variados aspectos da dignidade humana em
diferentes ambientes. Assim, frequentemente ndo sera necessario ou mesmo proprio recorrer ao principio da
dignidade humana quando a solugdo de determinada questdo ¢ dada, validamente, por uma regra
constitucional ou infraconstitucional. Com efeito, é frequente que o principio seja utilizado apenas como uma
espécie de aderego retdrico, o que pode ser facilmente observado na medida em que sua exclusdo do debate
nao faria qualquer diferenga na hipétese: a mesma conclusdo seria apurada com ou sem menc¢ao ao principio.
Essa utilizacdo puramente retorica do principio da dignidade humana, longe de o prestigiar, o banaliza e o
desgasta. Se qualquer pretensdo individual, qualquer direito alegado como violado, pode ser descrito como
uma violacdo a dignidade humana, ja ndo € possivel distinguir quaisquer ilegalidades e descumprimentos de
contratos, de um lado, e aquelas situagdes gravissimas nas quais ha violagdo ao nticleo do principio em
questdo. Nao sdo as ilegalidades e descumprimentos contratuais que ganham com a equiparagdo, mas o
nicleo da dignidade humana que perde”. In: BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 157-158.

SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contetdo, trajetdrias e metodologia. Belo Horizonte:
Foérum, 2016, p. 98.



17

¢) Minimo existencial: garantia das condi¢des materiais basicas para a vida digna;

d) Reconhecimento: tem a ver com o direito ao igual respeito da identidade pessoal, o
que envolve a vedacdo da imposi¢do de barreiras a prejudicar o gozo de direitos
universais por parte de grupos estigmatizados de pessoas, bem como medidas
especificas que visem a valorizar as diferengas e a atender necessidades particulares

dessas pessoas, incluindo politicas de agdes afirmativas.

A protecao da dignidade da pessoa humana passa, portanto, pelo reconhecimento de
que o individuo ¢ o objetivo principal da ordem juridica. Envolve tanto a repulsa as praticas
que coloquem a pessoa em posicao de desigualdade perante as demais quanto as que acabam
por desconsiderar o ser humano como pessoa, seja reduzindo-o ou assemelhando-o a condi¢ao
de “coisa”, seja privando-o dos meios minimamente necessarios a subsisténcia com

dignidade"’.

Ainda que a dignidade da pessoa humana seja mesmo o principio ao redor do qual
gravitam os demais, ndo ha relacdo de preponderancia necessaria nem hierarquia entre eles.
Assim, a preponderancia que se costuma atribuir a dignidade da pessoa ¢ do tipo valorativa,
ou mesmo filoséfica, se ndo preponderantemente juridico-normativa, sob pena de transformar
principio em algo absoluto, prevalecente em quaisquer casos, o que daria margens a

absurdos'®.

Robert Alexy' defende que a dignidade da pessoa remete a uma “norma”, que tanto
pode ser um principio quanto uma regra. Para ele, a dignidade (como principio) pode ser
livremente ponderada em face de outros principios. No entanto, se ela for vista como regra,

ndo se pergunta se ela se precede ou ndo a outras normas, mas apenas se ela ¢ simplesmente

7" “No Recurso Especial n° 670.422/RS, com fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana, da
personalidade, da intimidade, da isonomia, da satide e da felicidade, bem como na respectiva convivéncia
desses principios em face dos principios da publicidade, da informagdo publica, da seguranga juridica, da
veracidade dos registros publicos e da confianga, o STF aprovou a seguinte tese de repercussao geral (Tema
761): 1) o transgénero tem direito fundamental subjetivo a alteracio de seu prenome e de sua
classificacio de género no registro civil, ndo se exigindo, para tanto, nada além da manifestacdo de vontade
do individuo, o qual poderd exercer tal faculdade tanto pela via judicial como diretamente pela via
administrativa; ii) Essa alteracdo deve ser averbada a margem do assento de nascimento, vedada a
inclusio do termo ‘transgénero’; iii) Nas certiddes do registro ndo constara nenhuma observagdo sobre a
origem do ato, vedada a expedigdo de certiddo de inteiro teor, salvo a requerimento do proprio interessado ou
por determinacdo judicial; iv) Efetuando-se o procedimento pela via judicial, caberda ao magistrado
determinar de oficio ou a requerimento do interessado, a expedicdo de mandados especificos para a alteracao
dos demais registros nos drgdos publicos ou privados pertinentes, os quais deverdo preservar o sigilo sobre a
origem dos atos (grifo nosso)”. In: BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna
Alves. Direito Constitucional. Tomo II — Direito Constitucional Positivo. Coord. Leonardo Garcia. 10.ed.
Salvador: Juspodivm, 2021, p. 241

'8 Ibidem, p. 244.

" Ibidem, p. 245.
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violada ou ndo. Logo, se ao nivel dos principios precede a dignidade da pessoa humana,

entdo, ao nivel das regras, a dignidade da pessoa humana ¢ ou nao lesionada.

Com efeito, a dignidade da pessoa humana ndo deixa de admitir ponderagdo
relativamente a outros principios, ainda que seu peso valorativo lhe permita preponderar na
maior parte dos casos. Essa questdo da relatividade do principio se explica pelo carater
duplice da dignidade da pessoa humana. Paralelamente, convivem tanto a concep¢io estatica
- onde a dignidade possui nucleo irredutivel e invariavel de individuo para individuo, de modo
que a todos deve ser garantido um status minimo de dignidade independente de origem, sexo,
raga, condicdo social - como na concep¢ao dinamica da dignidade, onde determinados
fatores podem justificar uma relativizagdo da dignidade desde que preservado o nucleo
minimo garantido pela concepcao estatica. Isso explica, por exemplo, por que o Estado pode
encarcerar o individuo que tenha afrontado valores igualmente relevantes, muito embora esse

encarceramento deva preservar a dignidade da pessoa presa®.

Ante o exposto, verifica-se que a dignidade pode ser compreendida como uma
qualidade integrante e irrenunciavel do ser humano, devendo ser reconhecida, respeitada e
protegida, ndo podendo ser retirada (embora possa ser violada). Por outro lado, ha quem
aponte que a dignidade nao ¢ algo inerente a natureza humana, na medida que possui também
um sentido cultural, fruto do trabalho de diversas geracdes ¢ da humanidade em seu todo?'.
Em que pese haver posi¢des no sentido de que a dignidade ndo ¢ qualidade inerente ao ser
humano, tal entendimento ndo deve prevalecer, pois colocaria em risco a efetividade da sua

protecdo juridica.

Registre-se, neste contexto, o significado da formulacdo apresentada pela Constituigdo
Federal de 1988 ao referir-se a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil e do Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, a concepcao de
dignidade tem por escopo o individuo, de modo a evitar a possibilidade do sacrificio da
pessoa individual em prol da dignidade humana como bem de toda a humanidade. Por outro
lado, ndo hd como descartar uma necessaria dimensdo social desta mesma dignidade de cada
pessoa e de todas as pessoas, justamente por serem todos iguais em dignidade e direitos e pela

circunstancia de nesta condi¢do conviverem em determinada comunidade ou grupo®.

2 Ibidem, p. 246.

2l HABERLE, Peter. Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft, in: J.Isensee-P.
Kirchhof (Org.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, vol. 1. Heidelberg: C. F.
Miiller, 1987, p. 860 apud SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicio Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 9 ed., 2007, p.24.

2 Ibidem, p. 27.
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Dito isso, ¢ de se perguntar até que ponto a dignidade ndo estd acima das
especificidades culturais que, muitas vezes, justificam atos que, para a maior parte da
humanidade, sdo considerados atentatorios a dignidade da pessoa humana, mas que em
determinados quadrantes sdo tidos como legitimos, encontrando-se enraizados na pratica
juridica e social de determinadas comunidades. Em verdade, ainda que se pudesse ter um
conceito universal de dignidade, ndo haveria como evitar a disparidade e conflituosidade
sempre que tivesse que avaliar se uma determinada conduta ¢ ou ndo ofensiva. Nesta linha de
entendimento, parece situar-se o pensamento de Dworkin que, ao sustentar a existéncia de um
direito das pessoas de ndo serem tratadas de forma indigna, refere que qualquer sociedade
civilizada tem seus proprios padrdes e convengdes a respeito do que constitui esta

indignidade, critérios que variam conforme o local € a época®.

Logo, o que se percebe ¢ que onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade
fisica e moral do ser humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna nao
forem asseguradas, onde ndo houver limitagdo do poder, onde a liberdade e a autonomia, a
igualdade e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados; e,
ainda, onde ndo houver o reconhecimento da identidade dos transgéneros pelo Estado, nao
havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera nao

passar de mero objeto de arbitrio e injustigas®.

E notério que o principio da dignidade da pessoa humana esta diretamente ligado aos
direitos fundamentais, sendo o fundamento da sua grande maioria. Consequéncia disso € que,
atualmente, no ambito jurisdicional brasileiro, tal principio tem sofrido uma certa banalizagao,
pois muitas vezes ¢ utilizado de maneira for¢ada e sem fundamentacdo suficiente. Para
Virgilio Afonso da Silva®, ndo se trata de um fendmeno apenas brasileiro, em outros paises a
garantia da dignidade da pessoa humana tem também servido como um recurso universal para
a solucdo de problemas juridicos que poderiam ser resolvidos com recurso a outros direitos.
Para o autor, ha um grande risco nisso, pois com o passar do tempo quanto mais se recorre a
um argumento sem que ele seja necessario, maior € a chance de uma banalizagao de seu valor,

o que vem ocorrendo com a dignidade da pessoa humana.

2 Ibidem, p. 27.

2 Ibidem, p. 28.

» SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia. 2 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014, p. 195.
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Alexandre Coutinho Pagliarini® sustenta que a dignidade da pessoa humana passou a
receber um hiperdimensionamento a ponto de todos os demais direitos fundamentais terem,
obrigatoriamente, de ser interpretados como validos se e somente se observantes da dignidade
da pessoa humana, preponderancia esta que pode causar (e tem promovido, de fato) sérias
consequéncias na pratica interpretativa dos juizes em julgamentos e atos administrativos, os

quais fogem da primeira interpretagao possivel e devida: a gramatical (ou literal).

Em que pese haver posi¢des doutrinarias a respeito da ndo superioridade da dignidade
da pessoa humana, alguns doutrinadores defendem o carater absoluto deste principio. E o caso
do autor Dieter Grimm?’ que fundamenta que a elevagdo de status absoluto da dignidade tem
como preco a redugdo do ambito de incidéncia do proprio principio, sob pena de resultados

Inaceitaveis.

A partir de certas projecdes do direito a dignidade da pessoa humana, hd quem
identifique outros direitos fundamentais de prevaléncia absoluta, tais como: a) o direito a
liberdade, em fase da escraviddo, e o direito a incolumidade fisico-psiquica, em face da
tortura (BOBBIO, 2004, p. 40); b) a proibicdo a tortura e ao tratamento desumano ou
degradante (UADI BULOS, 2007, p. 406-407; e DIAZ REVORIO, 2009, p. 92); ¢) o direito a
vida, o direito a ndo ser torturado nem submetido a penas de carater cruel, o direito a
identidade pessoal e o direito a ndo retroatividade da lei penal (VIEIRA ANDRADE, 2001, p.
298); e d) o direito a observancia do principio do juiz natural, a vedacdo ao anonimato e a
vedagao de extradi¢cdo de brasileiro nato (Ministro CELSO DE MELLO, em decisao no HC
83.113/DF)*.

No Brasil, o carater da dignidade da pessoa humana nao € absoluto, ou seja, prevalece
a tese da relatividade. De fato, ¢ a tese mais assertiva, tendo em vista que nem o direito a vida
¢ absoluto. Vale dizer, os direitos fundamentais, assim como a dignidade da pessoa humana,
atuam no centro do ordenamento juridico-constitucional convivendo, muitas vezes, de forma
indissociavel. Importa repisar que nem todos os direitos fundamentais t€ém fundamento na
dignidade da pessoa humana, em que pese esta pressupor o reconhecimento e protecio
daqueles. Assim, hd uma relacdo primaria entre dignidade e direitos humanos (direitos

fundados necessariamente na dignidade da pessoa), o que nao se confunde com direitos

% PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos e Garantias Fundamentais. 1.ed. Curitiba: InterSaberes,

2021.

Apud SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contetido, trajetorias e metodologia. Belo

Horizonte: Forum, 2016, p. 96.

% BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito Constitucional. Tomo
I — Direito Constitucional Positivo. Coord. Leonardo Garcia. 10.ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 762.
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fundamentais (estes considerados como direitos que, independente de terem ou ndo relacio
direta com a dignidade da pessoa humana, sdo assegurados por for¢a de sua previsao

constitucional ).

E qual ¢ o posicionamento da jurisprudéncia brasileira? No Mandado de Seguranga n°
23.452/RJ*°, o Plenario do STF decidiu que os direitos e garantias individuais ndo tém carater
absoluto, ou seja, ndo ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou
exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adogdo, por parte dos Orgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela
propria Constituicdo. O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime
juridico a que estas estdo sujeitas, permite que sobre elas incidam limitacdes de ordem
juridica, destinadas a proteger a integridade do interesse social e, de outro lado, a assegurar a
coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em

detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.

Independentemente das discussdes a respeito da relatividade/absolutividade da
dignidade da pessoa humana, o fato ¢ que, no Brasil, tal principio passou a ocupar um lugar
de destaque em nosso ordenamento juridico, constituindo o cerne essencial dos direitos
fundamentais, havendo um consenso de que a esséncia dos direitos humanos ¢ a dignidade da

pessoa.

A dignidade da pessoa humana €, portanto, a qualidade reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade. Consequentemente, isso implica um conjunto de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa a prote¢do contra qualquer ato desumano ou degradante e, ainda, a

garantia de condigdes minimas existenciais para uma vida saudavel.

Partindo desta ideia, nota-se que a dignidade da pessoa humana pressupde o
reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais, muito embora nem todos tenham

fundamento nela.

» SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio

Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 9 ed., 2007, p.48.

% BRAGSIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca: MS 23452 RJ. Relator: Min. Celso de
Mello. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85966>
Acesso em 29 abr.2022.
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Portanto, pensar em dignidade da pessoa humana ¢ pensar em autonomia, ou seja,
aptidao para tomar decisdes através de uma razdo. Autonomia no sentido de liberdade, isto é,
capacidade de formar sua propria existéncia e desenvolver sua personalidade e identidade
pessoal. E € com base nesta premissa que se consagra o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade. Para além das conexdes ja referidas, o reconhecimento e protecdo da
identidade pessoal concretiza-se no respeito pela privacidade, intimidade, honra, imagem,

assim como o direito ao nome e a igualdade, todos vinculados a dignidade da pessoa. Isso tem

relagdo direta com o direito dos transgéneros a identidade de género autopercebida’®' *, que

sera tratada no capitulo quarto.

1.2 Direito a0 nome e género

A Constituicdo Federal tem entre seus objetivos fundamentais a promog¢ao do bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao, sendo um de seus fundamentos a prote¢do da dignidade da pessoa humana
(artigo 1°, inciso III). Com isso, € possivel perceber que a vedacdo a discriminacdo abrange
ndo apenas pessoas heterossexuais, como também os homossexuais e os transexuais. Desta
forma, a Carga Magna tutela os individuos a sua orienta¢do sexual e garante, ainda, o direito a

saude, que deve ser preservado, tanto em seu aspecto fisico, como psiquico e social.

31 “A identidade de género é a experiéncia interna e individual do género como cada pessoa a sente, que pode

ou ndo corresponder ao sexo atribuido no momento do nascimento, incluindo a experiéncia pessoal do corpo
(o que poderia envolver — ou ndo — a modificagdo da aparéncia ou da fun¢do corporal através de meios
médicos, cirargicos ou outros, desde que seja escolhido livremente) e outras expressdes de género, incluindo
o vestuario, o modo de falar e maneirismos. A identidade de género € um conceito amplo que cria espago
para a autoidentificagdo, e que se refere a experiéncia que uma pessoa tem de seu proprio género. Assim, a
identidade de género e sua expressdo também assumem varias formas, algumas pessoas ndo se identificam
como homens, nem mulheres, ou se identificam como ambos”. In: CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, Parecer Consultivo OC-24/17, de 24 de novembro de 2017. Identidade de género,
igualdade e ndo discriminacao a  casais do  mesmo sexo. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24 por.pdf> Acesso em 16 mai. 2022.

“Tradicionalmente, fala-se em quatro tipos de identidade de género: cisgéneras sdo as pessoas que possuem
uma identidade de género que corresponde ao sexo bioldgico; transgéneras sdo aquelas que possuem uma
identidade de género distinta do sexo bioldgico; os travestis vivenciam papéis de género feminino, mas nao
se reconhecem como homens ou mulheres (¢ sim com um ndo género ou de um terceiro género); os
transexuais, objeto do nosso estudo, sdo as pessoas transgéneras que fazem a transi¢do de género, com ou
sem cirurgia de readequagdo genital”. /n: ANDRADE, Daniela. Cis, Trans, Travesti: o que significa? Nao
me Kahlo. Disponivel em: <https://naomekahlo.com/cis-trans-travesti-o-que-significa/> Acesso em 30
jun.2022.
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Além disso, ha um rol (ndo taxativo) de direitos e garantias fundamentais que deve ser
respeitado, dentre eles, o direito a intimidade, vida privada, honra e a imagem, direitos

também conhecidos como direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade surgiram, na segunda metade do século XIX, para
designar certos direitos inerentes a0 homem, tidos como preexistentes ao seu reconhecimento
por parte do Estado®. Eram considerados essenciais a condigdo humana, a serem protegidos

pelo Estado.

Com base tedrica jusnaturalista, para Luiz Edson Fachin*, os direitos da personalidade
se estruturam a partir da ideia de essencialidade e ineréncia a propria condi¢do humana. O
autor cita, ainda, a seguinte definicao de Euclides de Oliveira: “entende-se por personalidade
o conjunto de caracteres fisicos, psiquicos € morais que compdem o ser humano. Dai
decorrem os direitos concernentes a pessoa humana, que sdo prolongamentos e proje¢des da

personalidade”.

No decorrer dos séculos, os direitos da personalidade foram tratados sob diferentes
denominagcdes. A Assembleia Constituinte da Franga, por exemplo, referiu-se, em sua
Declaragao de 1789, aos Direitos do Homem ¢ do Cidaddo. Ja a Declaragao das Nacgdes
Unidas, de 1948, utiliza a expressao Direitos Humanos. A Constituicao brasileira de 1988
dedica-se, em seu Titulo II, aos Direitos e Garantias Fundamentais e o Codigo Civil brasileiro
reserva um capitulo aos Direitos da Personalidade. Mas, afinal, qual a diferenga entre essas

expressoes?

Tradicionalmente, afirma-se que os direitos humanos buscam fundamento no direito
natural, isto €, sdo direitos derivados da propria natureza do homem, inerentes ao ser humano,
que por isso mesmo sao comuns a todos os homens e validos em todos os tempos e lugares. Ja
a concepgao positivista vé os direitos humanos como faculdades outorgadas e reguladas por
lei. E, partindo do positivismo, pode-se afirmar que os direitos da personalidade existem
apenas ¢ na medida que a lei os reconhece®. No entanto, os autores atualmente tém apontado
a tendéncia de superacdo das vertentes tradicionais dessas teorias, dando espaco a um

fundamento histérico. Bobbio assevera que os direitos do homem sdo uma classe variavel,

3 RUGGIERO, Roberto. Institui¢des de Direito Civil. Campinas: Booksellers 1999, v. 1, p. 275-276.

3 FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo: mudanga de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.1, p. 36-60, jul.-set., 2014. Disponivel
em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/130> Acesso em: 15 mai.2022.

% LOTUFO, Renan. Cédigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 232). 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, v. 1,
p. 54.
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bastando uma analise da histéria do homem para que se constate que no decorrer do tempo
muitos direitos foram incluidos ou excluidos do rol dos direitos inerentes a natureza humana,
isso sem falar naqueles que sofreram transformacdes fundamentais, como o direito de

propriedade™.

A doutrina e a jurisprudéncia tratam, muitas vezes, as expressoes “direitos humanos” e
“direitos fundamentais” como sindnimos. Ocorre que tais expressdes ndo se confundem. A
expressao direitos humanos € mais utilizada no plano internacional como, por exemplo, na
Declaragao dos Direitos do Homem (1948), Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem (1948) e Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica, de 1969). Ela ¢ reservada para aquelas reivindicacdes de perene respeito a certas
posicdes essenciais a0 homem. S3o direitos postulados em bases jusnaturalistas e nao
possuem como caracteristica basica a positivagdo numa ordem juridica particular. Esses
direitos subsistem independentemente de seu reconhecimento através do direito positivo, por
isso devem ser respeitados e protegidos pelo Estado. Outrossim, a tutela dos direitos do
homem nem sempre encontra mecanismos de implementacdo, sendo que, quando isso ocorre,
geralmente ndo ¢ possivel o acesso direto de pessoas e instituicdes privadas as cortes
internacionais®’. H4, ainda, casos em que a tutela internacional apenas é possivel apods o

esgotamento de todos os mecanismos disponibilizados pela ordem juridica interna.

Direitos fundamentais, por sua vez, ¢ um termo normalmente empregado para
designar direitos reconhecidos pela constituicdo de um determinado Estado, que garantem a
toda pessoa uma esfera de acdo propria protegida de violagcdes por parte das autoridades
publicas. Sao direitos que tutelam os individuos frente ao Estado, o que foi acolhido pela
Constituicdo Federal brasileira de 1988, em seu Titulo II “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais™. Assim, os direitos fundamentais devem ser entendidos como os direitos do
homem positivados, consagrados nas constitui¢cdes estatais, ou seja, os direitos relacionados
com posigdes basicas das pessoas, inscritos em diplomas normativos de cada Estado.
Importante ressaltar que ha muitos direitos considerados fundamentais por determinados
Estados e negados por outros, o que ndo ¢ admissivel quando se trata de direitos humanos, os
quais deveriam ser aceitos por todos os Estados, dado seu carater universal. Desta feita, um

pais pode ndo reconhecer um direito do homem como fundamental em seu ordenamento

3% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 38.
7 REZEK, Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p.
215.



25

juridico, bem como acolher no rol de direitos fundamentais um direito que ndo faz parte

daqueles considerados humanos™.

Para Canotilho

as expressdes “direitos do homem” e “direitos fundamentais” sdo frequentemente
utilizadas como sindénimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos
distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem sdo direitos validos para todos
os povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); direitos
fundamentais sdo direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e
limitados espaciotemporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria
natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica
concreta®.

Diante de tais concepgdes, verifica-se que os direitos fundamentais sdo reconhecidos
pelo ordenamento juridico, ja os direitos humanos sdo reconhecidos pela ordem internacional.
Outra importante questdo ¢ a de que muitos direitos humanos sdo reconhecidos como
fundamentais, mas isso ndo significa coincidéncia, pois o ingresso no rol dos direitos
fundamentais decorre da opcdo feita por cada Estado. E, ainda, os direitos fundamentais
podem ser invocados diretamente pela pessoa contra o Estado, ja os direitos humanos
normalmente ndo permitem o acesso direto de pessoas e instituigdes privadas as cortes

internacionais.

Os direitos humanos ndo podem ser confundidos, ainda, com os direitos da
personalidade, termo normalmente empregado na alusdo aos atributos humanos que exigem

especial prote¢do no campo das relagcdes privadas, sem embargo de encontrarem também

140

fundamento constitucional e prote¢do nos planos nacional e internacional®. Além disso, ha

direitos do homem que ndo figuram entre os direitos da personalidade, seja porque eles ndo
sdo direitos, mas simples liberdades, seja porque eles sdo estranhos a personalidade®'. Os

direitos humanos, portanto, somente podem ser invocados em face de um Estado, enquanto os

38 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis; QUEIROZ, Odete Novais Carneiro. A eficicia horizontal e a relacdo

dos direitos da personalidade com os direitos fundamentais e os direitos humanos. Revista civilistica.com, v.

10, n. 2, 19 set. 2021, p. 7.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:

Almedina, 2003, p. 369.

4 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 13.

4 “Conforme adverte Tercier, se os direitos do homem definem um contetido minimo da liberdade que o
Estado deve respeitar nas relagdes com os particulares, esses direitos também definem um contetido minimo
de proteg¢do que tal Estado deveria garantir em seu ordenamento juridico nas relagdes entre particulares. E
nessa mesma ordem de ideias, conclui o professor suigo afirmando que é normal que o juiz se inspire nos
direitos do homem quando chamado a se pronunciar sobre a extensdo da protegdo dos direitos da
personalidade”. In: TERCIER, Pierre. Le nouveau droit de la personnalité. Zurique: Schulthess, 1984, p. 28
apud ZANINI, Leonardo Estevam de Assis; QUEIROZ, Odete Novais Carneiro. A eficacia horizontal ¢ a
relacdo dos direitos da personalidade com os direitos fundamentais e os direitos humanos. Revista
civilistica.com, v. 10, n. 2, 19 set. 2021, p. 12.

39



26

direitos da personalidade regulam as relagdes entre particulares e sdo dirigidos aos sujeitos

submetidos ao direito privado.

Existe, ainda, uma proximidade entre os direitos da personalidade e os direitos
fundamentais, uma vez que esses direitos colocam a protecdo do ser humano no centro dos
seus objetivos. Como visto, os direitos fundamentais estdo previstos nas constituicdes, sao
direitos que integram o direito publico, tendo em vista particularmente a posi¢ao do individuo
face ao Estado. Ja os direitos da personalidade atendem as emanagdes da personalidade
humana em si, tendo como objetivo a prote¢do da dignidade de seu titular, enquanto pessoa
unica, individual, irrepetivel e infungivel, e ndo uma pessoa em geral, nem um membro da
humanidade. Desta forma, as disposi¢des concernentes aos direitos da personalidade valem
nas relagdes entre pessoas privadas, isto €, nos casos de relagdes paritdrias entre particulares

ou entre estes ¢ o Estado destituido de sua posi¢do de supremacia.

No entanto, ha quem defenda que os direitos da personalidade e os direitos

fundamentais tratam dos mesmos direitos, encarados sob angulos diversos.

Contudo, a disting@o ndo ¢é simples assim, ndo podendo tal ponto de vista ser aceito,
pois ha direitos fundamentais que, por ndo terem como objeto tutelado diretamente a
personalidade humana, ndo se traduzem, ao nivel juscivilistico ou nem sequer no
plano da garantia juspublicistica, em direitos de personalidade. Nessa linha, a
atribui¢@o de direitos a organizacdes que ndo sdo pessoas fisicas e envolvem direitos
sociais, econOmicos e culturais ndo se amolda a categoria dos direitos da
personalidade. Pode-se ainda citar os casos das garantias de acesso aos tribunais ¢ da
maioria das garantias processuais, como a ampla defesa, o contraditério ¢ o devido
processo legal, que ndo podem ser consideradas como direitos da personalidade, mas
estdo arroladas entre os direitos fundamentais®.

Com isso, fica claro que existe na Constituicdo federal de 1988 direitos que sdo
considerados direitos da personalidade e direitos fundamentais, assim como aqueles que
apenas sdo direitos fundamentais, ndo enquadraveis como direitos da personalidade. Logo,
nem todos os direitos fundamentais constituem direitos da personalidade e nem todos os

direitos da personalidade sdo direitos fundamentais®.

A Constituicdo consagra como fundamentais os mais importantes direitos da
personalidade, sem que isso signifique total coincidéncia destes direitos. De fato, em face da
constitucionaliza¢do do direito civil, surge a questdo teodrica e pratica atinente a aplicagdo dos

direitos fundamentais as relagdes de direito privado. E certo, portanto, que os direitos

42 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis; QUEIROZ, Odete Novais Carneiro. A eficacia horizontal e a relacdo
dos direitos da personalidade com os direitos fundamentais e os direitos humanos. Revista civilistica.com, v.
10, n. 2, 19 set. 2021, p. 14.

# CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995, p. 581.
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fundamentais acabam ndo tendo a sua aplicacdo restrita a relagdo entre o Estado e os

individuos, permitindo-se também a sua incidéncia nas relagdes entre particulares.

Importante lembrar que os direitos inerentes a pessoa humana como vida, honra,
integridade fisica ¢ moral e liberdade, nem sempre foram direitos reconhecidos pelos
ordenamentos juridicos no curso da histéria. Os direitos personalissimos constituem uma
categoria inconfundivel de direitos subjetivos essenciais que pertencem a pessoa, sendo,

portanto, inatos, vitalicios, necessarios, essenciais, indisponiveis, intangiveis e absolutos*.

Dentre os direitos da personalidade, pode-se encontrar o direito a0 nome e ao proprio
corpo, que assumem importante papel na criagcdo da identidade do ser humano e na sua
autodeterminacdo. No que tange as pessoas transgéneras, esses direitos sdo ainda mais
essenciais, tendo em vista que a identidade de género ¢ um elemento que constitui a
identidade das pessoas. Logo, o seu reconhecimento pelo Estado ¢ de extrema importancia
para garantir o pleno gozo dos direitos humanos, incluindo a protecdo contra violéncia,

tortura, maus-tratos, satde, educagdo, bem como a liberdade de expressao.

Além disso, o direito a identidade ¢ um meio de exercer os direitos ¢ liberdades
fundamentais na sociedade democratica, comprometida com a cidadania e as liberdades
fundamentais. Consequentemente, a privagao do direito a identidade coloca as pessoas em
situacdes que dificultam o gozo de seus direitos, criando diferengas de tratamento, violagao ao
direito de igualdade perante a lei e a ndo discriminagao, bem como ofensa ao reconhecimento

de sua personalidade juridica.

Importante destacar que a identidade tem como fungdo a individualizagdo e a
identificacdo da pessoa na sociedade. Esta identidade vai além do nome, parte-se do
pressuposto de como o individuo se reconhece e como ele ¢ reconhecido pela sociedade.
Logo, a identidade pessoal (direito ao ser), bem como o direito ao corpo, se encapsulam como
direitos da personalidade de modo que o nome ganha especial relevo na construgdo identitaria

a0 mesmo tempo que o direito ao corpo ¢ parte integrante da esséncia humana®.

No tocante aos transgéneros, por exemplo, a relagdo com o seu corpo € essencial para
construir a sua identidade, de modo que deve haver uma correspondéncia entre o sexo
psicologico e o expressado nos assentos de registro civil, compatibilizando o prenome € o
género sexual a real condi¢do psicoldgica do individuo. Nesse sentido, o direito ao corpo

4 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros Publicos Teoria e Pratica. 10 ed. Salvador: Juspodivm, 2019,
p.189.
4 Ibidem.
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como formador de identidade deve ser exercido em liberdade, principalmente no mundo
contemporaneo onde ha uma supervalorizagdo da estética e, por conseguinte, do corpo

humano, de modo que constitui elemento relevante na qualidade de vida dos individuos*.

Isso significa dizer que o Estado deve assegurar aos individuos a autonomia privada e
a liberdade relacionada ao corpo, para que ele cumpra a func¢ao social na identificagao do

individuo.

No mesmo sentido, os Principios de Yogyakarta®’ determinam que toda pessoa tem
direito a liberdade de opinido e expressdo, independente de sua orientagdo sexual®® ou
identidade de género®. Isso inclui a expressdo de identidade ou autonomia pessoal através da

fala, vestimenta, caracteristicas corporais, escolha do nome ou qualquer outro meio.

Em vista disso, um aspecto central do reconhecimento da dignidade ¢ a possibilidade
de todo ser humano se autodeterminar e escolher liviemente as opgdes e circunstancias que
dao sentido a sua existéncia, de acordo com suas proprias convicgdes e escolhas. Neste

contexto,

o principio da autonomia da pessoa desempenha um papel fundamental, o que veda
toda acgdo estatal que procure a instrumentalizagdo da pessoa, isto €, que o converta
em um meio para fins alheios as escolhas sobre sua propria vida, seu corpo e o pleno
desenvolvimento de sua personalidade, dentro dos limites impostos pela Convengao.
Desta forma, de acordo com o principio do livre desenvolvimento da personalidade
ou autonomia pessoal, cada pessoa ¢ livre e autdnoma para seguir um modelo de
vida de acordo com seus valores, crengas, convicgdes e interesses™.

4 Ibidem.

47 PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA. Principios sobre a aplicacio da legislacdo internacional de direitos
humanos em relacio a orientacio sexual e identidade de género. Disponivel em:
<http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de yogyakarta.pdf> Acesso em 16 mai.2022.
“Compreendemos orientagdo sexual como uma referéncia a capacidade de cada pessoa de ter uma profunda
atragdo emocional, afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do mesmo género ou de mais de um
género, assim como ter relagdes intimas e sexuais com essas pessoas”. Ibidem.

¥ “Compreendemos identidade de género a profundamente sentida experiéncia interna € individual do género
de cada pessoa, que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso pessoal do
corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificacdo da aparéncia ou func¢do corporal por meios
médicos, cirurgicos ou outros) e outras expressdes de género, inclusive vestimenta, modo de falar e
maneirismos”. Ibidem.

“Por outro lado, e nesta ordem de ideias, esta Corte interpretou amplamente o artigo 7.1 da Convengdo
Americana, afirmando que ele inclui um conceito de liberdade em um sentido amplo, que é entendido como a
capacidade de fazer e ndo fazer tudo o que legalmente ¢ permitido. Em outras palavras, constitui o direito de
toda pessoa organizar, de acordo com a lei, sua vida individual e social de acordo com suas proprias escolhas
e convicgdes. A liberdade definida como tal é um direito humano bésico, préprio dos atributos da pessoa, que
¢ projetado em toda a Convengdo Americana. Sobre este ponto, o Comité de Direitos Humanos das Nagdes
Unidas expressou que a no¢ao de vida privada se refere a esfera da vida de uma pessoa em que ele ou ela
podem expressar livremente sua identidade, seja em suas relagdes com a outros ou sozinha. De acordo com o
que foi expresso, para este Tribunal, portanto, o reconhecimento do livre desenvolvimento da personalidade e
da protecdo do direito a vida privada, um direito a identidade, intimamente relacionado com a autonomia da
pessoa ¢ a identifica como um ser autodeterminado e autébnomo, ou seja, que ¢ dono de si mesmo ¢ de seus
atos”. In: CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Parecer Consultivo OC-24/17, de 24
de novembro de 2017. Identidade de género, igualdade e ndo discriminacdo a casais do mesmo sexo.

48
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E mais, todas as pessoas t€m o direito de desenvolver sua identidade pessoal sem
qualquer intervencao, quer do Estado ou da sociedade onde estiver inserido. O direito a
liberdade deve garantir a qualquer individuo a possibilidade de autodeterminar-se sem
submissao a outrem. Existem nos seres humanos tantas diferengas que nao poderia o Estado,
nem a propria comunidade, efetuar uma imposicao de seus valores sob pena de impedir que
seus membros pudessem alcangar qualquer parcela de felicidade ou mesmo desenvolver a sua
identidade de forma plena®'.

A autonomia, no que se refere a disponibilidade do préprio corpo, além de ser
necessario a propria autoconfianga pessoal, ¢ fundamental para a configuracdo da propria
identidade®. Esta questdo da identidade pessoal, ligada ao corpo, ¢ uma forma de garantia da
dignidade da pessoa humana. Sem garantir a autonomia, atributo que justifica e fundamenta o
direito ao desenvolvimento da personalidade, expressamente previsto em algumas
constitui¢des ocidentais, ndo havera respeito a pessoa®.

Embora a Constituicdo brasileira nao tenha previsto expressamente o direito ao
desenvolvimento da personalidade, implicitamente o fez pela conjugacdo dos principios da
dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade. O principio da liberdade individual, que
implica o respeito a privacidade, intimidade e ao exercicio da vida privada, garante a todos a
possibilidade de realizar as proprias escolhas individuais, da forma mais conveniente. E pelo
viés da liberdade que a autonomia se consolida como um dos meios de realizagdo da
dignidade da pessoa humana, sendo considerada como verdadeiro instrumento de promog¢ao
da personalidade. Com isso, as pessoas assumem uma ampla liberdade para desenvolver a sua
personalidade, ainda que suas escolhas sejam moralmente discutiveis. Isso por que o que se
busca ¢ a felicidade™.

Dito isso, fica evidente, na atualidade, a necessidade de se pensar biograficamente
para além do binomio igualdade/diferenca. Ver sob esta otica em certa medida implica ver
heteronormativamente. E preciso que se pense em uma nova categoria, a da diversidade, a fim
de tornar possivel a problematizacdo juridica de questdes contidas ao lado de fora da

identificacdo heteronormativa-binomial dos fendmenos sociais e juridicos. Nesse sentido, a

Disponivel em: <https://www.corteidh.or.ct/docs/opiniones/seriea 24 por.pdf> Acesso em 16 mai. 2022.
Sl MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. S3o Paulo: Hedra, 2010.
2 FREITAS, Riva Sobrado de. Autonomia Decisoria e direito ao proprio corpo: os reflexos da nova
concepcdo de Autonomia Privada em questdes de género, identidade genética e eutanasia. Direitos
Fundamentais & Justica, Belo Horizonte, ano 12, n. 39, p. 241-264, jul.-dez. 2018.
MENEZES, Joyceane Bezerra de; LINS, Ana Paola de Castro e. Identidade de género ¢ transexualidade no
direito brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 17, p. 17-41, jul.-set.
2018.
3t Ibidem.
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ordenagdo heteronomativa-binomial do Direito implica situacdes de exclusdo de historias e
pessoas da esfera de protecdo dos direitos. Existe uma esfera juridica de protecdo e
concretizagdo limitada a sentidos de igualdade e/ou diferenca que ndo compreendem
determinadas relagdes identitarias, principalmente no que se relaciona a percep¢do do género
e da sexualidade, causando estados de exclusio e diferencia¢do negativa do outro™.

Desta forma, ¢ cedico que a atribuicdo de sexo e gé€nero encontra-se ligada ao
nascimento. No entanto, a identidade humana deve ser vista de forma ampla, compreendendo
questdes que abrangem o nome e seus elementos que geram a individualizacdo do individuo,
como imagens, impressdes digitais e o registro civil.

Nesse caminho, a identidade como compreendida na atualidade abarca um
componente sexual que perpassa a binariedade do género “homem/mulher” em direcdo a
constituicdes identitarias diversas que se constituem continuamente na descontinuidade, na

impermanéncia e na instabilidade. Com efeito,

se a regra disciplinar da identidade de género estabelece que o desejo sexual do
homem pela mulher ¢ a base da identidade masculina e feminina, a reprodugao da
performance da heteronormatividade tem como efeito o ocultamento da dimensdo
politica da regra disciplinar. Ao ser cotidianamente repetida, alcanga o status de
natural e de universal. A regra disciplinar atribui um carater ilusério a uma esséncia
feminina ou masculina como fundamento que ird pautar as condutas do homem e da
mulher™.

Assim, além da binariedade ¢ da heteronormatividade, a construg¢do da identidade de
género empreende-se desfazendo a relagdo de necessariedade entre sexo, género e desejo. A
transexualidade, por exemplo, desfaz publicamente a relagdo entre sexo, sexualidade e género
e desmistifica a relagdo homem/mulher.

