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RESUMO

Tendo em vista que com o surgimento da sociedade multicéntrica houve a
limitacdo do Estado para enfrentamento de conflitos que ultrapassam seus limites
territoriais, é feita uma analise da Agéo Direta de Inconstitucionalidade 4275, a partir
da perspectiva do transconstitucionalismo, a fim de verificar se a decisdo que afirmou
direitos dos transgéneros confirma esta teoria. Para tanto, € necessario compreender
0 transconstitucionalismo e entender quais os argumentos utilizados pelos ministros
na construcao dos votos. Realiza-se, entdo, uma pesquisa exploratoria e bibliografica
para esta finalidade. Diante disso, percebe-se que a interagdo entre ordens juridicas
diversas foi relevante para que fossem efetivados os direitos dessa parcela da
sociedade, promovendo, desse modo, a constatacao de que o transconstitucionalismo
€ uma alternativa ao enfrentamento de questbes que ultrapassam os limites do
Estado.

Palavras-chave: Transconstitucionalismo. ADI 4275. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

Bearing in mind that with the appearance of the multicentric society happened
a limitation of the State to confrontation of conflicts that exceed its territorial limits, it's
made an analysis of the Guide Action of Unconstitutionality 4275, from the perspective
of the transconstitutionalism, in order to verify if the decision that affirmed the
transgenders rights confirms that teory. For this purpose, it's necessary to comprehend
the transconstitutionalism and understand which arguments were used by the
ministers in the construction of the votes. So it takes place an exploratory and
bibliographic research for this purpose. Therefore, it's realized that the interaction
between various legal orders was relevant for this portion of the society rights being
effected, promoting, thus, the observation that the transconstitutionalism it's an

alternative to the confrontation of questions that exceed the State limits.

Keywords: Transconstitutionalism. ADI 4275. Fundamental Rights.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da sociedade mundial, € possivel notar que se faz necessario
discutir acerca de problemas que ultrapassam os limites territoriais do Estado.
Levando isso em consideracdo, o autor brasileiro Marcelo Neves (2009) propss a
teoria do transconstitucionalismo, a qual sugere meios para que os debates que
emergiram a partir da sociedade multicéntrica sejam discutidos em niveis maultiplos.

Quando se observa o ordenamento juridico nacional, percebe-se que apesar
da Constituicdo de 1988 elencar diversos direitos considerados fundamentais, bem
como ser orientada por principios basicos como € o da dignidade da pessoa humana,
uma parcela da sociedade brasileira, embora tenha o direito constituido formalmente,
nao usufrui da efetivacao material. Um exemplo disso é o que ocorre com a populacao
lésbica, gay, bissexual, transgéneros e queer, este ultimo fazendo referéncia as
pessoas que ndo se identificam nem com o género feminino e nem com o0 género
masculino, essa parcela da populacdo que é mais conhecida pela sigla LGBTQIA+,
em muitos aspectos fica a margem do ordenamento juridico patrio, tendo direitos
essenciais ndo concretizados.

A partir dessa perspectiva, foi escolhido para o estudo do presente trabalho a
Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4275, tendo em vista que se trata da
possibilidade da mudanca de nome do transgénero sem a necessidade de uma
cirurgia de redesignacao, concretizando, desse modo, o direito ao nhome estabelecido
no Pacto de S&o José da Costa Rica.

Levando em consideracéo a teoria e a proposta de solucionar problemas que
surgem em ordens juridicas distintas, a probleméatica do trabalho consiste em analisar
se na Acao Direta de Inconstitucionalidade 4275 € possivel notar a presenca do
transconstitucionalismo e, dessa maneira, compreender se a teoria foi importante na
efetivacdo dos direitos fundamentais dos transgéneros, sobretudo, os direitos que
tratam da privacidade, da liberdade e do nome.

O trabalho monografico sera dividido em dois capitulos, em que o primeiro, tem
como objetivo compreender o transconstitucionalismo, a partir da teoria dos sistemas.
Além disso, também procura entender o surgimento da sociedade multicéntrica,
levando em consideracgéo a diferenciacdo entre o sistema politico e juridico. Também

tem a finalidade de explanar sobre alguns modelos da teoria, dando énfase a interacéo



entre cortes constitucionais, cogitando a hipotese de que se houve o dialogo entre
ordens juridicas na ADI 4275, este se deu por meio de ordens estatais.

O segundo capitulo sera desenvolvido a partir da analise da decisdo sob a
perspectiva do transconstitucionalismo, em que se verificara como foram constituidos
0s votos dos ministros que, em alguma medida, utilizaram ordens juridicas distintas,
além de analisar quais os argumentos levantados para chegar a concluséo do voto.

O tema foi escolhido considerando a importancia de se estabelecer alternativas
para solucionar problemas que surgem na sociedade mundial, tendo em vista que ela
ja ndo tem a homogeneidade como caracteristica basica levando, dessa forma, o
Estado a sofrer limitac6es na resolucéo de conflitos internos.

Além disso, a opcao por se analisar a Agdo Direta de Inconstitucionalidade
4275, dentre tantas outras que foram importantes para a concretizagéo de direitos da
comunidade LGBTQIA+ como é o caso da ADI 4277 que reconhece a unido
homoafetiva, surge a partir da compreensédo de que o nome € um dos meios de
reconhecimento da prépria existéncia do ser.