Insta ressaltar que o que compreende a reivindicagdo dos transexuais ¢ a sua
identidade de género que ¢ desconhecida devido a incompatibilidade entre o que ¢ biologico e
psicolégico, ocorrendo a formacdo de uma subjetivacdo, ou seja, a formagdo dessa
subjetividade se da a partir do desenvolvimento de um processo tanto social quanto cultural
que auxilia na transformagdo de si mesmo. Essa identidade sexual estd associada a
personalidade, a satde e a propria liberdade do individuo, ou seja, quando se fala da

realizacdo da cirurgia de redesignacdo sexual e da ndo alteracdo do registro civil deste

transexual, por exemplo, tem-se na verdade uma falsidade em termos de sexualidade deste,

3 LUCAS, Douglas Cesar; SANTOS, André Leonardo Copetti. A (In)Diferenga no Direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, p. 57.

BUNCHAFT, Maria Eugenia. Transexualismo no STJ: desafios para a despatologizacdo a luz do debate
Butler-Fraser. In: Revista Novos Estudos Juridicos. Itajai, vol. 21, n. 1, p. 343-376, jan-abr. 2016.
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devendo constar o sexo que o mesmo sente, aquele que ¢ vivido por este dentro da
sociedade”’.

Além disso, outro direito fundamental que deve ser observado ¢ o direito a

informagdo. Sem uma informacgdo precisa, o sujeito raramente conseguira fazer uma escolha
verdadeira e satisfatoria para a construcao de sua identidade. O controle sobre o proprio corpo
engloba a possibilidade de tomar decisdes sobre ele, no que se refere, por exemplo, a saude,
questdes genéticas, riscos possiveis quanto a ingestdo de medicamentos etc. Assim, no que se
refere a tratamentos hormonais e at¢é mesmo cirurgias relacionadas aos transgéneros, por
exemplo, informagdes mais proximas da realidade quanto aos resultados das opgdes (e até
mesmo a sua desnecessidade) seriam fundamentais para a constru¢ao da sua identidade
pessoal®®.
A identidade, assim, consistira no resultado de todas as escolhas, sem a obrigagdo de
se enquadrar no que ¢ tradicionalmente aceito pela sociedade. Nao faz sentido limitar a
autonomia existencial pela intuicdo moral construida a partir do que a maioria discrimina
como certo ou errado, melhor ou pior, mais ou menos elevado, tampouco condenar o sujeito a
partir de um padrdo social de moralidade. Isto porque a identidade individual se sobrepde a
qualquer ideia de pertencimento ou identidade nacional®. Vai muito além do sexo
morfologico, tendo em vista que deve ser analisado o comportamento psicolégico de cada
individuo, onde o sexo sera definido apds uma conexdo entre o fisico, o psiquico e o
comportamento desse individuo, dando origem ao seu estado sexual.

Sobre esse tema, a Corte Interamericana de Direitos Humanos® também indicou a
conceituagdo de direito a identidade ao estabelecer que se trata de um conjunto de atributos e
caracteristicas que permitem a individualiza¢do da pessoa na sociedade e que inclui varios
direitos de acordo com o sujeito de direitos em questdo e as circunstincias do caso.

Parte-se da premissa de que a pessoa humana ¢ livre no processo de desenvolvimento
de sua personalidade e, consequentemente, na afirmacao de sua identidade. O género nao

pode ser considerado uma construcao bioldgica inata e sim uma construcao subjetiva ao longo

da vida, acatada como uma manifestacio da personalidade, reconhecida e respeitada pelo

57 SCHOOR, Janaina Soares; STURZA, Janaina Machado. Transexualidade e os Direitos Humanos: tutela
juridica ao direito a identidade. Revista Juridica Cesumar. Maringa, vol. 15, n. 1, p. 265-283, jan-jun. 2015,
p- 279.

58 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. S3o Paulo: Hedra, 2010.

¥ MENEZES, Joyceane Bezerra de; LINS, Ana Paola de Castro e. Identidade de género e transexualidade no
direito brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, v. 17, p. 17-41, jul.-set.
2018.

8 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Parecer Consultivo OC-24/17, de 24 de
novembro de 2017. Identidade de género, igualdade e ndo discriminacdo a casais do mesmo sexo. Disponivel
em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24 por.pdf> Acesso em 16 mai. 2022.
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Estado e pela sociedade. Logo, a identidade de género em desacordo com o sexo bioldgico
ndo pode ser considerada um efeito patologico a ser corrigido, tampouco um desvio moral a
ser repreendido®’.

Dito isso, ndo ha como falar em identidade sem estudar o direito ao nome e ao género,
ambos decorrentes dos direitos da personalidade. José Roberto Neves Amorim® atribui ao
nome a natureza juridica de direito de personalidade na medida em que identifica o individuo
dentro da sociedade e da propria familia e € capaz de ser tutelado erga omnes. Sendo um
direito da personalidade, apresenta caracteristicas como a obrigatoriedade, indisponibilidade,
exclusividade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade e imutabilidade relativa, dentre outras.
Para o autor, a obrigatoriedade diz respeito a obrigacdo de ter um nome e registra-lo perante o
Cartorio de Registro Civil. A indisponibilidade, por sua vez, diz respeito a incapacidade de
dispor do nome. A exclusividade se refere a ideia do nome pertencer a uma unica pessoa. Ja a
imprescritibilidade se refere ao fato do titular jamais perder o direito ao nome ¢ a
irrenunciabilidade significa que o titular nao pode dele renunciar. O autor também menciona a
imutabilidade relativa do nome, haja vista que a propria legislacdo (Lei de Registros Plblicos
— Lei n°® 6.015/1973) prevé situacdes de alteracdo de nome como nos casos de exposi¢cdo ao
ridiculo e integracao de apelido publico notorio, por exemplo.

Como ja estudado, além da designagdo sexual, o nome ¢ uma etiqueta social® de
extrema importancia na identificacdo do individuo. Mas em que consiste 0 nome? De acordo
com o artigo 16 do Cédigo Civil brasileiro em vigor, o nome ¢ composto por dois elementos
essenciais: prenome e sobrenome. O prenome € o elemento de identificagdo do sujeito dentro
da sua familia, enquanto o sobrenome permite a sua identificagdo perante a sociedade. E
possivel, ainda, que o nome contenha elementos secundérios, ndo essenciais, como O
pseudonimo (falso nome que a pessoa se atribui para se tornar conhecida e se fazer designar,
no exercicio de certas atividades, no lugar de seu nome verdadeiro), cognome (apelidos pelos
quais a pessoa se torna conhecida na sociedade e que passam a agregar sua personalidade) e o
agnome (particula diferenciadora cujo objetivo ¢ evitar a homonimia dentro da mesma

familia. Exemplo: neto, jinior, etc). Em regra, o nome ¢ dado a pessoa em seu nascimento € o

61
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acompanha até o fim da sua personalidade, que ocorre com a morte. Sua aquisi¢ao pode se dar

por ocasido do nascimento, casamento, adog¢do e outras situagdes previstas em lei®.

Percebe-se que o nome possui uma dimensdo publica incontestavel, tendo em vista
que ¢ essencial para a identificagdo do sujeito na maior parte das suas relacdes sociais pois
toda e qualquer pessoa pratica atos da vida civil sob o nome que lhe ¢ atribuido e que ¢
enunciado em seu registro de nascimento. Dai a importancia e a obrigatoriedade do assento de
nascimento, costumeiramente chamado de primeiro ato de cidadania e, por isso mesmo,
gratuito por determinacdo legal. E em torno do nome que a mente agrupa uma série de
atributos pertinentes aos diversos individuos, o que permite a sua caracterizacdo € o seu

relacionamento com os demais.

O nome passou a ser cada vez mais fundamental, uma vez que os caracteres e
principios que envolvem o nome, tais como a identificacdo e a individualizagdo, sdo
fundamentais para possibilitar o desenvolvimento pleno da pessoa dentro de uma sociedade.
Nesse sentido, Adolfo Pliner defende que “el nombre nace como una necesidad de lenguaje.

Una larga evolucion, de milenios, lo convirtio en objeto de una institucion, respondiendo a

una necesidad del ordenamiento juridico””

O direito ao nome, portanto, ¢ fundamental porque permite garantir o respeito aos
demais direitos da pessoa, imputar-lhes deveres, tutelar-lhe se hipossuficiente, uma vez que
possibilita a individua¢do humana, permitindo que alguém se refira a outrem de maneira nica
e inconfundivel. Além de estar positivado no artigo n° 16 do Codigo civil brasileiro, a
legislagdo brasileira determinou que o direito ao nome fosse efetivado pelo Registro Civil das
Pessoas Naturais, conforme artigo n°® 55 da Lei n° 6.015/73%. E, ainda, a Conveng¢do
Americana sobre Direitos Humanos®, em seu artigo n° 18, determina que toda pessoa tem

direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um destes.

8 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros Piublicos Teoria e Pratica. 10 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p.
190-193.

% Apud BRANDELLI, Leonardo. Nome civil da pessoa natural. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p.31-33.

6 <“Art. 55. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome € 0 sobrenome, observado que ao
prenome serdo acrescidos os sobrenomes dos genitores ou de seus ascendentes, em qualquer ordem e, na
hipétese de acréscimo de sobrenome de ascendente que ndo conste das certiddes apresentadas, deverdo ser
apresentadas as certiddes necessarias para comprovar a linha ascendente”. BRASIL. Lei n® 6.015, de 31 de
dezembro de 1973. Dispde sobre os registros publicos, e da outras providéncias. Brasilia, DF. Presidéncia da
Republica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/16015compilada.htm> Acesso em: 15
mai.2022.

7 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Pigina Institucional. Convencio
Americana de Direitos Humanos (Assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos
Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969). Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm> Acesso em: 15 mai.2022.
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O direito a um nome, por sua vez, denota o direito a determinado nome, isto €, direito
ao seu proprio nome, definido no Registro Civil das Pessoas Naturais. Pode-se concluir,
entdo, que o direito a0 nome nasce com a pessoa, enquanto o direito a um nome ¢ adquirido
no assento de Registro Civil. Todavia, este direito ndo pode se transformar em algo absoluto,
em descompasso com os interesses da pessoa e da sociedade. Assim, havera situagcdes em que
essa regra nao prevalecerd, sobrepondo-se algum principio em colisao, como nos casos onde a
pessoa € conhecida por um nome que ndo € o que consta em seu assento de nascimento. Nesta
situacdo, o principio da dignidade da pessoa humana ira prevalecer, bem como o principio da
seguranga juridica, e a pessoa podera alterar seu nome nos assentos de registro civil, para

adequa-lo a realidade, como sera visto adiante.

No tocante ao género, o Supremo Tribunal Federal, na ADI n° 4.275/DF®, determinou
que a identidade de género consiste na manifestacao da propria personalidade juridica e, como
tal, cabe ao Estado apenas o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. Ou seja, a pessoa
ndo deve provar o que € e o Estado ndo deve condicionar a expressao da identidade a qualquer

tipo de modelo, ainda que meramente procedimental.

Mas o que significa género? Nas ligdes de Maria Eunice Figueiredo Guedes®, género
¢ uma forma de entender, visualizar e referir-se a organizagao social da relagdo entre os sexos.
E a construgdo social atribuida ao sexo. A forma como a pessoa se manifesta, age e se
identifica perante a sociedade ¢ relacionada a sua identidade de género, feminino ou
masculino, mas desde crianga sdo orientadas a agir de acordo com o sexo biologico, pois para

grande parte da sociedade ¢ este que define o género de uma pessoa.

Para Luiz Edson Fachin, o conceito de género

visa suplantar as limitacdes do sexo bioldgico, levando em consideracdo que nao
apenas caracteristicas bioldgicas e anatomicas determinam a identidade de cada
sujeito. Trata-se de um conceito deveras complexo. O conceito de género ¢
formulado, numa certa perspectiva, a partir de discussdes dos movimentos
feministas, justamente para contrapor a nogdo de sexo biologico. Néo se trata de
negar totalmente a biologia dos corpos, mas enfatizar que existe uma construgdo
social e historica sobre as caracteristicas biologicas. Sendo assim, a categoria de
homem e a categoria de mulher se dariam em decorréncia de uma construgdo da
realidade social e ndo meramente de uma diferencia¢do anatdémica™.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢dio direta de inconstitucionalidade n° 4.275/DF. Relator: Min.
Marco Aurélio. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&docID=749297200> Acesso em: 15 mai.2022.

% GUEDES, Maria Eunice Figueiredo. Género, o que ¢ isso? Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/S1414-

98931995000100002> Acesso em 15 mai.2022.
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Como visto, via de regra, o género ¢ utilizado como referéncia ao sexo bioldgico da
pessoa, no entanto, tal conceituacdo € erronea tendo em vista que a identidade de género diz
respeito ao género com o qual uma pessoa se identifica, independente do sexo”' biologico.
Nesse sentido, Guacira Lopes Louro™ defende que esse é um processo constrangido e
limitado desde o seu inicio, tendo em vista que o sujeito ndo decide sobre o sexo que ird ou

ndo assumir.

Em virtude da relevancia do direito ao género, este também ¢ concebido como um
direito fundamental, em que pese as normas patrias ndo abordarem especificamente a
tematica. No entanto, ha uma abertura do catdlogo dos direitos fundamentais, previsto no
artigo 5°, §2°, da Constituicdo Federal de 1988, que determina que os direitos e garantias nela
expressos nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Tal dispositivo
permite o reconhecimento de novos direitos que atendam as demandas sociais, visando
proteger o individuo da maior gama possivel de situagdes juridicas que lhe podem ofender ou

desrespeitar a sua dignidade™.

O direito a identidade de género, enquanto fundamental e de personalidade, ndo pode
somente ser compreendido diante das atividades sexuais reprodutivas ou pelos papéis sociais
exercidos socialmente por homem e por mulher, ¢ necessario o igual respeito as diversas

manifestacoes sexuais e o acesso de todos, sem distingdes, aos bens necessarios para uma vida

"I “Desta forma, o sexo, bem como as identidades, fungdes e atributos socialmente construidos atribuidos as

diferencas bioldgicas em torno do sexo atribuido no nascimento, longe de constituir componentes objetivos e
imutaveis do estado civil que individualiza a pessoa, por ser um fato de natureza fisica ou bioldgica, acabam
sendo tracos que dependem da apreciacdo subjetiva da pessoa que a detém e descansa sobre uma construgo
autopercebida da identidade de género relacionada ao livre desenvolvimento da personalidade, a
autodeterminacdo sexual e o direito a vida privada. Portanto, quem decide se assumir ¢ titular de interesses
juridicamente protegidos, que em nenhuma circunstancia podem ser sujeitos a restricdes pelo simples fato de
que o conglomerado social ndo compartilha estilos de vida especificos e tinicos, como resultado de medos,
esteredtipos, preconceitos sociais € morais que ndo possuem fundamentos razoaveis. Assim, em vista dos
fatores que definem a identidade sexual e de género de uma pessoa, uma preferéncia do fator subjetivo sobre
suas caracteristicas fisicas ou morfologicas (fator objetivo) ¢ apresentado na realidade. Nesse sentido, a partir
da natureza humana complexa que leva cada pessoa a desenvolver sua propria personalidade com base na
visdo particular que eles tém sobre si mesmos, um carater preeminente deve ser dado ao sexo psicossocial
frente ao morfolégico, a fim de respeitar plenamente os direitos da identidade sexual e de género, sendo
aspectos que, em maior medida, definem a visdo que a pessoa tem de si propria e a sua projecdo ante a
sociedade”. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Parecer Consultivo OC-24/17, de
24 de novembro de 2017. Identidade de género, igualdade e ndo discriminagdo a casais do mesmo sexo.
Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 24 por.pdf> Acesso em 16 mai. 2022.
LOURO, Guacira Lopes. Género, sexualidade e educacdo — uma perspectiva pds-estruturalista. 16 ed.
Petropolis: Editora Vozes, 2014.
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digna em sociedade, direcionando-se, essencialmente, a realidade de grupos minoritarios

como os transgéneros.

Nessa Otica, o direito a identidade de género deve propiciar protecdo juridica e
promogao da liberdade e da diversidade, sem fixar-se em identidades ou condutas meramente
toleradas ou limitar-se as situacdes de vulnerabilidade social feminina e suas manifestagoes
sexuais. E preciso invocar principios que criem um espago livre de rétulos ou menosprezos a

questdes relacionadas 3 homossexualidade, bissexualidade e transgéneros™.

Assim como o direito a0 nome, o corpo também cumpre uma fung¢do social na
conformagdo de uma identidade do sujeito e mesmo de sua propria felicidade. Além disso,
como ja mencionado, ¢ incontestdvel que no mundo contemporaneo ha uma supervalorizagao
da estética e, consequentemente, do corpo humano, de modo que constitui elemento relevante
na qualidade de vida dos individuos. E necessario, portanto, que seja garantido ao individuo a
autodeterminagdo sobre si mesmo, ndo sendo licito restringir de forma arbitraria e desmedida

a liberdade de dispor sobre a corporalidade™.

Percebe-se, entdo, que a categoria género ¢ muito mais ampla que a ideia de sexo
bioldgico. Assim, a identidade de género figura como conceito fundamental para entender os
transgéneros, tendo em vista que esta relacionada ao género com o qual o sujeito se identifica,

ainda que ndo corresponda ao seu sexo bioldgico.

Insta ressaltar que a Corte Interamericana’ assentou que a identidade de género
também encontra-se ligada ao conceito de liberdade e da possibilidade de todo ser humano se
autodeterminar e escolher livremente suas opg¢des e circunstidncias que ddo sentido a sua
existéncia. Dessa forma, de acordo com o principio do livre desenvolvimento da
personalidade ou autonomia pessoal, cada pessoa ¢ livre e autdbnoma para seguir um modelo
de vida de acordo com seus valores, crengas, convicgdes e interesses, assim como o direito a

protecdo de sua vida privada.

™ RIOS, Roger Raupp. Para um direito democratico da sexualidade. Revista Horizontes Antropologicos.

Porto Alegre, v. 12, n. 26, p. 71-100, jul.-dez., 2006, p. 82.
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Sobre esse ponto, na ADI n° 4.275/DF”’, o Supremo Tribunal Federal recordou que a

identidade de género foi definida como

a vivéncia interna ¢ individual do género tal como cada pessoa o sente, o qual pode
ou ndo corresponder com o sexo assinalado no momento do nascimento. (...) o
reconhecimento da identidade de género encontra-se ligada necessariamente a ideia
segundo a qual o sexo e o género devem ser percebidos como parte de uma
construcao identitaria que resulta da decisdo livre e autdnoma de cada pessoa, sem
que se deve estar sujeita a sua genitalia. Dessa forma, o sexo, assim como as
identidades, as fungdes e os atributos construidos socialmente que se atribuem a
diferencas bioldgicas em todo o sexo assinalado ao nascer, longe de constituir-se em
componentes objetivos ¢ imutaveis do estado civil que individualiza uma pessoa, por
ser um fato da natureza fisica ou bioldgica, terminam sendo tracos que dependem da
apreciagdo subjetiva de quem o detenha ou residam em construcao da identidade de
género autopercebida relacionada com o livre desenvolvimento da personalidade, a
autodeterminagdo sexual e o direito a vida privada™.

E, ainda, afirmou que o reconhecimento da identidade de género pelo Estado ¢é de vital
importancia para garantir o pleno gozo dos direitos humanos das pessoas trans, incluindo a
protecdo contra a violéncia, a tortura e maus-tratos, o direito a saude, a educacdo, ao emprego,
a vivéncia, ao acesso a seguridade social, assim como o direito a liberdade de expressdo e de
associacdo. Por isso, o Estado deve assegurar que os individuos de todas as orientagdes

sexuais e identidades de género possam viver com a mesma dignidade e o mesmo respeito.

Pois bem, se o Estado deve assegurar a mesma dignidade a todos, deve também
assegurar-lhes o direito ao nome e ao género, bem como o reconhecimento de sua
personalidade juridica, sem qualquer discriminacgdo. Dito isso, condicionar a realizagdo de
cirurgia de redesignagdo sexual para que o direito a0 nome e ao género sejam observados
configura ato atentatdrio a dignidade da pessoa humana, a integridade fisica e a autonomia da
vontade. E por isso que na ADI n° 4.275/DF, acima citada, o Supremo Tribunal Federal
mudou o entendimento sobre a necessidade de tal procedimento, possibilitando que os
transgéneros, por exemplo, pudessem ter seu direito a0 nome e ao género garantidos
diretamente nos Registros Civis apenas por livre manifestacdo de vontade da pessoa, que visa

expressar sua identidade de género.

No citado julgamento, o Ministro Lewandowski baseou o seu voto no principio da
igualdade e na luta pelo reconhecimento. Segundo ele, a autodeterminacdo da pessoa trans

deve integrar o patrimonio normativo na luta por reconhecimento deste grupo minoritario. Isto

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade n° 4.275/DF. Relator: Min.
Marco Aurélio. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&docID=749297200> Acesso em: 15 mai.2022.

8 Ibidem.



38

¢, numa sociedade igualitaria e democratica, que respeite os direitos fundamentais, as pessoas
devem ver reconhecidos seus direitos ao nome e ao género de acordo com sua
autoidentificacdo, sem que possam ser exigidas condicionantes irrazodveis. O Ministro ainda
defendeu que se deve afastar qualquer resquicio de abordagem patologizante da questdo, pois
ndo se coaduna com um Estado democratico que respeita os individuos enquanto tais e
confere, a todos, igual estima social. Devendo-se estabelecer um novo paradigma normativo
que coloque o reconhecimento em seu centro e que consiga refletir de forma complexa e nao

binaria sobre a identifica¢do da pessoa humana™.

Diante disso, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana® e no
reconhecimento da personalidade juridica a liberdade pessoal, a honra e ao nome, a Ag¢ao
direta de inconstitucionalidade mencionada foi julgada procedente pelo STF, dando
interpretagdo conforme a Constitui¢do e o Pacto de Sdo José da Costa Rica, ao artigo n° 58*'
da Lei n® 6.015/73, para reconhecer aos transgéneros o direito a substituicdo do prenome e
sexo diretamente no Registro Civil, independentemente de cirurgia de transgenitalizagdo ou
de realizagdo de qualquer tratamento hormonal ou patologizante. Isto porque, segundo o
Ministro Marco Aurélio, a expressao “apelidos publicos notérios”, inserida no artigo, abrange
o prenome social dos transexuais, ensejando também a modificacdo relativa ao registro de
género. E complementa a fundamentagdo no sentido de que impor ao cidaddo a manutengdo
de prenome em descompasso com a propria identidade atenta contra a dignidade e

compromete a interlocu¢do com terceiros, em espacos publicos e privados.

Por fim, ¢ preciso que haja o entendimento de que a relagdo do sujeito com o seu nome

e o proprio corpo ¢ elemento fundamental da intimidade e da busca por uma identidade, nao

7 HOLANDA, Liv Lessa Lima. EHRHARDT JUNIOR, Marcos. O tratamento das questdes de género no
Direito brasileiro. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 12, n. 39, p.217-240, jul.-
dez.2018.

“E tempo de a coletividade atentar para a insuficiéncia de critérios morfologicos para afirmagio da
identidade de género, considerada a dignidade da pessoa humana. Descabe potencializar o inaceitavel
estranhamento relativo a situa¢des divergentes do padrdo imposto pela sociedade para marginalizar cidadaos,
negando-lhes o exercicio de direitos fundamentais [...]. A dignidade da pessoa humana, principio desprezado
em tempos tdo estranhos, deve prevalecer para assentar-se o direito do ser humano de buscar a integridade e
apresentar-se a sociedade como de fato se enxerga. Solugdo diversa apenas refor¢a o estigma que conduz
muitos cidaddos transgéneros a depressdo, a prostitui¢do e ao suicidio. [...] A alteracdo no assentamento
decorre da dignidade da pessoa humana, presente incompatibilidade da morfologia sexual com a identidade
de género. Legitima-se a modificagdo para permitir que a pessoa possa viver plenamente em sociedade, tal
como se percebe”. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade n°
4.275/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&docID=749297200> Acesso em: 15 mai.2022.

“Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituigdo por apelidos publicos
notorios”. In: BRASIL. Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Dispde sobre os registros publicos, e da
outras providéncias. Brasilia, DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16015compilada.htm> Acesso em: 15 mai.2022.
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cabendo maiores questionamentos pela sociedade ou pelo Estado, mas sim o devido respeito.
O nome ¢ o simbolo da personalidade do ser, a forma como o particular ¢ conhecido na sua
vida social. Por isso, a necessidade de se buscar uma identidade vai muito além de ser
somente a busca de um documento, ¢ a busca de uma identidade fisica, psicoldgica e
emocional. A alteragdo de nome e género diz respeito a liberdade e autodeterminagdo, por
isso deve ser assegurada pelo Estado®. No ¢ possivel que uma pessoa seja tratada civilmente
como se pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta publicamente, pois a
identidade sexual encontra prote¢dao nos direitos da personalidade e na dignidade da pessoa

humana, previstos na Constituigdo Federal®.

1.3 Protecio juridica do nome e do género

No sistema juridico brasileiro, prepondera o principio da imutabilidade do nome, ou
seja, somente em algumas hipoteses poderdo ocorrer alteragdes. Tal principio visa a
preservacao da seguranga juridica nas relagdes sociais, de forma a manter a estabilidade de

contratos e pactos realizados, bem como os demais atos da vida civil.

Até pouco tempo atrds, havia uma severa resisténcia em admitir alteragdes de nome ou
sobrenome e somente correcdes de erros € que poderiam ser levadas a efeito pela via
administrativa. Outros casos, apenas de forma motivada e excepcionalmente. Como exemplo,
¢ possivel citar algumas possibilidades de alteracdo de nome admitidas legalmente, como o
casamento, unido estavel, reconhecimento de paternidade, prote¢do a testemunhas, divorcio,
viuvez, anula¢do de casamento, adocdo, exposicao ao ridiculo e transexualidade. Neste ultimo
caso, havendo divergéncia entre a identidade civil e a identidade sexual, ha necessidade do
nome espelhar a identificacdo social. Ocorre que essa resisténcia mudou com o advento da Lei
n® 14.382/2022, onde tal imutabilidade tornou-se ainda mais relativa, o que sera visto no

capitulo quarto.

No tocante a protecao juridica do nome, o Codigo Civil brasileiro, em seu artigo n°® 17,

estabelece que o nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicagdes ou

¥ HOLANDA, Liv Lessa Lima. EHRHARDT JUNIOR, Marcos. O tratamento das questdes de género no
Direito brasileiro. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 12, n. 39, p.217-240, jul.-
dez.2018.

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal STF. Repercussio Geral no Recurso Extraordindrio RE 670422/RS.
Relator: Min. Dias Toffoli. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&docID=752185760>. Acesso em: 22 jun. 2022.
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representacdes que a exponham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja intengdo
difamatoria. O artigo n° 18, por seu turno, explicita que sem autorizagdo ndo se pode usar
nome alheio em propaganda comercial. Diante disso, o titular do nome pode exigir que cesse

a lesdo ao seu direito de personalidade e reclamar perdas e danos.

Insta ressaltar que o pseudonimo goza da mesma protecdo legal conferida ao nome
(artigo n°® 19 do Codigo Civil brasileiro); no entanto, € preciso esclarecer que ele ndo tem a

funcdo de substitui-lo, mas de manifestar-se cultural ou artisticamente.

No tocante ao direito fundamental ao corpo, o ordenamento juridico consagra o
principio da autonomia privada desde a autonomia para contratar at¢ a autonomia sobre a
propria vida e € dentro desse contexto de autonomia e liberdade que se insere a discussao do

direito ao corpo™.

Nas ligdes de Luiz Edson Fachin:

na ambiéncia do direito ao corpo, portanto, o paradigma da autonomia privada deve
ser analisado em sua essencialidade, isto ¢, respeitando-se a liberdade que se deve
conferir ao individuos, a0 mesmo tempo em que se emprega atengdo, ¢ no caso do
direito ao corpo, especial atencao, aos limites provenientes do ordenamento juridico.
Os limites de que tratamos sdo os limites do ordenamento, vale dizer, campo e o
horizonte das limitagdes decorrem objetivamente da racionalidade sistematica do
Direito, logo ndo se confundem com limites de cunho moral e religioso. Pleno ha de
ser, por certo, a liberdade de crenca e de vivenciar a respectiva religiosidade numa
sociedade democratica e plural; por igual, pleno ha de ser, no espago social regulado
pelo Estado democratico, o respeito a diversidade®.

No mesmo sentido, Anderson Schreiber® defende que o tratamento juridico reservado
ao corpo humano sofreu profunda influéncia religiosa ao longo dos anos tendo em vista que,
antigamente, o corpo era visto como merecedor de uma prote¢do superior aos designios
individuais. Tal pensamento mudou na modernidade, rompendo essa perspectiva e

recolocando gradativamente a integridade corporal no campo da autonomia do sujeito.

Insta ressaltar que o direito ao corpo se encontra inserido em nosso ordenamento
juridico no artigo n® 13 do Cddigo Civil, no qual proibe a disposi¢do sobre o corpo quando
importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes, salvo

por exigéncia médica. Luiz Edson Fachin®’ faz uma interpreta¢do deste dispositivo no sentido

% FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo: mudanga de nome e sexo sem cirurgia de

redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.1, p. 36-60, jul.-set., 2014. Disponivel
em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/130> Acesso em: 15 mai.2022.

8 Ibidem.

8 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 32.
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de que o objetivo do legislador era vedar atos de violéncia contra o proprio corpo, sendo outro

o campo da liberdade e da autodeterminacao oriundas da autonomia corporal.

Ante o exposto, ¢ notorio que o direito ao nome e ao género sdo essenciais para a
formag¢do da identidade de uma pessoa, principalmente para afirmar a sua propria
individualidade. Além disso, uma vida digna esta atrelada com a propria identidade do sujeito.
Reconhecer o direito & mudanca de nome e sexo no registro civil € colocar o direito em
consonancia com a realidade social, garantindo qualidade de vida, felicidade e inclusdo social.
No tocante aos transgéneros, para assegurar tais direitos, a Coregedoria Geral do Conselho
Nacional de Justiga regulamentou a alteracdo de nome e gé€nero nos registros civis por meio
de um provimento, mas serd que o CNJ tem competéncia para regulamentar sobre o tema? A

resposta sera analisada no proximo capitulo.

8 FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo: mudanga de nome e sexo sem cirurgia de

redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.1, p. 36-60, jul.-set., 2014. Disponivel
em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/130> Acesso em: 15 mai.2022.
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CAPITULO 2. A FUNCAO NORMATIVA DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA - CNJ NAS ATIVIDADES NOTARIAIS E REGISTRAIS

2.1 O Conselho Nacional de Justica - CNJ

Em primeiro lugar, ¢ importante entender um pouco melhor a respeito do Conselho

Nacional de Justica — CNJ, criado pela Emenda Constitucional n® 45/2004% (EC n°® 45/2004),

com a finalidade de ser um 6rgdo administrativo do Poder Judiciério. Esta criagcdo objetivou a

formagdo de um 6rgdo que pudesse atuar como uma espécie de sentinela do Poder Judicidrio,

em assuntos administrativos, financeiros e de cumprimento dos deveres funcionais pelos

juizes®. O CNJ ¢ um 6rgdo composto, de forma hibrida, por quinze membros® e desprovido

de personalidade juridica tendo em vista que ¢ resultado da desconcentragdo de fungdes do

Judiciario. Esta desconcentracdo ocorre quando ha uma distribuicdo interna ou um

remanejamento de atividades dentro de uma pessoa juridica’'.
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A EC n° 45/2004, além de criar o Conselho Nacional de Justica, também realizou as seguintes alteragdes: 1)
assegurou a todos a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo
(art. 5°, LXXVIII, CF; 2) estabeleceu que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais (art. 5°, §3°, CF); 3) efetuou
modificagcdes nos principios e regras aplicaveis a magistratura (art. 93, CF); 4) permitiu a aprovagdo de
sumulas com efeito vinculante pelo STF (art. 103-A, CF), entre outras. /n: BRASIL. Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, 1988. Brasilia, DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 jul. 2022.

TAVARES, André¢ Ramos. CN(J)?. Folha de Sdo Paulo, 09 jun. 2007. Opinido, A3. Disponivel em:
<https://www 1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0906200708.htm?aff source=56d95533a8284936a374e¢3a6da

3d7996 %?26utm_term%3D56d95533a8284936a374e3a6da3d7996%26utm campaign
%3DHome+Esporte+Cl  ube%26utm medium%3Daffiliate%26utm_source%3Dafiliado%26utm_content
%3DUOL+Esporte+Clube> Acesso em: 25 jul.2022.

“Art. 103-B: O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze) membros com mandato de 2 (dois)
anos, admitida 1 (uma) recondugdo, sendo: I - o Presidente do Supremo Tribunal Federal; I - um Ministro do
Superior Tribunal de Justiga, indicado pelo respectivo tribunal; III - um Ministro do Tribunal Superior do
Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal; IV - um desembargador de Tribunal de Justica, indicado pelo
Supremo Tribunal Federal; V - um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; VI - um juiz de
Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justiga; VII - um juiz federal, indicado pelo
Superior Tribunal de Justica; VIII - um juiz de Tribunal Regional do Trabalho, indicado pelo Tribunal
Superior do Trabalho; IX - um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; X - um
membro do Ministério Publico da Unido, indicado pelo Procurador-Geral da Republica; XI um membro do
Ministério Publico estadual, escolhido pelo Procurador-Geral da Republica dentre os nomes indicados pelo
orgdo competente de cada institui¢do estadual; XII - dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; XIII - dois cidaddos, de notavel saber juridico e reputagdo ilibada,
indicados um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal”. /n: BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, 1988. Brasilia, DF. Presidéncia da Reptblica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 jul. 2022.

DELFINO, Lucio. SILVEIRA, Marcelo Pichioli da. A func¢io do Conselho Nacional de Justica e os limites
de sua competéncia normativa. Disponivel em:
<http://www.luciodelfino.com.br/enviados/201773174734.pdf> Acesso em: 8 fev.2022.
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Segundo Hely Lopes Meirelles*,

os orgdos integram a estrutura do Estado e das demais pessoas juridicas como partes
desses corpos vivos, dotados de vontade e capazes de exercer direitos e contrair
obrigacgdes para a consecug@o de seus fins institucionais. Por isso mesmo, os orgaos
ndo tém personalidade juridica nem vontade propria, que sdo atributos do corpo e
ndo das partes, mas na area de suas atribui¢des e nos limites de sua competéncia
funcional expressam a vontade da entidade a que pertencem e a vinculam por seus
atos, manifestados através de seus agentes (pessoas fisicas). Como partes das
entidades que integram, os 6rgdos sdo meros instrumentos de acdo dessas pessoas
juridicas, preordenados ao desempenho das fungdes que lhes forem atribuidas pelas
normas de sua constitui¢do e funcionamento®.

O Conselho Nacional de Justica ¢ 6rgdo de ctupula do Poder Judicidrio, mas sem

funcdes jurisdicionais, pois a relagdo entre o Direito e o Juiz € direta, sem que nenhum outro

sujeito ou Orgdo possa intervir no momento de tomar suas decisdes™.

Luiz Roberto Barroso” explica que o Conselho Nacional de Justica é

um orgdo integrante da estrutura do Judiciario — tanto assim que fazem parte
membros de o6rgdos judicidrios estaduais, e ndo um o6rgdo do ente central ou dos
entes locais. O pressuposto da alegagdo formulada na inicial — de que o Conselho
seria um Orgdo da Unido que estaria a interferir com as Justicas estaduais -
simplesmente ndo corresponde a realidade. De tal sorte, e em qualquer caso, ndo se
cogita aqui de qualquer esvaziamento da autonomia atribuida aos entes federados ou
de restri¢do a sua participacdo na formagao da vontade nacional.

O CNIJ ¢ um orgao do Poder Judicidrio composto de magistrados, membros do

Ministério Publico, advogados e dois cidaddos indicados pelo Poder Legislativo, cuja

competéncia € o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do

cumprimento dos deveres funcionais, isto ¢, de questdes disciplinares envolvendo magistrados

em geral®.

A Emenda Constitucional n°® 45/2004 criou o CNJ com atribuicdo de efetivar a

supervisdo da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judicidrio. De composi¢ao mista,

o Conselho possui competéncia de grande significado institucional, como a expedi¢do de atos

regulamentares, atribuicdo esta que certamente tem ensejado maiores contestagdes e

polémicas”.
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Importante ressaltar que o Poder Judicidrio ¢ uno e a sua divisdo estrutural ¢ apenas
didatica, pois se busca um melhor exercicio de sua competéncia. Logo, a divisao da estrutura
judiciaria brasileira em Justigas, segundo o STF, € so o resultado da reparti¢do racional do

trabalho da mesma natureza entre distintos 6rgaos jurisdicionais™.

Foi nesse sentido que o Supremo Tribunal Federal concluiu sobre o assunto na Ac¢ao
Declaratdria de Inconstitucionalidade n° 3.367/DF dizendo que nunca se ouviu ostentar que as
particularidades concretas da organizacdo da estrutura judicidria violassem o pacto
federativo®, nem se ouviu em multiplos 6rgdos dotados de sedes e de Ambitos distintos de
competéncia, ndo se descobrindo, por esse angulo, por que a instituicdo do Conselho Nacional

de Justica ndo se ajustaria a organizagao constitucional do poder.

Segundo Gilmar Mendes'”, a Associagdo dos Magistrados do Brasil questionou a
constitucionalidade da EC n°® 45/2004 no que concerne a criagdo do CNJ, sustentando,
fundamentalmente, a violagdo ao principio da separagdo de poderes e a lesdo ao principio

federativo. Segundo a Associacao,

o tribunal rejeitou a tese de afronta ao principio da separacdo de Poderes,
enfatizando que, tal como concebido, o Conselho Nacional de Justi¢ca configura
orgdo administrativo interno do Poder Judiciario e ndo instrumento de controle
externo, € que, em sua maioria, os membros que o compdem sdo integrantes do
Poder Judiciario. Assinalou-se, também, que o proprio Congresso Nacional havia
aprovado proposta de emenda que impde aos membros do Conselho as mesmas
restricdes e impedimentos constitucionais impostos aos juizes, o que estaria a
sinalizar a plena integragdo do o6rgdo na estrutura do Poder Judiciario. Ademais, por
expressa disposi¢do constitucional, os atos do Conselho estdo submetidos ao
recontrole judicial do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102,1, r). (...) Da mesma
forma, ndo se acolheu a impugnagdo quanto a afronta ao principio federativo, tendo
em vista o perfil nacional do Poder Judicidrio, fortemente enraizado na versdo
original do texto constitucional de 1988'".

Danilo Lima dos Santos'®” também defende que o Supremo Tribunal Federal ndo
admite a criagdo de mecanismos de controle administrativo, como o CNIJ, no ambito do

proprio Poder Judiciario federado, pois ndo ha formas previstas originalmente pelo legislador

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢fio declaratéria de inconstitucionalidade n® 3.367/DF. Relator:

Min. Cezar Peluso. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?

docTP=AC&docID=363371> Avesso em fev. 2022.

“O pacto federativo € o conjunto de dispositivos constitucionais que configuram a moldura juridica, as

obrigacdes financeiras, a arrecadacdo de recurso e os campos de atuacdo dos entes federados. Fonte: Agéncia

Senado”. BRASIL. Senado Federal. Pagina Institucional. Noticias. Pacto Federativo. Disponivel em:

<https://www12.senado.leg.br/noticias/entenda-o-assunto/pacto-federativo> Acesso em: 28 abr.2022.

1 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martins. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1035.

1 Ibidem.

12 SANTOS, Danilo Lima dos. O Conselho Nacional de Justi¢a, segundo o Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: <https://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/49396/o0-conselho-nacional-de-justica-
segundo-o-supremo-tribunal-federal>. Acesso em: 14 abr.2022.
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constituinte. Inclusive cita que o Tribunal ja declarou a inconstitucionalidade das
Constituigdes dos Estados da Paraiba, Para, Bahia e Mato Grosso, pois entende que em tais

hipoteses ha afronta ao principio da separagdo dos poderes.

A separagao de poderes, teoria sugerida por Aristoteles, Jonh Locke, Rousseau e Kant,
mas que ganhou feicao definitiva e divulgagdo com Montesquieu, em sua obra “O Espirito das
Leis”, na verdade refere-se a divisdo funcional de poder, tendo em vista que o poder politico €

uno, indivisivel e indelegavel. Segundo Montesquieu, tal divisdo seria da seguinte forma'® '**;

a) Funcdo legislativa: consiste principalmente na edi¢do de normas gerais e abstratas,
que inovem a ordem juridica; e na fiscalizacdo e controle dos atos praticados no exercicio da

fungao executiva.

b) Funcdo executiva: com atuagdo nos fins diretamente inerentes a administragdo do
Estado, incluindo a economia, a arrecadagdo e a defesa, possuindo como fungdes basicas a

intervencao, fomento e o servigo publico.

¢) Funcdo judiciaria: atua, basicamente, na aplicagdo ou na revisao da aplicagdo das
normas juridicas a casos concretos, com o objetivo de compor litigios ou, pelo menos, evitar

que eles se propaguem.

Como visto, a grande contribuicdo de Montesquieu foi visualizar trés 6rgaos distintos
para o exercicio de cada fun¢do estatal, sendo cada um autonomo e independente, nao
havendo subordinac¢ao entre eles e sim um controle de cada um sobre os demais. Tal estudo
pretendia assegurar as liberdades individuais e tutelar os direitos coletivos. Esta organizagao
permitiu o controle reciproco entre os poderes, garantindo independéncia e harmonia entre

eles e assegurando um avango sociopolitico'®.

1% BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito Constitucional. Tomo
IT — Direito Constitucional Positivo. Coord. Leonardo Garcia. 10.ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 51-52.
“Diferentemente de Montesquieu, especialmente a rigida separagdo liberal que comandou o
constitucionalismo durante séculos, a separagdo dos poderes tem papel de destaque no pensamento do
filésofo Jean-Jacques Rousseau. Em termos esquematicos, e assumidamente imprecisos, pode-se afirmar que,
na perspectiva de Rousseau, um poder cria as normas, cujo conteudo ¢ justamente o caminho a ser seguido, e
outro deve segui-lo fielmente. Um poder (legislativo) seria responsavel por elaborar as diretrizes estatais as
quais seriam concretizadas por um segundo poder (executivo)”. In: LIMA, Fernando Rister de Souza;
VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Separagdo dos poderes e complexidade social — uma releitura sistémica.
Revista de Investigacbes Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 1, p. 189-220, jan./abr. 2018. DOI:
10.5380/rinc.v511.56247
15 MARTINS, Dayse Braga; COLARES, Lorena de Vasconcelos. A politizagio da justica e o Conselho
Nacional de Justica — CNJ face a teoria da separacio dos poderes. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=fal2ab68091d7471> Acesso em 21 jan. 2023.
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O principio da separagdo serviu de inspiragdo e paradigma a todos os textos da Lei
Fundamental, como garantia suprema contra invasdes do arbitrio nas esferas da liberdade
politica. Tamanha importancia pode ser verificada no artigo n° 16 da Declaracdo de Direitos
do Homem e do Cidaddo, de 26 de agosto de 1798'%, que determina que toda sociedade que
ndo assegura a garantia dos direitos, nem determina a separacdo de poderes, ndo tem

Constituigao.

O controle do exercicio do poder politico € o principal alvo dessa concepg¢do, pois
cada poder corresponde a um limite ao exercicio das atividades do outro, compondo o
conjunto de freios e contrapesos (checks and balances), destinado a proteger o cidaddo da
tirania que representaria a jungdo dessas fun¢des em uma sé autoridade. Nesse sentido, o
Estado ¢ livre quando nele o poder limita o poder, visto que a condigdo para o
estabelecimento do respeito as leis e da seguranca aos cidadaos ¢ a de que nenhum poder seja
ilimitado'"”.

A separagdo de fungdes do Estado em diferentes 6rgdos ¢ requisito essencial a
caracterizacdo de um Estado de Direito. Sua principal finalidade ¢ assegurar a liberdade dos
cidaddos mediante a contencdo do poder estatal, por intermédio da segmentagdo de suas
fungdes. Cumpre a importante fun¢do de afastar o arbitrio e, consequentemente, privilegiar a
liberdade'®. Tal engrenagem foi pensada com um sé intento: proteger os interesses liberais do
abuso do poder absoluto, mediante a divisao do proprio poder e, sobretudo, pelo constante

choque do exercicio de poderes'”.

Montesquieu preocupou-se em conceber um sistema de interferéncias e limitagdes
reciprocas entre os poderes, de forma que os mesmos se encontrassem harmonicamente
equilibrados. Percebe-se, entdo, que o que realmente ocorre ndo € uma divisdo ou separagao

de poderes, mas uma divisao de fungdes.

Nao ha davidas de que o Principio da separagdo dos poderes continua merecendo
especial status na configuragdo do Estado contemporineo. No entanto, a evolugdo da

concepgao classica exige que se considere que o principio ndo esta a servigo do primado da lei

1% FRANCA. Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789. Disponivel em:

<https://www.conseil-constitutionnel.fr/le-bloc-de-constitutionnalite/declaration-des-droits-de-1-homme-et-

du-citoyen-de-1789> Acesso em: 24 out. 2022.

MOTTA, Fabricio. Funcio normativa da Administragcdo Publica. Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 29.

198 Ibidem, p.30.

19 T IMA, Fernando Rister de Souza; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Separagio dos poderes e complexidade
social —uma releitura sistémica. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 1, p. 189-220,
jan./abr. 2018.
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e do legislador, mas da limitacdo dos poderes. Nem o poder legislativo, nem o executivo e
nem o judiciario sdo autores do seu proprio poder, mas a Constitui¢ao. Por isso, qualquer um
dos poderes estd vinculado aos direitos fundamentais que a Constituigdo consagra e deve

poder fiscalizar se os outros poderes estaduais os violam'"’.

A separagao dos poderes sofreu consideravel mudanga com o novo constitucionalismo
pautado, entre outras caracteristicas, pelo primado dos direitos fundamentais, de forma que
permaneceu o sentido original da limitagdo ao poder, embora ndo como um fim em si mesmo.
Ao contrario, a dimensdo instrumental do principio deve prevalecer como esteio para a
realizacdo dos direitos fundamentais e dos objetivos de cada Estado. Isso exige que as
concepgdes originais sejam confrontadas com o ordenamento de cada Estado, ndo mais

prevalecendo como valor dogmaético e receita universal''',

Logo, a separacdo de poderes possui como fundamento o entendimento de que as
funcdes estatais devem ser divididas e atribuidas a diferentes 6rgaos, havendo a necessidade
de instrumentos para controles reciprocos entre eles. Por este principio, ndo € possivel haver
modificagdes que acarretem a concentracdo de fungdes em um s6 poder e esvaziamento de
independéncia de outro. Diante deste entendimento, no caso do Conselho Nacional de Justica,
o STF entendeu que ndo houve concentracdo de poderes ja que suas decisdes podem ser

revistas por este.

No tocante a composi¢do hibrida do CNJ, o Supremo Tribunal Federal ja se
manifestou a respeito fundamentando que tal situacdo ndo compromete a independéncia
interna e externa do Judiciario, porquanto nao julga causa alguma, nem dispde de atribuicao,
de nenhuma competéncia, cujo exercicio interfira no desempenho da fungdo tipica do
Judiciario (jurisdicional). Além disso, afirmou que a existéncia, no Conselho, de membros
alheios ao corpo da magistratura, além de viabilizar a erradicagdo do corporativismo, estende
uma ponte entre o Judicidrio e a sociedade, permitindo a oxigenacao da estrutura burocratica

do Poder e a resposta a criticas severas''.

10" “Controlar-se-d0 reciprocamente, de modo que nenhum possa, por si so, alterar ou subverter o quadro das
competéncias em que se integram, o que constituiria o primeiro passo para a supressdo ou, pelo menos, para a
conversao dos direitos fundamentais em meras tolerancias”. /n: PICARRA, Nuno. A separac¢ao dos poderes
como doutrina e principio constitucional: um contributo para o estudo das suas origens e evolugdo. Lisboa:
Coimbra, 1989, p. 196.

MOTTA, Fabricio. Funcio normativa da Administragcdo Publica. Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 57.
“Afirmou-se que o constituinte desenhou a estrutura institucional desses Poderes de forma a garantir-lhes a
independéncia no exercicio das fungdes tipicas, por meio da previsdo de autonomia organica, administrativa e
financeira, temperando-a, no entanto, com a prescri¢do de outras atribuigdes, muitas de controle reciproco,
cujo conjunto forma um sistema de integracdo e cooperacao preordenado a assegurar equilibrio dindmico
entre os Orgdos, em beneficio da garantia da liberdade, consistindo esse quadro normativo em expressao
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Superada a questdo, ao menos pelo Supremo Tribunal Federal, da constitucionalidade

do Conselho Nacional de Justiga, importante ressaltar que a EC n° 45/2004 deu origem ao

artigo n° 103-B'"” da Carta Magna de 1988 que estabelece a composi¢do deste drgdo, bem

como as suas competéncias, dentre elas a de zelar pela autonomia do Poder Judiciario, zelar

pela observancia do artigo n°® 37 da Constituigdo Federal e a de receber e conhecer

reclamagdes contra membros ou 6rgaos do Poder Judiciario, inclusive contra seus servigos

113

natural do principio na arquitetura politica dos freios e contrapesos. Com base nisso, esclareceu-se que o CNJ
¢ orgdo proprio do Poder Judiciario (CF, art. 92, I-A), composto, na maioria, por membros desse mesmo
Poder (CF, art. 103-B), nomeados sem interferéncia direta dos outros Poderes, dos quais o Legislativo apenas
indica, fora de seus quadros e, assim, sem vestigios de representacdo organica, dois dos quinze membros, nao
podendo essa indicagdo se equiparar a nenhuma forma de intromissdo incompativel com a ideia politica e o
perfil constitucional da separacdo e independéncia dos Poderes. Salientou-se, ademais, que a composi¢ao
hibrida do CNJ nao compromete a independéncia interna e externa do Judiciario, porquanto ndo julga causa
alguma, nem dispde de atribui¢do, de nenhuma competéncia, cujo exercicio interfira no desempenho da
funcdo tipica do Judicidrio, a jurisdicional. Levando em conta as atribui¢cdes conferidas ao Conselho -
controle da atividade administrativa e financeira do Judiciario e controle ético-disciplinar de seus membros -
assentou-se que a primeira ndo atinge o autogoverno do Judiciario, visto que, da totalidade das competéncias
privativas dos tribunais (CF, art. 96), nenhuma lhes foi usurpada, ¢ que a segunda ndo acarreta imparcialidade
jurisdicional, eis que representa expressiva conquista do Estado democratico de direito a consciéncia de que
os mecanismos de responsabilizacdo dos juizes, por inobservincia das obrigacdes funcionais, sdo
imprescindiveis a boa prestagao jurisdicional, sendo de reconhecer, como imperativo do regime republicano e
da inteireza e serventia da fungdo, a necessidade de convivio permanente entre a independéncia jurisdicional
e instrumentos de responsabilizagdo dos juizes que ndo sejam apenas formais, mas que cumpram, com
efetividade, o papel que se lhes predica. Acrescentou-se que a existéncia, no Conselho, de membros alheios
ao corpo da magistratura, além de viabilizar a erradicagdo do corporativismo, estende uma ponte entre o
Judiciario e a sociedade, permitindo a oxigenagdo da estrutura burocratica do Poder e a resposta a criticas
severas”. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo declaratoria de inconstitucionalidade n°® 3.367/DF.
Relator: Min. Cezar Peluso. Disponivel em: <https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=363371> Avesso em fev. 2022.

“Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze) membros com mandato de 2 (dois)
anos, admitida 1 (uma) recondugao [...] §1° O Conselho sera presidido pelo Presidente do Supremo Tribunal
Federal e, nas suas auséncias ¢ impedimentos, pelo Vice-Presidente do Supremo Tribunal Federal. §2° Os
demais membros do Conselho serdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha
pela maioria absoluta do Senado Federal. § 3° Nao efetuadas, no prazo legal, as indicagdes previstas neste
artigo, cabera a escolha ao Supremo Tribunal Federal. § 4° Compete ao Conselho o controle da atuagdo
administrativa e financeira do Poder Judicidrio e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes,
cabendo-lhe, além de outras atribuicdes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: I - zelar pela
autonomia do Poder Judicidrio e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos
regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias; II - zelar pela observancia do
art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacdo, a legalidade dos atos administrativos praticados por
membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem
as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas
da Unido; III - receber e conhecer das reclamagdes contra membros ou 6rgdos do Poder Judicidrio, inclusive
contra seus servicos auxiliares, serventias e drgdos prestadores de servigos notariais e de registro que atuem
por delegag@o do poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos
tribunais, podendo avocar processos disciplinares em curso, determinar a remog¢do ou a disponibilidade e
aplicar outras san¢des administrativas, assegurada ampla defesa; IV representar ao Ministério Publico, no
caso de crime contra a administragdo publica ou de abuso de autoridade; V rever, de oficio ou mediante
provocagdo, os processos disciplinares de juizes € membros de tribunais julgados ha menos de um ano; VI
elaborar semestralmente relatorio estatistico sobre processos e sentengas prolatadas, por unidade da
Federagao, nos diferentes 6rgaos do Poder Judiciario; VII elaborar relatdrio anual, propondo as providéncias
que julgar necessarias, sobre a situacdo do Poder Judicidrio no Pais e as atividades do Conselho, o qual deve
integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por
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auxiliares, serventias e Orgdos prestadores de servigos notariais e registrais que atuem por

delegagao do poder publico ou oficializados, etc.

Ainda, o artigo n° 103-B da Constituicdo Federal estabelece que o Ministro do
Superior Tribunal de Justiga (STJ) exercera a funcdo de Ministro Corregedor do CNJ, ficando
excluido da distribuicao de processos no Tribunal e terd como atribuigdes, além das que lhe
forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura, a de receber as reclamagdes e dentincias, de
qualquer interessado, relativas aos magistrados e aos servigos judiciarios; exercer fungdes
executivas do Conselho, de inspe¢do e de correicdo geral e requisitar e designar magistrados,
delegando-lhes atribuigdes, e requisitar servidores de juizos ou tribunais, inclusive nos
Estados, Distrito Federal e Territérios. Também determina que a Unido criard ouvidorias de
justica, competentes para receber reclamagdes e dentncias de qualquer interessado contra
membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, ou contra seus servigos auxiliares, representando

diretamente ao Conselho Nacional de Justica.

No tocante a Presidéncia do CNJ, a previsdo originaria de composigdo estabelecia que
o Supremo Tribunal Federal escolheria um de seus Ministros apos ser aprovado pelo Senado
Federal. Corretamente, na opinido de Alexandre de Moraes'*, o Supremo Tribunal Federal
definiu administrativamente que sempre elegeria seu proprio Presidente para compor o
Conselho Nacional de Justica, a fim de garantir maior integracao e harmonia entre os 0rgaos.
Foi assim com os trés primeiros Presidentes do CNJ, Ministros Nelson Jobim, Ellen Gracie e

Gilmar Mendes. De acordo com o autor,

a EC n° 60, de 11-11-2009, constitucionalizou essa praxe judicial, estabelecendo
expressamente como membro nato na presidéncia do Conselho Nacional de Justica o
Ministro-Presidente do STF e aproveitou para colmatar importante omissdo
legislativa, quanto a Vice-Presidéncia do 6rgdo. Assim, a citada emenda estabeleceu
que nas auséncias e impedimentos do Presidente do CNJ, esse sera substituido pelo
Vice-Presidente da Corte Suprema. Em ambos os casos, ndo ha necessidade de
submissdo a sabatina e aprovagdo no Senado Federal, nem tampouco a nomeagdo
pelo Presidente da Republica. A partir da EC n°® 60, de 11-11-2009, o texto
constitucional deixou de exigir idades minima e maxima para a escolha dos
membros do Conselho Nacional de Justiga, que serdo nomeados pelo Presidente da
Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal. O
mandato dos membros do Conselho Nacional de Justica é de dois anos, permitindo-
se somente uma recondugio sucessiva'’’

ocasido da abertura da sessdo legislativa [...]". In: BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil, 1988. Brasilia, DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 jul. 2022.

" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 36 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 1005.

5 Ibidem.
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Pois bem, ao analisar o artigo n° 103-B da Constitui¢do Federal, nota-se que o CNJ,

além de exercer o controle externo''® do Poder Judiciario, exerce também o controle

correicional e disciplinar dos magistrados e dos prestadores de servigos notariais e registrais.

Também ¢ atribuicio do CNJ, através de seu Corregedor, expedir Recomendagdes,

Provimentos, Instrucdes, Orientacdes € outros atos normativos destinados ao aperfeicoamento

das atividades dos orgdos do Poder Judiciario e de seus servicos auxiliares e dos servigos

notariais e de registro, bem como dos demais 6rgaos correicionais, sobre matéria relacionada

com a competéncia da Corregedoria Nacional de Justiga, entre outras atribuicdes constantes

no artigo 8°''" do Regimento interno do CNJ.

116

117

Alexandre de Moraes ressalta que

ndo se trata de um verdadeiro controle externo ao Poder Judiciario, nem tampouco
de ultima instancia controladora da magistratura nacional, uma vez que sempre
havera a possibilidade de impugnagao das decisdes tomadas pelo Conselho Nacional
de Justica, cuja competéncia para o processo ¢ julgamento de eventuais agdes
propostas sera sempre do Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 102, I, r, da
Constituicao Federal. [...] Observe-se que o Supremo Tribunal Federal, a partir de
uma nova e sistematica interpretagdo do texto constitucional, havia pacificado que
somente 0s processos € julgamentos das agdes “tipicamente constitucionais”
(mandados de seguranga, de injuncdo, habeas data € habeas corpus) contra atos do
Conselho Nacional de Justiga e do Conselho Nacional do Ministério Publico sao de
sua competéncia originaria. Em relacdo as demais agdes ordinarias, a competéncia
para o ajuizamento deveria seguir as normas processuais comuns. [...] Ndo me
parece, contudo, o melhor posicionamento, pois acabou por permitir verdadeiro
esvaziamento de intimeras decisdes institucionais do CNJ, que, apesar de validas
para toda a magistratura, passaram a ser contestadas e, ndo raras vezes suspensas,
por decisdo monocratica de 1* Instancia, tornando indcuo o artigo 102, I, r, do texto
constitucional. Em face disso, ambas as turmas do STF vém aceitando a

“Outro ponto muito controvertido, sempre, foi o do chamado controle externo do Poder Judiciario. Esta
expressdo peca por sua ma significagdo, porque transmite a ideia de que o Poder Judiciario seria controlado
por um 6rgdo externo. Isso seria inconcebivel, porque entdo este 6rgdo é que seria o Poder. Isso ndo exclui a
necessidade de um o6rgdo ndo-judiciario para o exercicio de certas fungdes de controle administrativo,
disciplinar e de desvios de condutas da magistratura, como ¢ previsto na constitui¢do de varios paises]...]
Esse tipo de orgdo externo ¢ benéfico a eficacia das fungdes judiciais, ndo s6 por sua colaboragdo na
formulag¢do de uma verdadeira politica judicial, como também porque impede que os integrantes do Poder
Judiciario se convertam num corpo fechado e estratificado. Sob outro aspecto ndo ¢ desprezivel a ideia de
que esse tipo de 6rgdo contribua para dar legitimidade democratica aos integrantes do Poder Judiciario, cuja
investidura ndo nasce da fonte primaria da democracia, que ¢ o povo. O Conselho Nacional de Justiga, criado
pelo art. 103-B introduzido na Constituicdo pela EC-45/2004 assume alguma dessas fungdes e, por isso,
juntamente com o Conselho nacional do Ministério Publico, certamente poderd prestar bons servigos ao
sistema nacional de administragdo da Justi¢a, embora seja tipicamente um 6rgéo interno do Poder Judiciario,
pelo predominio de magistrados em sua composicao”. In: SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 34. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 568.

“Art. 8% Compete ao Corregedor Nacional de Justica, além de outras atribuigdes que lhe forem conferidas
pelo Estatuto da Magistratura: (...) X - expedir Recomendagdes, Provimentos, Instru¢des, Orientagdes e
outros atos normativos destinados ao aperfeicoamento das atividades dos orgdos do Poder Judiciario ¢ de
seus servicos auxiliares e dos servigos notariais e de registro, bem como dos demais 6rgios correicionais,
sobre matéria relacionada com a competéncia da Corregedoria Nacional de Justica”. BRASIL. Conselho
Nacional de Justica. Regimento Interno n° 67, de 03 de marco de 2009. Aprova o Regimento Interno do
Conselho ~ Nacional de Justica e d& outras  providéncias. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/124> Acesso em: 28 abr.2022.



51

competéncia originaria da Corte em a¢des originarias, além daquelas definidas como
“tipicamente constitucionais” e que, inicialmente, estavam sendo propostas perante a
Primeira Instancia. H4, claramente, a tendéncia da Corte em afastar a autorrestricao
imposta a sua propria competéncia, inclusive, tendo a 1* Turma remetido ao Plenario
nova questdo de ordem para redefinir esse entendimento''®.

Vale lembrar que, inicialmente, o Supremo Tribunal Federal defendia a composi¢ao
do CNJ restrita a membros da magistratura, o que acabou nao acontecendo. Situacdo
controvertida também surgiu a respeito da criagdo deste Conselho, conforme ja mencionado,

justamente por sua composicao mista, o que desrespeitaria a separacao de poderes.

Ha trés pontos importantes, citados por Alexandre de Moraes'”, que sdo
caracterizadores do Conselho Nacional de Justica e que afastam a possibilidade de declaragao
de sua inconstitucionalidade por interferéncia na separacdo de poderes: ser 6rgao integrante
do Poder Judiciario, sua composi¢do apresentar maioria absoluta de membros do Poder
Judicidrio e possibilidade de controle de suas decisdes pelo orgdo de cupula do Poder

Judiciario (STF). No entendimento do autor,

essas trés marcantes caracteristicas garantem a constitucionalidade do Conselho
Nacional de Justica, além de reforcarem e centralizarem na forca do Supremo
Tribunal Federal todo ordenamento juridico-constitucional brasileiro, tornando-o,
ndo so a cupula jurisdicional do Poder Judiciario brasileiro, como tradicionalmente
estabelecido, mas também, a partir da EC n° 45/04, sua cupula administrativa,
financeira e disciplinar, pois todas as decisdes do Conselho Nacional de Justica
sobre o controle da atuagdo administrativa e financeira dos diversos tribunais e sobre
a atuacdo funcional dos magistrados serdo passiveis de controle jurisdicional pelo
STF (CF, art. 102, I, r), que fixara o tltimo posicionamento'?.

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do
CNIJ afirmando que este ¢ um 6rgdo proprio do Poder Judiciario, composto em sua maioria
por membros desse mesmo Poder e que, conforme ja estudado, a sua composi¢ao hibrida nao
compromete a independéncia interna e externa do Judiciario, pois ndo julga causa alguma,
nem dispde de atribuicdo, de nenhuma competéncia, cujo exercicio interfira no desempenho

da fungio tipica do Judiciario''.

Analisando o artigo n° 103-B da Constituicdo Federal, acima citado, vislumbra-se que
competem ao Conselho Nacional de Justica duas grandes categorias de func¢des: uma delas
composta por atribuicdes primdrias (principais) e outra composta por atribui¢des secundarias

(ou suplementares).

"8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 36 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 1006.

9" Ibidem, p. 1008.

120 Ibidem.

2l BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do declaratéria de inconstitucionalidade n° 3.367/DF. Relator:
Min. Cezar Peluso. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=363371> Avesso em fev. 2022.



52
Para André Ramos Tavares as atribui¢cdes primarias possuem trés categorias'**:
1) exercer um controle da atuagdo administrativa'> do Poder Judiciario;
2) exercer um controle da atuacdo financeira'** deste mesmo poder e;
3) verificar o cumprimento, por parte dos magistrados, de seus deveres funcionais'?.

Segundo o autor, a supervisdo funcional parece merecer destaque dentre as categorias
de atribui¢cdes primarias, considerando ter sido ela uma das preocupagdes da Reforma do
Judicidrio e a criagdo do CNJ. E ndo apenas isso, a baixa funcionalidade do Judiciario
representa um desnivel na prote¢ao dos direitos fundamentais e da cidadania em qualquer pais

onde o modelo constitucional esteja baseado na atuagdo desse orgao.

No tocante as atribui¢des suplementares (decorrentes das atribuigdes primarias ou que
tratam de procedimento necessdrio a efetivacdo do exercicio das atribuicdes principais),
Tavares'* cita exemplos como o dever de zelar pela autonomia do Poder Judiciario; pela
observancia do artigo 37 da CF e apreciar a legalidade dos atos administrativos praticados por
membros ou 6rgaos do Judicidrio, bem como a elaboragdo de relatorios estatisticos semestrais
sobre processos e sentengas prolatadas, por unidade da Federagdo, nos diferentes 6rgaos do

Poder Judiciério e a atribui¢do revisional de processos disciplinares.

Por fim, a Constituicdo Federal ainda prevé a expedi¢do de atos regulamentares,
disciplinando a forma de aplica¢do do Estatuto da Magistratura, bem como a recomendagao
de providéncias. Tais medidas tém a finalidade de tornar eficaz o controle que o CNJ tem
exercido sobre o Poder Judicidrio, com o objetivo de fiscalizar o cumprimento dos parametros

normativos existentes. O exercicio desses poderes, no entanto, deve estar necessariamente

122 <0 autor ressalva que Gilmar Mendes (2008, p. 990) defende a divisdo de apenas duas grandes categorias: i)

supervisdo administrativa, e; ii) supervisdo financeira, das atividades do Poder Judiciario nacional”. In:
TAVARES, André Ramos. O Conselho Nacional de Justica e os limites de sua funcdo regulamentadora.
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais - RBEC, Belo Horizonte, ano 3, n.9, jan.-mar. 2009.
Disponivel em: <https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/151/10637/19975?
searchpage=1&keywords=null> Acesso em 05 mai.2022.

“Controle administrativo: pode-se considerar como atividade administrativa do Judiciario aquela que diga
respeito a sua gestdo ou organizagdo. E o autogoverno. Assim, cabe ao CNJ, em sua fiscalizagio
administrativa, verificar o respeito, por parte do Poder Judicidrio, ao principio da normatividade, o qual
apregoa que todo o ato do Estado havera de encontrar expressa e anterior previsdo em norma juridica
positiva”. Ibidem.

“Controle financeiro: seu objetivo ¢é controlar no que e como sdo gastos os recursos econdmicos destinados
a esse Poder, especialmente considerada a escassez de recursos com a qual deve lidar o Estado como um
todo”. Ibidem.

“Controle do cumprimento dos deveres funcionais: fiscalizagdo que estes o6rgdos exercerd com vistas a
assegurar que os juizes cumpram com seus deveres funcionais”. Ibidem.

126 Ibidem.
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associado as atribui¢cdes constitucionais do Conselho, inclusive quando se trata do poder

normativo.

2.2 O poder normativo do Conselho Nacional de Justica - CNJ - e o seu controle

Antes de falar sobre o poder normativo, ¢ necessario abordar a respeito do Principio da
Legalidade — decorréncia logica e necessaria do Estado de Direito e ligado diretamente a
separacdo de poderes. O principio da legalidade surge como forma de prote¢dao do individuo
frente ao Estado pois a lei seria uma forma de limitacdo do poder e, consequentemente,

garantia de liberdade individual (finalidade precipua do Estado Liberal)'*’.

O principio da legalidade ¢ uma técnica precisa por meio da qual se consagra a ideia
de que somente a comunidade pode impor mandamentos aos homens, mediante a lei feita por
ela, podendo castigar, proibir, habilitar acdo de agentes, juizes e funciondrios que atuam em
seu nome'?®. Tal principio eleva a lei & condi¢io de veiculo supremo da vontade do Estado. E
uma garantia, mas nao exclui a necessidade de ser protegida contra possiveis atentados a sua

inteireza e contra possiveis maculas que a desencaminhem do seu norte auténtico'®’.

O principio da legalidade em sentido estrito significa que a Administragcdo s6 pode
agir mediante prévia determinacdo legal, ou seja, por um dos atos normativos previstos pela
Constituigao Federal, em seu artigo n° 59. E, ainda, ndo se pode ignorar a vinculagdo ao
cumprimento da finalidade da lei, sob pena de permitir que sejam mascaradas arbitrariedades,

verdadeiras formas de ofensa a Constitui¢do'*.

O principio da legalidade materializa a superioridade da lei, concretizagao racional da
vontade popular, devendo obediéncia apenas as normas constitucionais. No entanto, sua
posicdo pode ser contrastada com outros atos normativos que também possuem dignidade
constitucional, como os atos normativos primarios (originarios) e secundarios (derivados). De

77 GASPARETTO, Patrick Roberto. Limites, possibilidades e alcance do poder regulamentar face o principio
da legalidade ¢ a realizagdo dos direitos fundamentais. Direito e Desenvolvimento, v. 3, n. 6, p. 240-269, 25
mai. 2017, p. 242.

1% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La revolucion francesa y la formacién del derecho publico. In:
PASTOR, Reyna et al. Estructuras y formas del poder en la historia. Salamanca: Ediciones Universidad de
Salamanca, 1991, p. 168 apud MOTTA, Fabricio. Funcdo normativa da Administracido Publica. Belo
Horizonte: Férum, 2007.

122 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentirios 2 Constitui¢io do Brasil: promulgada em

5 de outubro de 1988. 2.v. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.

GASPARETTO, Patrick Roberto. Limites, possibilidades e alcance do poder regulamentar face o principio

da legalidade e a realizagdo dos direitos fundamentais. Direito e Desenvolvimento, v. 3, n. 6, p. 240-269, 25

mai. 2017, p. 243.
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acordo com Miguel Reale"!

, 0s atos normativos originarios sao os emanados de um 6rgao
estatal em virtude de competéncia propria, outorgada imediata e diretamente pela
Constitui¢do, para a edi¢do de regras instituidoras de direito novo. Sdo, em primeiro lugar,
emanados pelo Poder Legislativo. Compdem esta categoria as leis e as resolugdes e decretos
legislativos. Ja4 os atos mormativos derivados possuem como objetivo a explicitacdo ou
especificacdo de um conteudo normativo preexistente, visando a sua execu¢ao no plano da

praxis.

Como a lei ¢ subordinada unicamente a Constituicdo, da qual retira sua forga,
configura-se ato normativo originario (primario), possuindo aptiddo para inovar no
ordenamento juridico e preferéncia em relacdo a condutas que impliquem desrespeito a ela.
Além disso, esta positivada no artigo 5°, inciso II, da Constitui¢do Federal, que determina que

ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Além da lei, ha outros atos normativos primarios com fundamento direto na
Constituigdo Federal, como as medidas provisorias. Regulamentos e demais atos normativos
inferiores a lei estdo vinculados a sua preferéncia, devendo-lhe obediéncia, nao podendo
modifica-la, revogé-la ou restringi-la, sob pena de ilegalidade. H4, ainda, o principio da
reserva legal, que determina ser a lei a Unica via normativa competente para regular
determinado assunto — lei em sentido formal, assim entendida aquela editada pelo Poder

Legislativo mediante os procedimentos constitucionalmente estabelecidos'*?.

Ao analisar a Constituicdo Federal, percebe-se que ela estabelece ndo somente
competéncias legislativas, mas também competéncias normativas. A fun¢cdo normativa ¢ a de
produzir normas que ndo se resumem as leis e pode ser compreendida como género que
abrange as espécies fun¢do legislativa e fun¢do normativa em sentido estrito (funcdo
regulamentar). Motta utiliza a expressdo “fungdes” em vez de “poder” com o proposito de
evitar indiretamente a evocacdo de uma concepcao de direito administrativo calcada no

autoritarismo, ndo traduzindo as conquistas e garantias do Estado Democratico'*.

Pois bem, se a fun¢do normativa ¢ a faculdade de emitir normas para disciplinar
matérias nao privativas de lei, ¢ necessario destacar que tais atos encontram-se

necessariamente em patamar hierdrquico inferior a lei, ou seja, a ela subordinados.

31 REALE, Miguel. Revogac¢io e anulamento do ato administrative. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 1980, p. 13.

32 MOTTA, Fabricio. Fun¢iio normativa da Administra¢iio Publica. Belo Horizonte: Forum, 2007, p. 120-
127.

'3 Ibidem, p. 134-135.
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Submetem-se, assim, aos principios da reserva legal e da preferéncia da lei. Isso significa que,
mesmo que retirem seu fundamento de validade implicitamente na Constitui¢ao, ndo poderao
imiscuir-se no campo reservado para regulacdo pelas leis. Da mesma forma, estardo sujeitos a

controle de legalidade a posteriori no caso de superveniéncia de lei reguladora'**.

O poder normativo (fungdo normativa) ¢é, portanto, aquele em funcdo do qual a
Administragdo Publica edita atos com efeitos gerais e abstratos, ou seja, ¢ a capacidade

atribuida a determinado 6rgdo ou pessoa da Administragdo no sentido de expedir normas com

1135

carga de incidéncia geral, abstrata e impessoa Compreende a edi¢cdo de decretos

regulamentares, instrugdes normativas, regimentos, resolugdes e deliberagdes'”. Muitas
vezes, este poder ¢ utilizado como sinénimo de poder regulamentar (poder normativo em
sentido estrito), que ¢ o poder que a Administracdo possui de editar atos para complementar a

lei, visando sua fiel execugdo. Este poder se formaliza por decreto, nos termos do artigo 84,

inciso 1V, da Constitui¢do Federal'’.

Além do decreto, podem ser criados atos normativos como circulares, portarias,
regulamentos, instrugdes e editais, desde que ndo inovem no ordenamento juridico, apenas

complementam as leis.

O regulamento ¢ uma das fontes mais importantes da Administragdo Publica,
necessario para uniformizar a aplicagdo das disposi¢des legislativas, notadamente em aten¢ao

as exigéncias do principio constitucional da igualdade. Desta maneira,

a Constituicdo prevé os regulamentos executivos porque o cumprimento de
determinadas leis pressupde uma interferéncia de o6rgdos administrativos para a
aplicagdo do que nelas se dispde, sem, entretanto, predeterminar exaustivamente,
isto ¢, com todas as mintcias, a forma exata de atuagdo administrativa pressuposta.
[...] Onde ndo houver liberdade administrativa alguma a ser exercida

3% Ibidem, p. 138-139.

135 CARVALHO FILHO, José dos Santos. A deslegalizagdo no Poder Normativo das Agéncias Reguladoras.
Interesse Publico. Sdo Paulo: Editora Dialética. vol. 07, n°® 35. 2006, p.51.

“Além do decreto, sdo manifestacdes do poder normativo: instrucdes normativas: atos expedidos pelos
Ministros de Estado para a execugdo das leis, decretos e regulamentos (art. 87, paragrafo unico, II,
Constitui¢do); regimentos: atos administrativos normativos de atuagdo interna que se destinam a reger o
funcionamento de o6rgdos colegiados ou de corporagdes legislativas; resolucdes: atos administrativos
normativos expedidos por altas autoridades do Executivo, a exce¢do do Chefe do Executivo, que edita
decretos, ou pelos presidentes dos tribunais, o6rgdos legislativos ou colegiados administrativos, para
disciplinar matéria de sua competéncia especifica; deliberacdes: atos administrativos normativos ou
decisorios emanados de 6rgaos colegiados. Meirelles diferencia ainda as deliberagdes normativas, que sio
atos gerais, das deliberagdes decisorias, que sdo atos individuais”. In: NOHARA, Irene Patricia. Direito
Administrativo. 9 ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 69-70.

“Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) IV - sancionar, promulgar e fazer publicar
as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugdo”. In: BRASIL. Constituicio da
Republica Federativa do Brasil, 1988. Brasilia, DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 jul. 2022.
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(discricionariedade), ndo havera lugar para regulamento que ndo seja mera repetigdo
da lei ou desdobramento do que nela se expde sinteticamente'*®.

No Direito brasileiro, ha um conceito hipertrofiado sobre regulamento, pois parte da
doutrina e jurisprudéncia o unificam para designar todas as normas editadas pelo Poder
Executivo, com hierarquia inferior a lei. Fabricio Motta'® o conceitua como o ato
administrativo normativo, editado privativamente pelo Chefe do Executivo, segundo uma
relagdo de compatibilidade e hierarquia com a lei, a fim de assegurar seu fiel cumprimento e

execucao.

Dito isso, percebe-se, entdo, que o regulamento ¢ subordinado a lei, ndo podendo

inovar no ordenamento juridico, apenas complementa-la. E ¢ editado pelo Poder Executivo.

Ocorre que, conforme visto no capitulo anterior, o artigo n° 103-B da Constituigao
Federal atribuiu as competéncias do Conselho Nacional de Justica — CNJ; dentre elas, a de
expedir atos regulamentares (no ambito de sua competéncia) ou recomendar providéncias

com a finalidade de tornar a aplicagdo das leis mais eficiente.

Surge entdo a seguinte indagagdo: o poder regulamentar ndo ¢ atribui¢do do Poder
Executivo? E importante recordar que o nosso Estado detém trés Poderes'*": Legislativo,

133 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrative. 21 ed. rev. e atual. S3o Paulo:
Malheiros, 2006, p. 333.

MOTTA, Fabricio. Func¢io normativa da Administrag¢ao Publica. Belo Horizonte: Férum, 2007, p.156.
Pondera José Afonso da Silva: “Temos, por ai, a compreensdo de que o poder politico, o poder estatal,
desenvolve trés funcdes fundamentais: a legislativa, a executiva e a jurisdicional, que podem ser exercidas
por um s6 o6rgdo — e temos, entdo, a concentracdo de poderes — ou por mais de um 6rgdo — e podemos, ai,
chegar até a chamada divisdo ou separacdo de poderes. O que ndo devemos confundir ¢ a distingdo de
fungdes com a divisdo de poderes. Se aquelas fungdes distintas (a de criar normas gerais, impessoais etc.,
chamada legislativa, a de executar e administrar e de solucionar conflitos de interesse) estiverem
concentradas num tnico 6rgdo, ou sob o dominio de um unico 6rgéo, elas podem até estar, digamos, formal ¢
abstratamente separadas, entregues a mais de um 6rgdo, mas sob o dominio de um deles, que podera até
extinguir os outros a vontade; em verdade, ndo ocorre, ai, uma divisdo de poderes. Para que se verifique a
separagdo de poderes, no sentido posto por Montesquieu, sdo necessarios dois elementos: especializagio
funcional e independéncia orgénica. Pela primeira as fungdes especializadas (legislativa, executiva e
jurisdicional) sdo entregues a oOrgdos separados, enquanto a segunda garante autonomia a esses Orgaos
separados (dai falar-se em separa¢do de poderes). Nao se trata, logo se vé, de uma divisdo de poderes
abstrata, de uma divisdo do poder do Estado em si mesmo considerada (que seria impossivel), mas de uma
divisdo concreta, organizadora do Direito, ou como forma de organizagdo juridica das manifestagdes do
poder. [...] O governo ¢, entdo, o conjunto de 6rgdos mediante os quais a vontade do Estado ¢ formulada,
expressada e realizada, ou o conjunto de 6rgdos supremos a que incumbe o exercicio das fun¢des do poder
politico. Este manifesta mediante suas fung¢des, que sdo exercidas e cumpridas pelos 6rgaos do governo. Vale
dizer, portanto, que o poder politico, uno, indivisivel e indelegavel, se desdobra e se compde de varias
fungdes, fato que permite falar em distingdo das funcdes, que fundamentalmente sdo trés: a legislativa, a
executiva e a jurisdicional. A funcdo legislativa consiste na edi¢do de regras gerais, abstratas, impessoais e
inovadoras da ordem juridica, denominadas leis. A fungdo executiva resolve os problemas concretos e
individualizados, de acordo com as leis; ndo se limita a simples execugdo das leis, como as vezes se diz;
comporta prerrogativas, ¢ nela entram todos os atos e fatos juridicos que ndao tenham carater geral e
impessoal; por isso, ¢ cabivel dizer que a fungdo executiva se distingue em funcdo de governo, com
atribuigdes politicas, colegislativas e de decisdo, e funcdo administrativa, com suas trés missdes bdsicas:
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Executivo e Judiciario. Cada um deles possui fungdes tipicas e outras fun¢des que nao lhe sdo
proprias (atipicas). Ou seja, embora haja trés Poderes, a distribuicdo das funcdes entre eles
ndo ¢ rigida; cada qual exerce predominantemente uma fun¢do que lhe ¢ propria (tipica), mas,
paralelamente, desempenha algumas atribui¢des dos outros Poderes (atipicas/improprias).
Assim, a fun¢do administrativa, por exemplo, cabe, precipuamente, ao Poder Executivo, mas
os outros Poderes, além de disporem de 6rgdos administrativos (integrando o conceito de

Administragdo Publica), ainda exercem, eles proprios, fungio tipicamente administrativa'*'.