Portanto, é importante visualizar se em uma decisdo significativa para as
pessoas trans, tendo afirmado direitos dessa parcela da populacdo, o
transconstitucionalismo se fez presente, tendo em vista que a teoria se propde ao

enfrentamento de problemas a partir do dialogo entre ordens.



2 A RELACAO DO DIREITO E DA POLITICA A PARTIR DA TEORIA DOS
SISTEMAS

A teoria dos sistemas, em linhas gerais, estabelece que a sociedade é
composta pela diferenciacdo de sistemas e de suas respectivas fungcbes e que
agueles se comunicam por meio de acoplamentos estruturais. A Constituicdo, a partir
da perspectiva dessa teoria, a qual tem Niklas Luhmann como principal defensor,
funciona como o acoplamento estrutural entre direito e politica, ou seja, é por meio da
Constituicdo que ambos 0s sistemas se comunicam.

Todavia, com o advento da sociedade moderna, e, por conseguinte, a
complexidade dessa, a partir de suas diferenciacdes sistémico-funcionais, € preciso
compreender que o conceito de Constituicdo a qual temos hoje esta, em alguma
medida, desconectado com as demandas da sociedade mundial. No entanto, ndo quer
dizer que a Constituicdo nos moldes atuais seja vazia de qualquer significado, visto
que a modificacdo estrutural e do objeto sdo reciprocas, ou seja, ha uma influéncia
mutua das mudancas constitucionais e estruturais da sociedade (NEVES, 2009).

Quando se observa a Constituicdo nos moldes do constitucionalismo liberal,
percebe-se que existia uma euforia acentuada, a qual tornava o conceito de
Constituicdo como sendo expressao de luta, em que se baseava a esperanca de
vitéria, desse modo, “[...Jtornou-se usual a sua utilizacao retérica como rétulo de razéo
e corregcao daqueles que a defendem e daquilo que ela designa” (NEVES, 2009, p. 5).

Com relacdo ao conceito de Constituicdo em sentido pré-moderno, Marcelo
Neves (2009) afirma que ele é associado a uma organizacdo hierarquica e
indiferenciada, a qual tinha a moral e a religiosidade como fundamento para definir
poder superior € inferior, o “bem” pertencia a parte “superior’ e o “mal’ seria a
referéncia da parcela “inferior”, consequentemente, é possivel perceber que nao havia
uma diferenciagéo sistémica clara, logo o conceito de licito/ilicito confundia-se com o
conceito moral e religioso de bem/mal.

Além dessa interacdo, a qual, como ja mencionada, ndo era nitida, visto que
politica e direito podiam ser vistos como sendo parte de um unico sistema, também é
importante destacar a integracao social em que o conceito de homem se reduzia a ele
ser membro ou ndo membro daquela sociedade e que os critérios para essa

inclusédo/excluséo se dava a partir da camada social a qual ele pertencia, sendo assim
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o homem nao seria sujeito de direitos, mas sim de privilégios de acordo com o grupo
social que estava incluido, nota-se, dessa maneira, que o direito era subordinado ao
poder (NEVES, 2009).

Ainda neste aspecto de subordinacao do direito ao poder, percebe-se que o “
“soberano” personificou uma referéncia simbdlica para justificar tanto a razdo do poder
politico quanto a validade do direito” (SIMIONI, 2009, p. 336) demonstrando, desse
modo, que a indiferenciacdo dos dois sistemas, era necessdria para validar a
concessao de privilégios aos grupos que estavam na posi¢ao hierarquica “superior”:
“A imutabilidade ou indisponibilidade estrutural do direito relacionava-se diretamente
com a manutencéo da ordem social hierarquica e a inquestionabilidade dogmatica do
status quo politico dominante” (NEVES, 2009, p.10).

Um exemplo dessa auséncia de diferenciagéo entre o sistema juridico e politico
estd no conceito aristotélico do que seria a Constituicdo, o qual afirmava que essa
podia ser definida como sendo a ordem do Governo. Em outras palavras, tratava a
representacdo do direito, neste caso a constituicdo, como sendo igual a representacao
da politica, que seria o Estado (NEVES, 2018).

No sistema juridico romano também era possivel encontrar essa néao
diferenciacéo, havia, inclusive, uma segmentacao do direito, visto que esse ndo se
aplicava a todas as camadas. Existia, por exemplo, o direito feudal, o direito sacro, o
direito aplicado aos reis, e desse modo, cada parcela da sociedade se sujeitava ao
direito de acordo com o grupo que pertencia. No entanto, era necessario que houvesse
essa unificacao entre direito e politica, a fim de que o poder soberano monopolizasse
o poder considerando que ‘[...]a manutencdo de direitos diferentes para estratos
diferentes, submetidos também a jurisdicbes diferentes, tornava impossivel um
controle central e, portanto, uma submissdo generalizada a soberania do império”
(SIMIONI, 2009, p. 332).

A evidéncia mais clara dessa sujei¢cao do direito a politica, encontra-se no que
se pode chamar de direito teocratico ou direito sacro, o qual tinha uma viséo religiosa
como fundamento para manter estabelecida essa hierarquia social, em que a religiao,
como ja pontuada, definia o que seria “bem” e “mal” e, por conseguinte, essa definicao
estratificava a sociedade em “superior” e “inferior” (NEVES, 2009).

Em sintese, na pré-modernidade € evidente esta relacdo vertical do direito e do

poder, em que o primeiro servia tdo somente para validar o ultimo, e desse modo,
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justificar a hierarquia social existente, visto que a “subordinag¢ao do juridico ao politico,
em uma formacéo social na qual o poder esta no centro da sociedade, leva uma
relacdo assimétrica entre poder superior e o poder inferior ou entre o soberano e os
suditos” (NEVES, 2009, p.9).

Tendo em vista esta submissdo, tornando o direito estatico e em
desconformidade com o0s anseios sociais, consequentemente, ndo cumprindo o papel
de legitimacéo do poder que até entdo vinha sendo designado para o sistema juridico,
surgiu a necessidade de que, em algum grau, houvesse a diferenciacao entre os dois
sistemas, a fim de que o poder e, por conseguinte, a validacao dele pelo direito nédo
dependesse de um terceiro fator: a vontade divina (NEVES, 2009; SALIM; SILVA,
2016).

Porém, o que ocorre é o deslocamento seméantico da indisponibilidade do direito
para instrumentalizacdo dele diante da politica. “O direito reduz-se a uma dimenséao
Gnica e passa a ocupar apenas o lugar reservado até entédo ao direito burocratico da
autoridade dominante [...]” (HABERMAS, 1992, p. 583 apud NEVES, 2009, p. 18),
posto isso, infere-se que, neste momento da histéria, o direito tem, ainda que néo téo
clara, uma diferenciacdo da politica, e esta, por meio do poder soberano, se utiliza
daquele, para impor regras que deveriam ser seguidas pelos suditos, ou seja, ocorreu
uma positivacdo do direito, visto que, ele era modificado mediante decisdes que
vinham do Estado (NEVES, 2009).

Acontece que essa instrumentalizacao do direito ao poder, que era utilizada tdo
somente para sujeitar os suditos a vontade do soberano, desse modo, ndo sendo
passivel de questionamentos sociais ou institucionais, acarretou uma relacao
hierarquica insustentavel, tendo em vista o grau de complexidade que se desenvolveu
na sociedade. Tendo por complexidade “[...Juma presenca permanente de existéncia
de mais alternativas do que suas efetivas possibilidades de realizacdo” (SIQUEIRA,
2020, p. 24), ou seja, desenvolveu-se um dinamismo social, ocasionando a
necessidade de contestacdes acerca do modelo social imposto.

Considerando essa necessidade de questionamentos da estrutura social
determinada pelo soberano e validada pelo direito e o destaque da burguesia, que
comecgou a exigir que alguns privilégios a alcangasse, surgem os pactos de poder, 0s
quais, de modo sintético, sdo os acordos entre monarca e burguesia, para que 0s

interesses da ultima também fossem atendidos. Entretanto, os pactos de poder néo
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tinham pretensdo de serem universais ou abrangentes como a Constituicdo em
sentido moderno (NEVES, 2009).

Além disso ainda existia uma concepc¢do de um direito natural, em que o juridico
permanecia subordinado ao soberano. “Dessa maneira, eles [0s pactos de poder] se
apresentavam como direito mutavel subordinado ao direito natural imutavel e
verdadeiro dos principes” (NEVES, 2009, p.21).

Por essa razdo, embora os pactos de poder tenham contribuido para que direito
e politica iniciassem esse processo de distin¢do, ela s6 comeca a ser evidente com o
surgimento da sociedade moderna ou multicéntrica, em que tem como base a
diferenciacdo funcional a partir da complexidade, ocasionando, por conseguinte, a
abertura desta sociedade para as diversas probabilidades que surgem (SIQUEIRA,
2020).

Logo, é possivel perceber, que os sistemas juridico e politico, mesmo com a
superacdo do direito sacro, ainda ndo se diferenciam de forma explicita, sendo
primeiramente o direito indisponivel para validacdo do poder e da estratificacédo social
e depois, com o absolutismo, sendo mero instrumento utilizado pelo poder soberano

para controlar os suditos.

2.1 SOCIEDADE MULTICENTRICA E LIMITACAO DO ESTADO

A partir do surgimento da chamada sociedade mundial, é possivel observar
uma diferenciacdo nitida do sistema politico e juridico. Entretanto, antes de
compreender como se deu a formagdo da sociedade multicéntrica e,
conseguentemente, a evidente diferenciacéo sistémico-funcional entre direito e poder,
€ preciso, previamente, falar sobre o que seria a sociedade a partir dos conceitos
classicos e ontoldgicos, bem como se deu a superacao desses, pelo conceito proposto
por Niklas Luhman na teoria dos sistemas.

Em linhas gerais, sociedade aos moldes classico e ontoldgico, limita-se ao
territdrio em que um grupo de pessoas esta localizado. Quando se observa o conceito
classico do significado de sociedade, € estabelecido que ela € composta por pessoas
que partilham de fundamentos politicos e culturais comuns. Ja o conceito ontolégico
traz uma perspectiva de andlise objetiva em que hé a separacéo do sujeito e do objeto
(BECHMANN; STEHR, 2001; SIQUEIRA, 2020).
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Ao observar o que seria a sociedade mundial, a partir da compreensao da teoria
dos sistemas, podemos afirmar que aquela € composta por, pelo menos, duas bases
fundamentais: a comunicacéo e a diferenciacdo sistémica-funcional. Dessa forma, a
sociedade moderna acarreta “[...Jo desaparecimento de uma moral de conteldo
hierarquico, valida para todas as conexdes de comunicacdo, e 0 surgimento de
sistemas sociais operacionalmente auténomos, reproduzidos com base nos seus
proprios codigos e critérios, embora condicionados pelos meios ambientes
respectivos” (NEVES, 1996, p. 94).