O Poder Legislativo tem como funcao tipica a de legislar, elaborando normas juridicas
nos moldes previstos na Constituicdo. Também fiscaliza os atos do Poder Executivo,
incluindo os da administragdo indireta (artigo 49, X, da Constituicao Federal). E, como fung¢ao
atipica, exerce atividades de natureza executiva quando dispde de sua organizacdo. J4 o Poder
Executivo exerce fungao tipica ao exercer atos de chefia de Estado e de Governo, bem como
atos de administracdo. E exerce fun¢do atipica quando o Presidente adota medida provisoria

com forca de lei, por exemplo.

No tocante ao Poder Judiciario, sua fungdo tipica ¢ julgar casos concretos,
solucionando conflitos. J& suas fungdes atipicas envolvem atribuicdes administrativas

(autonomia administrativa) e legislativas (elaboragdo de regimentos internos, por exemplo).

Sobre o poder regulamentar, José dos Santos Carvalho Filho'** defende que ¢é a
prerrogativa conferida a Administragdo Publica de editar atos gerais para complementar as
leis e permitir a sua efetiva aplicagdo. Prerrogativa esta apenas para complementar a lei, ndao
podendo a Administragdo altera-la a pretexto de estar regulamentando-a, pois se assim o fizer,

praticard abuso de poder regulamentar, invadindo a competéncia do Legislativo.

Para Hely Lopes Meirelles'”, o poder regulamentar ¢ a faculdade de que dispdem os
Chefes de Executivo de explicar a lei para sua correta execucdo ou de expedir decretos

autdbnomos sobre matéria de sua competéncia ainda ndo disciplinada por lei.

E, ainda, acrescenta que

o regulamento ndo ¢ lei, embora a ela se assemelhe no contetido e poder normativo.
Nem toda lei depende de regulamento para ser executada, mas toda e qualquer lei

intervencao, fomento e servigo publico. A fung@o jurisdicional tem por objeto aplicar o Direito aos casos
concretos, a fim de dirimir conflitos de interesse”. In: SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo
brasileiro: evolucdo institucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 356 e 357.

41 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 31 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 297.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 47.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 149.



58

pode ser regulamentada se o Executivo julgar conveniente fazé-lo. Sendo o
regulamento, na hierarquia das normas, ato inferior a lei, ndo a pode contrariar, nem
restringir ou ampliar suas disposi¢des. SO lhe cabe explicitar a lei, dentro dos limites
por ela tragados, ou completd-la, fixando critérios técnicos e procedimentos
necessarios para sua aplicacdo. Na omissao da lei, o regulamento supre a lacuna, até
que o legislador complete os claros da legislagdo. Enquanto ndo o fizer, vige o

regulamento, desde que ndo invada matéria reservada a lei'*,

Celso Antbnio Bandeira de Mello'*conceitua regulamento como sendo o ato geral
abstrato, de competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo, expedido com a estrita
finalidade de produzir as disposi¢des operacionais uniformizadoras necessarias a execugdo de

lei cuja aplicagdo demande atuagdo da Administragdo Publica.

J4 Maria Sylvia Zanella Di Pietro'*® leciona que dentre as fontes do Direito

Administrativo

inserem-se inumeros tipos de atos normativos emanados da propria Administragdo
Publica. Eles sao expedidos, seja pelo Chefe do Poder Executivo, seja por 6rgios da
Administragao direta, seja por entidades da Administragdo indireta. Todos esses atos
normativos podem ser enquadrados na categoria de regulamento, em sentido amplo,
embora o poder regulamentar, por exceléncia, incumba ao Chefe do Poder
Executivo das trés esferas de governo (art. 84, IV, da Constituicdo Federal, repetido
nas Constituigdes estaduais e leis organicas distritais ¢ municipais). Este tipo de
Regulamento se formaliza mediante decreto. Mas existem outros tipos de atos
normativos com carater regulamentar, expedidos por o6rgdos ou entidades da
Administragdo Publica, como as resolugdes, portarias, instrugdes, circulares,
regimentos, ordens de servigo, avisos, além de atos normativos do Legislativo e do
Judiciario, praticados no exercicio de fun¢io administrativa. E o caso dos decretos
legislativos e resolugdes do Legislativo, bem como dos provimentos dos Tribunais
em matéria de sua respectiva competéncia. Ainda podem ser mencionados os
pareceres normativos e as simulas editadas no ambito administrativo, com efeitos
vinculantes para toda a Administracdo Publica. Todos esses tém em comum o fato
de produzirem normas, ou seja, atos com efeitos gerais e abstratos, alguns com
efeitos internos ao ente que os baixou, outros com efeitos externos. Todos eles

subordinam-se hierarquicamente a Constitui¢do e a lei'*’.

Di Pietro'*® também explica com exceléncia a existéncia de dois tipos de
regulamentos: o executivo e o autbnomo. O primeiro complementa a lei ou contém normas
para sua fiel execucdo. Ja o segundo inova a ordem juridica, porque estabelece normas sobre

matérias ndo disciplinadas em lei; ele ndo completa nem desenvolve nenhuma lei prévia e tem

aplicagdo muito limitada no direito brasileiro'*’

. Para a autora, no direito brasileiro, excluida a

14 Ibidem.

145 MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008,
p. 337.

146 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 31 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 98.

47" Ibidem.

8 Ibidem.

149 “No direito brasileiro, a Constitui¢do de 1988 limitou consideravelmente o poder regulamentar, nio deixando
espago para os regulamentos autdnomos, a ndo ser a partir da Emenda Constitucional n® 32/01. Na
Constituicdo de 1967, com redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 1/69, o artigo 81, V, outorgava
competéncia ao Presidente da Repuiblica para “dispor sobre a estruturagdo, atribui¢cdes e funcionamento dos
orgios da administragdo federal”, unica hipotese de decreto dessa natureza agasalhada expressamente na
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hipotese do artigo 84, VI'®, da Constituicdo Federal, so existe o regulamento de execugdo,

hierarquicamente subordinado a uma lei prévia, sendo ato de competéncia privativa do Chefe

do Poder Executivo. No entanto,

alguns 6rgdos ainda hoje dispdem de competéncia normativa, porque a legislagdo
que a delegava, antes da Constituigdo de 1988, teve o prazo de vigéncia prorrogado
por lei, tal como previsto expressamente no artigo n® 25 das Disposi¢des
Transitorias. Fora dessas hipoteses, os demais 6rgdos administrativos que continuam
a exercer fungdo normativa, dispondo sobre matéria reservada a lei ou ao
regulamento, ndo mais dispdem desse poder ¢ as normas que editam padecem do
vicio de inconstitucionalidade'®".

152

A Constitui¢ao brasileira, de acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello ™, somente

admite a existéncia de regulamentos executivos, como auxiliadores, ndo podendo introduzir

quaisquer novidades no ordenamento juridico, apenas dar cumprimento a normas ja

existentes. Por outro lado, Egon Bockmann Moreira'”® entende que o artigo n° 174 da

Constituigao Federal permite que o Estado desempenhe a atividade normativa e reguladora e

ndo apenas o Poder Executivo, afastando, assim, a ideia de que apenas sdo permitidos os

regulamentos executivos.
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legislagdo; tratava-se de decreto autdbnomo sobre matéria de organiza¢do da Administracdo Publica. A atual
Constituicdo, no artigo 84, VI, previa, na redagdo original, competéncia para “dispor sobre a organizagdo e o
funcionamento da administracdo federal, na forma da lei”. Além disso, o artigo 25 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias, revogou, a partir de 180 dias da promulgag@o da Constituigdo, sujeito esse prazo
a prorrogagdo por lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a 6rgédo do Poder Executivo
competéncia assinalada pela Constituicdo ao Congresso Nacional, especialmente no que tange a agdo
normativa. Paralelamente, o artigo 61, § 1o, 11, e, faz depender de lei de iniciativa do Presidente da Republica
“a criagdo, estruturacdo e atribuigdes dos Ministérios e 6rgdos da administracdo publica”. Isto significa que
nem mesmo os regulamentos autonomos em matéria de organiza¢do administrativa existem no direito
brasileiro, o que ¢ lamentdvel, porque esse poder ¢ atribuido aos demais Poderes, conforme artigos 51, IV
(relativo a Camara dos Deputados), 52, XIII (relativo ao Senado) e 96, I, b (relativo aos Tribunais). Com a
Emenda Constitucional n® 32, altera-se o artigo 84, VI, para outorgar ao Presidente da Republica
competéncia para “dispor, mediante decreto, sobre: (a) organizagdo e funcionamento da administragido
federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criacdo ou extingdo de orgdos publicos; (b) extingdo
de fungdes ou cargos publicos, quando vagos”. A competéncia, quanto a alinea a, limita-se a organizagdo e
funcionamento, pois a criagdo e extincdo de Ministérios e 6rgdos da Administracdo Publica continua a
depender de lei, conforme artigo 88, alterado pela Emenda Constitucional n° 32. Quanto a alinea b, ndo se
trata de funcdo regulamentar, mas de tipico ato de efeitos concretos, porque a competéncia do Presidente da
Republica se limitard a extinguir cargos ou fungdes, quando vagos, € ndo a estabelecer normas sobre a
matéria. Com a alteragdo do dispositivo constitucional, fica restabelecido, de forma muito limitada, o
regulamento autéonomo no direito brasileiro, para a hipotese especifica inserida na alinea a. Ibidem.

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) IV - sancionar, promulgar e fazer publicar
as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugdo”. In: BRASIL. Constituicio da
Republica Federativa do Brasil, 1988. Brasilia, DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 jul. 2022.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrative. 31 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 98
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. “Poder” regulamentar ante o Principio da Legalidade. Revista
Trimestral de Direito Pablico — RTDP, ano 8, n. 64, p. 145-152, jan./mar. 2016. Disponivel em:
<https://www.editoraforum.com.br/noticias/poder-regulamentar-ante-o-principio-da-legalidade/> Acesso em
06 jun. 2022.

MOREIRA, Egon Bockmann; XAVIER, Marilia Pedroso; NASCIMENTO, Sabrina de Paula. O poder
regulamentar do Conselho Nacional de Justica no Direito de Familia. Revista de Direito Piblico da
Economia — RDPE. Belo Horizonte, ano 17. n. 68, p. 207-246, out/dez.2019, p. 216-217.
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Ja Neto e Torres”™ definem que os atos de carater normativo produzidos pela
Administragcdo Publica sdo normas mas nao sao leis em sentido estrito, ndo podendo inovar o
ordenamento juridico criando direitos ou deveres para os administrados. Tais atos devem ser
expedidos sempre que a lei necessitar de uma melhor orientagdo para o seu cumprimento.
Logo, segundo os autores, nao ha dividas sobre a possibilidade do Poder Judicidrio, em sua

funcdo atipica, editar atos de carater normativo desde que respeite os limites legais.

Em sentido semelhante, Delfino e Silveira®’ defendem que o poder regulamentar ndo
pode significar mais que meramente a explicitacdo do teor das leis, preparando a sua
execugdo, completando-as, se for o caso, e isso apenas quando houver necessidade logistica.
E, ainda, que os atos regulamentares sdo atos secundarios, incapazes de criar direitos com

primazia e originalidade pois este papel ¢ da lei com exclusividade.

Em que pese o poder normativo muitas vezes ser citado como poder regulamentar,

156

Maria Sylvia Zanella Di Pietro™ defende a utilizacdo da primeira expressdo pelo fato da

segunda ndo esgotar toda a competéncia normativa da Administracdo Publica, sendo apenas
uma das suas formas de expressdo. Segundo a autora, os atos pelos quais a Administracdao
exerce o seu poder normativo t€m em comum com a lei o fato de emanarem normas, ou seja,
atos com efeitos gerais e abstratos. A autora ainda cita, nas ligdes de Miguel Reale (1980, p.
12-14) que os atos normativos podem ser originarios e derivados'”’ e que o poder
regulamentar ¢, portanto, uma das formas pelas quais se expressa a funcdo normativa do
Poder Executivo, podendo ser definido como o que cabe ao Chefe do Poder Executivo da

Unido, Estados e Municipios de editar normas complementares a lei, para sua fiel execugao.

Pois bem, além do decreto regulamentar, o poder normativo da Administracdo se
expressa por meio de resolucdes, portarias, deliberacdes e instrugdes, editadas por autoridades

que ndo o Chefe do Executivo. H4, ainda, os regimentos, pelos quais os orgdos colegiados

1% NETO, Fernando Ferreira Baltar; TORRES, Ronny Charles Lopes. Direito Administrativo. 11.ed. Salvador:
Juspodivm, 2021, p. 193.

155 DELFINO, Lucio. SILVEIRA, Marcelo Pichioli da. A func¢do do Conselho Nacional de Justica e os limites
de sua competéncia normativa. Disponivel em:
<http://www.luciodelfino.com.br/enviados/201773174734.pdf> Acesso em: 8 fev.2022.

1% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 31 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 158.

157 “Qriginarios (primarios) se dizem os emanados de um 6rgdo estatal em virtude de competéncia propria,
outorgada imediata e diretamente pela Constitui¢do, para edi¢do de regras instituidoras de direito novo”;
compreende os atos emanados do Legislativo. Ja os atos normativos derivados (secundarios) tém por
objetivo a “explicitacdo ou especificacdo de um contetido normativo preexistente, visando a sua execugdo no
plano da praxis”; o ato normativo derivado, por exceléncia, ¢ o regulamento. Acrescenta 0 mesmo autor que
“os atos legislativos ndo diferem dos regulamentos ou de certas sentencas por sua natureza normativa, mas
sim pela originariedade com que instauram situagdes juridicas novas, pondo o direito e, a0 mesmo tempo, 0s
limites de sua vigéncia e eficdcia, ao passo que os demais atos normativos explicitam ou complementam as
leis, sem ultrapassar os horizontes da legalidade”. Ibidem.
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estabelecem normas sobre o seu funcionamento interno. Todos esses atos estabelecem normas
que tém alcance limitado ao ambito de atuagdo do 6rgao expedidor. Além disso, em todas as
hipoteses, o ato normativo nao pode contrariar a lei e o Congresso Nacional dispde de poder
de controle sobre atos do Poder Executivo, além do controle de constitucionalidade exercido
pelo Supremo Tribunal Federal que abrange ndo s6 a lei como também os atos normativos
federais e estaduais, ou seja, abrange qualquer ato normativo baixado por Orgaos

administrativos'®,

No Brasil, o termo “regulamento” refere-se tradicionalmente ao ato abstrato de
competéncia privativa do Chefe do Executivo, expedido com a estrita finalidade de produzir
as disposi¢des operacionais uniformizadoras, necessarias a execucdo de lei cuja aplicacdo

demande atuagdo da Administra¢do Publica'”’

. H4 doutrinadores que defendem a existéncia
apenas dos regulamentos executivos (vinculados) como manifestagdo legitima do poder
regulamentar no direito brasileiro, tendo em vista seu carater subordinado a lei. Por outro

lado, hé doutrinadores como Hely Lopes Meirelles que defendem

a possibilidade de o regulamento abranger situagdes juridicas ainda ndo
contempladas pela lei, com o fito de criar e modelar direitos e obrigagdes. Esses
atos, como se vé, distinguem-se dos regulamentos executivos, porque nao possuem
uma prescricdo legal que lhes sirva de substrato (a0 menos, dirctamente).
Qualificam-se, por essa razdo, como regulamentos autonomos (reglement
autonomes), apoiados integralmente na Constitui¢do'®.

A diferenga entre o ato regulamentar (vinculado) e o autonomo estd na origem do
poder regulamentar. Enquanto o primeiro depende da preexisténcia de uma lei, o segundo
encontra-se no mesmo patamar hierdrquico das leis, sendo expressdao do poder regulamentar
primario, mas dependente de previsdo na Constituicdo Federal. Tal previsao ¢ requisito de
validade formal e material de todas as leis e atos normativos'®'. Assim, o decreto autdbnomo
estd mais para norma de carater primario do que para norma de carater secundario

(regulamento de execucdo — poder regulamentar).

18 Ibidem, p. 160.
1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.

p. 315.
160 P1ZZOL, Ricardo Dal. Limites do poder regulamentar do Conselho Nacional de Justi¢a. Estudo de um
caso: Resolugdo CNJ n° 236/16. Disponivel em:

<https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/14-federalismo.pdf?
d=637006247774866622> Acesso em: 25 jul.2022.
U Ibidem.
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Com a Emenda Constitucional n°® 32/2001, o artigo n° 84, VI', da Constitui¢do
Federal passou a prever que o Poder Executivo possui competéncia regulamentar autonoma,
tendo em vista a retirada da expressdo “nos termos da lei” do diploma constitucional. Nesse

sentido, José Afonso da Silva opina que

regulamentos autonomos sdo aqueles que demonstram a realidade de um poder
regulamentar da Administragdo. Nao ha duvida da existéncia deste poder quando se
trata de regulamentos de organizagdo, onde expressamente ndo se tenha reservado
uma esfera a lei. E o que agora prevé o inciso VI deste art. 84, com a alteragio
introduzida pela Emenda Constitucional 32/2001. Nédo sera regulamento ilegal se se
limitar a esfera de competéncia propria e privativa do administrador'®.

Eros Roberto Grau, por sua vez, examina a questdo sob a Otica da teoria geral do
Estado e a triparticdo de poderes. Para ele, o regulamento autonomo ¢ compativel com a
Constituigdo brasileira, porque a separagdo dos poderes ndo estd fundada somente na
classificacdo subjetiva do Estado, mas também na divisdo material dos atos praticados. O
jurista entende, ainda, que o Estado exerce trés fungdes: normativa, administrativa e
jurisdicional. Nessa linha de raciocinio, a normativa ndo seria exclusiva da atividade
legiferante, mas extensiva a edicao de regulamentos pelo Poder Executivo e a formulacao de

regimentos e outros atos administrativos pelos tribunais'®.

Partindo desta linha de raciocinio, verifica-se que os regulamentos podem ser
divididos em duas categorias principais: a) regulamentos executivos: destinados a
complementar o conteudo da lei; e b) regulamentos auténomos: dirigidos a disciplinar

situacdes ndo tratadas por lei anterior, mas descritas especificamente na Constitui¢ao Federal.

Logo, pode-se concluir que o poder regulamentar ¢ uma espécie de poder normativo,
sendo, portanto, o que cabe aos Chefes dos Poderes Executivos com a finalidade de expedir
normas de execucdo ou de complementagdo das leis. Decorre do dispositivo contido no art.
84, 1V, da Constituicdo, que determina ser competéncia privativa do Presidente expedir

decretos e regulamentos para fiel execugdo das leis'®.

Nesse sentido, Irene Patricia Nohara'®® defende que

162 «Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) VI - dispor, mediante decreto, sobre: a)

organizagdo e funcionamento da administrag¢do federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criagao
ou extingdo de 6rgdos publicos; b) extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos”. In: BRASIL.
Constituicio da Republica Federativa do Brasil, 1988. Brasilia, DF. Presidéncia da Republica. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 jul. 2022.

16 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual 2 Constitui¢iio. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 485.

64 GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 225-55.

1 NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrative. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 68.

16 Ibidem.
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enquanto os decretos regulamentares, que sdo também chamados de decretos
executorios, sdo editados pelos Chefes dos Executivos federal, distrital, estadual e
municipal e tém alcance externo, os demais atos normativos tém, via de regra,
efeitos restritos aos 6rgdos que os expedem e ndo sfo editados, em geral, pelos
Chefes do Poder Executivo. Poder regulamentar, espécie de poder normativo, ¢,
portanto, o que cabe aos Chefes dos Poderes Executivos com a finalidade de expedir
normas de execucdo ou de complementacdo das leis. Decorre do dispositivo contido
no art. 84, 1V, da Constituicdo, que determina ser competéncia privativa do
Presidente expedir decretos e regulamentos para fiel execuc¢do das leis. Além dos
decretos executorios, que sdo estes que regulamentam fielmente a lei, ha, conforme
sera visto, regulamentos autdnomos ou independentes, isto €, aqueles que ndo tém
por objetivo regulamentar lei'®’.

Sabe-se que a lei € considerada ato normativo primario, auferindo sua for¢a normativa
diretamente da Constitui¢do, podendo inovar o ordenamento juridico criando direitos,
obrigagdes e proibi¢des. Diferente da classificacdo de regulamento, que é ato normativo
secundario, situando-se abaixo das leis, ou seja, ele ¢ inferior e complementar, viabilizando a

execucdo das leis'®.

Dentro do conceito de lei em sentido amplo, enquadram-se tdo somente as espécies
normativas primarias, isto €, aquelas contidas no artigo 59 da Constitui¢do'”. Nota-se que,
dentre as espécies normativas do artigo n° 59, encontram-se atos normativos primarios
editados pelo Chefe do Executivo, como as medidas provisdrias com forca de lei, que sdo
submetidas de imediato ao Congresso Nacional, e as leis delegadas pelo Congresso Nacional,
ndo se incluindo no rol, pelo fato de ser expressao de atividade normativa secundaria do

Executivo, os decretos regulamentares.

Assim, pode-se dizer que o ordenamento juridico brasileiro ndo admite, em geral,
expedi¢do de regulamentos autonomos ou independentes, ou seja, aqueles que nao
complementam nem desenvolvem nenhuma lei e que, portanto, inovam inicialmente a ordem
juridica, sendo editados sem intermediagdo legislativa, auferindo seu fundamento diretamente
da Constituigdo. A tUnica exce¢do, mencionada pela doutrina majoritaria, recai sobre a
possibilidade de o Chefe do Executivo dispor, mediante decreto, sobre organiza¢do e

funcionamento da administragio, conforme artigo n° 84, VI, a, da Constitui¢do'”.

17" Ibidem.

18 Ibidem.

169 “Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragdo de: I) emendas a Constituicio; II) leis
complementares; III) leis ordinarias; IV) leis delegadas; V) medidas provisorias; VI) decretos legislativos;
VII) resolugdes”. In: BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, 1988. Brasilia, DF.
Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 jul. 2022.

" NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. 9 ed. S3o Paulo: Atlas, 2019, p. 68.
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Nohara adverte que mesmo os autores que admitem a existéncia de decreto
regulamentar autonomo no Brasil o fazem contanto que nao haja invasao de reserva de lei

pela Constitui¢do'”".

No tocante ao Conselho Nacional de Justica, a atribuicao regulamentar esta prevista no
artigo n°® 103-B, pardgrafo 4°, o qual determina que compete ao Conselho zelar pela
autonomia do Poder Judicidrio e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo
expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias.
Tal norma revela a possibilidade do CNJ expedir atos no intuito de disciplinar o conteudo da
Carta Magna. No entanto, esta competéncia esta restrita ao “ambito de sua competéncia”, ou
seja, para o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judicidrio e do

cumprimento dos deveres funcionais dos juizes.

Vale lembrar que a edi¢do de atos regulamentares se prende na capacidade conferida
ao administrador publico de editar atos com o objetivo de complementar e tornar efetiva a
aplicacao das leis. De acordo com a Constituicao, art. 84, IV, essa prerrogativa € privativa do
Presidente da Republica. No entanto, ha uma outra categoria de atos administrativos com
for¢a normativa editados pelos entes publicos com vistas a implementar a efetiva aplicag¢do da
lei dentro de sua esfera de atuagdo. Nesse universo, encontram-se os atos de autogestdo

publicados pelos Poderes Legislativo e Judiciario, com objetivo disciplinar e hierarquico'’.

Aos Poderes Judiciario e Legislativo foi conferida autonomia administrativa,
entendida como o poder de criar normas proprias, nos termos e limites da norma superior
concessiva de forma integrada ao ordenamento juridico como um todo. No caso especifico do
CNJ, o Texto Constitucional conferiu ao 6rgdo a competéncia para editar atos regulamentares,
sendo que a expressao “atos regulamentares” foi utilizada em sentido imprdprio, ndo dizendo
respeito somente aos atos complementares necessarios a execucao das leis mas sim de atos
ligados a Constituicdo, expedidos somente para permitir o manejo adequado de suas

competéncias'”.

Y Ibidem.

1”2 DIAS, Maria Tereza Fonseca. MENOSSI, Rita de Cassia. Os limites da competéncia normativa do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) face aos servigos notariais e de registro. Revista de Direito Administrativo e
Gestao  Publica.  Brasilia, v.3, n.l, p.105-120, jan-jun. 2017.  Disponivel em:
<https://indexlaw.org/index.php/rdagp/article/view/2167/pdf> Acesso em: 25 jul.2022.

173 MOTTA, Fabricio. Fun¢io Normativa da Administra¢fio Publica. Belo Horizonte: Forum. 2007.
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Logo ap0s a sua criagdo, o CNJ editou a Resolugdo n° 7' proibindo a pratica do
nepotismo no ambito do Poder Judiciario e que serviu para elucidagdao da interpretagao (pelo
STF) a ser aplicada quanto a sua competéncia regulamentar. Tal atitude revelou um “desvio

de personalidade” do CNJ, que passou a usurpar a competéncia do Parlamento, editando, sob

175

o nome de resolugdes, verdadeiras leis de contetido abstrato e inovador . Questionada por

meio da Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade n® 12/DF, o Supremo Tribunal Federal
decidiu que tal resolugdo era constitucional ao fundamento de que o CNJ edita atos de carater
normativo primario, que tem a mesma forga de lei, na medida em que retira seu fundamento
diretamente da Constituicdo. Nao se pode perder de vista, ainda, que essa competéncia
regulamentar estd adstrita a area de atuacdo do Conselho, qual seja, controlar a atuagdo

administrativa e financeira do Poder Judiciario bem como a disciplina de seus integrantes.

Em que pese haver discussdes doutrinarias sobre a possibilidade (ou ndo) da edi¢ao de
regulamentos com carater normativo, o fato ¢ que o Conselho Nacional de Justi¢a, hoje, edita
estes atos com forca de lei. Como visto, tal fungao foi, inclusive, objeto da A¢do Declaratoria
de Constitucionalidade n® 12/DF, onde o Supremo Tribunal Federal julgou procedente pela
constitucionalidade da Resolucao n° 07 ao fundamento de que o CNJ edita atos de carater

normativo primario porque retira seu fundamento diretamente da Constitui¢do Federal'”.

Para Emerson Garcia,

as circunstancias inerentes ao referido julgamento sdo bem conhecidas. O Conselho
Nacional de Justica, com amplo e irrestrito apoio da opinido publica, editou a
Resolug@o n® 7, que prescrevia o nepotismo no ambito do Poder Judiciario. Essa
medida moralizadora foi desautorizada por varios tribunais do Pais, motivando o
ajuizamento da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade e o correlato
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal. Conquanto suscitado o argumento de
que a pratica do nepotismo seria diretamente vedada pela Constituigdo da Republica,
sendo desnecessaria a mediagdo legislativa, prevaleceu a tese de que o Conselho
Nacional de Justica estava autorizado a editar atos normativos com o fim de proibir
referida pratica. Ao final, acresceu o eminente relator que o Conselho detém a
competéncia implicita de editar atos normativos associados as matérias de sua
competéncia expressa, permitindo a adequacgdo das instituicdes controladas, com a
consequente prevencao da “irrupgdo de conflitos”. Diversamente do que ocorre em

7+ BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Resolu¢iio n° 7 de 18 de outubro de 2005. Disciplina o exercicio
de cargos, empregos ¢ fungdes por parentes, conjuges e¢ companheiros de magistrados ¢ de servidores
investidos em cargos de direcdo e assessoramento, no ambito dos 6rgdos do Poder Judicidrio e d4 outras
providéncias. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/187> Acesso em 29 jul.2022.

5 TAVARES, André Ramos. CN(J)?. Folha de Sdo Paulo, 09 jun. 2007. Opinido, A3. Disponivel em:
<https://www 1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0906200708.htm?aff source=56d95533a8284936a374e3a6da
3d7996%26utm_term%3D56d95533a8284936a374e3a6da3d7996%26utm_campaign
%3DHome+Esporte+Clube%26utm medium%?3Daffiliate%26utm_source%3Dafiliado%26utm_content
%3DUOL+Esporte+Clube> Acesso em: 25 jul.2022.

176 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n° 12/DF. Relator: Min.
Carlos Ayres Britto. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?
incidente=2358461>. Acesso em: 09 jan.2022.
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relagdo ao Conselho da Justiga Federal e ao Conselho Superior da Justica do
Trabalho, ndo héa disposicdo constitucional que imponha a atuacdo do Conselho
Nacional de Justica “na forma da lei”. A Resolugdo n° 7, ademais, encontra-se em
harmonia com os principios regentes da atividade estatal (impessoalidade, eficiéncia
e igualdade), ndo sendo divisada qualquer antinomia'”’.

O acordao citado resultou em muitas polémicas, principalmente em relacdo aos
destinatarios das “normas primarias” do CNJ. Como mencionado anteriormente, ndo foi
apenas a competéncia do CNJ objeto de discussdao de constitucionalidade como também o
proprio CNJ'®, principalmente no tocante a violagdo da separagdo dos poderes (em razdo da
sua composicdo mista com agentes externos ao Poder Judiciario) e a violacdo do pacto
federativo, tendo em vista a competéncia do 6rgao para fiscalizar os Tribunais estaduais. Esta
discussdo foi tema da Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 3.367, julgada
improcedente pelo Supremo Tribunal Federal, o qual justificou que o CNJ ¢ um o6rgao
meramente administrativo, além de orgdo interno do Poder Judiciario. Com isso, foi

estabelecido que somente o STF tem o poder de dizer os limites de atuacdo do CNJ, o que

possibilitou a consolida¢do do poder normativo deste Conselho'”.

O entendimento exarado pelo Supremo na ja citada Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade n°® 12/DF apresenta grande risco se a partir dele forem admitidos
regulamentos de 6rgdos ou entidades dotados de poder regulamentar segundo a Constituigao,
que inovem no ordenamento sem qualquer comando legislativo prévio. Como assevera

Urbano de Carvalho'®,

"7 GARCIA, Emerson. Poder normativo primério dos Conselhos Nacionais do Ministério Publico e de Justica: a
génese de um equivoco. Férum Administrativo — Direito Publico — FA, Belo Horizonte, ano 6, n. 63, p.
7240-7246, maio 2006.

“A Associagdo dos Magistrados do Brasil questionou a constitucionalidade da Emenda Constitucional n. 45
no que concerne a criagdo do Conselho Nacional de Justiga. Sustentava-se, fundamentalmente, a violagdo ao
principio da separagdo de Poderes ¢ a lesdo ao principio federativo. O Tribunal rejeitou a tese de afronta ao
principio da separacdo de Poderes, enfatizando que, tal como concebido, o Conselho Nacional de Justica
configura 6rgdo administrativo interno do Poder Judicidrio e ndo instrumento de controle externo, e que, em
sua maioria, os membros que o compdem sdo integrantes do Poder Judiciario. Assinalou-se, também, que o
proprio Congresso Nacional havia aprovado proposta de emenda que impde aos membros do Conselho as
mesmas restrigdes e impedimentos constitucionais impostos aos juizes, o que estaria a sinalizar a plena
integragdo do 6rgdo na estrutura do Poder Judicidrio. Ademais, por expressa disposi¢do constitucional, os
atos do Conselho estdo submetidos ao controle judicial do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102,1, r). Da
mesma forma, ndo se acolheu a impugnag@o quanto a afronta ao principio federativo, tendo em vista o perfil
nacional do Poder Judicidrio, fortemente enraizado na versao original do texto constitucional de 1988”. In:
MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1035.

7 MOREIRA, Egon Bockmann; XAVIER, Marilia Pedroso; NASCIMENTO, Sabrina de Paula.. O poder
regulamentar do Conselho Nacional de Justiga no Direito de Familia. Revista de Direito Publico da
Economia — RDPE. Belo Horizonte, ano 17. n. 68, p. 207-246, out/dez.2019, p. 212.

PEDERSOLI, Christiane Vieira Soares. A atribuigdo regulamentar do Conselho Nacional de Justiga e seus
limites: alguns apontamentos sobre o ato administrativo regulamentar e a vinculagdo da Administragdo
Publica ao principio da juridicidade. Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 61, n°® 192, p. 19-64, jan./mar.
2010.
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o risco ¢ comprometer seriamente o principio da reserva legal e o da independéncia
e harmonia entre os poderes, porquanto afastado o limite nitido que exclui a matéria
a ser tratada em lei e aquela deixada ao espaco da regulacdo administrativa, qual
seja, a inovagdo reservada ao Legislativo''.

E, ainda,

Sampaio (2007) ressalta que o CNJ ndo pode buscar razdes adicionais que
extrapolem a sua condigdo de 6rgdo administrativo, mas entende que a Resolugao n°®
07 ndo ¢ inconstitucional. Nao “pela decorréncia direta da Constitui¢do ou porque o
Conselho tem atribui¢do normativa autdbnoma e primaria” (p. 284), pois, segundo o
referido autor, a resolugdo ndo inovou o nosso ordenamento, uma vez que apenas
explicitou diversas normas espalhadas no sistema, bem como reproduziu
jurisprudéncia anterior do STF. Néo existem duvidas sobre a nobreza dos fins
buscados pela referida resolugdo, bem como a grande pressdo da sociedade que
influenciou a sua edi¢do, dvida por um basta ao nepotismo. Mas referida matéria
deveria ter sido trazida por uma lei, a solucdo cabia ao Legislativo — “6rgdo
constitucionalmente legitimado para tanto” (RUARO; CURVELO, 2007, p. 129). A
Loman foi literalmente atropelada pelo CNJ, que agiu como se fosse dotado de
poder regulamentar autbnomo'*.

Nota-se, no cenario juridico atual, que o Conselho Nacional de Justica tem cometido
abusos no exercicio de sua atribuicdo regulamentar, que ameagam a democracia ¢ a
Republica, ferindo com o Principio da Separagdo dos Poderes e inovando no ordenamento

juridico nacional em relacdo a matérias que nao estdo no ambito de sua competéncia.

Importante lembrar que a Emenda Constitucional n® 45/2004 possibilitou ao CNJ o
poder de dizer sua propria competéncia (dentro dos pardmetros da Constituicdo Federal) e de
se organizar conforme sua conveniéncia. Em razio disso, o STF ampliou de forma extensiva a
interpretacdo da expressdo “no ambito de sua competéncia”, o que autorizou o Conselho a
expedir atos regulamentares sobre diversas matérias, desde normas gerais para regularizagao

fundiaria a regras de fiscalizagdo na execugdo de penas alternativas, por exemplo'®.

Apesar de alguns doutrinadores defenderem o poder do Conselho Nacional de Justiga -
CNIJ - de criar regulamentos autdnomos e de natureza primaria, conclui-se que o CNJ é um
orgdo do Judicidrio e deve respeitar o Principio da Separacdo dos Poderes de sorte que seus
atos ndo podem situar-se no mesmo patamar hierdrquico que as leis. Até por que a lei tem
como caracteristica a generalidade e abstracao, enquanto os atos regulamentares destinam-se a

concrecdes e individualizagdes'™.

81 Ibidem.

182 Ibidem.

'8 MOREIRA, Egon Bockmann; XAVIER, Marilia Pedroso; NASCIMENTO, Sabrina de Paula. O poder
regulamentar do Conselho Nacional de Justica no Direito de Familia. Revista de Direito Publico da
Economia — RDPE. Belo Horizonte, ano 17. n. 68, p. 207-246, out/dez.2019, p. 211-212.

184 Ibidem.
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Importante ressaltar, ainda, que o CNJ esta vinculado ao Principio da Legalidade, que
determina que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei (artigo 5° inciso II, CF). Por este principio, o que ndo ¢ proibido se presume
permitido. Ocorre que tal maxima apenas se aplica aos particulares, pois em relagdo a

administragdo publica aplica-se o oposto, isto €, o siléncio ¢ entendido como vedagido'®.

Especificamente em relagdo ao CNJ, a auséncia de legitimidade democratica impede
que ele seja equiparado, para fins de edicdo de padrdes normativos primarios, aos 6rgaos do
Legislativo ou do Executivo, que gozam de referida legitimidade. Entender de forma contraria
exigiria uma desconstrucdo do Estado Democratico de Direito, por atribuir poder normativo

primario a 6rgdos que, por vontade Constituinte, efetivamente nido o possuem'®.

Além disso, ha o limite do juizo de proporcionalidade/razoabilidade, ou seja, os
decretos ndo podem, a pretexto de regulamentar determinado assunto, fulminar o nucleo
essencial de direito fundamental, caso em que a regulamentacdo serd excessiva ou

irrazoavel'®’.

Para a doutrina majoritdria, ndo ha possibilidade de edicdo de regulamentos
autonomos no ordenamento juridico pelo CNJ e sim regulamentos executivos voltados ao
exato cumprimento da lei, em sua funcao atipica. Isso porque o Poder Legislativo ndo pode

delegar sua competéncia, salvo em casos expressamente previstos, o que nao € o caso.

No entanto, o STF, como ja mencionado neste artigo, reconheceu em um ato expedido
pelo Conselho Nacional de Justica natureza de regulamento auténomo, e, consequentemente,
poder normativo primario fundado no inciso II do artigo 103-B, §4°, da Constituicdo Federal.
Ocorre que os atos do CNJ, conquanto tenham for¢a normativa, ndo podem ser equiparados a
“forgas normativas primarias”, nivelados a lei ou a ela sobrepostos. O entendimento do STF
avanga além da equiparacao das resolugdes do Conselho a lei pois tais resolugdes passam a se

sobrepor a qualquer lei voltada a Magistratura'™

A competéncia normativa do CNJ ndo tem forca primaria, ou seja, ndo tem forca de
lei. Pode atuar nos espacos deixados pelo legislador ou pelo constituinte quando seja possivel
18 Idem.

GARCIA, Emerson. Poder normativo primario dos Conselhos Nacionais do Ministério Publico e de Justiga: a
génese de um equivoco. Férum Administrativo — Direito Publico — FA, Belo Horizonte, ano 6, n. 63, p.
7240-7246, maio 2006.