Sobre essas diferenciacdes sistémicas, que sao a base da sociedade mundial,
tornando-a complexa, € relevante mencionar as primeiras distincées evidentes, as
quais promoveram a distingdo entre os sistemas econdmico, cientifico e cultural dos
sistemas politico e religioso.

O sistema econdmico foi, assim como ciéncia e arte, um dos primeiros a se
diferenciar dos sistemas que envolviam a politica e a religido. Essa separacdo é
notéria quando o entendimento de que a eficiéncia lucrativa ndo significa,
necessariamente, a representacao do “bem”, o que até entdo era possivel perceber
na sociedade pré-moderna, tendo em vista que a parcela “superior”, 0s quais eram
detentores do poder, eram também os mais abastados, considerando que, estar no
topo da piramide era sinbnimo de ser “bom” (NEVES, 2009).

Os outros dois sistemas que se diferenciaram das concepc¢des pré-modernas
foram o da ciéncia e o da arte. O primeiro, passou a perceber que o saber cientifico e
a busca da verdade que ele almejava nao precisavam ser sinbnimos do “bem”. O
segundo, assim como foi no sistema econdémico, constatou que o que era considerado
“‘belo” também prescindia do “bem” estabelecido pela moral e pela religiosidade
(NEVES,2009).

Essas primeiras distincbes, deram impulso para a formacdo da sociedade
moderna, a qual tem como base exatamente a diferenciagao funcional, a comunicagao
e a evolucgao social, sendo importante destacar que evolucéo social, neste contexto,
nao é ligada aos conceitos classicos de “chegar ao nivel maximo de algo”. Na
conjuntura da sociedade moderna o desenvolvimento social significa a “transformagéao
do improvavel em provavel" (SALIM; SILVA, 2016, p. 97).

Ademais, quando se estabelece que esta sociedade multicéntrica €

fundamentada na comunicacdo e ndo no ser humano, também pode-se afirmar “que
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na dimensdo da comunicagdo, nenhum meio dominante pode ser reconhecido”
(BECHMANN; STEHR, 2001, p. 197), ou seja, ndo ha um sistema superior, todos
interagem horizontalmente, reproduzindo-se a partir de seus préprios cédigos no caso
do direito refere-se ao licito/ilicito:

Assim sendo, ao afastar-se da possibilidade de um ponto de observacdo
Unico ou privilegiado do social, cumpre insistir, do ponto de vista da teoria dos
sistemas, que nem mesmo a politica € um centro ou um lugar privilegiado da
sociedade, mas um sistema em concorréncia com os outros (NEVES, 2009,
p.25).

Posto isso, é possivel afirmar que o conceito classico e ontoldgico de sociedade
€ superado a partir da teoria sistémica, haja vista, o conceito de sociedade para esta
teoria tem como base a diferenciacao funcional, que comeca a ocorrer desde a pré-
modernidade, mas que se torna clara a partir da modernidade com a separagao dos
sistemas econdmico, cultural e cientifico dos sistemas politico e religioso, além da
comunicacao, que vai além do mero envio de informacdes, mas se estabelece a partir
da compreensao e da evolucao social (NEVES, 2009; SIQUEIRA, 2020).

No entanto, embora a sociedade mundial ndo tenha como fundamento um
unico sistema, “...] cabe defini-la como uma sociedade que se desenvolve
primariamente com base nas expectativas cognitivas (economia, ciéncia e técnica).”
(NEVES, 2009, p. 28), em outras palavras, ndo significa dizer que essas bases
(economia, ciéncia e técnica) definem a sociedade multicéntrica, mas que quando
observamos os subsistemas dela, esses trés, sobretudo a economia nas sociedades
periféricas, a qual o Brasil se encontra, tem um maior destaque quando se faz uma
primeira analise.

Um outro sistema que de alguma forma implica para que a construcdo primaria
da sociedade moderna se dé com base nas expectativas cognitivas € o do meio de
comunicacao, visto que, os trés sistemas que acabam por ter maior destaque, so
obtiveram essa relevancia apés passar pelo crivo da midia, que é grande
influenciadora de massas, mas ressaltando que exercer essa influéncia néo significa
ser a base orientadora para os demais sistemas, visto que os padrbes midiaticos
podem ser aceitos ou rechacados e ainda assim, haver a comunicacdo de modo
horizontal (NEVES, 2009).

A partir disso, nota-se que tanto a midia quanto a economia tém influéncias

expressivas na formagéo da sociedade moderna. Tendo isto em mente, também é



15

importante evidenciar que ambos 0s sistemas, rompem as fronteiras territoriais que,
até entdo, eram estabelecidas para conceituar a sociedade no sentido classico
(NEVES, 2009).

Desse modo, assegura-se que a sociedade moderna ja surge desvencilhada,

dos conceitos de sociedade que se vinculavam aos limites territoriais do Estado:

A exploracéo final da terra, e talvez a exploracdo do espaco, tornou evidente
gue o mundo é um complexo fechado e comunicativo. Em principio qualquer
ponto do globo é acessivel a comunicagdo, apesar de todos os obstaculos
técnicos, politicos e geograficos. A sociedade mundial é a auto-eventuacéo
do mundo em comunicacdo (BECHMANN; STEHR, 2001, p. 194).