7 NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 70.

188 GARCIA, Emerson. Poder normativo primario dos Conselhos Nacionais do Ministério Publico e de Justiga: a

génese de um equivoco. Férum Administrativo — Direito Publico — FA, Belo Horizonte, ano 6, n. 63, p.
7240-7246, maio 2006.
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interpretar dispositivos constitucionais que se apresentam como regra. Assim, sua atuacao

normativa nio ¢ diferente das agéncias reguladoras, por exemplo'®’.

Isto posto, ndo ha duvidas de que o Conselho Nacional de Justiga possui poder
normativo. No entanto, ele nao pode criar direitos ou obrigacdes aos particulares pois nao
possui for¢a de lei. Este poder estd subordinado ao Principio da Legalidade'”, de sorte que
ndo poderd atuar sem que o mesmo seja respeitado. Ademais, adjudicar ao CNJ o poder de

emitir resolugdes com forca de lei denota outorgar a ele o poder de legislar, constituindo,

assim, grave atentado ao Estado Democratico de Direito'".

18 COSTA, Rennan Gustavo Ziemer da. Poder normativo do Conselho Nacional de Justica. Férum
Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 15, n. 172, p. 72-89, jun. 2015.

“O art. 5°, 11, da Constituicdo Federal, preceitua que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei. Tal principio visa combater o poder arbitrario do Estado. S6 por meio das
espécies normativas devidamente elaboradas conforme as regras de processo legislativo constitucional
podem-se criar obrigagdes para o individuo, pois sdo expressdo da vontade geral. Com o primado soberano
da lei, cessa o privilégio da vontade caprichosa do detentor do poder em beneficio da lei. Conforme salientam
Celso Bastos e Ives Gandra Martins, no fundo, portanto, o principio da legalidade mais se aproxima de uma
garantia constitucional do que de um direito individual, j& que ele ndo tutela, especificamente, um bem da
vida, mas assegura ao particular a prerrogativa de repelir as injungdes que lhe sejam impostas por uma outra
via que ndo seja a da lei, pois como ja afirmava Aristdteles, “a paixao perverte os Magistrados e os melhores
homens: a inteligéncia sem paixdo — eis a lei. Importante salientarmos as razdes pelas quais, em defesa do
principio da legalidade, o Parlamento historicamente detém o monopolio da atividade legislativa, de maneira
a assegurar o primado da lei como fonte maxima do direito. O principio da legalidade ¢ de abrangéncia mais
ampla do que o principio da reserva legal. Por ele fica certo que qualquer comando juridico impondo
comportamentos forgados ha de provir de uma das espécies normativas devidamente elaboradas conforme as
regras de processo legislativo constitucional. Por outro lado, encontramos o principio da reserva legal. Este
opera de maneira mais restrita e diversa. Ele ndo ¢ genérico e abstrato, mas concreto. Ele incide tdo somente
sobre os campos materiais especificados pela Constituigdo. Se todos os comportamentos humanos estdo
sujeitos ao principio da legalidade, somente alguns estdo submetidos ao da reserva da lei. Este €, portanto, de
menor abrangéncia, mas de maior densidade ou contetido, visto exigir o tratamento de matéria
exclusivamente pelo Legislativo, sem participagdo normativa do Executivo”. In: MORAES, Alexandre de.
Direito Constitucional. 36 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 127-128.

“No Estado Democratico de Direito, é inconcebivel permitir-se a um o6rgdo administrativo expedir atos
(resolugdes, decretos, portarias, etc.) com forga de lei, cujos reflexos possam avancar sobre direitos
fundamentais, circunstancia que faz com que tais atos sejam ao mesmo tempo legislativos e executivos, isto
¢, como bem lembra Canotilho, a um sé tempo "leis e execugdo de leis". Trata-se — ¢ a lembranga vem de
Canotilho — de atos que foram designados por Carl Schmitt com o nome de "medidas". Essa distingdo de
Schmitt ¢ sufragada por Forsthoff, que, levando em conta as transformagdes sociais e politicas ocorridas
depois de primeira guerra, considerava inevitavel a adogdo, por parte do legislador, de medidas legais
destinadas a resolver problemas concretos, econdmicos ¢ sociais. Dai a distingdo entre leis-norma e leis de
medida. Na verdade, as leis-medida se caracterizam como leis concretas. A base da distingdo nas leis
concretas ndo ¢ a contraposi¢cdo entre geral-individual, mas entre abstrato-concreto (K.Stern). O interesse
estara em saber se uma lei pretende regular em abstrato determinados fatos ou se se destina especialmente a
certos fatos ou situagdes concretas. Também aqui a consideragdo fundamental radicaria no fato de uma lei
poder ser geral, mas pensada em face de determinado pressuposto fatico que acabaria por lhe conferir uma
dimensdo individual, porventura inconstitucional”. /n: STRECK, Lenio Luiz; SARLET, Ingo Wolfgang;
CLEVE, Clemerson Merlin. Os limites constitucionais das resolugdes do Conselho Nacional de Justiga (CNT)
e Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP). Revista da ESMESC - Escola Superior de
Magistratura do Estado de Santa Catarina. v.12. n.18. Florianépolis: ESMESC. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/7694/0s-limites-constitucionais-das-resolucoes-do-conselho-nacional-de-justica-
cnj-e-conselho-nacional-do-ministerio-publico-cnmp> Acesso em 13 set. 2022.
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A Constituicao Federal prevé algumas medidas de controle do poder normativo, como
a do artigo n® 49, inciso V, que prevé que o Congresso Nacional pode sustar os atos
normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacao legislativa, bem como zelar pela preservacdo de sua competéncia legislativa em
face da atribui¢do normativa dos outros Poderes (art. 49, inciso XI). H4, ainda, previsao do
controle judicial de atos administrativos pelo Poder Judiciario, no sentido de que os Tribunais
de Justica declaram a inconstitucionalidade de ato normativo do Poder Publico por meio do
voto de maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial (art.
97, CF), bem como a determinacdo de que o Supremo Tribunal Federal ¢ o competente para

)'? de ato normativo federal ou estadual, bem

julgar acao direta de inconstitucionalidade (ADI
como a¢do declaratoria de constitucionalidade (ADC) de ato normativo federal. Além disso, o
artigo 5°, inciso LXXI'”*, da Carta Magna possibilita o ajuizamento do mandado de injungio
para suprir a auséncia de norma regulamentadora que torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a

cidadania.

Além das formas de controlar o poder normativo do CNJ, € preciso examinar os seus
limites de atuacdo, principalmente em relagao aos cartoérios extrajudiciais, tendo em vista que

este Orgdo tem desempenhado um papel fundamental na regulamentagio dos seus atos.

2.3 Os limites do poder normativo do Conselho Nacional de Justica - CNJ - face as

atividades notariais e registrais

Sabe-se que o poder regulamentar na administragdo publica, em geral, enfrenta
limitagdes, ou seja, deve ser utilizado com base na lei, sem a intengdo de substitui-la. Isso
também se aplica ao Conselho Nacional de Justi¢a - CNJ, que deve observar a legislagdo sem

o escopo de substituicao.

192 «Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe: I -
processar ¢ julgar, originariamente: (...) a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a agdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal”. /n: BRASIL.
Constituicio da Republica Federativa do Brasil, 1988. Brasilia, DF. Presidéncia da Republica. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 jul. 2022.

“Art. 5°. LXXI - Conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania”. Ibidem.
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A legalidade ¢é restrigdo ao poder normativo e tem como finalidade assegurar a

seguranca juridica: como os decretos, por exemplo, ndo podem inovar no ordenamento

juridico, garante-se que o cidaddo ndo vai sofrer restricdo a seus direitos sem um prévio e

194

democratico processo legiferante ™.

Nesse sentido,

o poder regulamentar do CNJ encontra (ou deveria encontrar) o0 mesmissimo limite
imposto ao poder regulamentar da administracdo em geral: deve ser utilizado com a
baliza da lei, sem a pretensdo de substitui-la. Nao se diga, ademais, que a
observancia rigorosa desta exigéncia (natural, para o Estado Democratico de
Direito) inviabilizaria as fun¢des que lhe foram atribuidas. Doutrina ¢ STF nao
divisam problemas sequer com a técnica legislativa da norma penal em branco
heterogénea, fendmeno legislativo no qual o tipo penal é completado por um ato
administrativo — recorde-se o classico exemplo da Lei n.° 11.343/2006: a definicao
das “drogas” exaure-se em portarias do Ministério da Satde. Se a pratica judiciaria a
envolver o direito penal, embebido que ¢ de inimeras garantias e direitos
individuais, consegue conviver tranquilamente com o aludido fenémeno, ndo ha
razdo para se pensar que seria diferente com a atuagdo do CNJ'*,

E, ainda,

¢ inadmissivel o afastamento da legalidade por uma subversdo da juridicidade, em
evidente descompromisso com o sistema de fontes normativas. Talvez seja hora de
levar a sério a sugestdo de Claudio Luiz Bueno de Godoy no sentido de se criar uma
técnica de modulagdo (ou calibragem) desse exercicio regulamentar conferido ao
CNJ, sensivel a entrevisdo de assuntos que sejam realmente nacionais e em atengao
a outros que se coloquem mais na esfera da particularidade local e da autonomia dos
orgdos descentralizados'*®.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello'’, tudo quanto se disse a respeito do

regulamento ¢ de seus limites, aplica-se, ainda, com maior razao, as instrucdes, portarias,

resolugdes, regimentos ou quaisquer outros atos gerais do Executivo. E na pirdmide juridica

que se alojam em nivel inferior ao proprio regulamento. Enquanto este ¢ ato do Chefe do

Poder Executivo, os demais assistem a autoridades de escaldo mais baixo e, de conseguinte,

investidas de poderes menores. Tratando-se de atos subalternos e expedidos, portanto, por

autoridades subalternas, por via deles o Executivo ndo pode exprimir poderes mais dilatados

que os suscetiveis de expedicdo mediante regulamento. Adverte, ainda, que os dispositivos

constitucionais caracterizadores do principio da legalidade no Brasil impdem ao regulamento

194

195
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GASPARETTO, Patrick Roberto. Limites, possibilidades e alcance do poder regulamentar face o principio
da legalidade e a realizagdo dos direitos fundamentais. Direito e Desenvolvimento, v. 3, n. 6, p. 240-269, 25
mai. 2017, p. 253.

DELFINO, Lucio. SILVEIRA, Marcelo Pichioli da. A func¢io do Conselho Nacional de Justica e os limites
de sua competéncia normativa. Disponivel em:
<http://www.luciodelfino.com.br/enviados/201773174734.pdf> Acesso em: 8 fev.2022.

Ibidem.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p- 363.
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o carater que lhe assinalou, qual seja, o de ato estritamente subordinado, isto ¢, meramente

subalterno e, ademais, dependente da lei"®.

Por outro lado, Hely Lopes Meirelles'” defende a possibilidade de o regulamento
abranger situacdes juridicas ainda nao contempladas pela lei, com o fito de criar e modelar

direitos e obrigacdes, porém em situacdes taxativas constantes na Constitui¢do Federal.

Importante decisdo teve o Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acgdo
Declaratoria de Constitucionalidade n°® 12/DF, ao entender que o Conselho Nacional de
Justica possui competéncia para expedir atos normativos primarios. Consequéncia disso foi a
abertura de precedentes para a atuacdo do CNJ, inovando o ordenamento juridico e elevando

resolugdes a0 mesmo patamar hierarquico de lei.

Nesse sentido, ha autores que defendem a ampliagdo da competéncia normativa do

CNI no sentido de que

a aquiescéncia do exercicio do poder regulamentar do CNJ nas dimensdes que ele
possui hoje perpassa por superar a nogdo de que o ordenamento juridico brasileiro
permite apenas regulamentos executivos (unicamente destinados a “fiel execucdo da
lei”, nos termos do art. 84, inc. IV). Assume-se, portanto, que a habilitagcdo
diretamente constitucional para a expedi¢do de regulamentos ¢ valida, bem como
seu carater inovador e a possibilidade de retirar seu fundamento diretamente da
Constituicdo. Perpassa também por acolher que as balizas para tal exercicio
tomaram nova forma, que no CNJ operam por meio de clausulas abertas que

possibilitaram dmbito normativo de atuagio tdo amplo®®.

E, ainda, que

tal regulagdo é uma realidade social que esta autorizada juridicamente, de forma que
teremos que compreender, discutir e conviver. Caso pretendamos insistir na defesa
da antiga logica binaria execucdo/autdonomos para os regulamentos do CNJ,
estaremos tratando de outro assunto, que ndo aquele que habita o nosso cotidiano.
Existem varias situagdes — tais como as acima descritas — em que as pessoas
privadas (e os orgdos e entidades da Administracdo) sdo obrigados a “fazer ou
deixar de fazer” alguma coisa ndo em virtude de lei, mas de regulamentos.
Inegavelmente, a atuagdo do CNJ no Direito de Familia apresenta-se rica e
desafiadora. O movimento de extrajudicializacdo do Direito de Familia ¢ uma
realidade. A tematica da regulagdo pelo CNJ ndo s6 deu um novo colorido as
discussdes do Poder regulamentar como abriu novos debates no ambito do Direito
de Familia, pelos seus avangos e também quanto aos limites a serem respeitados.
Além disso, temos a frequente intersecgdo entre racionalidades diferentes, como a
regulacdo pela via administrativa e a rigidez da seara registral.”!

18 Ibidem, p. 355.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2016, p. 149.

20 4pud MOREIRA, Egon Bockmann; XAVIER, Marilia Pedroso; NASCIMENTO, Sabrina de Paula. O poder
regulamentar do Conselho Nacional de Justica no Direito de Familia. Revista de Direito Publico da
Economia — RDPE. Belo Horizonte, ano 17. n. 68, p. 207-246, out/dez.2019, p. 208.

O Ibidem, p. 225.
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Erik Gramstrup®” defende que as atribui¢des indefinidas do CNJ favorecem a emissdo
de normas, lembrando que além da revisdo geral dos atos administrativos e de controle de
condutas de juizes, hd ainda a rubrica “outras competéncias” a serem cuidadas pela Lei

Organica da Magistratura.

Também nesse sentido, Luciano Lopes Passareli*”® complementa que as cl4usulas

abertas se fazem presente, principalmente, quanto a competéncia do CNJ em resguardar a

observancia do artigo n° 37 da Constitui¢cao Federal no ambito do Poder Judiciario.

Os autores que defendem a ampliagdo de competéncia do CNJ veem neste 6rgdo a
criagdo de facilitadores ao Direito de Familia, tendo em vista a cria¢do e garantia de direitos
materiais. Isso por que, segundo eles, o CNJ ndo estaria emanando apenas comandos técnicos
na area notarial e registral, mas criando e garantindo direitos de ordem material no ambito da
familia. Ao constituir direitos e obrigacdes, publicas e privadas, o CNJ disciplina de modo

amplo tal ordem de relagdes juridicas®™.

O grande problema disso tudo ¢ que a existéncia das clausulas abertas, acima citadas,
ndo possuem limitacdes. Isto significa que ndo hé qualquer lei que limite a atuacdo do CNJ
além da Constitui¢do Federal e isso inclui a limitagdo ao poder regulamentar. Segundo André

5 ndo h4 outra disposi¢do constitucional legal ou infralegal que

Janjacomo Rosilho
expressamente procure balizar o exercicio desta competéncia [expedicdo de atos
regulamentares]. Percebe-se, portanto, a vagueza do texto constitucional, o que se limita a
prover a funcao regulamentar do 6rgao, sem, contudo, apontar expressamente o seu ambito de

incidéncia ou os seus limites.

Consequéncia disso ¢ que o Conselho Nacional de Justica passou a ter um papel de
protagonista no tocante a assuntos envolvendo ndo s6 o Direito de Familia como também
outros ramos do Direito. Nao se pode negar que esta atuacdo tem sido de grande importancia
em nosso cenario atual, principalmente nas regulacdes a respeito do Direito de Familia.
Diante de lacunas legais, o CNJ tem desempenhado o papel de garantidor de direitos
fundamentais. No entanto, assim como os demais 6rgdos publicos, ele deve observar os

limites legais, ndo podendo substituir o papel do Legislativo.

O fato de a EC 45 estabelecer que os Conselhos podem editar atos regulamentares
ndo pode significar que estes tenham carta branca para tais regulamentagdes. Os

22 Ibidem, p. 195.
25 Ibidem.

24 Ibidem, p. 228.
25 Ibidem, p. 216.
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Conselhos enfrentam, pois, duas limitagdes: uma, stricto sensu, pela qual ndo podem
expedir regulamentos com carater geral e abstrato, em face da reserva de lei; outra,
lato sensu, que diz respeito a impossibilidade de ingeréncia nos direitos e garantias
fundamentais dos cidaddos. Presente, aqui, a clausula de proibi¢do de restrigdo a
direitos e garantias fundamentais, que se sustenta na reserva de lei, também garantia
constitucional. Em outras palavras, ndo se concebe - ¢ € nesse sentido a li¢do do
direito alemdo - regulamentos de substituicio de leis (gesetzvertretende
Rechtsverordnungen) e nem regulamentos de alteracdo das leis (gesetzdndernde
Rechtsverordnungen). E neste sentido que se fala, com razio, de uma evolugio do
principio da reserva legal para o de reserva parlamentar®®.

Ao analisar o disposto no artigo n° 103-B, §4°, I, da Constituicdo Federal,
determinando que compete ao CNJ zelar pela autonomia do Poder Judicidrio e pelo
cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, percebe-se
que tal dispositivo ndo franqueou ao CNJ a possibilidade de inovar originariamente no plano
juridico. Logo, tais atos hdao de possuir a mesma esséncia reconhecida aos tipicos
regulamentos (via decreto) referidos no ja citado artigo 84, IV, da CF, a serem expedidos pelo
Presidente da Republica, isto €, conferir fiel execucao a lei. Em outras palavras: cabe ao CNJ
apenas regulamentar disposi¢cdes legais relacionadas a autonomia do Judiciario e
cumprimento de seu Estatuto (lei formal). Como consectario logico-juridico inevitavel, sua

produgdo normativa ha de ser secundaria®”’.

Ressalta-se que a conclusdo de que cabe ao CNIJ atribuicdo eminentemente
regulamentar ndo promove delegacdo legislativa de competéncia, uma vez que essa hipotética
destinacdo atentaria ao Principio da Separacdao de Poderes e a constitucionalidade da Emenda
Constitucional n°® 45, ao menos neste ponto. Com isso, podem ser indicadas duas grandes
limitagdes quanto aos atos regulamentares expedidos pelo CNIJ: I) ndo alcangam o STF
(conforme ADI n°® 3.367), e; 1) ndo devem inovar a ordem juridica, sob pena de invalidade

maxima (inconstitucionalidade)®*.

Para André Ramos Tavares,

o CNJ ha de fiscalizar o cumprimento ¢ a observancia da lei, em sentido lato, lei
esta, via de regra, emanada do orgdo legislativo tipico, o Parlamento, ¢ ndo a

26 STRECK, Lenio Luiz; SARLET, Ingo Wolfgang; CLEVE, Clemerson Merlin. Os limites constitucionais das
resolucdes do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) e Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP).
Revista da ESMESC - Escola Superior de Magistratura do Estado de Santa Catarina. v.12. n.18.
Floriandpolis: ESMESC. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7694/0s-limites-constitucionais-das-
resolucoes-do-conselho-nacional-de-justica-cnj-e-conselho-nacional-do-ministerio-publico-cnmp>  Acesso
em 13 set. 2022.

TAVARES, André Ramos. O Conselho Nacional de Justiga e os limites de sua fun¢do regulamentadora.
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais - RBEC, Belo Horizonte, ano 3, n.9, jan.-mar. 2009.
Disponivel em: <https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/151/10637/19975?
searchpage=1&keywords=null> Acesso em 05 mai.2022.

2% Ibidem.
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observancia, pelos membros do Judiciario, daquilo que ele, CNJ, cré ser o devido, o
adequado, para concretizar, v.g., o principio da moralidade (caso do nepotismo tal
como recebeu disciplina pelo CNJ) ou outro indicado no art. 37 da Constitui¢ao.

(...)

Se ndo ha ato normativo primario (lei ordinaria, complementar, delegada, medida
provisoria) ou suimula ou decis@o vinculante do STF disciplinando a tematica do art.
37, € vedado ao CNJ (i) editar resolugdo dispondo sobre a questdo e, mais; (ii)
desconstituir ato administrativo, revisa-lo ou fixar prazo para sua regularizagdo no
sentido de cumprir orientagdes proprias e inovadoras criadas pelo proprio CNJ.

H4, assim, uma inafastavel exigéncia de que todos os atos fiscalizatorios do CNJ
busquem assegurar a aplicagdo de lei, de simula ou de decisdao com efeito vinculante
do STF, e ndo de eventual resolucdo expedida pelo proprio CNJ, a ocupar espaco
proprio de outras instancias, nada obstante eventual valor moral louvavel do ato do
CNIJ (como ocorreu, por exemplo, no caso do nepotismo, por meio da Resolugdo n.

07 do CNJ) ou eventual omiss@o insuportavel do Parlamento causadora de grave

dano a sociedade®”.

Trata-se de uma atribui¢ao do Parlamento, que pode editar leis as quais o CNJ estara
jungido e a cujo cumprimento deve dirigir sua atuacao fiscalizadora. Se ndo hé lei, o CNJ ndo
podera supri-la sem que isso signifique usurpagdo de competéncia legislativa. O CNJ deve
estar atento aos seus limites e funcdes e ndo legislar editando seus proprios critérios gerais,

sem qualquer reflexdo democratica ou judicial para casos concretos®'’.

Ora, situagdes relacionadas a omissdes legais devem ser resolvidas por mandado de
injun¢do, remédio constitucional concedido sempre que a falta de norma regulamentadora
torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania (artigo 5°, inciso LXXI, da Constituicao
Federal) e ndo por resolugdes/provimentos do CNJ. Ou seja, o mandado de injungdo ¢ o
instrumento correto para os casos em que a falta de regulamento inviabiliza a frui¢do de um
direito fundamental. Logo, a mora do Congresso Nacional ndo pode ser utilizada como

justificativa para que o Conselho Nacional de Justi¢a atue como legislador positivo.

Em relacdo as atividades notariais e registrais, percebe-se, nos capitulos anteriores,
que o artigo n° 103-B da Magna Carta ndo deixou dividas a respeito da competéncia
correicional e fiscalizatoria do CNJ diante destas atividades. Na mesma Carta, o constituinte
determinou, no §1° do artigo n® 236, que a lei regulard as atividades, disciplinard a
responsabilidade civil e criminal dos notérios, dos oficiais de registros e seus prepostos, €

definird a fiscalizacdo de seus atos pelo Poder Judiciario.

29 Ibidem.
210 Ihidem.
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Atualmente, a lei que regulamenta as atividades notariais e registrais ¢ a Lei 8.935, de
18 de novembro de 1994, bem como a Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que disciplina a
respeito dos registros publicos. Esta lei, em seu artigo 1°, determina que os servigos notariais
e de registro sdo os de organizacdo técnica e administrativa destinados a garantir a
publicidade, autenticidade, seguranga e eficacia dos atos juridicos. E, ainda, que a fiscalizagao
destas atividades sera realizada pelo Poder Judiciario (artigo n° 37*'"). Tal fiscaliza¢do ocorre
por meio das Corregedorias Geral e Permanente, bem como pelo Conselho Nacional de

Justica, que tem atua¢do em ambito nacional.

A lei mencionada traz, ainda em seu artigo 1°, a definicdo dos notérios e registradores
como profissionais do direito, dotados de fé publica, a quem ¢ delegado o exercicio da
atividade notarial e registral. Trata-se de um servigo publico exercido por meio de delegacao
ao particular, que ¢ considerado um agente publico, mas ndo um funciondrio publico no
sentido estrito. Nao ocupa um cargo, emprego ou funcdo dentro da hierarquia de nenhum

1’2, Além disso, a titularidade das serventias extrajudiciais se da por meio de

orgdo estata
concurso publico de provas e titulos, ¢ de carater estadual e 1/3 das vagas ¢ preenchida pelo

critério de remogao e 2/3 por ingresso.

Quanto ao controle das atividades, no Direito Administrativo, tal palavra tem por
finalidade assegurar que a Administragdao atue em consonancia com os principios que lhe sao
impostos pelo ordenamento juridico e também ¢ utilizada como sindénimo de “tutela”. Neste
caso, refere-se ao principio pelo qual se assegura a Administragdo Publica Direta o direito de
fiscalizar as atividades das entidades da Administragdo Indireta, a fim de garantir que

observem suas finalidades institucionais?".

Assim, o Conselho Nacional de Justica quando recebe e reconhece reclamagdes contra
orgdos prestadores de servigos notariais e registrais, que atuem por delegacdo do Poder

Publico, exerce controle externo de atividade privada fiscalizada pelo Poder Judiciario. E

2L <Art, 37. A fiscalizagdo judiciaria dos atos notariais e de registro, mencionados nos artigos 6° a 13, serd
exercida pelo juizo competente, assim definido na oOrbita estadual e do Distrito Federal, sempre que
necessario, ou mediante representacdo de qualquer interessado, quando da inobservancia de obrigacao legal
por parte de notario ou de oficial de registro, ou de seus prepostos”. /n: BRASIL, Lei 8.935, de 18 de
novembro de 1994. Regulamenta o art. 236 da Constituicdo Federal, dispondo sobre servigos notariais e de
registro. (Lei dos cartdrios). Brasilia, DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18935.htm> Acesso em: 10 abr.2022.

SARMENTO FILHO, Eduardo Socrates Castanheira. A autonomia dos delegatarios de servigos notariais e de
registro diante do poder fiscalizatorio do Judiciario estabelecido na Constituicdo Federal de 1988. Revista de
Direito Imobiliario, ano 41, v. 85, jul.- dez./2018, p. 147.

213 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrative. 31 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 137.
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exerce controle interno quando aprecia reclamacgdes contra servigos notariais e registrais

oficializados, pois seus titulares sao funcionarios publicos.

Conforme ja estudado, com a criagdo do CNJ houve a previsdo da seguinte

competéncia em seu regimento interno

Art. 8°: Compete ao Corregedor Nacional de Justica, além de outras atribuigdes que
lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: (...) X - expedir
Recomendagdes, Provimentos, Instrugdes, Orientacdes e outros atos normativos
destinados ao aperfeicoamento das atividades dos 6rgdos do Poder Judiciario e de
seus servicos auxiliares e dos servicos notariais e de registro, bem como dos demais

orgdos correicionais, sobre matéria relacionada com a competéncia da Corregedoria

Nacional de Justiga®'“.

O inciso citado engloba as hipdteses de atos que podem ser realizados com base no
poder normativo do Conselho Nacional de Justica. Entretanto, cabe destacar que esta previsao
ocorreu por iniciativa propria do Conselho, que estendeu a propria competéncia regulatoria

aos servicos notariais e registrais.

Ocorre que o CNJ ndo pode editar normas que t€ém como destinatarios prestadores de
servico que ndo sdo integrantes do Judicidrio. Ora, se ndo ha vinculo do servigo notarial e
registral com o Poder Judiciario - a ndo ser a submissdo a fiscalizagdo conforme a previsao
constitucional e legal - isso significa que o Conselho Nacional de Justica nao pode editar tais

normas, sob pena de extrapolar sua competéncia administrativa.

Nao ¢ novidade ver o CNJ alargando o campo de incidéncia sobre seus atos,
descaracterizando sua natureza administrativa e desvirtuando o seu papel de controle
meramente administrativo, fato este que vem causando grandes discussdes na doutrina e na
jurisprudéncia. Em razao da natureza administrativa do Conselho, entende-se que o CNJ é um
orgdo judicial, que faz parte da estrutura do Poder Judiciario, mas ndo jurisdicional, j& que

ndo pode dizer as leis*"’

Logo, tendo em vista que a Constitui¢do Federal ¢ clara ao determinar a competéncia
reservada a lei para regular as atividades notariais e de registro, conclui-se nao ser possivel a

edicao de atos regulamentares, via CNJ, destinados as atividades notariais e registrais, sob

214 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Regimento Interno n° 67, de 03 de marc¢o de 2009. Aprova o
Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/124> Acesso em: 28 abr.2022.

215 CASTRO, Marcos Vinicius Martins. SANTOS, Mariana Mello. O poder normativo do Conselho Nacional
de Justica — andlise da Acgl@o declaratéoria de constitucionalidade n° 12/DF. Disponivel em:
<https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/download/1480/1161>. Acesso em: 12 fev. 2022.
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pena de afronta ao Principio da Legalidade, da Reserva Legal®'® e da Separac¢do dos Poderes.
Se pretendesse que assim fosse, tanto o constituinte originario bem como o legislador
ordindrio teriam inserido nos respectivos textos legais a previsdo de tal competéncia, o que

nao ocorreu.

Pretender um 6rgao como o CNJ, desprovido de qualquer competéncia jurisdicional ou

legislativa, possa construir critérios para aplica-los e resolver determinadas situagdes que se

217

lhe afiguram inadmissiveis ou imorais, atenta contra a Constituicdo”'’, que ndo admite a

delegagao de poderes, franqueando apenas a expedi¢do de atos regulamentares e assegurar o
exato cumprimento da lei. Além disso, a competéncia do CNJ de editar atos regulamentares

estd limitada ao universo que a Constituicao determina, qual seja, o Poder Judicidrio.

Nao ha vinculo do servigo notarial e registral com o Judiciario a ndo ser a submissao a
fiscalizagdo conforme a previsdo constitucional e legal. Portanto, ndo se pode negar a
competéncia exclusiva da Unido para legislar a respeito de registros publicos, nos termos do
artigo n°® 22, inciso XXV, da CF, observando as previsoes das Leis n° 6.015/73 e 8.935/94 e

somente a partir delas poderao ser inseridas alteragdes referentes a pratica do servigo.

Os atos editados pelo CNJ, direcionados a atividade notarial e registral, vao desde
modelos de certidoes a regulamentagdo de alteracdo de nome e género dos transgéneros, por
exemplo. Em sua maioria, os atos sdo fundamentados no artigo 103-B, §4°, I e I1I, da CF, que

determinam o seguinte:

I - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da
Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia,
ou recomendar providéncias;

IIT - receber e conhecer das reclamacdes contra membros ou orgdos do Poder
Judiciario, inclusive contra seus servigos auxiliares, serventias e 6rgdos prestadores
de servicos notariais e de registro que atuem por delegacdo do poder publico ou
oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais,

216 “H4 reserva de lei formal (dmbito em que mais se evidencia a crise da lei iluminista) quando uma certa
matéria s6 puder ser tratada por lei em sentido formal, ou seja, ato normativo primario editado pelo
Parlamento, elaborado segundo o procedimento legislativo”. /n: BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do
Direito Administrativo: direitos fundamentais democracia e constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar,
2006.

“Ainda que isto seja feito em tema deveras sensivel ¢ agradavel ao publico em geral, como foi o caso do
nepotismo, a pratica deve ser rechagada de imediato e na sua totalidade, sob pena de se desvirtuar o Estado
Constitucional e Democratico de Direito instaurado em 1988. Como afirma José Adércio Sampaio: ‘Dificil é
aceitar que de principios abertos se possam extrair vedagdes que nao se encontrem positivadas em lei ou
reconhecidas pela jurisprudéncia’ (2007, p. 281). As instituicdes devem permanecer ¢ serem respeitadas,
seguindo-se o devido processo legal constitucional (sentido amplo) na solu¢do e combate das situagdes que
se considerem, politica ou moralmente, indesejaveis”. In: TAVARES, André Ramos. O Conselho Nacional
de Justica e os limites de sua fungdo regulamentadora. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais -
RBEC, Belo Horizonte, ano 3, n.9, jan.-mar. 2009. Disponivel em:
<https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/151/10637/19975?searchpage=1&keywords=null>
Acesso em 05 mai.2022.
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podendo avocar processo s disciplinares em curso ¢ determinar a remogdo, a
disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao

tempo de servico e aplicar outras san¢des administrativas, assegurada ampla
218.

defesa®';

Ocorre que a fundamentagdo com base nesses incisos representa um grave equivoco na
atuacdo do CNJ na medida em que afirmam a possibilidade de expedigdo de atos
regulamentares no ambito do Poder Judiciario do qual os servigos notariais e de registro nio
fazem parte. Ao editar tais atos, o CNJ ofende o principio da reserva legal que determina que
tais matérias s6 poderdo ser tratadas por lei, em sentido material ou formal, a depender do que

estabelece a Constitui¢ao.

No caso do artigo n° 236 da Constituicdo, tal previsdo € expressa ao afirmar que a lei
tratard dos temas relacionados aos servigos extrajudiciais. Ao expedir atos regulamentares a
respeito desta matéria, o CNJ afronta a reserva de lei formal que, nas ligdes de Binenbojm,
significa que quando uma certa matéria s6 puder ser tratada por lei em sentido formal (ato
normativo primdrio editado pelo Parlamento) deve ser observado o procedimento

legislativo®"’.

Conclui-se que o CNJ extrapola sua competéncia administrativa quando edita normas
cujos destinatarios sdo os prestadores de servigos nao integrantes do Poder Judiciario. Se o
constituinte assim o pretendesse, teria inserido tal previsao no texto legal, o que ndo ocorreu.
Em relagdo aos transgéneros, percebe-se que o CNJ regulamentou a alteracdo de nome e
género nos Registros Civis (Provimento n® 73/2018), criando direitos e obrigacdes, sem que
houvesse uma lei preexistente que lhe desse suporte. Como se sabe, o que distingue o conceito
de lei em relagdo aos outros atos € justamente a sua estrutura e fun¢ao. Enquanto a lei possui
carater geral, os atos regulamentares destinam-se a concre¢des e individualizagdes. Uma
resolugdo ou provimento nao pode ter a mesma hierarquia de uma lei, especialmente por que a
lei emana do Poder Legislativo (democracia representativa) ja os atos regulamentares ficam

restritos a matérias com menor amplitude normativa.

Ora, se a atuag@o dos magistrados e demais membros do Poder Judiciario esta regulada
em leis especificas (como a LOMAN), parece inconcebivel que o constituinte derivado, ao

aprovar a Reforma do Judiciario, tenha transformado o CNJ em 6rgdo com poder equiparado

218 BRASIL. Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil, 1988. Brasilia, DF. Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 jul. 2022.

2 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais democracia e
constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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aos do legislador. Ou seja, a mengao a respeito dos atos regulamentares tem o objetivo de
controle externo, a partir de situagdes que surjam no exercicio das atividades de judicatura e

do Ministério Publico®°.

Verifica-se que, no Estado Democratico de Direito, ¢ inconcebivel permitir-se a um
orgdo administrativo expedir atos (resolucgdes, decretos, portarias, etc.) com forca de lei, cujos
reflexos possam avancar sobre direitos fundamentais, circunstancia que faz com que tais atos
sejam ao mesmo tempo legislativos e executivos (lei e execugdo de lei). O fato da EC 45
estabelecer que os Conselhos podem editar atos regulamentares nao pode significar que o CNJ
tenha carta branca para tais regulamentacdes. Logo, tal Conselho enfrenta duas limitagdes:
uma, stricto sensu, pela qual ndo pode expedir regulamentos com carater geral e abstrato, em
face da reserva de lei; outra, lato sensu, que diz respeito & impossibilidade de ingeréncia nos

direitos e garantias fundamentais dos cidadaos.

Portanto, as resolugdes que podem ser expedidas pelo CNJ ndo podem criar direitos e
obrigacdes, tampouco imiscuir-se (especialmente no que tange a restricdes) na esfera dos
direitos e garantias individuais ou coletivas. O poder regulamentador esbarra, assim, na
impossibilidade de inovar, sob pena de inconstitucionalidade. E ndo se diga que o poder
regulamentar (transformado em “poder de legislar”’) advém da prépria EC 45. Se fosse correto
este argumento, bastaria elaborar uma emenda constitucional para “delegar” a qualquer 6rgao
(e ndo somente ao CNJ e ao CNMP) o poder de “legislar” por regulamentos e, com isso,
restariam fragilizados intmeros principios que conformam o Estado Democratico de
Direito®'. Exemplo disso ¢ a edi¢do do Provimento 73/2018 do CNJ, criando direitos e
obrigacdes em relacdo aos transgéneros e regulamentando a atuagdo dos Registros Civis na
retificagdo de nome e gé€nero em seus assentos de nascimento e casamento, quando na verdade
tal normatizacdo deveria ser feita por lei em sentido formal. Disso surge a necessidade de
aprofundar o conhecimento a respeito dos transgéneros e sua normatizagdo, para que haja uma
real compreensdo do papel da Corregedoria Geral do CNJ, a sua incompeténcia legislativa

quando da regulamentacdo do Provimento citado, e, ainda, a sua influéncia antes do advento

da nova Lei 14.382/2022, temas que serdo tratados no capitulo seguinte.

20 STRECK, Lenio Luiz; SARLET, Ingo Wolfgang; CLEVE, Clemerson Merlin. Os limites constitucionais das
resolugdes do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP).
Revista da Escola Superior de Magistratura do Estado de Santa Catarina. v.12. n.18. Florianopolis:
ESMESC.

21 Ibidem.
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CAPITULO 3. TRANSGENEROS E O DIREITO AO NOME E AO GENERO

3.1 Algumas consideracoes a respeito das pessoas trans

Sabe-se que as pessoas transgéneras sdo aquelas que nao se identificam com o sexo
biologico do nascimento, ou seja, se identificam com o sexo oposto ao seu. Em nossa
sociedade, na realidade vivenciada por estas pessoas, ¢ perceptivel a caréncia do
reconhecimento da sua dignidade humana, diante das dificuldades por elas enfrentadas.
Exemplos disso sdo as inumeras agressoes fisicas e morais ndo contabilizadas pelos 6rgaos

publicos, a morosidade na alteragao de nome e género nos Registros civis e a discriminagao.

Em que pese haver um grande niimero de pessoas na comunidade trans essas pessoas
sdo consideradas como uma “minoria social”**. Historicamente, 0s grupos minoritarios sdo
aqueles que, por algum motivo, geralmente ligado ao preconceito de cor, classe social ou
género, ficaram excluidos da sociedade, marginalizados, e ndo tiveram a plenitude de seus

direitos basicos garantidos™.

E cedico que os transgéneros, por muito tempo, tém sofrido abusos e discriminacdes
perante a sociedade. H4 uma comunidade chamada LGBTQIA+, formada por homossexuais,
bissexuais, transexuais e pessoas que se identificam de maneira ndo binaria com o género***,
que luta constantemente contra a exclusao dessas populacdes. Insta lembrar que, por incrivel

que pareca, 70 paises no mundo ainda criminalizam a homossexualidade. A populagio

222 “Falar em minoria social nos leva a pensar em muitos grupos distintos que sofrem preconceitos e
discrimina¢des ou que sdo de algum modo desprotegidos. Ao fazer uma simples pesquisa na internet
podemos identificar varias conceituagdes como, por exemplo, a que define como minoria social uma parcela
da populagdo que se encontra excluida do processo de socializagcdo. Ou seja, grupos que, em geral, sdo
compostos por um nimero grande de pessoas mas que sdo excluidos por questdes relativas a classe social, ao
género, a orientacdo sexual, a origem étnica, ao porte de necessidades especiais, entre outras razdes
(PORFIRIO, 2022). Muitas vezes, a expressdo “minoria social” ¢ utilizada como sinénimo de “grupos
vulnerdveis”, mas tais institutos possuem extensdes diferentes. Nos grupos vulneraveis, ndo ha uma
identidade, um trago comum entre os individuos como fatos que os atraem; sdo grupos compostos pela
sociedade de uma maneira geral, a exemplo dos consumidores. J4 as minorias possuem um trago cultural
comum presente em todos os individuos, originando grupos especificos; sdo sujeitos ligados entre si, mas
nem sempre diz respeito a um grupo que possui 0 menor numero de pessoas, a exemplo dos indigenas,
homossexuais”. /n: SIQUEIRA, Dirceu Pereira. CASTRO, Lorenna Roberta Barbosa. Minorias e grupos
vulneraveis: a questdo terminologica como fator preponderante para uma real inclusdo social. Revista
Direitos Sociais e Politicas Publicas (UNIFAFIBE), Sdo Paulo, v.5, n.1, 2017.

23 PORFIRIO, Francisco. Minorias sociais. Brasil Escola. Disponivel em:

<https://brasilescola.uol.com.br/sociologia/minorias-sociais.htm>. Acesso em: 11 fev. 2022.

Refere-se as identidades, fungdes e atributos socialmente construidos de mulheres ¢ homens e do significado

social e cultural atribuido a estas diferengas biologicas. /n: CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS

HUMANOS, Parecer Consultivo OC-24/17, de 24 de novembro de 2017. Identidade de género, igualdade e

nao discriminacao a casais do mesmo sexo. Disponivel em:

<https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24 por.pdf> Acesso em 16 mai. 2022.
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LGBTQIA+ sofre diariamente agressdes fisicas, verbais, psicoldgicas, e ainda sofre com o
estigma de sua condicdo, que muitas vezes a faz viver sob autorrepressao ou ser excluida de

muitos espagos™.

Pesquisa realizada pela Folha de Sao Paulo em agosto de 2016 divulgou que se estima

1226

haver mais de 500 mil transgéneros no Brasil*. Apesar do grande niimero de transgéneros

vivendo no pais, o Brasil é o quarto mais violento do mundo para a populacdo trans, se
considerado o percentual por milhdes de habitantes, ficando atrds apenas de Honduras,
Guiana e El Salvador’”’. Muitas vezes, a violéncia ocorre dentro da propria casa, por

incompreensao da familia.

Além disso, pesquisa realizada pela revista Epoca aponta que a expectativa de vida das
pessoas trans ¢ de apenas 35 anos, enquanto a do brasileiro médio ¢ de 75 anos. Apesar de
assustadores, esses niumeros ndo sao novidade para a comunidade trans, que precisa resistir,
diariamente, a uma rotina de exclusdo e violéncia. Muitos, inclusive, saem de casa logo cedo,
abandonando a escola e a familia, por ndo encontrarem o apoio necessario. A vida adulta nao
traz maiores facilidades, pois muitos encontram dificuldades em conseguir um emprego
formal, devido a discriminagdo e ao preconceito, encontrando como alternativa a prostituicao

e o trafico de drogas™®.

Outra situa¢do extremamente humilhante para os transgéneros ¢ o uso de banheiros
publicos. A duvida entre escolher o banheiro de acordo com o seu sexo biologico ou sua
identidade de género foi, inclusive, objeto de discussdo pelo Supremo Tribunal Federal, no

Recurso Extraordinario n® 845.779/SC**, onde questionava-se a proibi¢do de uso de banheiro

25 PORFIRIO, Francisco. Minorias sociais. Brasil Escola. Disponivel em:

<https://brasilescola.uol.com.br/sociologia/minorias-sociais.htm>. Acesso em: 11 fev. 2022.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Géneros, transgéneros, cisgéneros: orgulho e preconceito. Disponivel em:

<https://www.anoreg.org.br/site/artigo-generos-transgeneros-cisgeneros-orgulho-e-preconceito-por-rodrigo-

da-cunha-pereira/> Acesso em 30 jun. 2022.

SANCHES, Patricia. Familias trans no Brasil: o paradoxo da evolucio de direitos e a epidemia transfobica.

Revista IBDFAM — Familia e Sucessdes, Belo Horizonte, v. 22, p. 159-167, jul./ago. 2017.

2% BENTO,  Berenice. Brasil: pais do  transfeminicidio. Clam.  Disponivel  em:
<http://www.clam.org.br/uploads/arquivo/transfeminicidio_berenice bento.pdf>. Acesso em: 30 jun.2022.

29 Ementa: TRANSEXUAL. PROIBICAO DE USO DE BANHEIRO FEMININO EM SHOPPING CENTER.
ALEGADA VIOLACAO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A DIREITOS DA
PERSONALIDADE. PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL. 1. O recurso busca discutir o
enquadramento juridico de fatos incontroversos: afastamento da Sumula 279/STF. Precedentes. 2. Constitui
questdo constitucional saber se uma pessoa pode ou nido ser tratada socialmente como se pertencesse a sexo
diverso do qual se identifica e se apresenta publicamente, pois a identidade sexual esta diretamente ligada a
dignidade da pessoa humana e a direitos da personalidade 3. Repercussdo geral configurada, por envolver
discussdo sobre o alcance de direitos fundamentais de minorias — uma das missdes precipuas das Cortes
Constitucionais contemporaneas —, bem como por ndo se tratar de caso isolado. /n: BRASIL, Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 845.779/SC. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=1531739948 1 &ext=.pdf> Acesso em: 30 jun.2022.
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feminino em shopping center conforme a identidade de género. O caso concreto que norteou a
decisdo do STF envolve um pedido de indenizagdo por danos morais feito por uma pessoa

trans contra um shopping center, pela seguinte situacao:

a autora, que se identifica como uma trans mulher, estava passeando num shopping
center, quando precisou usar o banheiro no referido estabelecimento comercial.
Dirigindo-se entdo ao banheiro feminino, onde costumava fazer suas necessidades,
foi abordada por uma funcionaria, que a forgou a se retirar, alegando que sua
presenca causaria constrangimento as demais usudrias do local, devendo ela utilizar
o banheiro masculino. Impedida de utilizar o banheiro e estando demasiadamente
nervosa, ndo conseguiu controlar suas necessidades fisiologicas ¢ as fez nas proprias
vestes, sob o olhar das pessoas que ali transitavam. Apds passar pela situagdo
vexatoria, ainda teve de fazer uso do transporte coletivo para voltar para sua casa™’.

No caso, além do constrangimento sofrido pela trans mulher, houve a discussao sobre
o suposto constrangimento das mulheres cisgéneras (mulheres que se identificam com o sexo
biolégico com o qual nasceu) caso tivessem que compartilhar o banheiro com mulheres
transgéneras. Em seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso consignou que a solugdo para o
caso estaria na ponderacdo entre o direito de usar o banheiro feminino por parte da trans
mulher e o direito a privacidade das mulheres cisgéneras. Asseverou o Ministro que o suposto
constrangimento das mulheres cisgéneras seria limitado, tendo em vista que as situagdes mais
intimas dentro de um banheiro ocorrem em cabines privadas. Sendo assim, o desconforto
decorrente da mera presenca da mulher trans em areas comuns de banheiro feminino nao
poderia ser comparado aquele suportado pela mulher trans em um banheiro masculino.

No mesmo sentido, o0 Ministro Edson Fachin deixou claro que o pensamento comum
na sociedade de que o uso de banheiro publico feminino por transexual mulher causa
constrangimento, desconforto ou inseguranca as demais usudrias ndo raramente reverbera
preconceitos conscientes ou inconscientes e até mesmo o desconhecimento do outro®'. Até o

momento ndo houve conclusdo deste processo. O julgamento de mérito comegou em

novembro de 2015, mas foi suspenso em face do pedido de vistas do Ministro Luis Fux.

Como visto, os Ministros Luis Roberto Barroso, relator do caso, e Edson Fachin
votaram favoravelmente ao pleito e ao direito das pessoas trans de usarem o banheiro de

acordo com a sua identidade de género. O parecer da Procuradoria-Geral da Republica

também foi nesse sentido?2.

20 Ibidem.

21 HOLANDA, Liv Lessa Lima. EHRHARDT JUNIOR, Marcos. O tratamento das questdes de género no
Direito brasileiro. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 12, n. 39, p.217-240, jul.-dez.2018.

2 GORSDOREF, Leandro Franklin; KIRCHHOFF, Rafael dos Santos; HOSHINO, Thiago. De banheiros,
armarios e cortes: identidade de género na pauta do STF. Justica e direitos humanos: olhares criticos sobre o
judiciario em 2015. Curitiba: Terra de Direitos, 2016, p. 76-82.
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Questdes assim chegam ao Judiciario a todo tempo, sendo-lhes aplicadas as mais
diversas solucdes. Em alguns casos, a pessoa trans ganha o direito de usar o banheiro
conforme sua identidade de género; em outros, de acordo com o seu sexo bioldgico. Esta
divergéncia de entendimento, aliada a falta de uma legislagdo especifica, causa inseguranga
juridica a esta minoria, sem falar da alta vulnerabilidade e sensagdo de invisibilidade perante o

Estado.

Neste cenario, importante registrar a existéncia da Resolugcdo n® 12 do Conselho
Nacional de Combate a Discriminagao e Promocgao dos Direitos de Lésbicas, Gays, Travestis
e Transexuais, de 16 de janeiro de 2015, que estabelece pardmetros para a garantia de acesso e
permanéncia de travestis e pessoas trans em diferentes espacos sociais e recomenda a garantia
do uso de banheiros, vestidrios e demais espacos segregados por género, de acordo com a

identidade de género de cada pessoa®™.

Por fim, ainda que o STF decida a favor do uso de banheiros conforme o género,
restara o desafio de assegurar a efetividade desta decisdo. Isto por que a sociedade, de uma
maneira geral, tem dificuldades em aceitar identidades que fogem do padrao culturalmente
estabelecido, entendimento que deve ser revisto, principalmente sob a Otica do respeito a
intimidade, a diversidade e a liberdade de poder ser da forma que se enxerga, de modo que

esta liberdade nao pode ser coibida pelo Estado, tampouco pela sociedade.

Outra situagdo extremamente importante relacionada a dignidade da pessoa
transgénera, que tem ganhado destaque no cenario juridico brasileiro, é a aplicagdo da Lei
Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006%%). A discussdo sobre a sua incidéncia é, inclusive,
objeto do Projeto de Lei n°® 8.032/2014 que visa ampliar tal protecdo as pessoas transexuais e
transgéneros sob o argumento de que a legislacdo deveria abarcar todas as mulheres. Segundo

o artigo 5° desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer agao

23 BRASIL. Governo Federal. P4gina Institucional. Resolu¢fio n® 12, de 16 de janeiro de 2015. Estabelece
parametros para a garantia das condi¢des de acesso e permanéncia de pessoas travestis e transexuais - e todas
aquelas que tenham sua identidade de género ndo reconhecida em diferentes espagos sociais — nos sistemas e
instituigdes de ensino, formulando orientagdes quanto ao reconhecimento institucional da identidade de
género e sua operacionalizagao. Disponivel em:
<https://www.gov.br/mdh/pt-br/acesso-a-informacao/participacao-social/old/cncd-1gbt/resolucoes/resolucao-
012> Acesso em 24 fev.2023.

BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constitui¢do Federal, da Convengdo sobre a
Eliminag@o de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres ¢ da Conven¢ao Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Cddigo de Processo Penal, o Codigo Penal ¢ a Lei de
Execucdo Penal; e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm> Acesso em: 30 jun.2022.
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ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicologico e dano moral ou patrimonial no ambito da unidade doméstica, familiar ou em
qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a

ofendida, independentemente de coabitagao.

Pois bem, tal aplicagdo também ndo ¢ unanime no Judicidrio brasileiro. Ha decisdes
pela inaplicabilidade da Lei sob os seguintes argumentos: a mulher transgénera ndo ¢ mulher;
ndo se aplica a Lei Maria da Penha a transexuais que nao tenham retificado os dados (nome e
género) no registro civil; ndo se aplica a Lei Maria da Penha quando a vitima e o agressor
possuirem o mesmo género; e no direito penal e processual penal brasileiro veda-se a analogia
in malan partem. H4, todavia, argumentos de que seria possivel aplicar a Lei Maria da Penha
as mulheres transexuais, especialmente porque a lei prevé a categoria “género” no seu art. 5°,
ao invés do predicado “sexo”. Além disso, o principio da dignidade da pessoa humana — com
seus desdobramentos na integridade fisica ¢ na autonomia — bem como os principios da
igualdade, da ndo discriminacdo e da liberdade, incluindo a liberdade sexual e de

autodeterminac@o do género, aparecem como sustentadores das decisdes™”.

Outro assunto que merece destaque ¢ o enquadramento da homofobia e transfobia
como crimes de racismo, pelo Supremo Tribunal Federal, em razdo de omissao legislativa.
Segundo a maioria do Plendrio, at¢ que o Congresso Nacional edite lei especifica, as condutas

homofobicas e transfobicas se enquadram na tipificagdo da Lei do Racismo®®.

r

Diante destes exemplos, quando o assunto ¢ “transgénero”, ndo ha consenso no
Judiciario brasileiro. Ha quem defenda o uso de banheiros publicos conforme o género, bem
como a aplicagdo da Lei Maria da Penha e a Lei do Racismo as pessoas transgéneras e ha
posi¢des contrarias. Consequéncia disso ¢ a instabilidade e a inseguranca juridica que tais

decisdes proporcionam, ora reconhecimento direito aos transgéneros, ora suprimindo.

25 VIEIRA, Adriana Dias. SOUSA, Tuanny Soeiro. Lei para qual Maria? Questdes de género na jurisdi¢do
brasileira quanto a (in)aplicabilidade da Lei Maria da Penha a mulheres transexuais. Interesse Publico — IP,
Belo Horizonte, ano 20, n. 111, p. 131-147, set.-out. 2018.

“Por maioria, o Plendrio aprovou a tese proposta pelo relator da ADO, ministro Celso de Mello, formulada
em trés pontos. O primeiro prevé que, até que o Congresso Nacional edite lei especifica, as condutas
homofobicas e transfobicas, reais ou supostas, se enquadram nos crimes previstos na Lei 7.716/2018 e, no
caso de homicidio doloso, constitui circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe. No segundo
ponto, a tese prevé que a repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanga nem restringe o exercicio
da liberdade religiosa, desde que tais manifestagdes ndo configurem discurso de d6dio. Finalmente, a tese
estabelece que o conceito de racismo ultrapassa aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos ¢ alcanga a
negacdo da dignidade e da humanidade de grupos vulneraveis. Ficou vencido o ministro Marco Aurélio”. In:
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pagina institucional. Noticias. STF enquadra homofobia e transfobia
como crimes de racismo ao reconhecer omissdo legislativa.  Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=414010> Acesso em: 05 jul.2022.
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Em que pese a luta por visibilidade trans estar ganhando cada vez mais adeptos no

Brasil e no mundo, este numero ainda € pouco expressivo quando o assunto estad relacionado

as responsabilidades do Estado, seja nas politicas publicas ou na criagdo de leis. Travestis e

transexuais travam uma luta constante pelo reconhecimento da sua identidade de género e
pelo direito de ser quem sdo. Mas a populagao trans ¢ invisivel para quem?

Para o Estado que nfo oferece politicas publicas que atendam suas gritantes

demandas (por exemplo: uma legislagdo que criminalize a LGBTfobia). Para grupos

de religiosos que as tratam como seres anormais, pecadores ¢ doentes que precisam

de cura, fazendo com que 90% dessas pessoas recorram a prostituicdo como fonte de

renda. Para a sociedade civil, em sua grande maioria, que ndo as aceita e as exclui de

uma convivéncia social harmoniosa. Problematizamos ainda o fato de que essas

pessoas sdo visiveis para quem as fetichiza, as tornam alvo de chacotas e de

preconceitos. [...] Ndo podemos esquecer, todavia, que a populagdo trans ¢é visivel

em relagdo ao movimento de resisténcia que fazem parte, que sdo agentes de

transformagdo, s3o atores sociais da sua propria historia em busca de

reconhecimento e direitos iguais®’.

A titulo de informagdo, ha uma grande dificuldade em levantar dados a respeito dos
crimes envolvendo os transgéneros, especialmente motivados por transfobia. As informagdes
divulgadas pelos 6rgaos oficiais de estatistica, na maioria das vezes, ndo retratam a violéncia
de género, uma vez que o numero de agressdes dirigida a populacdo transexual ndo ¢
identificada. No entanto, hd grupos de apoio, como o Grupo Gay da Bahia, o website
Transdados e as agéncias internacionais como o website Trans Respect que esclarecem
fundamentadamente os ntimeros que os indices oficiais ndo mostram. Estes grupos realizam

relatorios anuais de dados voltados as violéncias sofridas pela populagdo trans™®,

Para melhor compreensdao, a Associacdo Nacional de Travestis e Transsexuais
(ANTRA) registrou 80 assassinatos de pessoas transgénero no primeiro semestre de 2021. No
entanto, esse nimero ndo consta no censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), pois a apuragdo limita-se ao registro de homicidios divididos entre sexo ou 6rgao

genital®’.

Ao analisar a plataforma on-line do IBGE*® pode-se observar que os indices de
homicidio nao abrangem a populagao transgénera, ou seja, o 0rgao realiza suas pesquisas com

7 CHAGAS, Emmily Negrio. NASCIMENTO, Thayana Evely Pinto. (Im)visibilidade trans: uma breve
discussdo acerca da transfobia na vida de travestis e transexuais. Disponivel em:
<http://www.joinpp.ufma.br/jornadas/joinpp2017/pdfs/eixo6/invisibilidadetransumabrevediscussaoacercadatr
ansfobianavidadetravestisetransexuais.pdf> Acesso em: 11 fev. 2022.

SOUZA, Daniela de Andrade. LELIS, Acacia Gardénia Santos. Transexualidade em numeros: a
invisibilidade da populagdo transexual nas estatisticas de violéncia de género. Disponivel em:
<https://eventos.set.edu.br/sempesq/article/view/7091/3775> Acesso em: 08 fev. 2022.

SILVA, Maria Eduarda Kobilarz. Pesquisas do IBGE excluem pessoas trans das estatisticas. Disponivel
em: <https://periodico.sites.uepg.br/index.php/direitos-humanos/255 1 -pesquisas-do-ibge-excluem-pessoas-
trans-das-estatisticas> Acesso em: 08 fev. 2022.
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base no sexo bioldgico da pessoa, o que nao permite uma visdo real dos dados referentes a
violéncia sofrida pelos transgéneros. Sem dados do Censo, a populagdo LGBTQIA+
continuara desconhecida por anos e a auséncia dessas informagdes impede que o governo e as
instituicdes trabalhem em acdes destinadas a solu¢do de problemas coletivos. Os impactos
também chegam a politicas ja implementadas no pais como, por exemplo, a implementagao
do processo transexualizador pelo SUS (se o Censo levantasse quantas pessoas se
autodeclaram trans e verificasse a renda desse segmento, o Ministério da Satde teria uma
média da demanda de cirurgias e atendimentos, possibilitando a aloca¢do de recursos
publicos, ambulatérios e funcionarios para aquela finalidade). Sair da invisibilidade e ter seu
perfil completo nos dados oficiais do pais € uma pauta que esta comunidade luta hd quase trés
décadas. E ndo apenas isso, os impactos da falta de dados demograficos também tém reflexo

no acesso a programas basicos, como atendimento ambulatorial**'.

Diante de tais omissdes, bem como do aumento de agressdes e violéncias contra a
comunidade trans, ndo ha como deixar de questionar quais as politicas publicas e acdes que o
Estado tem feito para proteger os transgé€neros. Fala-se muito no respeito a dignidade da
pessoa humana, mas serd que ela realmente ¢ respeitada? Sera que uma pessoa trans se sente

segura para exercer todos os seus direitos?

A dignidade da pessoa humana, principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil, deve ser respeitada. Nao ¢ por que os transgéneros sao minorias que possuem menos
direitos, tampouco por serem “diferentes” do que a sociedade espera. E preciso assegurar que
as pessoas de todas as orientagdes sexuais e identidades de género possam viver com a mesma
dignidade e respeito. E, ainda, realizar um estudo aprofundado sobre o tema, principalmente a
necessidade de envolver o Poder Publico nas agdes de protegdo a esta populagdo, promovendo

critérios realistas de pesquisas para que haja visibilidade da comunidade trans. Isso permitird

20 «“H4, inclusive, uma determinagdo da Justica Federal do Acre ao IBGE sobre a inclusio no censo de
perguntas sobre orientagdo sexual e identidade do género. Decisdo que sera recorrida pelo Instituto sob o
argumento de que o censo ‘ndo ¢ a pesquisa adequada para sondagem ou investigagdo de identidade de
género ¢ orientacdo sexual’, segundo comunicado divulgado em margo deste ano. J& para o Ministério
Publico Federal, a informacdo estatistica cumpre um significativo papel na efetivacdo de politicas publicas
por evidenciar questdes sociais ainda latentes, e ¢ somente a partir do conhecimento da quantidade e
condigdes de vida dessas populagdes que suas demandas sociais podem fazer parte da agenda estatal". In:
NSC TOTAL. Noticias. IBGE vai recorrer de decisdo sobre inclusdo de identidade de género no Censo
2022. Disponivel em: <https://www.nsctotal.com.br/noticias/ibge-vai-recorrer-de-decisao-sobre-inclusao-de-
identidade-de-genero-no-censo-2022> Acesso em: 05 jul.2022.

#! BRASIL DE FATO. Variedades. Sem dados do Censo, popula¢io LGBTI+ do Brasil continuara
desconhecida por mais 10 anos. Disponivel em: <https://www.brasildefatope.com.br/2021/02/24/sem-
dados-do-censo-populacao-Igbti-do-brasil-continuara-desconhecida-por-mais-10-an>  Acesso em: 05
jul.2022.
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que o Estado tenha uma nocao da realidade e, a partir disso, consiga organizar as medidas

adequadas para a sua protecgao.

A sociedade brasileira ainda ¢ extremamente conservadora e discriminatdria, tanto
que, conforme ja mencionado, o Supremo Tribunal Federal decidiu, em 13 de junho de 2019,
durante julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 e do Mandado
de Injuncdo n°® 4733, que declaragdes homofobicas poderdo ser enquadradas no crime de
racismo. Conforme entendimento da Suprema Corte, a demora do Poder Legislativo para
incriminar os atos de homofobia e transfobia ofende direitos e garantias fundamentais dos
individuos, por essa razao, o STF decidiu que condutas semelhantes sejam enquadradas na Lei
n® 7.716/1989 (Lei do Racismo) até que o Congresso Nacional saia da inércia**. E, ainda,
para a Ministra Carmen Lucia, a reitera¢do de atentados decorrentes da homotransfobia revela
situagdo de verdadeira barbarie: “quer-se eliminar o que se parece diferente fisica, psiquica e

sexualmente”*®.

Importante destacar que a homofobia ¢ uma violagdo do direito a liberdade de
expressao, revelando-se um comportamento discriminatério, conforme consta no artigo 3° da
Magna Carta de 1988 que determina que constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. E, ainda, em seu artigo 5°, inciso XLI, que

a lei punira qualquer discriminacao atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais.

Nao sera aprofundada, aqui, a discussdo sobre a legitimidade das medidas tomadas
pelo STF, mas sim a urgéncia de se proteger a populagdo trans, vitima cada vez mais de
preconceitos e agressdes. E uma das formas de protecdo a dignidade da pessoa transgénera € o
respeito a igualdade, a observancia do seu direito a0 nome e ao género, bem com a sua

protecdo juridica. Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos apontou que

ano¢do de igualdade deriva diretamente da unidade da natureza do género humano e
¢ inseparavel da dignidade essencial da pessoa, frente a qual é incompativel toda
situagdo que, por considerar superior um determinado grupo, conduza a trata-lo com
privilégio; ou, inversamente, por considera-lo inferior, tratd-lo com hostilidade ou de
qualquer forma o discrimine do gozo de direitos que sdo reconhecidos para aqueles
que ndo se consideram incluidos em tal situagdo. Os Estados devem abster-se de
realizar agdes que, de qualquer maneira, sejam direcionadas, direta ou indiretamente,

2 ALMEIDA, Aline Vieira. Equiparacio da homofobia ao crime de racismo diante da tendéncia ao
ativismo judicial. Disponivel em <https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/11807/Equiparacao-da-
homofobia-ao-crime-de-racismo-diante-da-tendencia-ao-ativismo-judicial> Acesso em: 08 fev.2022.

3 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Pagina Institucional. Noticias. STF enquadra homofobia e transfobia
como crimes de racismo ao reconhecer omissdo legislativa.  Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/noticias/721650294/stf-enquadra-homofobia-e-transfobia-como-crimes-de-
racismo-ao-reconhecer-omissao-legislativa> Acesso em: 08 fev. 2022.
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a criagdo de situagdes de discriminacdo de jure ou de facto. A jurisprudéncia da
Corte também indicou que, na atual fase da evolugdo do direito internacional, o
principio fundamental da igualdade e ndo discriminagdo entrou no dominio da ius
cogens. Sobre ele repousa a base juridica da ordem publica nacional e internacional
e permeia todo o ordenamento juridico*.

A Corte ainda determinou que todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito,
sem discrimina¢do*®, a igual prote¢do da lei (artigo n° 24**°). Por conseguinte, todas as
pessoas tém o direito de desfrutar de todos os seus direitos, livres de qualquer discriminagao
por sua orientacdo sexual ou identidade de género. A protecdo perante a lei deve ser igual e
eficaz em relacdo a todas as pessoas. A discriminacdo com base na orientacdo sexual e
identidade de género inclui qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada na
orientagdo sexual ou identidade de género que tenha o objetivo de prejudicar ou anular a
igualdade perante a lei ou o reconhecimento de todos os direitos humanos e liberdades

fundamentais®*’.

Consequéncia disso ¢ que os Estados devem implementar programas e agdes
apropriadas com a perspectiva de eliminar comportamentos preconceituosos ou
discriminatérios, relacionados a ideia de inferioridade ou superioridade de qualquer

orientagdo sexual, identidade de género ou expressao de género.

No Brasil, a Constitui¢do Federal também trata diretamente sobre o tema da igualdade,
afirmando que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-

se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

4 BRASIL, Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Brasilia, DF. Presidéncia da
Republica. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D0678.htm> Acesso em 26 mai.
2022.
“O art. 1.1 afirma que discriminagdo “é qualquer distin¢do, exclusdo, restricdo ou preferéncia, em qualquer
ambito da vida publica ou privada, cujo proposito ou efeito seja anular ou restringir o reconhecimento, gozo
ou exercicio, em condi¢cdes de igualdade, de um ou mais direitos humanos e liberdades fundamentais
consagrados nos instrumentos internacionais aplicaveis aos Estados Partes. A discriminagdo pode basear-se
em motivos de nacionalidade, idade, sexo, orientacdo sexual, identidade e expressdo de género, idioma,
religido, identidade cultural, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem social, status
socioecondmico, nivel de escolaridade, condigdo migratoria de refugiado, repatriado, apatrida ou deslocado
internamente, deficiéncia, caracteristicas genéticas, condi¢do da satide mental ou fisica, seja
infectocontagiosa, incapacitagdo psiquica ou qualquer outra”. In: CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, Parecer Consultivo OC-24/17, de 24 de novembro de 2017. Identidade de género,
igualdade e ndo discriminagao a  casais do  mesmo sexo. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24 por.pdf> Acesso em 16 mai. 2022.
BRASIL, Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Brasilia, DF. Presidéncia da
Republica. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D0678.htm> Acesso em 26 mai.
2022.
27 PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA. Principios sobre a aplicagio da legislacio internacional de direitos
humanos em relacio a orientacio sexual e identidade de género. Disponivel em:
<http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de yogyakarta.pdf> Acesso em 16 mai.2022.
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liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos do artigo 5° da Constituicao
Federal. Tal brocardo juridico ¢ de extrema importancia pois define os direitos fundamentais

das pessoas, dentre eles, o principio da igualdade.

O principio da igualdade, muitas vezes mencionado como principio da isonomia,
significa em resumo tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de

suas desigualdades para que haja a maior igualdade perante a lei.

Segundo o Ministro Gilmar Ferreira Mendes**, este principio ¢ enunciado com
referéncia a lei, mas alguns juristas construiram uma diferenca entre igualdade na lei e
igualdade diante da lei. A primeira tendo por destinatario precipuo o legislador, a quem seria
vedado valer-se da lei para fazer discriminacdes entre pessoas que meregam idéntico
tratamento. A segunda, dirigida principalmente aos intérpretes/aplicadores da lei, impedir-
lhes-ia de concretizar enunciados juridicos dando tratamento distinto a quem a lei encarou
como iguais. Essa diferenca, tem-na por desnecessaria, no entendimento do autor, porque
tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja firmaram ha muito a orientacao de que a igualdade
perante a lei tem o sentido que, no exterior, se da a expressao igualdade na lei, ou seja: o

principio tem como destinatarios tanto o legislador como os aplicadores da lei*®.

No mesmo sentido, José Afonso da Silva*® introduz o tema dizendo que o direito a
igualdade constitui signo fundamental da democracia, ndo admite privilégios e distingdes que
um regime simplesmente liberal consagra. Por isso é que a burguesia jamais postulou um
regime de igualdade tanto quanto reivindicara o de liberdade, por exemplo. Isto porque um
regime de igualdade contraria seus interesses e da a liberdade sentido material que nao se

harmoniza com o dominio de classe em que assenta a democracia liberal burguesa. O autor

28 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 179-180.

“No Direito estrangeiro, faz-se distingao entre o principio da igualdade perante a lei e o da igualdade na lei.
Aquele corresponde a obrigacdo de aplicar as normas juridicas gerais aos casos concretos, na conformidade
com o que elas estabelecem, mesmo se delas resultar uma discriminagdo, o que caracteriza a isonomia
puramente formal, enquanto a igualdade na lei exige que, nas normas juridicas, ndo haja distingdes que nao
sejam autorizadas pela propria constituigdo. Enfim, segundo essa doutrina, a igualdade perante a lei seria uma
exigéncia feita a todos aqueles que aplicam as normas juridicas gerais, aos casos concretos, ao passo que a
igualdade na lei seria uma exigéncia dirigida tanto aqueles que criam as normas juridicas gerais como aqueles
que as aplicam aos casos concretos. Entre nos, essa distingdo é desnecessaria, porque a doutrina como a
jurisprudéncia ja firmaram, ha muito, orientagdo de que a igualdade perante a lei tem o sentido que, no
exterior, se dd a expressdo igualdade na lei, ou seja: o principio tem como destinatarios tanto o legislador
como os aplicadores da lei. O principio significa, para o legislador - conforme observa Seabra Fagundes —
‘que, ao elaborar a lei, deve reger, com iguais disposigdes — os mesmos Onus ¢ as mesmas vantagens —
situagdes idénticas, e, reciprocamente, distinguir, na reparti¢do de encargos e beneficios, as situagdes que
sejam entre si distintas, de sorte a quinhoa-las ou grava-las em proporgdo as suas diversidades’”. In: SILVA,
José Afonso da. Comentario contextual a Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 215.

20 Ibidem, p.211.
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ainda relata que as constitui¢des s6 tém reconhecido a igualdade em seu sentido juridico-
formal, qual seja, o da igualdade perante a lei.

A Constituicdo Federal refor¢a o principio da igualdade com muitas outras normas,
buscando a igualizacdo dos desiguais pela outorga de direitos sociais substanciais. Tanto ¢
que no proprio artigo 5° da Carta Magna ha a previsdo de que os homens ¢ mulheres sdao
iguais em direitos e obrigacdes. Além de outras previsdes no decorrer da Constituicao, ¢
importante mencionar que o objetivo destas previsdes ¢ justamente reduzir as desigualdades
sociais e regionais, objetivo este constante no artigo 3° da Lei Maior.

Hé intimeras posi¢des doutrinarias a respeito do conceito de igualdade. Para José
Afonso da Silva®', a igualdade se revela na propria identidade de esséncia dos membros da
espécie. Mas isso nao exclui a possibilidade de existéncia de desigualdade entre eles. Ocorre
que essas desigualdades sdo relacionadas a fenomenos naturais, morais, politicos e sociais,
por exemplo. O que se busca, segundo o autor, ¢ a igualdade juridica que embase a realizagao
de todas as desigualdades humanas e as faga suprimento ético de valores poéticos que o
homem possa desenvolver. Ainda, as desigualdades naturais sdo saudaveis, como sdo doentes
aquelas sociais e economicas, que ndo deixam alternativas de caminhos singulares a cada ser
humano unico. O autor ainda ressalta que Aristoteles vinculou a ideia de igualdade a ideia de
justica, mas, segundo ele, trata-se de igualdade de justica relativa que da a cada um o que ¢
seu.

Importante mencionar que a Ministra Carmem Lucia Antunes Rocha®* defende a
igualdade constitucional mais como uma expressao de Direito, um modo justo de se viver em
sociedade. Por isso ¢ principio posto como pilar de sustentagdo e estrela de diregao

interpretativa das normas juridicas que compdem o sistema juridico fundamental.

O principio da igualdade, que subjaz a regra da maioria, exige que as minorias € 0S
vencidos sejam respeitados em sua humanidade, no conjunto de direitos fundamentais
inerentes a sua condi¢do humana e que lhe possibilita, afinal, serem considerados iguais aos
demais. Se assim ndo fosse, a igualdade tdo propalada seria meramente circunstancial:
dependeria de se fazer ou ndo parte da maioria, e ndo essencial, como decorréncia da natureza
humana®>’.

Y Ibidem.

22 Ibidem.

23 “E facil perceber que essa preocupagdo com o limite da atuagdo das maiorias estd presente na propria logica
da formulagdo das constituigdes escritas em geral, e, especialmente, nas rigidas. Além dos direitos
fundamentais, também devem estar fora da deliberagdo do legislador a propria regra de deliberagdo

majoritaria, sob pena de o sistema destruir-se a si proprio”. In: BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de
Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 686.



92

Verifica-se que o principio da igualdade ¢ um principio muito complexo de definir,
pois precisa ser interpretado conforme a realidade social e o contexto cultural de um pais. No
Brasil, a preocupacdo com a igualdade ¢ analisada em seus aspectos formais e materiais. No
aspecto formal, conforme ja estudado, a igualdade esta relacionada a igualdade perante a lei,
visando um tratamento uniforme independente de raga, cor, sexo, credo ou etnia. Ja no sentido
material, a igualdade tem o objetivo de igualar os individuos que sdo essencialmente

desiguais.

Quando se trata de estabelecer igualdade para os transgéneros, ¢ preciso analisar a
Constitui¢ao Federal no tocante a dignidade da pessoa humana. Ora, se a igualdade decorre da
propria natureza humana, ndo ha dividas de que o direito a igualdade sem discriminagdes
também abrange a identidade ou expressdo de género. A distingdo feita em relagdo aos
transgéneros, baseada em sua orientagdo sexual, torna-se incompativel com a igualdade

prevista na Lei Maior.

Nesse sentido, na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277/DF**, o Ministro
Ayres Britto sintetiza o Principio da Igualdade dizendo que o legislador e o intérprete nao
podem conferir tratamento diferenciado a pessoas e a situagdes substancialmente iguais,
sendo-lhes constitucionalmente vedadas quaisquer diferenciagdes baseadas na origem, no
género e na cor da pele. Além disso, ha prote¢ao constitucional que faz da livre disposicao da
sexualidade do individuo um instituto juridico. Ou seja, um tipo de liberdade que ¢ um
auténtico bem da personalidade. Mais ainda, liberdade esta que se concretiza sob a forma de
direito a intimidade e a privacidade, direitos fundamentais do individuo e direta emanagdo do

principio da dignidade da pessoa humana.

Para o Ministro, o sexo das pessoas, salvo expressa disposicdo constitucional em

contrario,

ndo se presta como fator de desigualacio juridica. E como dizer: o que se tem no
dispositivo constitucional aqui reproduzido em nota de rodapé (inciso IV do art 3°)**
¢ a explicita vedagdo de tratamento discriminatdrio ou preconceituoso em razdo do
sexo dos seres humanos. Tratamento discriminatério ou desigualitdrio sem causa
que, se intentado pelo comum das pessoas ou pelo proprio Estado, passa a colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”>*

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277/DF. Relator: Min.
Ayres Britto. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=628635> Acesso em 05 jul.2022.

235 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade ¢ quaisquer outras formas de discriminagdo”. In:
BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, 1988. Brasilia, DF. Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 jul. 2022.
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E complementa, a respeito do inciso IV do artigo 3° da Constituicdo Federal, dizendo

que na vedagdo ao preconceito, o inciso nivela

0 sexo a origem social e geografica das pessoas, a idade, a raga e a cor da pele de
cada qual; isto ¢, o sexo a se constituir num dado empirico que nada tem a ver com o
merecimento ou o desmerecimento inato das pessoas, pois ndo se ¢ mais digno ou
menos digno pelo fato de se ter nascido mulher, ou homem. Ou nordestino, ou
sulista. Ou de pele negra, ou mulata, ou morena, ou branca, ou avermelhada. Cuida-
se, isto sim, de algo ja alocado nas tramas do acaso ou das coisas que s6 dependem
da quimica da prépria Natureza, ao menos no presente estagio da Ciéncia e da
Tecnologia humana®’.

Dito isso, conclui-se que todos os individuos devem ser tratados com igual

consideracdo e respeito e o Estado precisa assegurar as liberdades individuais indispensaveis

para esse fim.

A titulo de conhecimento relativo aos transgéneros, até pouco tempo atras, para que

houvesse a observancia do direito a identidade autopercebida (alteracdo de nome e género nos

Registros Civis) era necessario realizar uma cirurgia de transgenitalizacdo®®. Ocorre que essa

violagdo compulsoria do corpo, ou seja, a mutilacao exigida pelo Estado como condigao de

256

257
258

“‘Bem de todos’, portanto, constitucionalmente versado como uma situagdo juridica ativa a que se chega pela
eliminac@o do preconceito de sexo. Se se prefere, “bem de todos” enquanto valor objetivamente posto pela
Constituigdo para dar sentido e propoésito ainda mais adensados a vida de cada ser humano em particular, com
reflexos positivos no equilibrio da sociedade. O que ja nos remete para o predmbulo da nossa Lei
Fundamental, consagrador do “Constitucionalismo fraternal” sobre que discorro no capitulo de n® VI da obra
“Teoria da Constituicao”, Editora Saraiva, 2003. Tipo de constitucionalismo, esse, o fraternal, que se volta
para a integracdo comunitdria das pessoas (ndo exatamente para a “inclusdo social”), a se viabilizar pela
imperiosa adogdo de politicas publicas afirmativas da fundamental igualdade civil-moral (mais do que
simplesmente econdmico-social) dos estratos sociais historicamente desfavorecidos e até vilipendiados.
Estratos ou segmentos sociais como, por ilustragdo, o dos negros, o dos indios, o das mulheres, o dos
portadores de deficiéncia fisica e/ou mental e o daqueles que, mais recentemente, deixaram de ser referidos
como “homossexuais” para ser identificados pelo nome de “homoafetivos”. Isso se parelha com leis e
politicas publicas de cerrado combate ao preconceito, a significar, em ultima analise, a plena aceita¢do e
subsequente experimentacdo do pluralismo sécio-politico-cultural. Que é um dos explicitos valores do
mesmo preambulo da nossa Constitui¢do e um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (inciso V
do art. 1°). Mais ainda, pluralismo que serve de elemento conceitual da propria democracia material ou de
substancia, desde que se inclua no conceito da democracia dita substancialista a respeitosa convivéncia dos
contrarios. Respeitosa convivéncia dos contrarios que John Rawls interpreta como a superagido de relagdes
historicamente servis ou de verticalidade sem causa. Dai conceber um “principio de diferenga”, também
estudado por Francesco Viola sob o conceito de “similitude” (ver ensaio de Antonio Maria Baggio, sob o
titulo de “A redescoberta da fraternidade na época do ‘terceiro’ 1789”, pp. 7/24 da coletanea “O PRINCIPIO
ESQUECIDO”, CIDADE NOVA, Sao Paulo, 2008)”. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n° 4.277/DF. Relator: Min. Ayres Britto. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=628635> Acesso em 05 jul.2022.
Ibidem.