Quando partimos da perspectiva de que o Estado Nacional se construiu a partir
da busca das pessoas pela sensacao de pertencimento, formando, desse modo, uma
nacéao ligada ndo sé pela afinidade cultural e politica, mas ,sobretudo, pelo territério,
e gue os sistemas que mais se destacam sdo justamente aqueles que rompem essas
fronteiras e compreendendo que a sociedade moderna é mundial e tem a vinculacéo
com o territorio enfraquecida, € preciso que as atuais limitac6es do estado perante a
sociedade multicéntrica sejam notadas (RODRIGUEZ, 2010).

Primeiramente, cabe destacar que o conceito de sociedade mundial, ndo se
confunde com o conceito de globalizagdo, visto que, este ultimo é vinculado
essencialmente ao desenvolvimento baseado na economia, indo de encontro a ideia
principal de que na sociedade multicéntrica ndo ha uma relacdo de hierarquia entre
os sistemas (ELMAUER, 2015).

Essa tendéncia de definir a sociedade a partir dos sistemas que, de algum
modo, tém mais destaque quando feita uma primeira analise, acaba por ser um meio
de limitacdo, visto que, como ja afirmado, desenvolveu uma complexidade sem
precedentes. “Uma sociedade ndo pode ser caracterizada por sua parte mais
importante, seja um compromisso religioso, um estado politico ou um certo modo de
producéo econémica” (ARAUJO; WAIZBORT, 199, p. 188).

Dito isso, ao analisarmos caracteristicas basilares que compdem o Estado-
Nacgdo, como é o caso de uma identidade politica e religiosa, bem como conceitos
gue, de algum modo, apontam para pessoas reunidas em um mesmo lugar, vemos
gue com o advento da sociedade mundial, ja ndo € mais suficiente falar que o Estado,

estabelecido por limites territoriais € suficiente para solucionar conflitos que venham
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a existir nesta sociedade multicéntrica: “As interdependéncias globais e a dissolugéo
de restricdes temporais e espaciais pelas tecnologias modernas de informacéo e
transporte reduzem fortemente a plausibilidade de uma definicho de sociedade
territorialmente limitada” (BECHMANN; STEHR, 2001, p. 194).

No entanto, mesmo a comunicacao da sociedade mundial sendo feita a nivel
global e, por conseguinte, rompendo os limites territoriais, 0 sistema politico ainda se
desenvolve dentro das fronteiras do que temos como Estado “[...] porque as chances
para a tomada de decisdes coletivamente vinculantes ainda permanecem fortemente
dependentes de processos politicos que, em primeiro lugar, se desenvolvem no
respectivo plano regional” (NEVES, 2009, p.31).

Levando isso em consideracéo, infere-se que a Constituicdo ainda € vinculada,
em alguma medida, aos limites territoriais, e assim sendo, ha a necessidade de se
estabelecer meios para que os conflitos surgidos na sociedade mundial, como é o
caso daqueles que envolvem direitos humanos, os quais ultrapassam os limites das
fronteiras, sejam solucionados.

Tendo em vista que ao analisarmos as aliancas entre as mais diferentes regides
do mundo e a dificuldade de o Estado controlar seus proprios conflitos internos, os
quais decorrem da formac¢éo de uma sociedade que ja ndo tem a caracteristica de ser
homogénea, nota-se, que ha um enfraguecimento dos elementos fundamentais para
formacao classica de um Estado, como é o caso do controle da violéncia
(RODRIGUEZ, 2010).

Por fim, surge a necessidade de que se estabelecam essas comunicacdes por
meio dos seus sistemas, considerando que, a sociedade moderna € heterogénea, e
devido a essa diversificacdo cultural, religiosa e politica, algumas vezes a Constituicao
doméstica ndo consegue garantir que todas as pessoas sejam asseguradas pelo
direito interno. E a partir dessa urgéncia em resolver conflitos que véo além das
fronteiras, que surgem os entrelagamentos entre as mais diferentes ordens,

produzindo, desse modo, o transconstitucionalismo (NEVES,2009).

2.2 ACOPLAMENTO ESTRUTURAL E RAZAO TRANSVERSAL

Niklas Luhmann em sua teoria se utiliza do conceito de autopoiese, 0 que

significa dizer que cada sistema tem liberdade para se autodeterminar. Um exemplo
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a ser mencionado é o do sistema juridico em que “[...] o direito positivo (moderno)
reproduz-se primariamente de acordo com seus proprios critérios e coédigo de
preferéncia (licito/ilicito)" (NEVES, 1996, p.95).

Acontece que esta autodeterminacdo nédo significa dizer que cada sistema é
fechado para qualquer tipo de comunicacéo, ha uma abertura cognitiva, a qual permite
gue aquele “selecione” o que € mais interessante para seu desenvolvimento, visto que
a “autopoiese possibilita ao sistema alcancar uma alta complexidade interna, que
serve para especificar sob quais condi¢des os sistemas responderdo as condicées
existentes no ambiente” (NEVES, 2005, p.51).

Diante disso, ao verificar essa independéncia, que também pode ser vista como
auto-observacdo do proprio sistema, e que a sociedade mundial € composta por
diversos sistemas parciais, se torna imprescindivel que seja estabelecido um meio de
comunicacao entre eles, com a finalidade de que um nao se sobreponha ao outro. A
partir desta necessidade de que haja uma comunicacao horizontal entre os sistemas,

Luhmann cria o conceito de acoplamento estrutural:

Esse acoplamento serviria a promocao e fitragem de influéncias e
instigacdes reciprocas entre sistemas autbnomos diversos, de maneira
duradoura, estadvel e concentrada, vinculando-os no plano de suas
respectivas estruturas, sem que nenhum desses sistemas perca sua
respectiva autonomia (NEVES, 2009, p.35).

A propriedade e o contrato, por exemplo, podem ser citados como acoplamento
estrutural entre direito e economia, assim como a universidade € o acoplamento
estrutural entre educacéao e ciéncia. J4 no caso do direito e da politica a Constituicdo
€ gue exerce este papel (NEVES, 2009).

A linguagem é o acoplamento estrutural entre o sistema psiquico (consciéncia)
e 0 sistema social, sendo importante para que outras comunicag¢des acontecam, tendo
em vista que por meio da consciéncia, a qual tem os pensamentos como parte de sua
estrutura interna, ha um desenvolvimento mutuo do sistema psiquico e do sistema

social:

Esse mecanismo aumenta o numero de possibilidades de processos
comunicativos, no caso do sistema social, e de pensamentos, no caso do
sistema psiquico. Essa maior gama de alternativas significa, ao mesmo
tempo, pressado sobre a selecéo e liberdade de escolha (NEVES, 2005, p.62).

Posto isso, é evidente que os acoplamentos estruturais funcionam como meio

de comunicacéo intersistémica. No entanto, € preciso estabelecer uma comunicacao
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entre as racionalidades de cada sistema, a fim de proporcionar que, mais do que uma
simples comunicacéo, haja a troca de experiéncias construtivas (NEVES, 2009).

Diante dessa necessidade de interacéo entre as diferentes racionalidades dos
sistemas, € proposto que além do acoplamento estrutural, aqueles se comuniguem
por meio de uma racionalidade transversal, modelo sugerido por Wolfgang Wesch, o
qual “[...Jconsidera a sociedade multicéntrica sob o ponto de vista da heterogeneidade
dos “jogos de linguagem”. Isso significa que ndo ha um discurso supraordenado,
imposto aos outros como regulador” (NEVES,2009, p.38).

Porém, para a teoria do transconstitucionalismo séo feitas algumas
observacdes quanto ao modelo de razao transversal proposto por Wesch, uma vez
que o filésofo ndo concorda com a ideia de total auséncia de um discurso que sirva
de orientacdo para todos os outros, afirmando que a razdo orientadora é vazia de
conteudo. Entretanto, o modelo transconstitucional se utiliza do conceito de
racionalidade transversal parcial, em que ha uma conexdo construtiva entre as
racionalidades de cada sistema (ELMAUER, 2013; NEVES, 2009).

Ao analisar 0 que seria essa razao transversal parcial, afirma-se que “[...Jtrata-
se de uma razdo que ndo é outorgada aos jogos de linguagem particulares, mas, ao
contrario, esta envolvida com entrelagcamentos que lhe servem como “pontes de
transicao” entre heterogéneos” (NEVES,2009, p.39).

A partir desta ideia de racionalidade parcial como ponte de transicédo, nota-se
gue assim como 0s acoplamentos estruturais, existem pontos negativos a considerar,
a fim de que possamos entender como ambos atuam nas rela¢gdes entre sistemas.

Inicialmente, quando observamos a comunicacao por meio de acoplamentos
estruturais, pode ocorrer a chamada corrupgao sistémica que acontece quando um
sistema se sobrepde a outro, desse modo, ndo h&d um fechamento operacional
completo e um sistema acaba “dominando” o outro (NUNES; LYRA, 2017).

Um exemplo desta corrupgdo sistémica pode ser visualizado entre direito e
economia e direito e politica, em que, por diversas vezes, sobretudo em paises
periféricos como é o caso do Brasil, ha uma relacao hierarquica entre poder e dinheiro
sobre o direito, o tornando instrumento para validar vontades particulares
(NEVES,1996).

Quando se fala de corrupcédo sistémica, fala-se na incapacidade daquele

sistema corrompido ndo mais reagir as interferéncias do outro. “Nessa hipoétese, nédo
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esta presente apenas o perigo da desdiferenciacdo: ha um episodio concreto de
desdiferenciacédo sistémica” (NEVES, 2009, p.44), em outras palavras, ocorrendo
essa desdiferenciacdo o acoplamento estrutural fica vazio de significado, visto que os
sistemas corrompidos jA ndo possuem a autonomia operacional.

Ainda tratando deste aspecto, sobretudo o do direito, destaca-se a ocorréncia
do fendbmeno de sobreintegracao e subintegracado, em que “[...]Ja Constituicao ndo atua
como mecanismo de autonomia do direito, sendo deformada durante o processo
concretizador por forca da sobreposicdo de injungdes politicas particularistas e
interesses econdmicos concretos.” (NEVES,1996, p.102), ou seja, a Constituicdo ao
mesmo tempo que fornece direitos e garantias para os sobreintegrados, serve como
instrumento de restricdo de direitos para os subintegrados, nao significando dizer que
esses estdo a margem da lei e sdo rechacgados por ela, mas que da forma como os
direitos séo postos, faltam-lhes condi¢cdes concretas para os exercerem.

No tocante ao que seria o lado negativo da racionalidade transversal, € possivel
notar a negacdo da alteridade, visto que ha a perda de percepcdo de uma
racionalidade pela outra. Existe o perigo de uma especializacao tao intensa, fazendo
com gue haja, posteriormente, a fragmentacdo destas racionalidades causando
dificuldades no momento de comunicacgédo (NEVES, 2009).