“Além de ser mutiladora e esterilizante, a cirurgia custa valores acima das possibilidades economicas de
grande parte da populagdo que por ela poderia ser beneficiada, caso tivesse condi¢des de suportar as despesas
na rede particular. Muito embora o SUS realize as cirurgias de transgenitaliza¢do, a realidade da satde
publica brasileira torna a medida acessivel para poucos”. In: FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no
registro do corpo: mudanca de nome e sexo sem cirurgia de redesignacdo. Revista Brasileira de Direito
Civil — IBDCivil, Rio de Janeiro, v. 1, p. 39-65, jul./set. 2014.
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observancia do direito a dignidade da pessoa, afronta diretamente a liberdade individual e a
autonomia privada, sem falar na ofensa ao principio da igualdade e a sua irreversibilidade.
Todos sdo iguais perante a lei e devem ser tratados de igual forma. Por consequéncia, homens

e mulheres:

a) nao podem ser discriminados em fun¢do do sexo com que nasceram; b) também
ndo podem ser alvo de discriminag¢do pelo empirico uso que vierem a fazer da
propria sexualidade; ¢) mais que isso, todo espécime feminino ou masculino goza da
fundamental liberdade de dispor sobre o respectivo potencial de sexualidade,
fazendo-o como expressdo do direito a intimidade, ou entdo a privacidade. O que
significa o 6bvio reconhecimento de que todos sdo iguais em razdo da espécie
humana de que fagam parte e das tendéncias ou preferéncias sexuais que lhes ditar,
com exclusividade, a propria natureza, qualificada pela nossa Constituigdo como
autonomia de vontade. Iguais para suportar deveres, 6nus e obrigacdes de carater

juridico-positivo, iguais para titularizar direitos, bonus e interesses também
259

juridicamente positivados™”.

Se hd um tratamento diferenciado com base na orientacdo sexual da pessoa isso
significa reconhecer que os transgéneros nao sao iguais aos demais, o que afronta a isonomia
na lei e a efetivacdo dos direitos humanos. Patologizar a transexualidade ¢ reforgar o
preconceito social e contribuir para promover o retrocesso nos valores de toda a sociedade. O
respeito a autonomia decisoria do préprio corpo contribui para que a pessoa possa Se
identificar consoante suas caracteristicas pessoais, sem que se sinta estigmatizada como

portadora de uma doenga™®.

Nao permitir a alteracdo de nome e género independente de cirurgia de redesignacao
sexual € negar a pessoa a possibilidade de pleno desenvolvimento, de busca da felicidade, de
convivio social harmonioso, mantendo-a em situacdo de infelicidade, de segregacdo, em nome

de uma formalidade ndo mais aceita pelo Direito atual®®'.

Para fins de conhecimento, no ordenamento juridico brasileiro existe um Decreto
especifico sobre o uso do nome social e o reconhecimento da identidade de género das
pessoas travestis e transexuais (Decreto n® 8.727/2016). Este regulamento teve como objetivo
respeitar a dignidade da pessoa humana transgénera, reconhecendo a necessidade de

adequagdo do nome e género em ambito da administracdo publica federal.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277/DF. Relator: Min.
Ayres Britto. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=628635> Acesso em 05 jul.2022.

260 FREITAS, Riva Sobrado de. Autonomia Decisdria e direito ao proprio corpo: os reflexos da nova concepgio
de Autonomia Privada em questdes de género, identidade genética e eutanasia. Direitos Fundamentais &
Justica. Belo Horizonte, ano 12, n. 39, p. 241-264, jul.-dez. 2018.

2! BRANDELLI, Leonardo. Nome civil da pessoa natural. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 419-424.
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A forma como a pessoa se identifica estd diretamente relacionada a sua liberdade
individual e ao seu direito de autodeterminar-se escolhendo suas proprias convicgdes. Por
isso, o Estado deve assegurar a todos o direito ao nome, ao reconhecimento de sua
personalidade juridica, bem como a liberdade e a vida privada. Qualquer diferenciagdo
baseada no preconceito e na discriminagdo cultural ¢ incompativel com os principios
estabelecidos na Constituicdo Federal. Afinal, todas as pessoas t€ém o direito de saber quem

sdo0 e serem iguais ao que a sociedade vé.

O direito a identidade pessoal ¢ fundamental para que o individuo possa desenvolver

262

sua personalidade, autonomia e lugar na sociedade a qual pertence. A dignidade™ ndo pode

ser diferente para as “minorias”. H& necessidade da observancia da igualdade de tratamento e
a orienta¢do sexual nio pode ser utilizada como fator de discrimina¢do®®. Logo, o direito ao
nome e ao género’®, direitos fundamentais para a identificagdo de uma pessoa, devem ser
respeitados tanto pela sociedade como pelo Estado, independente dos destinatarios da norma.
Portanto, a identidade pessoal deve ser tutelada com a possibilidade de empoderamento do
proprio corpo — tanto em seu aspecto fisico como mental — considerando a sua singularidade,
e o direito a informagdo, para que o individuo possa fazer escolhas que atendam as suas
necessidades na constru¢do de sua identidade pessoal, sem intervengdes do Estado e¢ da
sociedade, com autodeterminagdo plena, respeitando, assim, os principios da igualdade e da

dignidade da pessoa humana®®.

Neste contexto, ndo ha dividas de que todos os 6rgdos, fungdes e atividades estatais
encontram-se vinculados ao principio da dignidade da pessoa humana, impondo-lhes um

dever de respeito e protecdo, tanto pelo Estado (de abster-se de ingeréncias na esfera

262 «Art. 11.2 da Convengdo Americana: “Protecdo da Honra e da Dignidade". [...] 2. Ninguém pode ser objeto

de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagdo”. BRASIL, Decreto n° 678, de 6 de
novembro de 1992. Promulga a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José¢ da Costa
Rica), de 22 de novembro de 1969. Brasilia, DF. Presidéncia da Reputblica. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D0678.htm> Acesso em 26 mai. 2022.

“A discriminag@o com base na orienta¢do sexual ou identidade género inclui qualquer distingdo, exclusao,
restricdo ou preferéncia baseada na orientagdo sexual ou identidade de género que tenha os objetivos ou
efeito de anular ou prejudicar a igualdade perante a lei ou protecdo igual da lei, ou o reconhecimento, gozo
ou exercicio, em base igualitdria, de todos os direitos humanos e das liberdades fundamentais”.
PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA. Principios sobre a aplicaciio da legislaciio internacional de direitos
humanos em relacio a orientacio sexual e identidade de género. Disponivel em:
<http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de yogyakarta.pdf> Acesso em 16 mai.2022.

“A orientagdo sexual e identidade de género autodefinidas por cada pessoa constituem parte essencial de sua
personalidade e um dos aspectos mais basicos de sua autodeterminagdo, dignidade e liberdade”. Ibidem.
FREITAS, Riva Sobrado de. Autonomia Decisoéria e direito ao proprio corpo: os reflexos da nova concepgdo
de Autonomia Privada em questdes de género, identidade genética e eutanasia. Direitos Fundamentais &
Justica. Belo Horizonte, ano 12, n. 39, jul.-dez. 2018, p. 260.
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individual que sejam contrarias a dignidade pessoal) como no dever de proteger a dignidade
pessoal de todos os individuos contra agressdes oriundas de terceiros, independentemente de
sua procedéncia. Desta dupla funcdo, segue também o dever de implementar medidas de
precaugdo procedimentais e organizacionais no sentido de evitar uma lesdo da dignidade e dos
direitos fundamentais ou fazer cessar quando isto ndo ocorrer, assegurando, inclusive, a

repara¢do do dano®.

Por fim, diante de todos os exemplos colacionados (que de longe ndo esgotam o rol de
direitos fundamentais embasados na dignidade da pessoa humana) verifica-se que da
dignidade da pessoa humana decorrem obrigacdes de respeito e consideragdo, bem como o
dever de promocgdo e protecdo a ser implementado por medidas positivas ndo estritamente
vinculadas a0 minimo existencial. Ao lado deste, carece a adog¢ao de tratamento igualitario e
que impeca qualquer tipo de discriminagao, seja de ordem ética, cultural, sexual, religiosa ou
politica. A igualdade ¢é pressuposto para atendimento de exigéncias minimas do primado da
dignidade da pessoa humana, que ganhou um lugar de destaque no ordenamento
constitucional, fazendo com que a pessoa seja o centro das atengdes. Tal premissa influenciou
a interpretagdo de normas de direito privado, especialmente as de direito civil. A
constitucionaliza¢dao do direito privado teve como consequéncia a indispensavel preservagao
da dignidade da pessoa humana nas relagdes interpessoais, e, ainda, a garantia de direitos

fundamentais como a personalidade juridica, englobando o direito ao nome e ao género.

Além da individualizagdo do ser humano, o nome deve fazer com que a pessoa se sinta
confortavel em relagdo a ele, consequéncia disso € que o direito fundamental ao nome deve
levar em conta nao apenas a existéncia do nome em si mas a sua fun¢do social na criagao da
identidade do ser humano. Logo, a mudanca de nome no caso dos transexuais ¢ vital para a
configuragdo de uma identidade que realmente os represente € ndo que possa trazer mais
sofrimento a essas pessoas®”’. Isso porque uma pessoa que tenha aspecto representativo social
do género feminino e que contenha documento de identificacdo com prenome masculino sofre
enorme constrangimento em suas relagdes sociais, justamente pelo nome nao corresponder a

sua identidade®®®.

%6 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 9 ed., 2007, p. 57.

%7 FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo: mudanga de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.1, p. 36-60, jul.-set., 2014. Disponivel
em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/130> Acesso em: 15 mai.2022.

2% SANCHES, Patricia Corréa. Mudanc¢a de nome e da identidade de género. In: DIAS, M. B. (Coord.).
Diversidade sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 426-427.
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Ora, nao ha maior constrangimento e exposi¢do ao ridiculo do que compelir um
individuo que tenha o sexo psicologico feminino, por exemplo, a se apresentar com nome
masculino. Sao evidentes os constrangimentos de quem se identifica como pessoa de sexo
diferente daquele que consta em seus documentos. O fato de ndo ter a sua identidade sexual
reconhecida acaba acarretando um sofrimento imensuravel ao transgénero, além de lhe
impedir de viver dignamente. E ndo somente o transgénero, ¢ necessario refletir acerca da
situacdo de seus descendentes, cuja documentacdo (constando a filiagdo) ndo espelha a
realidade. Veja o seguinte exemplo: um individuo que possui aparéncia feminina e documento
de identificagdo masculino, ao viajar com seu filho, menor de idade, sofrerd constrangimento
na hora da identificacdo de autorizagdo para viajar, tendo em vista que certamente sera
barrado pela autoridade fiscalizadora. Da mesma forma que sofrerd constrangimento em
qualquer situacio que tenha que apresentar documentos de identificacio. E preciso que o
Estado resolva situagdes como esta, ndo podendo compactuar com atitudes discriminatorias
nem condicionar o transgénero a procedimentos invasivos e dolorosos a fim de ter seu direito

a identidade autopercebida respeitado.

E preciso reconhecer que o direito & identidade estabelece um elo entre o individuo e a
sociedade e tem a missdo de individualizar a pessoa perante a coletividade, em todos os seus
aspectos pessoais identificadores, incluindo a designacdo do estado sexual. Ou seja, o
individuo tem o direito fundamental de ter a sua correta designagdo sexual em seus assentos

registrais e, em caso de divergéncia, o direito de vé-la retificada®®

. Nesse aspecto, o Registro
civil tem a missdo de evitar o agravamento da opressdo social de sujeitos transexuais, nao
podendo perpetuar elementos identificadores da pessoa incompativeis com sua condi¢ado fisica
e psicoldgica. Tudo isso por que ndo ha duvidas de que a identidade sexual esta abrangida

pelo direito a identidade, fazendo parte, portanto, dos direitos da personalidade.

Em relagdo ao direito ao corpo, a titulo de informagao a respeito da transexualidade, o
artigo n° 13 do Codigo Civil ja foi utilizado intimeras vezes para barrar a disposicdo dos
transgéneros ao seu proprio corpo ¢ a formagdo de sua identidade e dignidade, pois vedava a
realizagdo de cirurgia para redesignagdo sexual. Com o passar do tempo, na medida em que a
Resolucdo CFM n° 1.955/2010 considerava a transexualidade como doenca psiquica, em
conjunto com a andlise do artigo n° 13 do Codigo Civil, era possivel admitir, no Brasil, a

1°°. Ocorre que a imposi¢do de cirurgia como condi¢do prévia

cirurgia de redesignagdo sexua

29 BRANDELLI, Leonardo. Nome civil da pessoa natural. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 369-372.

70 “Examinando a Resolugdo CFM 1.955/2010 em conjunto com o artigo 13 do Cédigo Civil, o leitor podera
facilmente perceber que a cirurgia de mudanca de sexo ¢ licita no Brasil, desde que um médico ateste o
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para que o transgénero conseguisse ter seu direito a identidade de género reconhecido
configurava uma agressao ao direito a dignidade. Diante disso, em 2020, o Conselho Federal
de Medicina (CFM) revogou a resolu¢do que considerava o transexualismo como patologia
(Resolugdo n° 1.955/2010) e publicou a Resolugdo n® 2.265/2019 reconhecendo, em seu artigo

1°, como transgénero a nao paridade entre a identidade de género e o sexo ao nascimento,

272

incluindo-se neste grupo transexuais®’', travestis e outras expressoes identitarias

relacionadas a diversidade de género.

No tocante a jurisprudéncia brasileira, o primeiro marco importante sobre o tema dos
transgéneros ocorreu em 2017, com a decisdo do Superior Tribunal de Justiga que admitiu a
alteracdo do sexo no Registro Civil sem a necessidade de realizagdo de prévia cirurgia,
conforme decisdo prolatada pela Quarta Turma, no Recurso Especial 1.626.739/RS*”. Na
ocasido, o Ministro Luis Felipe Salomao argumentou pela existéncia de um direito ao género
com base no sexo psicoldgico da pessoa humana. Ainda sustentou que o direito a felicidade
deve conduzir a uma mudanga de paradigma da Corte, uma vez que a mudanga de nome e
género permitird a congruéncia dos dados assentados e a identidade de género, evitando,
assim, constrangimentos na vida civil, bem como viola¢do ao direito da personalidade. O
Ministro concluiu seu julgamento dizendo que a jurisprudéncia da Corte deveria avancar para
autorizar a retificacdo do sexo do individuo transexual no registro civil, independente de

cirurgia®™.

Em 2018 surgiram decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, confirmando a

desnecessidade de cirurgia de redesignacdo sexual como condi¢do de alteracdo de nome e

estado patologico do seu paciente. Com isso, atende-se ao requisito da exigéncia médica, pois, nas palavras

do Conselho Federal de Medicina, a cirurgia de mudanga de sexo consiste em tratamento idoneo aos casos de

transexualismo. O resultado pode parecer progressista, j4 que se permite, a0 menos nessas circunstancias, a

realizagdo da cirurgia. A abordagem, contudo, ¢ a mais retrégrada possivel. A opg¢do sexual (sic) vem tratada

como doenga. E o promissor debate juridico e ético em torno da autonomia corporal fica reduzido a uma
discussdo supostamente técnica, em que o elemento determinante passa a ser um atestado médico”. In:

SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 44.

“Art. 1°, §§ 2° e 3° Consideram-se homens transexuais aqueles nascidos com o sexo feminino que se

identificam como homem” e “Consideram-se mulheres transexuais aquelas nascidas com o sexo masculino

que se identificam como mulher”. /n: BRASIL, Resolu¢do n° 2.265, de 20 de setembro de 2019. Dispde
sobre o cuidado especifico a pessoa com incongruéncia de género ou transgénero e revoga a Resolucdo CFM
n® 1.955/2010. Diario Oficial da Unido, 6 ed., secdo 1, p.96, 09 jan. 2020. Disponivel em:
<https://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/upload/saude/FM_Resolucaoo 2265 20 09 2019.pdf>

Acesso em 16 mai.2022.

“Art. 1°, §4° Considera-se travesti a pessoa que nasceu com um sexo, identifica-se e apresenta-se

fenotipicamente no outro género, mas aceita sua genitalia”. Ibidem.

73 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: RESP 1626739/RS. Relator: Min. Luis Felipe
Salomdo. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/484087877/recurso-especial-resp-
1626739-rs-2016-0245586-9/inteiro-teor-484087902> Acesso em 16 mai.2022.

7 Ibidem.
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sexo nos Registros civis. A mais importante delas, com repercussao geral, foi a ADI n°

4.275/DF, ja mencionada, que resultou no Informativo n® 892 da Corte, o qual determina que

o direito a igualdade sem discriminagdes abrange a identidade ou a expressdo de
género. A identidade de género ¢ manifestagdo da propria personalidade da pessoa
humana e, como tal, cabe ao Estado apenas o papel de reconhecé-la, nunca de
constitui-la. A pessoa ndo deve provar o que ¢, ¢ o Estado ndo deve condicionar a
expressdo da identidade a qualquer tipo de modelo, ainda que meramente
procedimental. Com base nessas assertivas, o Plenario, por maioria, julgou
procedente pedido formulado em acdo direta de inconstitucionalidade para dar
interpreta¢do conforme a Constituigdo e o Pacto de Sdo José da Costa Rica ao art. 58
da Lei 6.015/1973. Reconheceu aos transgéneros, independentemente da cirurgia de
transgenitaliza¢do, ou da realizacdo de tratamentos hormonais ou patologizantes, o
direito a alteracdo de prenome e género diretamente no registro civil. O Colegiado
assentou seu entendimento nos principios da dignidade da pessoa humana, da
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem, bem como no
Pacto de Sdo José da Costa Rica. Considerou desnecessario qualquer requisito
atinente a maioridade, ou outros que limitem a adequada e integral protecdo da
identidade de género autopercebida. Além disso, independentemente da natureza dos
procedimentos para a mudanga de nome, asseverou que a exigéncia da via
jurisdicional constitui limitante incompativel com essa prote¢do. Ressaltou que os
pedidos podem estar baseados unicamente no consentimento livre e informado pelo
solicitante, sem a obrigatoriedade de comprovar requisitos tais como certificagdes
médicas ou psicoldgicas, ou outros que possam resultar irrazoaveis ou
patologizantes. Pontuou que os pedidos devem ser confidenciais, e os documentos
ndo podem fazer remissdo a eventuais alteragcdes. Os procedimentos devem ser
céleres e, na medida do possivel, gratuitos. Por fim, concluiu pela inexigibilidade da
realizagdo de qualquer tipo de operagdo ou intervengdo cirfirgica ou hormonal 27,

Friza-se que o referido julgamento nao foi unanime, alguns Ministros pretendiam
apontar critérios que deveriam ser observados para que houvesse a alteragdo de nome e sexo.
Sucessivamente, em 2018, o STF julgou o Recurso Extraordinirio RE 670.422, fixando as

seguintes teses a respeito da pessoa trans:

1. O transgénero tem direito fundamental subjetivo a alteracdo de seu prenome e de
sua classificacdo de género no registro civil, ndo se exigindo, para tanto, nada além
da manifestacdo de vontade do individuo, o qual podera exercer tal faculdade tanto
pela via judicial como diretamente pela via administrativa.

2. Essa alterag@o deve ser averbada a margem do assento de nascimento, vedada a
inclusdo do termo “transgénero”.

3. Nas certidoes do registro ndo constara nenhuma observagdo sobre a origem do
ato, vedada a expedigdo de certiddo de inteiro teor, salvo a requerimento do proprio
interessado ou por determinagéo judicial.

4. Efetuando-se o procedimento pela via judicial, cabera ao magistrado determinar
de oficio ou a requerimento do interessado a expedi¢do de mandados especificos
para a altera¢do dos demais registros nos 6rgaos publicos ou privados pertinentes, os
quais deverdo preservar o sigilo sobre a origem dos atos®’.

2> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade n° 4.275/DF. Relator: Min.
Marco Aurélio. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&docID=749297200> Acesso em: 15 mai.2022.

776 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario: RE 670422/RS. Relator: Min. Dias Toffoli,
Informativo 911. Disponivel em: <https://dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2018/10/info-911-stf.pdf>
Acesso em: 16 mai.2022.
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Além dessas decisdes, outro marco interessante foi o novo relatério da Organizagdo
Mundial da Satde (OMS), emitido em 2018, retirando a transexualidade como doenca mental
e tratando-a como uma incongruéncia de género. Em que pese a OMS nao ter feito a
despatologizacdo absoluta da transexualidade, o fato ¢é que no Brasil houve tal
despatologizacdo com a revogagdo da Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n°

1955/2010, como antes pontuado.

Por fim, ¢ ndo menos importante, outro marco na realidade nacional foi a edi¢cdo do
Provimento n°® 73/2018 do Conselho Nacional de Justica, com o objetivo de orientar os
cartorios de registros civis nas alteracdes de nome e género da pessoa trans. Tal provimento
buscou o respeito a liberdade individual e a consagracdo da dignidade da pessoa humana,
colaborando com o avango do processo de aceitacdo pela sociedade das diferencas entre os
individuos, com especial destaque para a situagao em que ha uma dissociagdo entre a genitalia

e a forma como a pessoa se vé no ambito da sua sexualidade®”’

. Ainda, permitiu a abertura de
um novo caminho de visibilidade e de busca pela felicidade, autodeterminacdo e
autoaceitacdo por parte desta minoria social. Ocorre que este provimento gerou muitas criticas
na doutrina brasileira, tanto por suas omissdes como pela legitimidade em “suprir” uma lei

regulamentando a respeito dos transgéneros.

Dito isso, apesar da possibilidade de alteracao do prenome e da classificagdo de género
pela via extrajudicial, os transgéneros ainda possuem muitos de seus direitos fundamentais
cotidianamente desrespeitados. A falta de folego do Direito em acompanhar o fato social
exige, pois, a invocagdo dos principios que funcionam como fontes de oxigenacdo do
ordenamento juridico, marcadamente a dignidade da pessoa humana — clausula geral que
permite a tutela integral e unitaria da pessoa, na solugdao das questdes de interesse existencial
humano. Afirmar a dignidade humana significa para cada um manifestar sua verdadeira
identidade, o que inclui o reconhecimento da real identidade sexual, em respeito a pessoa

278

humana como valor absoluto””*, mas como seria possivel garantir tais direitos?!

3.2 Uma lei para os transgéneros?

27 RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. A alteragdo extrajudicial de prenome e género de pessoa
transgénero a luz da dignidade humana. Pensar Revista de Ciéncias Juridicas, 2020, vol. 25, p. 1-13.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp 1.008.398/SP. Relatora: Min. Ministra
Nancy  Andrighi.  Disponivel em:  <https://processo.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=
%28RESP.clas.+e+%40num%3D%2210083  98%22%29+ou+%28RESP+adj+%221008398%22%29.suce.>
Acesso em 22 nov.2022.
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A visibilidade da populagdo transgénera no Brasil tem crescido anualmente.
Liderangas de movimentos pelos direitos dessas pessoas langam campanhas de
conscientizacdo e respeito com o objetivo de incentivar a inclusdo social dessas minorias.
Apesar de muitos avangos na jurisprudéncia brasileira, garantindo direitos a essa populagdo
(como a alteragdo de nome e género nos registros civis), ainda ha muitos desafios para acessa-
los. Além disso, a violéncia contra essas pessoas, bem como a exclusdo social, ¢ um dos

maiores obstaculos a serem enfrentados.

Independentemente da localizagdo ou classe social, as pessoas trans podem sofrer
violéncia simplesmente por serem trans, inclusive dentro de casa. Além disso, conseguir um
emprego torna-se ainda mais dificil para esta populagdo, por isso muitos acabam na
informalidade ou na prostituicdo. Outras situagdes como usar o banheiro ou preencher um
formulario tornam-se constrangedoras para essas pessoas no momento em que precisam

escolher entre o sexo bioldgico (constante em seus documentos) e o sexo autopercebido.

Reconhecer o direito ao nome e ao género como direitos fundamentais e permitir sua
adequacdo nos registros civis, conforme sua identidade autopercebida, ¢ dar um “sopro” de
esperanca na vida dessas pessoas. A sociedade precisa entender que os transgéneros sdo seres

humanos iguais e precisam de direitos iguais, sem discriminagao.

Conforme j& estudado, a jurisprudéncia brasileira tem admitido a possibilidade de
alteragdo de nome e sexo nos registros civis a fim de adequar a identidade social da pessoa
transgénera a sua identidade nos assentos publicos. Tal medida ¢ de extrema importancia para
garantir a dignidade e o direito a identidade autopercebida da pessoa trans. Ocorre que tais
direitos estdo sendo regulados por meio de provimentos e decisdes judiciais, 0 que ndo

confere uma padronizacdo em ambito nacional.

No intuito de garantir o direito ao nome e ao género a populagdo trans, bem como a
uniformizagdo dos procedimentos de alteragcdo nos registros civis, os Deputados Jean Wyllys
e Erika Kokay apresentaram o Projeto de lei n® 5.002/2013% que dispde sobre a identidade de

género. Este projeto define que toda pessoa ¢ titular dos seguintes direitos:
1) reconhecimento de sua identidade de género;

2) livre desenvolvimento de sua pessoa conforme sua identidade de género;

7 BRASIL. Camara Legislativa. Pagina Institucional. Projeto de Lei s/n, de 2013. Dispde sobre o direito &
identidade de género e altera o artigo 58 da Lei 6.015 de 1973. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1059446> Acesso em 01 jun.
2022.
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3) tratamento de acordo com sua identidade de género e, em particular, a ser
identificada dessa maneira nos instrumentos que acreditem sua identidade pessoal a respeito

do/s prenome/s, da imagem e do sexo com que ¢ registrada neles.

Além disso, prevé a conceituacdo de identidade de género como a vivéncia interna e
individual do género tal como cada pessoa o sente, a qual pode corresponder ou ndo com o
sexo atribuido ap6s o nascimento, incluindo a vivéncia pessoal do corpo. E, ainda, que o
exercicio deste direito pode ou ndo envolver modificacdo da aparéncia, vestimenta, modo de

fala e maneirismos.

Outra questdo importante neste projeto de lei € a possibilidade de qualquer pessoa
solicitar a retificacdo registral de seu nome e sexo sempre que isso ndo coincida com a
identidade de género autopercebida. Para isso, traz requisitos como a maioridade,
requerimento e escolha do novo prenome perante os registros civis. Também proibe a
obrigatoriedade de intervengdes cirurgicas, terapias hormonais ou qualquer outro tipo de
tratamento médico, psicologico ou autorizagdo judicial como requisitos para viabilizar a

alteracao de nome.

No tocante a idade, quanto aos menores de 18 anos, prevé que a alteracdao devera ser
efetuada por seus representantes legais e com expressa conformidade de vontade da crianga
ou adolescente, levando em consideracdo os principios de capacidade progressiva e interesse

superior da crian¢a, de acordo com o Estatuto da Crianga e do Adolescente.

O projeto também determina a gratuidade no procedimento de alteracdo de nome e
género, bem como o sigilo. Além disso, prescreve as retificacdes automaticas em decorréncia
de tais alteragdes, como a mudanga em documentos de identificagdo e registros de nascimento
de seus descendentes e no registro de casamento, independente de anuéncia ou autorizacao
judicial. Tudo isso para garantir o direito a identidade de género das pessoas e permitir o

acesso a este direito.

O Estado precisa garantir que as pessoas possam ser quem elas sdo, sem estabelecer
critérios arbitrarios de identificacdo. Reconhecer que o transgénero pode ter sua identidade
autopercebida respeitada ¢ permitir a visibilidade de quem ¢ invisivel hd muito tempo. Para
que isso seja possivel, ¢ fundamental a existéncia de uma lei nacional que dé solugdo

definitiva para este problema.
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Além de definir os direitos ¢ a forma de acessa-los, é necessario que a lei dos
transgéneros determine a responsabilizacao dos agentes publicos em caso de descumprimento
ou demora na concretizacdo destes direitos. Definir prazos e sangdes para que o processo nao
se torne moroso ¢ fundamental para garantir que o direito a identidade autopercebida seja

respeitado.

Insta registrar que o principio da dignidade da pessoa humana também est4 conectado
com direitos e garantias de cunho processual, como a razoavel dura¢do do processo (artigo 5°,
inciso LXXVIII, da Constituicao Federal) — direito incorporado ao rol dos direitos e garantias
fundamentais, com a Emenda n° 45/2004, assegurado a todos, em ambito judicial ou
administrativo, cujo objetivo ¢ assegurar que o resultado de um processo seja util e adequado,
com uma decisdo prolatada dentro de um prazo razodvel e compativel com a natureza do

objeto em litigio®’.

A razoavel duracdo do processo também estd vinculada a eficiéncia e rapidez de um
processo, ainda que desfavordvel a pretensdo do autor. Esta eficiéncia também se aplica em
ambito extrajudicial, nos servicos registrais € notariais, nos termos do artigo n® 37 da
Constituicdo Federal, que determina que a execu¢do dos servigos publicos seja feita com
qualidade e sem desperdicios, respeitando os principios administrativos. Logo, definir prazos
para que o tramite de alteragdo de nome e género dos transgéneros seja cumprido ¢

fundamental para que este principio seja observado.

Para fins de conhecimento, até o momento o projeto de lei mencionado nao foi
aprovado no Congresso Nacional. E ndo apenas ele, mas cerca de 40 (quarenta) projetos de
leis e decretos que citam diretamente a populacdo trans estdo aguardando para ir a votagao.
Em entrevista ao Queer™', o deputado federal David Miranda (PSOL) opinou que uma das
maiores dificuldades para aprovagdo de tais projetos ¢ a falta de mais parlamentares
LGBTQIA+ que pudessem formar uma bancada ou grupo coeso em favor da causa. Relatou,
ainda, que quando esses projetos entram em pauta do dia eles sempre sofrem pressdao de
fundamentalistas religiosos e acabam deixando de ser votados. Isso ndo pode acontecer. O

Congresso Nacional representa o povo e tem o dever de ouvir os seus anseios, sem

preferéncias a uma determinada classe ou condi¢do. O Estado tem a obrigacao de assegurar a

20 DEMETRIO, Eliane. MACHADO, Denise M. W. de Paula. O artigo 285-A do Cddigo de Processo Civil € o
principio da razoavel duragdo do processo. Revista Do Direito Publico. Londrina/PR, v. 3 (2), p. 173, 2008.

%1 QUEER. P4gina Institucional. Noticias. Congresso Nacional tem 40 projetos que citam diretamente a
populacdo trans. Disponivel em: <https://queer.ig.com.br/2021-01-29/40-projetos-de-lei-no-congresso-
nacional-citam-diretamente-a-populacao-de-pessoas-trans.html> Acesso em 03 jun. 2022.
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todas as pessoas protecdo eficaz contra a discriminagdo e, principalmente, garantir a

dignidade a todos, independentemente de sua orientagdo sexual.

Ressalta-se que a auséncia de uma legislacdo protetiva aos direitos da populagado trans
no Brasil também ¢ um dos fatores que ocasionam tamanha violéncia contra esta comunidade.
H4, ainda, um projeto de iniciativa popular denominado Estatuto da Diversidade Sexual, que
congrega uma série de direitos a toda a populacdo LGBT, mas que tem encontrado Obices
para se concretizar, em razao de resisténcia das bancadas mais conservadoras do Congresso

Nacional®*?

\

Tendo em vista a demora/falta de resposta a populagdo trans, pelo Congresso
Nacional, a jurisprudéncia brasileira tem assumido um papel de legislador positivo ao definir
direitos e regulamentar situacdes envolvendo os transgéneros. Exemplos disso sdo as decisoes
constantes na citada Ag¢do declaratéria de inconstitucionalidade n°® 4.275 (reconhecendo o
direito a identidade autopercebida e regulamentando a alteragdo de nome e género nos
registros civis); a polémica envolvendo o acesso aos banheiros de acordo com a identidade de
género®’; o Projeto de lei n® 8.032/2014 que amplia a protegdo de que trata a Lei 11.340/2006
— Lei Maria da Penha — as pessoas transexuais e transgéneros; e a edicdo do Provimento n°

73/2018 do Conselho Nacional de Justica.

E notério que o Provimento n°® 73/2018 do Conselho Nacional de Justica promoveu um
grande avang¢o na efetivagdo do direito a identidade autopercebida dos transgéneros,
conferindo a autodeterminacdo de nome e género nos assentos civis ¢ garantindo um direito
da personalidade para esses individuos, sem a necessidade de autorizacao judicial ou
procedimentos cirurgicos. No entanto, este ndo ¢ o caminho correto. A regulamentacdo dos
direitos dos transgéneros deve ser efetivada por meio de lei, tendo os provimentos o papel de

complementar a lei no que for cabivel.

Importante destacar a necessidade de ndo confundir regulamentacdo com regulagdo. A

regulacdo abrange a edi¢do de normas, a fiscalizacdo e seu cumprimento, a atribuicdo de

%2 BRASIL. Senado Federal. Pagina Institucional. Matérias. Estatuto da Diversidade Sexual introduz
garantias no direito de familia. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/05/29/estatuto-da-diversidade-sexual-introduz-
garantias-no-direito-de-familia?utm _medium=share-button&utm_source=whatsapp>  Acesso em: 30
jun.2022.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario: RE 845.779 SC. Relator: Min. Roberto
Barroso. Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15317399481&ext=.pdf>
Acesso em 30 jun.2022.
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habilitagdes, imposi¢do de san¢des e a media¢do de conflitos™

. No ordenamento juridico
brasileiro, os entes responsaveis pela regulacao sao as agéncias reguladoras, criadas como
autarquias, com algumas caracteristicas especiais que lhes sdo conferidas pelas leis
instituidoras, como poder de policia e regulacdo de atividades que constituem objeto de
concessao, permissdo ou autorizagdo de servigo publico ou concessao para exploragdo de bem
publico. Ja a regulamentagao ¢ atividade exclusiva do Chefe do Poder Executivo, indelegavel,

cuja finalidade ¢é assegurar o fiel cumprimento e execugdo de uma lei*®.

Pois bem, vislumbra-se que os transgéneros sao uma das minorias mais marginalizadas
e estigmatizadas na sociedade. O preconceito, a intolerancia e a incompreensdo acompanham
essas pessoas durante toda a vida e em todos os meios de convivio social. Da infancia a vida
adulta, tais pessoas s3o hostilizadas nas suas familias e na comunidade. A rejeicdo no
mercado de trabalho e a humilhacdo que vai desde o uso de um banheiro publico a qualquer
apresentacao de seus documentos de identificacdo, sdo situagdes corriqueiras na vida dessas
pessoas. Enquanto ndo houver uma lei especifica protegendo esta minoria, a populagdo trans
ficard a mercé de decisdes judiciais e de normas administrativas facilmente modificaveis e

nao padronizadas.

E preciso que haja uma lei de uniformizagio em ambito nacional disciplinando os
direitos dos transgéneros e prevendo a responsabilizacdo tanto dos agentes publicos pela
demora ou descumprimento no procedimento de alteragdo de nome e género nos registros
civis, como de qualquer situagdo vexatoria ou preconceituosa que esta populacdo venha a
sofrer - e isto envolve desde o respeito ao uso de banheiros publicos conforme o género, a
aplicacdo da Lei Maria da Penha e a previsao do crime de transfobia. Claro que a existéncia
de uma legislagdo a respeito dos transgéneros, por si s0, nao eliminara os problemas por eles
enfrentados, mas certamente reduzird situagdes de humilhacdo, constrangimento e
discriminacdo, cumprindo, assim, o dever republicano de garantir o principio da igualdade, da

dignidade da pessoa humana e a prote¢do que essas minorias, hd tanto tempo, questionam.

Diante do exposto, verifica-se que o Estado precisa resolver a situagdo “clandestina”
que a comunidade trans se encontra. Ou seja, permitir que haja visibilidade desta minoria e

# MEDAUAR, Odete. Regulagdo e autorregulagdo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n.
228, 2002.

“Registre-se o posicionamento de José dos Santos Carvalho Filho no sentido de que as expressoes
“regulamentar” e “regular” ndo sdo sinonimas. Regulamentar significa complementar, especificar, e
pressupde sempre que haja norma de hierarquia suscetivel de complementagdo; ja a expressdo “regular”
indica disciplinar, normatizar, ¢ ndo exige que seu objetivo seja de complementar outra norma.
Consequentemente, pode haver funcdo regulatoria sem que seja regulamentadora”. In: MOTTA, Fabricio.
Func¢ao normativa da Administracdo Publica. Belo Horizonte: Forum, 2007, p. 176-180.
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garantir a efetividade de seus direitos. Para isso, é fundamental permitir que essas pessoas se
identifiquem como realmente sao e que a identidade oficialmente registrada nao seja diferente
daquela que a propria sociedade reconhece e os interessados reclamam para si. A edicdo de
uma lei de uniformizacdo em ambito nacional sobre os transgéneros (regulamentando seus
direitos, bem como criando condutas obrigatorias e proibitivas aos registradores publicos, sob
pena de sang¢do em caso de descumprimento) garantira a dignidade e a visibilidade que essas
pessoas tanto lutam, independente de qual regido elas se encontrem. Além disso, cumprird a
garantia constitucional do principio da legalidade, corolario da propria nogao de Estado
Democratico de Direito, bem como o disposto no paragrafo primeiro do artigo n° 236 da Carta
Magna que determina que a lei regulara as atividades notariais e registrais, disciplinard a
responsabilidade civil e criminal dos notérios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, €
definirda a fiscalizagdo de seus atos pelo Poder Judicidrio, substituindo, assim, as
determinagdes que, hoje, o Conselho Nacional de Justica estd exercendo, sem competéncia

para tanto, conforme sera demonstrado adiante.

3.3 O Provimento 73/2018 do Conselho Nacional de Justica

Como visto no capitulo anterior, o poder normativo do CNJ ¢ um tema bastante
discutido na jurisprudéncia brasileira, tendo em vista que esse Conselho tem preenchido
diversas lacunas deixadas pela Constituicdo Federal, integrando ao seu poder regulamentar a
competéncia de editar normas aos principios do artigo n° 37 da Magna Carta.

Ocorre que o CNJ tem produzido normas criando novos direitos e obrigagdes,
competéncia conferida as leis e ndo aos regulamentos. E, ainda, sem qualquer fundamentagao
legal ou constitucional, agindo, muitas vezes, com discricionariedade. Um exemplo disso € o
Provimento n° 73/2018 que regulamenta a alteragdo de nome e género dos transgéneros nos
Registros Civis, editado com base na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4.275 do
Supremo Tribunal Federal e ndo em lei.

Em que pese o referido provimento ter trazido um grande avango e reconhecimento no
que diz respeito a0 nome e género das pessoas trans, promovendo uma padronizacdo em
relagdo aos procedimentos registrais, tal provimento cria direitos e obrigacdes, substituindo o
papel da lei, o que afronta o Principio da legalidade e da reserva legal, bem como o paragrafo

1° do artigo 236 da Constitui¢do Federal®.

26 «“Artigo 236. Os servigos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por delegagdo do Poder
Publico. § 1° Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e criminal dos notérios, dos
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Além disso, o Provimento trouxe alguns requisitos (com fundamento na seguranga
juridica) para a alteragdo de nome e género que a decisao do STF nao abordou, causando,
assim, um entrave no procedimento realizado pelos Registros Civis. Exemplo disso ¢ o
extenso rol de documentos e certiddes que devem ser apresentados junto ao requerimento
administrativo, com o objetivo de permitir a averiguacdo, pelo oficial de registros, de débitos
e demais obrigacdes pendentes ou em curso pelo requerente. Tal exigéncia € justificada pelo
CNIJ tendo em vista a necessidade de comunicagdo aos 6rgaos publicos da alteragdo de nome
e/ou sexo, garantindo a continuidade nas relagdes juridicas do requerente. O Provimento ainda
determina que a falta de qualquer documento listado em seu artigo 4°, paragrafo 6°*’, enseja a
qualificacdo™® negativa da pretensdo de alteragdo de nome e/ou sexo.

Outro exemplo ¢ a necessidade de anuéncia dos descendentes para a averbagdo da
alteragdo de nome e/ou género em seus assentos de nascimento, quando capazes ou
relativamente incapazes. E, ainda, a necessidade de anuéncia do outro conjuge na alteragdo de
nome em seu assento de casamento. Neste ultimo caso, entende-se que inexiste direito
subjetivo do conjuge que justifique a imprescindibilidade da sua manifestacdo de vontade na

altera¢do pretendida, ¢ mesmo que houvesse, a ponderacdo de valores em contraste garante

oficiais de registro ¢ de seus prepostos, e definira a fiscalizagdo de seus atos pelo Poder Judiciario (grifo
nosso)”. In: BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, 1988. Brasilia, DF. Presidéncia da
Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
05 jul. 2022.

“Art. 4° O procedimento serd realizado com base na autonomia da pessoa requerente, que deverd declarar,
perante o registrador do RCPN, a vontade de proceder a adequagdo da identidade mediante a averbagdo do
prenome, do género ou de ambos. [...] § 6° A pessoa requerente devera apresentar ao oficio do RCPN, no ato
do requerimento, os seguintes documentos: I — certiddo de nascimento atualizada; II — certiddo de casamento
atualizada, se for o caso; III — copia do registro geral de identidade (RG); IV — cdpia da identificacdo civil
nacional (ICN), se for o caso; V — copia do passaporte brasileiro, se for o caso; VI — copia do cadastro de
pessoa fisica (CPF) no Ministério da Fazenda; VII — copia do titulo de eleitor; IX — copia de carteira de
identidade social, se for o caso; X — comprovante de endereco; XI — certidao do distribuidor civel do local de
residéncia dos ultimos cinco anos (estadual/federal); XII — certiddo do distribuidor criminal do local de
residéncia dos ultimos cinco anos (estadual/federal); XIII — certiddo de execugdo criminal do local de
residéncia dos ultimos cinco anos (estadual/federal); XIV — certiddo dos tabelionatos de protestos do local de
residéncia dos ultimos cinco anos; XV — certiddo da Justi¢a Eleitoral do local de residéncia dos ultimos cinco
anos; XVI — certiddo da Justica do Trabalho do local de residéncia dos ultimos cinco anos; XVII — certidao
da Justica Militar, se for o caso”. BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Provimento n° 73, de 28 de junho
de 2018. Dispde sobre a averbagdo da alteragdo do pronome e¢ do género nos assentos de nascimento e
casamento de pessoa transgénero no Registro Civil das Pessoas Naturais (RCPN). Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/files/provimento/provimento_73 28062018 02072018160046.pdf> Acesso em: 12
jan. 2023.

“A qualificacdo registral ¢ a exteriorizagdo do principio da legalidade: sua forma mais contundente, pois, em
linhas gerais, deve o registrador observar na analise dos titulos o ordenamento juridico em vigor. Qualificar é
atribuir uma qualidade que podera ser negativa caso o procedimento nao esteja instruido com os documentos
constantes em lei ou apresente ainda algum vicio tal que demanda a desqualificagdo para esclarecimento e
apresentagdo de documentagio que supra o defeito”. In: ALVIM NETO, José Manuel de Arruda; CLAPIS,
Alexandre Laizo; CLAMBER, Everaldo Augusto (coord). Lei de Registro Publicos: comentada. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 833.
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primazia a efetivagdo da dignidade da pessoa humana, como fundamento basilar do Estado
Democratico de Direito™’,

Como visto, o efeito deste Provimento marca o reconhecimento da dignidade,
cidadania, humanidade e autonomia das pessoas trans ao reconhecer seu direito de
autodefinicdo de sua identidade de género e a necessidade de respeito a essas pessoas
enquanto tais. Trouxe, ainda, algumas regulamentacdes necessdrias para fazer cumprir a
decisdo do STF na ADI n°® 4.275, j4 mencionada.

Insta ressaltar que, inicialmente, referida decisdo trouxe a tona duvidas quanto a
maneira de evitar possiveis fraudes, ja que ndo haveria necessidade de qualquer procedimento
médico ou harmonizagdo por parte da pessoa interessada. Ocorre que tais fraudes ndo ocorrem
uma vez que os nimeros de CPF e RG sdo tnicos e ndo sofrem alteragdes.

Outra disposi¢do constante no Provimento 73/2018 do CNJ — incompativel com a
decisdo pela qual este se fundamenta - é a possibilidade do requerente apresentar laudos
médicos ou parecer psicologico que ateste a transexualidade ou, ainda, laudo médico
atestando a cirurgia de redesignacdo sexual. Ocorre que tal previsdo, ainda que em carater
facultativo, mantém uma perspectiva patologizante sobre as identidades de género, sendo
incompativel com a Constitui¢do Federal e a Convengdo Americana de Direitos Humanos,
esmiucando a permanéncia de mecanismos violentos aos corpos trans, estruturantes da
normativa em questdo. Se o critério para o reconhecimento legal de nome e género ¢ a
autodeclaragio, ndo cabe a um terceiro constituir a identidade de género a alguém®°®'. A
possibilidade de apresentar laudos perpetua o entendimento de que as identidades trans sdo
patologicas, consequentemente reforcam estigmas e violéncias. Na pratica, a faculdade desta
apresentacdo pode se tornar uma obrigatoriedade a depender da compreensdo dos oficiais
registradores.

Além das situagdes acima citadas, o Provimento ndo prevé prazo para a realizagdo de

tais averbagdes, nem dispde a respeito das puni¢cdes quando do descumprimento do

2 CORREA, Ana Paula Lasmar; RODRIGUES, Victor Frois. Los desafios para la concretizacion del derecho
fundamental para la dignidad en la actuacidn extrajudicial: un andlisis comparativo entre la desestimacion 73
del CNJ y la ADI 4275/DF. Opinién Juridica, v. 21, p. 272, Enero-junio, 2022.

2 CAVALCANTI, Céu Silva; SOUZA, Henrique da Fonte Aratjo de. Transforma-se o direito, permanecem os

estigmas: a transgeneridade e o Provimento N° 73/2018 do Conselho Nacional de Justica. Revista da

Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 21, p. 13-31, 2018. Disponivel em:

https://revista.defensoria.rs.def.br/defensoria/article/view/131. Acesso em: 18 jan. 2023.

“A intervengdo que é requerida por um profissional de saide mental quando uma pessoa quer transicionar

insere uma estrutura paternalista no processo e, diga-se logo, solapa a propria autonomia que ¢ a base para a

reivindicacdo do direito de transicionar”. /n: BUTLER, Judith. Desdiagnosticando o Género. Physis: Revista

de Saude Coletiva. Rio de Janeiro, v. 19, n. 1, p. 104.
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procedimento pelos agentes publicos (registradores civis), o que acaba inviabilizando a
padronizacao nacional alegada pelo CNJ.

Ante o exposto, percebe-se a “boa inten¢ao” do CNJ ao editar o Provimento 73/2018;
no entanto, tais procedimentos deveriam ser editados por uma lei em sentido formal. A falta
de regulamento que inviabiliza a fruicdo de um direito fundamental deve ser atacada por
mandado de injuncao e nao por Provimento de um 6rgdo que ndo tem competéncia para atuar
como legislador positivo.

Ao definir direitos e obrigagdes que ndo lhe compete, o Conselho Nacional de Justica
usurpa a sua fun¢do e fere o principio da separagdo de poderes e do Estado Democratico de
Direito, pilares da democracia.

O que se questiona, portanto, ¢ até que ponto isso ¢ benéfico para a sociedade e para a
democracia. Nao ha davidas de que os direitos de liberdade, dignidade e igualdade dos
transgéneros devem ser resguardados, mas é certo que o meio adequado para isso seria a
criagdo de uma lei, nos moldes da Constituicao Federal.

O grande problema do CNJ atuar como legislador positivo, além de ferir a separagao
de poderes e o Estado Democratico de Direito, ¢ a criagdo de um Judiciario soberano,
hierarquicamente superior aos demais poderes. A inércia do Legislativo ndo pode ser usada de
mola propulsora para um ativismo judicial desmedido e sem controles.

Além do mais, o carater facultativo da apresentacdo de laudos e demais exames,
editados no Provimento 73/2018, mantém uma perspectiva patologizante sobre as identidades
de género, sendo incompativel com a Constituicdo Federal ¢ a Convengdo Americana de
Direitos Humanos.

Dito isso, conclui-se que o CNJ ¢ um importante 6rgdo de controle interno do
Judiciario, mas deve limitar suas atuagdes as atribuicdes que a Constituicdo lhe confere e ter a
constitucionalidade de seus atos fiscalizada, sob pena de ferir clausula pétrea (separagdo de
poderes) e enfraquecer a democracia, gerando inseguranga a toda sociedade. O fato do CNJ
ser detentor do Poder Normativo ndo significa que ele pode editar normas sem qualquer
limitagdo, tampouco desobservar o Principio da Legalidade, como tem feito na edi¢do do
provimento em destaque. Por fim, ndo se pode negar que este Provimento contribuiu, e muito,
para propiciar as pessoas transgéneras a concretizagao da retificacdo de nome e género nos
assentos civis, resgatando, assim, a propria identidade e dignidade desta minoria. Ocorre que
em 27 de junho de 2022, entrou em vigor a Lei n® 14.382/2022, regulamentando a altera¢ao
de nome nos registros publicos e dispondo de forma antagénica, em alguns casos, as

determinagdes do Provimento 73/2018 do CNJ, gerando inseguranca para a populagdo trans.
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Dada a importancia do tema, € necessario examinar o que dispde esta lei, bem como o papel

exercido pelos Registros Civis na concretizagao destes direitos.

3.4 Lei 14.382/2022: uniformizacao da alteracdo de nome em Ambito nacional e o
registro civil como garantidor da seguranca juridica e da dignidade das pessoas

transgéneras

Como estudado anteriormente, ainda ndo ha uma lei especifica a respeito dos
transgéneros. No entanto, em 27 de junho de 2022, foi editada a Lei n° 14.382 que alterou o
artigo n° 56 da Lei de Registros Publicos (Lei n°® 6.015/1973), facilitando a alteragao de nome
dos transgéneros nos Registros Civis pois regulamenta a alteragdo de nome, pela via
administrativa, de todas as pessoas atingidas pela maioridade civil, independente de

motivagao.
A nova redag¢do do artigo n°® 56, acima citado, dispde o seguinte:

Art. 56. A pessoa registrada poderd, apos ter atingido a maioridade civil, requerer
pessoalmente e imotivadamente a alteragdo de seu prenome, independentemente de
decisdo judicial, e a alteragfo serd averbada e publicada em meio eletronico.

§ 1° A alterag@o imotivada de prenome podera ser feita na via extrajudicial apenas 1
(uma) vez, e sua desconstituicdo dependera de sentenca judicial.

§ 2° A averbacgdo de alteracdo de prenome conterd, obrigatoriamente, o prenome
anterior, os numeros de documento de identidade, de inscri¢do no Cadastro de
Pessoas Fisicas (CPF) da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, de
passaporte e de titulo de eleitor do registrado, dados esses que deverdo constar
expressamente de todas as certiddes solicitadas.

§ 3° Finalizado o procedimento de alteragdo no assento, o oficio de registro civil de
pessoas naturais no qual se processou a alteracdo, a expensas do requerente,
comunicara o ato oficialmente aos o6rgéos expedidores do documento de identidade,
do CPF e do passaporte, bem como ao Tribunal Superior Eleitoral,
preferencialmente por meio eletronico.

§ 4° Se suspeitar de fraude, falsidade, ma-f¢, vicio de vontade ou simulagdo quanto a
real intencdo da pessoa requerente, o oficial de registro civil fundamentadamente

recusara a retificagdo®”>.

Como visto, a Lei Federal n° 14.382/2022 passou a admitir, de modo amplo, a
mutabilidade do prenome, com fundamento precipuo na dignidade da pessoa humana. Esta
reconhecida como fundamento da Republica Federativa do Brasil e que irradiou efeitos em
todos os ramos do direito, principalmente no Direito Civil.

Nesse sentido, pode-se observar que uma das principais inovagdes do Codigo Civil de

2002 foi a existéncia de um capitulo proprio destinado aos direitos da personalidade, deixando

2 BRASIL. Lei n°® 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Dispde sobre os registros publicos, e da outras
providéncias. Brasilia, DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16015compilada.htm> Acesso em: 15 jan.2023.
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de ter um perfil essencialmente patrimonial para se preocupar substancialmente com o
individuo, representando uma perfeita sintonia com o espirito da Constituicdo Cidada de
1988%%.

Dentre os direitos da personalidade, o Cddigo Civil estabeleceu o direito ao nome,
nele compreendidos o prenome e o sobrenome. Ressalta-se a relevancia do nome, como ja
estudado no primeiro capitulo, tanto na esfera publica — onde o Estado tem interesse que toda
pessoa tenha correta e perfeita identificagdo — como na esfera individual — relacionada a
dignidade da pessoa humana, identificando a pessoa nas relagdes sociais e pessoais.

Pois bem, antes da entrada em vigor da Lei Federal 14.382/2022, a Lei de Registros
Publicos (Lei 6.015/1973) ja tratava da alteragcdo de nome nos artigos 54 a 58, mas somente
permitia tal alteracdo em casos devidamente justificados, tendo em vista que a regra era a
imutabilidade do nome. Com a vigéncia da nova lei, a regra mudou, flexibilizando ainda mais
a mutabilidade do nome. Essa mudanga teve como objetivo tratar com isonomia todos os
pedidos de modificagdo de prenome, afastando a justificativa de suposta insegurancga juridica
ao determinar que constard expressamente nas certidoes a averbagdo de alteracdo de prenome,
bem como os nimeros dos documentos de identidade, CPF, passaporte e titulo de eleitor; tudo
isso para afastar eventual prejuizo a terceiros. Além disso, determina que o Oficial de
Registro Civil poderd recusar a alteracdo em caso de suspeita de fraude, falsidade, ma-fé,
vicio de vontade ou simulacdo da pessoa requerente.

Cumpre salientar que a norma ¢ autoaplicavel, ou seja, independe de regulamentagao.
No entanto, a Associacdo Nacional dos Registradores de Pessoas Naturais - ARPEN BRASIL

divulgou em cartilha®*

algumas consideragdes a respeito da Lei 14.382/2022, recomentando a
apresentacdo dos mesmos documentos constantes no rol do artigo 4°, paragrafo 6°, do
Provimento n°® 73/2018 do Conselho Nacional de Justica, que trata da alteragdo de prenome e
género dos transgéneros, com fundamento na seguranga juridica e diminui¢do de eventuais
fraudes.

Entretanto, referida recomendac¢do pode ser questionada, tendo em vista que a Lei foi
silente em relacdo a isso. Por outro lado, caso sejam dispensadas as certiddes exigidas pelo
Provimento n° 73/2018 do CNJ e exigidas para os transgéneros, violar-se-4 o principio da
isonomia. Outra situagdo que o Provimento exigiu foi a questao do sigilo (artigo 5°), enquanto
a Lei Federal 14.382/2022 dispds exatamente o oposto ao exigir que conste tal alteragdo nas
2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil. 6* ed. Sdo Paulo: Saraivalur,

2022, p. 70-71.

2 ARPEN BRASIL. Pagina Institucional. Considera¢des acerca da Lei n° 14.382/2022. Disponivel em:
<https://infographya.com/files/Cartilha_Arpen BR_(1).pdf>, p. 7. Acesso em: 22 jan.2023.
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certidoes. Como a lei tem carater hierarquicamente superior aos provimentos, conclui-se que
em caso de qualquer antinomia deve prevalecer o disposto em lei.

Ante o exposto, verifica-se que a nova legislacdo exaltou a importancia do nome como
elemento identificador da pessoa e atributo indissocidvel da personalidade;
consequentemente, promoveu a desjudicializagdo de procedimentos em prol da realizagdo de
alteracdes diretamente na esfera extrajudicial, reafirmando a confianca do Estado brasileiro no
Registro Civil das Pessoas Naturais como o Unico e principal repositorio biografico do
cidaddo™”.

O Registro Civil das Pessoas Naturais (RCPN) tem como foco de interesse a pessoa
fisica ou natural. Cabe ao registrador civil o registro ¢ a publicidade de fatos e negdcios
juridicos inerentes a pessoa fisica, desde o seu nascimento até a sua morte. Nesse contexto, o
registro tem a fungdo de fixar o estado civil ou estado familiar da pessoa natural, provando
seu nome, filiacdao, idade e capacidade para os atos da vida civil, bem como o casamento,
viuvez e outros fatos importantes para a identificagdo e prote¢ao da pessoa natural e para a
sua vida social e juridica. Logo, o RCPN constitui o repositorio dos atos de estado civil.

Além disso, o exercicio da cidadania depende do registro civil de nascimento e da
documentagao basica, pois em um Estado democratico, tal exercicio se manifesta pela
participacao do cidaddo, o que ndo seria possivel na situacdo de exclusdo ou inexisténcia
causada pela falta de documenta¢do ou de registro. E por meio do registro e certiddo de
nascimento que se obtém todos os demais documentos. Tamanha a importancia do registro de
nascimento que o mesmo foi elevado ao status de direito humano, reconhecido pelo Pacto

Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966

, em seu artigo 24, item 2, que
determina que toda crianca devera ser registrada imediatamente apds seu nascimento e devera
receber um nome.

O RCPN também ¢ fonte de informagdes para a elaboragdo de politicas publicas nas
areas de saude, economia, seguranga publica e educagdo, para o desenvolvimento de
programas sociais e para melhor gestdo dos recursos publicos. O Estado tem no registro civil
a fonte principal de referéncia estatistica, pois hd uma remessa trimestral de informagdes a
Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) a respeito de nascimentos,
casamentos e Obitos. Isso permite quantificar nascimentos, mortalidade, expectativa de vida,
enfim, tudo relacionado a vida e 2 morte da populagdo®’.

2% Ibidem, p.6.

2% BRASIL. Decreto n° 592 de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos. Promulgacdo. Brasilia, DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d0592.htm> Acesso em: 23 jan. 2023.

¥ CENEVIVA, Walter. Lei de registros piiblicos comentada. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 135.
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Como ¢ competéncia do Estado, por meio do Direito, tutelar a identidade e os atributos
dos individuos, insta dizer que esta protecao ndo se limita a seguranca do corpo e do espirito,
mas também o livre desenvolvimento de sua personalidade. Portanto, ao lado da igualdade
formal, o direito também tutela a igualdade substancial, o que apenas é possivel com a
identificacdo do estatuto legal particular de cada individuo, que é dado por seu estado
pessoal®®,

Tendo em vista que o individuo ¢ definido por seu estado, tal situagdo deve ser
publicizada e o mecanismo de publicidade juridica que permite a qualquer interessado
conhecer o estado das pessoas € o Registro Civil das Pessoas Naturais. Tal publicidade deve
ser compreendida no sentido de cognoscibilidade, ou seja, a possibilidade de conhecer —
conhecimento em potencial e ndo um conhecimento concreto. E uma atividade pela qual o
conhecimento do fato juridico ¢ colocado a disposi¢do do publico, de forma permanente,
podendo ser acessivel a qualquer momento®”.

A publicidade registral tem natureza juridica, ndo possuindo os mesmos efeitos dos
registros administrativos como os cadastros eleitorais e tributdrios etc. Um dos principais
efeitos da publicidade registral ¢ a oponibilidade erga omnes dos fatos e situagdes juridicas
inscritos em livro proprio. No RCPN, o principal efeito da publicidade € o probatdrio, ou seja,
faz prova plena de eventos como casamento, nascimento e Obito. Importante mencionar que
ndo existe nenhum substituto ao registro, admissivel legalmente, admitido como prova
subsidiaria do estado da pessoa, a0 menos no que tange a prova plena. Por exemplo, ndo ha
nenhum substituto ao registro de nascimento que prove a existéncia da pessoa, dotado de
prova plena. Os atos de estado civil (registros e averbagdes) sdo, portanto, modos de prova
pré-constituidos e ninguém pode reivindicar estado diverso daquele que consta do assento
publico®®.

Outro efeito da publicidade juridica ¢ a presungdo de veracidade do registro, isso
significa dizer que aquilo que consta no registro ¢ verdadeiro e, caso ndo seja, o interessado
deve reclamar que se retifique ou anule. E, por fim, o terceiro efeito ¢ a fé publica registral,
que ¢ a confianca dada pelo Estado aos Registradores de que os atos por eles realizados sao
verdadeiros. Vale lembrar que alguns registros no RCPN sdo feitos mediante declaragdo das
partes, como nos assentos de nascimento e Obito. Nestes casos, o registrador civil reveste de
fé publica a afirmagdo de que determinadas pessoas compareceram e lhe declararam o fato
8 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros Piiblicos Teoria e Pratica. 10 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p.

158.

29 Ibidem, p. 159.
390 Ibidem, p. 160.
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sujeito a registro. Logo, a responsabilidade do Oficial vai até este ponto, ndo abrangendo o
conteudo das declaragdes, de forma que ndo responde por eventual falsidade, salvo na
hipétese de conluio®'.

Dito isso, verifica-se que no Registro Civil das Pessoas Naturais apenas a publicidade
formal ¢ encontrada, isto ¢, o registro é publico no sentido de que qualquer pessoa pode ter
acesso ao conteudo das informagdes nele contidas. Tal publicidade formal pode ser
manifestada através da exibicdo de livros (em casos especiais, tendo em vista o risco a
autenticidade e integridade do registro) ou mediante a expedicdo de certiddes. Em outras
palavras, via de regra, o artigo n° 16 da Lei 6.015/1973 (Lei de Registros Publicos) prevé
apenas a publicidade por meio de certiddes (publicidade indireta).

Lembrando que as certiddes sdo copias ou fotocdpias fi€is e auténticas de atos ou fatos
constantes de livro ou documento que se encontra no acervo. Logo, o registrador somente
pode certificar fatos que existem formalmente nos livros e documentos oficiais, tal como
neles se contém e se menciona no momento da consulta. E, ainda, nos livros de Registro Civil
das Pessoas Naturais, € possivel encontrar registros (assentos que se referem aos principais
fatos ou atos inerentes a existéncia da pessoa humana) e averbacdes (assentos acessorios que

se referem as modificagdes no teor dos registros)*”

. No tocante as alteragdes de nome, em
especial dos transgéneros, objeto deste estudo, elas serdao realizadas mediante averbacao em
livro proprio.

Ao analisar a Lei Federal 14.382/2022 percebe-se que ela trouxe avangos
significativos relacionados aos registros publicos, desburocratizando processos e enaltecendo
o sistema registral em sua eficicia imediata, atendendo a importancia da cidadania conferida
pelo Oficial do RCPN ao permitir a alteragdo de prenome da pessoa registrada, apds ter
atingido a maioridade, independente de decisdo judicial ou prazo decadencial. Retirar o prazo
decadencial de alteragdo imotivada de prenome confere a pessoa registrada a plenitude de sua
autonomia de vontade e a realizacdo do seu direito de personalidade. Além disso, reforca
dentro dos direitos humanos a garantia da prote¢do das minorias.

Por fim, conclui-se que o Registro Civil das Pessoas Naturais tem papel fundamental
na promocdao da garantia do direito e igualdade de todos, independente de género ou
orientacdo sexual; e, ainda, ao adequar o nome e sexo dos transgéneros constantes nos
assentos a realidade, promove a dignidade humana e o direito a liberdade desta parcela da

populagdo, garantindo, inclusive, o respeito aos direitos da personalidade, que ¢ uma questdo

O Ibidem, p. 161.
392 Ibidem, p. 163.
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extremamente relevante no exercicio da cidadania. Tal fato gera ndo s6 a inclusao social dessa
minoria como também a cidadania completa das pessoas trans, que por vezes deixam de
exercer seus direitos civis e sociais por temerem ser discriminados e violentados
socialmente’”. Permitir a adequagdo de nome e género nos assentos civis € possibilitar o livre
desenvolvimento da personalidade e o reconhecimento da comunidade social da qual
pertence. E claro que ndo basta a alteragdo de nome e género nos assentos civis para que a
dignidade das pessoas transgéneras seja reconhecida, ainda hd muito por fazer, tanto pelo
Estado como pela sociedade, para garantir o acesso a cidadania igualmente por todas as
pessoas, independente de suas orienta¢des sexuais ou de género. E preciso amparar as pessoas
trans, investir em normas inclusivas, dar-lhes acesso ao direito adquirido e a visibilidade que
tanto reivindicam, diminuindo, assim, a exposicdo de situagdes vexatdrias ou ridiculas que
fogem ao espirito das normas contidas na Lei de Registros Publicos.

Nesse contexto, o Registro Civil das Pessoas Naturais desempenha um papel
fundamental na dignificacdo das pessoas transgéneras, sendo instrumento de realizacdo da
autodeterminagdo de género sob uma perspectiva dos direitos humanos, permitindo que as
pessoas tenham autonomia sobre quem sdo e o direito a uma existéncia feliz, ndo cabendo ao
Judiciario decidir ou dizer como devem ser. Além disso, garante a continuidade das relagdes
juridicas, a devida atualizagdo das informagdes essenciais a qualificagdo dos transgéneros
perante os 6rgdos publicos e 0 acesso a servicos essenciais como saude, educacao e trabalho,
pois a partir desse ato (adequacdao do nome e género nos assentos civis a realidade) ¢ gerado
dados confiaveis que permitem que o Estado formule desenvolvimento, politicas e

informacdes partindo desses dados, a fim de promover a tdo sonhada dignidade humana.

39 REIS, Elis da Cruz. CAVALHEIRO, Nathan Pereira. O direito a alteragdo do prenome social no registro civil
de pessoas transexuais, travestis e transgéneros no Brasil. Revista Direito e Sexualidade. Salvador, v. 2, n.
1, p. 97, jan.-jun. 2021.
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CONSIDERACOES FINAIS

Falar em transgeneridade ¢ abordar a autodeterminagdo sexual e o direito a autonomia
e vida privada, ou seja, a capacidade que uma pessoa tem de assumir quem verdadeiramente
¢, desenvolvendo sua propria personalidade com base na visao particular que tem sobre si.

Como visto, por muito tempo, para que esta autodeterminacao espelhasse os assentos
publicos, principalmente os registros civis, era necessario realizar uma cirurgia de
redesignacdo sexual, bem como autorizacdo judicial. No entanto, a partir de 2018, houve uma
significativa mudanga no cenario registral, com a entrada em vigor do Provimento n°® 73/2018
do Conselho Nacional de Justica, oriundo da decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF)
sobre a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.275, que permitiu a alteracdo de
prenome e sexo pela via extrajudicial, sem a necessidade de cirurgia ou quaisquer tipos de
prova.

A decisao do STF foi uma importante conquista para a comunidade trans, resgatando a
cidadania plena e a autonomia desta populagdo. Também permitiu o reconhecimento da
humanidade, dignidade e do seu direito de soberana autodeterminagdo de sua identidade de
género e a necessidade de respeito a essas pessoas enquanto tais®®. Além destes
reconhecimentos, a ADI n°® 4.275 resultou na possibilidade de incluir um grupo de pessoas,
que antes ndo existia como instituicdo, na categoria de sujeito de direitos, como cidadaos.

Além do mais, reforgou que a dignidade da pessoa humana constitui valor
indispensavel ao cidaddo, devendo ser respeitada pela sociedade e assegurada pelo Estado e
suas normas como medida indispensavel de reconhecimento da condigdo humana®”. Vale
lembrar que o direito a dignidade da pessoa humana pode ser conceituado como o
reconhecimento do direito de resguardar direitos. Trata-se de uma qualidade intrinseca do ser
humano, de prote¢do a vida e contra todo tratamento degradante e discriminagdo, objetivando
um minimo de condi¢des de sobrevivéncia e convivéncia social. E inquestionavel sua
relevancia para a sociedade em geral, em razdo de sua finalidade de promocao e efetivacao de

normas de carater social. De mais a mais, destaca-se que a Constitui¢do Federal ¢ uma norma

3% MAIA, Gabriela Felten da. “Meu corpo foi reconhecido pelo Estado”: as controvérsias em torno da
desjudicializacdo do Direito a identidade. Barbaréi, Santa Cruz do Sul, Edicdo Especial n.54, p.76-93,
jul./dez.2019. Disponivel em: <https://doi.org/10.17058/barbaroi.v0i0.14594> Acesso em: 03 fev. 2023.

35 BEZERRA, Lara Pinheiro. MAIA, Aline Passos. Transexuais e o direito a identidade de género: a
interlocug@o entre os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade. Quaestio Iuris,
vol. 10, n. 03, Rio de Janeiro, 2017, p. 1701. Disponivel em: <https://doi.org/10.12957/1qi.2017.26854>
Acesso em 03 fev.2023.
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inclusiva em sua esséncia, ndo se admitindo interpretacdo de seu contedo capaz de ensejar
qualquer forma de discriminagdo, tudo isso visando a prote¢do do cidaddo comum™®,

Diante disso, a Constituicdo Federal, ao se referir a dignidade humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, assevera que o principio € a base sustentadora
do Estado Democratico de Direito e constitui valor imprescindivel ao individuo social,
devendo, portanto, ser observado pela sociedade e garantido pelo Estado, bem como por suas
normas, como medida necessaria ao reconhecimento da condi¢do humana®”’.

E de suma importincia entender que o direito a dignidade compreende a busca pela
felicidade, sem discriminagdes em razao de sua identidade ou escolhas; portanto, é dever do
Estado protegé-la. O desrespeito a autodeterminagao, ao livre desenvolvimento e a identidade
torna ineficaz a clausula geral de tutela da pessoa e representa o esvaziamento do contetido
juridico da dignidade da pessoa humana®®.

Os transgéneros possuem o mesmo valor intrinseco que qualquer outro ser humano e
merecem ser tratados pelo Estado (e pela sociedade) com respeito e dignidade, reconhecidos
pela identidade que se autodeterminam. Recusar tal reconhecimento € contribuir com a
preservacao do preconceito e perpetuacao das desigualdades e injusticas que os acompanham.

Para que este reconhecimento seja eficaz, ¢ fundamental que o registro civil dessas
pessoas espelhe a realidade, ou seja, que haja compatibilidade entre o prenome e género
constantes nos assentos civis com a identidade autopercebida. Neste intuito, tendo em vista a
lacuna legislativa a respeito do tema, o Conselho Nacional de Justi¢a editou o Provimento n°
73, em 29 de junho de 2018, como ja estudado, dispondo sobre o procedimento de averbagao
da alteragao de prenome e género nos assentos civis de nascimento e casamento das pessoas
trans.

Em que pese a finalidade deste Provimento ser a facilitagdo da retificagdo de nome e
género nos assentos civis, tal comando normativo trouxe alguns empecilhos na realizagao
deste procedimento como, por exemplo, a exigéncia de um extenso rol de documentos
obrigatorios e outros facultativos, fazendo com que muitas pessoas retornassem ao cartorio
diversas vezes até conseguir retificar. E ndo apenas isso, as omissdes constantes no

Provimento ddo margem a discricionariedade dos registradores civis (agentes publicos) na

3% BRASIL, André Ant6nio Martins. O direito a dignidade humana sob a perspectiva da transgeneridade infantil
em contexto escolar. Revista Direito e Sexualidade, Salvador, v. 2, n. 2, p. 48-74, jul./dez. 2021. Disponivel
em: < https://doi.org/10.9771/revdirsex.v2i2.45131> Acesso em: 03 fev. 2023.
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Acesso em 03 fev.2023.



118

aplicabilidade da norma, resultando, muitas vezes, na recusa ou morosidade no processo de
retificagdo a depender do Estado em que a pessoa trans se encontra. Outra problematica foi o
questionamento a respeito da legalidade do provimento, tendo em vista que a Constitui¢do
Federal determina que a regulamentagdo das atividades notariais e registrais deve ser feita por
lei em sentido formal.

Logo, dois desafios foram lancados no inicio deste trabalho: 1°) demonstrar a
necessidade da edicdo de uma lei especifica a respeito dos transgéneros, regulamentando os
seus direitos, bem como a alteracdo de nome e género nos Registros civis, a fim de padronizar
nacionalmente a tematica, eliminar procedimentos/interpretagdes contraditorias dos agentes
publicos e promover a dignidade da pessoa transgénera; e 2°) evidenciar o importantissimo
papel desempenhado pelo Registros Civil como garantidor da seguranca juridica e da
dignidade das pessoas transgéneras.

Ao longo do estudo, buscou-se, com reflexdo, as respostas a essas questdes. Primeiro
fez-se necessario o entendimento do significado da dignidade da pessoa humana, como direito
fundamental, e a importincia do reconhecimento da identidade pessoal dos transgéneros,
englobando o direito ao nome e ao corpo como direitos da personalidade, essenciais a
condi¢do humana.

Em seguida, foram perquiridos os comandos legislativos aplicaveis para assegurar o
direito de adequacao da identidade social da pessoa trans em seus assentos civis. Verificou-se
que a regulamentagdo aplicada atualmente ocorre por meio de um provimento editado pelo
Conselho Nacional de Justi¢a, cuja legalidade ¢ questionada. Ao analisar a origem do CNJ,
bem como suas competéncias e limites em relacdo as atividades notariais e registrais,
constatou-se que o CNJ (6rgdo administrativo do Poder Judiciario) ndo detém o chamado
poder normativo primario, em que pese haver entendimento jurisprudencial em sentido
contrario. Ainda, ao editar normas reservadas a lei em sentido formal, o CNJ afronta o
principio da legalidade e da separacao de poderes, atuando como legislador positivo e
atentando contra o Estado Democratico de Direito.

Compreendeu-se que o CNJ ¢ um 6rgdo de controle do Poder Judiciario e fiscaliza as
atividades notariais e registrais, devendo respeitar os Principios da Legalidade ¢ da Reserva
Legal.

No tocante aos transgéneros, restou demonstrado que, ao editar um provimento
regulamentando sobre um tema reservado a lei, o CNJ extrapolou a sua competéncia, como
ocorreu na edi¢cdo do Provimento n® 73/2018 a respeito da retificagdo de nome e género da

pessoa trans nos assentos civis.
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Ora, se o provimento citado carece de legalidade, melhor sorte ndo ha que a edi¢do de
uma lei especifica a respeito dos transgéneros. Para isso, foram apresentadas, em primeiro
lugar, algumas consideragdes a respeito dos transgéneros, desde a conceituagdo até situacdes
vexatorias € humilhantes decorrentes da falta de seu reconhecimento pelo Estado. Também
restou demonstrado a existéncia de alguns projetos de lei sobre o tema, tramitando no
Congresso Nacional, e a dificuldade em aprova-los.

Além disso, foi analisado o Provimento n°® 73/2018 do CNIJ, demonstrando suas
omissoes e incompeténcia legislativa. E, ainda, o papel da Corregedoria Geral do CNJ na
expedi¢do deste provimento, antes da alteragdo da Lei de Registros Publicos, propiciando as
pessoas transgéneras a concretizacdo da retificagdo de nome e género para resgate da propria
identidade e dignidade.

Por fim, e ndo menos importante, foi apresentada a altera¢do legislativa ocorrida em
27 de junho de 2022 (Lei n° 14.382/2022), que flexibilizou a alteracdo de nome e género nos
assentos civis mas nada dispds a respeito dos transgéneros, em especial a questdo da
retificacdo de sexo (género) nos Registros Civis. E inquestionavel que esta lei também se
aplica a populagdo trans, trazendo a possibilidade de adequagdo da identidade social nos
assentos civis. Ocorre que a omissdo legislativa em relagdo a retificagdo de género permite
que os registradores publicos atuem com discricionariedade, voltando a problematica de ter
como consequéncia a morosidade ou recusa no procedimento registral a depender do Estado
em que se encontra o transgénero ou do agente publico que analisard o caso. Logo, verifica-se
que, pelo fato da lei ter restricio quantitativa (alteracdo administrativa uma unica vez) ¢ nada
indicar a respeito da retificacdo de género, a manutengdo do Provimento 73/2018 do CNJ, ou
sua alteracdo por outro, ainda se revelam de grande importincia e contribuem para a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, em que se busca garantir a mesma
dignidade a todas as pessoas, sem qualquer distingao.

A pesquisa também conseguiu comprovar o importante papel do Registro Civil na
aplicacdo desta lei, reafirmando a confianga do Estado no Registro Civil das Pessoas Naturais
como o Unico repositério biografico do cidaddo, capaz de garantir a seguranca juridica e
promover a dignificacdo das pessoas naturais. Além do mais, ressaltou-se a eficacia do
sistema registral, desburocratizando processos, conferindo a cidadania plena a populacao trans
e promovendo a garantia do direito & igualdade de todos, independente de género ou
orientacdao sexual, bem como o respeito aos direitos da personalidade, essenciais ao exercicio
da cidadania. Consequéncia disso é a promogao da inclusdo social dessa minoria e o exercicio

pleno dos seus direitos civis.
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Desta forma, acredita-se que o Registro Civil, ao efetuar a retificagdio de nome e
género em seus assentos, atua como o principal responsavel por promover a justica, a
dignidade e a inclusdo social de todos os transgéneros, permitindo a ruptura da ideologia
patriarcal dominada por ideais sexistas que fomentam a discriminag@o e o preconceito. Além
de tudo, fomenta o sentimento de pertencimento da pessoa trans, inserida a vida toda em uma
condic¢do de sofrimento intenso, ndo sendo reconhecida por quem verdadeiramente ¢, sofrendo
agressoes, insultos e exclusdo social por uma sociedade que ndo respeita o que ¢ diferente e
ainda impde esteridtipos preestabelecidos socialmente como pertencentes a homens e
mulheres. Diante de tantas dificuldades, ¢ fundamental que o Estado promova a inclusdo e o
respeito a diversidade, elaborando uma lei que resolva esta problematica. E certo que somente
isso ndo solucionard a situa¢do dos transgéneros, mas certamente contribuird para que eles
sejam reconhecidos e tratados socialmente conforme a sua identidade autopercebida.
Ademais, garantird o cumprimento ¢ a efetividade do direito a dignidade da pessoa humana, a
igualdade e a liberdade — direitos e garantias fundamentais imanentes ao Estado Democratico;
contribuira na reducdo do preconceito, desigualdades e injusticas que os acompanham; e,
quicd, na mudanca de paradigma cultural da sociedade, para que enxergue as minorias com o
respeito e tratamento isondmico que elas merecem. SO assim a eficacia e a aplicabilidade
constantes na Carta Magna de 1988 espelhardo a realidade e promoverao a real dignidade aos

transgéneros.
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