Tendo em vista esta especializacao das racionalidades, pode-se afirmar que se
origina uma desconexao do sistema com o0 ambiente, tornando o sistema como sendo
algo absoluto, em outras palavras, ocorre a deficiéncia na comunicacéo, ocasionando,
por conseguinte, uma limitacdo da complexidade. Essa otimizag¢do, causada pela
especializacdo excessiva dos sistemas por meio de suas racionalidades, pode
acarretar uma “auséncia de interesse” para que ocorra uma interagao entre sistemas
(NEVES, 2009; NUNES; LYRA, 2017).

Além desse problema de fragmentacdo e consequente isolamento dos
sistemas, também existe a possibilidade da dominacdo de uma racionalidade sobre
as demais. Nao € exatamente uma corrupcao sistémica, pois esse dominio ao inves

de interferir na estrutura do sistema, fragiliza a propria comunicagéo:

A “expanséo imperial’ como lado negativo da racionalidade transversal ocorre
guando um sistema que dispde um codigo forte, ao relegar um outro a
insignificancia, ndo sé prejudica as “pontes de transicdo”, como também
dificulta que os respectivos sistemas atuem adequadamente em relagdo a
sociedade: um por forga da tendéncia hipertréfica; o outro por forca de uma
propenséo a atrofia (NEVES, 2009, p.47).
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Visto isso, nota-se que o0s problemas do acoplamento estrutural e da
racionalidade transversal, estdo ligados a questées morais, considerando que, tanto
na corrupgao sistémica, quanto na possibilidade de dominio de uma racionalidade
sobre a outra, ha uma intolerancia a heterogeneidade que € inerente a sociedade
moderna. Entretanto, mesmo com essas questées morais a serem enfrentadas, é
preciso destacar a importancia do acoplamento estrutural e, sobretudo, da
racionalidade transversal para comunicacao entre sistemas (NEVES, 2009).

Quando se observa esses mecanismos de “dialogo”, percebemos que a
existéncia do acoplamento estrutural ndo é condicdo suficiente para existéncia da
racionalidade transversal, visto que, esta Ultima pressupbe nao somente a
comunicacdo em si, mas uma relacdo que construa e desenvolva positivamente 0s
sistemas envolvidos. Além disso, a racionalidade transversal, diferentemente do
acoplamento estrutural, permite a interacdo entre mais de dois sistemas ao mesmo
tempo, promovendo esse aprendizado mutuo por meio de uma comunicabilidade
multilateral (NEVES, 2009).

Por fim, conclui-se que a racionalidade transversal, € de extrema relevancia
para as comunicacdes entre diferentes ordens, sendo pressuposto para que O
transconstitucionalismo aconteca, visto que, € preciso buscar a interlocucéo para o
enfrentamento de problemas que ultrapassam as racionalidades de um Unico sistema,
a fim de que seja estabelecida a mudanca da concepcao de que todas as respostas
estdo no ordenamento juridico interno, evitando a tendéncia do constitucionalismo
imperial (NEVES, 2009).

2.3 CONCEITO DE TRANSCONSTITUCIONALISMO

Antes de compreender o que significa a teoria do transconstitucionalismo, é
essencial que seja assimilado o conceito de Constituicdo transversal. Para tanto,
partimos do pressuposto de que com as demandas da sociedade multicéntrica a
Constituicdo nao funciona apenas como acoplamento estrutural, mas como “[...]
instancia da relagdo reciproca e duradoura de aprendizado e intercambio de
experiéncias com as racionalidades particulares ja processadas, respectivamente, na
politica e no direito” (NEVES,2009, p.62).
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Dito isso, € superado o conceito de Constituicdo nos moldes pré-modernos,
visto que, como ja mencionado, ndo havia uma diferenciacdo entre direito e politica,
por conseguinte a constituicdo n&o funcionaria como meio de comunicagao entre os
sistemas e nem como instrumento para trocas de experiéncias reciprocas.

A partir desse contexto, entende-se por Constituicdo transversal aquela que
comunica as racionalidades particulares do direito e da politica: justica e democracia,
respectivamente. Acontece que este modelo de Constituicdo enfrenta dificuldades,
tendo em vista a constante “luta” entre as racionalidades particulares do direito e da
politica para que uma seja sobreposta a outra, 0 que, por muitas vezes, acaba
tornando a Constituicdo algo meramente representativo (NEVES, 2009).

Logo, podemos perceber que enquanto a Constituicdo Estatal serve como
instrumento de observacao entre direito e politica, a Constituicdo transversal busca a
comunicacao construtiva entre as racionalidades particulares dos dois sistemas, tendo
ganhado maior destaque a partir do momento em que “[...]Jnovos problemas com os
quais a atual ordem internacional e as emergentes ordens supranacionais e
transnacionais estdo confrontadas cada vez mais intensamente” (NEVES, 2009,
p.83).

No entanto, a sugestdo do transconstitucionalismo é de que a interacdo nao
seja feita entre diferentes sistemas a partir de suas racionalidades particulares, como
ocorre na Constituicdo transversal, mas de que a comunicagao seja estabelecida
dentro de um mesmo sistema, como € o caso do direito, tendo em vista a existéncia
de diferentes ordens juridicas e de problemas que percorrem todo este meio. Dessa
forma, podemos afirmar que um “problema transconstitucional implica uma questao
que poderd envolver tribunais estatais, internacionais, supranacionais e
transnacionais (arbitrais), assim como instituicées juridicas locais nativas, na busca
de sua solucao” (NEVES, 2014, p.207).

E preciso compreender que a existéncia dessas ordens distintas, as quais s&o
diferenciadas funcionalmente, ndo significa dizer que ha um isolamento entre elas.
Um exemplo desse intercambio de comunicagéo, pode ser visualizado quando sao
introduzidas convencdes de carater internacional no direito doméstico. Além disso,
também é relevante o fato de que essa interacdo, em muitas ocasifes, se inicia a partir

do centro do direito, o qual € representado por juizes e tribunais (NEVES,2009).
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Tendo em vista essa perspectiva de que a interacao entre ordens juridicas se
desenvolve a partir do centro, é possivel concluir que uma ordem pode ao mesmo
tempo ser centro e periferia, dependendo do ponto de vista. “O
transconstitucionalismo ndo toma uma Unica ordem juridica ou um tipo determinado
de ordem como ponto de partida ou ultima ratio” (NEVES,2014, p. 208).

Esse dialogo, os quais ndo estéo restritos apenas aos tribunais, acontecem de
modo reflexivo, ndo h& uma hierarquia entre as ordens. A comunicagdo e
interpretacdo é feita a partir da perspectiva de cada uma daquelas, ou seja, ha uma
“fertilizacdo cruzada”, o qual se refere a citagcdo mutua de tribunais, que se utilizam
dessas referéncias ndo como uma mera ratificacdo de um pensamento, mas como
razado de decidir ou, pelo menos, como meio para a construcao destas ideias, que
apesar de terem sido estabelecidas em outra ordem, acabam tendo um poder
persuasivo (NEVES, 2009).

Posto isso, entende-se que esse diadlogo entre ordens é imprescindivel no
enfrentamento de questfes que vao além dos limites territoriais do Estado, tendo em
vista que problemas, especialmente aqueles que tratam de direitos fundamentais e
direitos humanos, sédo questdes que afetam todas as ordens pertencentes ao sistema
juridico.

O objetivo principal do transconstitucionalismo, e deste objetivo podemos
extrair 0 seu conceito, € de que mais importante do que definir o problema, é
soluciona-lo, por meio dessa “conversacao”, entendendo que o mesmo problema pode
ser encontrado em diferentes ordens (NEVES, 2009).

Essa compreenséo de que os problemas sao transversais e de que as solucdes
precisam acompanhar essa transversalidade, € essencial para que se perceba que a
aplicagao ou interpretacdo de uma norma nao se resume a uma “disputa” de hierarquia
daquilo que € interno ou externo, mas sim a compreensao de que o enfrentamento
destes problemas estad dentro de uma mesma esfera, ou seja, o sistema juridico
(RESENDE, 2011).

No entanto, € importante assimilar que esse dialogo ndo tem como objetivo
rejeitar as interpretacdes das ordens que dele participam, a finalidade é de que “[...]a
luz do problema, os contelidos normativos se transformam no processo concretizador,

possibilitando o convivio construtivo entre ordens” (NEVES, 2009, p. 126).
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Ademais, € preciso destacar que apesar de ter como objetivo um didlogo
exercido de modo horizontal, ndo se pode negar a intencdo de uma ordem em
sobressair perante as outras. Visto isso, € proposto que haja uma construcao
heterarquica, em que cada ordem tem sua autonomia, além de néo existir uma relagéo

verticalizada, tipica da hierarquia:

A cada novo caso inesperado, as estruturas reflexivas das respectivas ordens
precisam rearticular-se consistentemente para possibilitar uma solucéo
complexamente adequada a sociedade, sem atuar minando, bloqueando ou
destruindo a ordem concorrente ou cooperadora, mas antes contribuindo para
estimula-la a estar disposta ao intercambio em futuros “encontros” para o
enfrentamento de casos comuns. (NEVES, 2009, p.129)

Diante desse contexto em que se apresenta a teoria do transconstitucionalismo,
cabe apontar, de modo ndo exaustivo, como ocorre esse entrelacamento em algumas
ordens, sobretudo entre cortes constitucionais, a qual serd ponto de partida para a
andlise da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4275 (BRASIL, 2018) que versa
sobre afirmacéo de direitos fundamentais dos transgéneros.

O primeiro entrelacamento a ser mencionado € aquele que ocorre entre direito
internacional publico e direito estatal. Previamente, € necessério desvincular a ideia
de que h& uma hierarquia entre as duas ordens, visto que, para a teoria do
transconstitucionalismo o “dialogo” ocorre no mesmo nivel. Além disso, cabe lembrar
gque o problema transconstitucional ocorre em ambas as ordens, tornando
fundamental que a concepcédo de uma soberania estatal e uma pretenséo universalista
do direito internacional sejam superadas (NEVES,2009).

Um exemplo dessa “conversacao” entre direito internacional publico e direito
estatal, pode ser observada na ratificacdo de convencdes e tratados internacionais,
visto que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) pela Emenda
Constitucional 45/2004 que quando esses tratados ndo forem aprovados em cada
casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos, essas
convencdes terdo carater supralegal.

Dessa forma, quando observamos a Convencdao Americana de Direitos
Humanos, a qual néo foi aprovada nos moldes citados, percebemos que apesar de o
Brasil ter ratificado o acordo ndo houve a imposi¢ao de uma ultima ratio internacional,
como geralmente ocorre (NEVES,2009).

Um outro exemplo de transconstitucionalismo € o que ocorre entre ordens

juridicas estatais e ordens locais extraestatais. Essas estdo relacionadas as
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organizacbes menos complexas, representadas por tribos indigenas. No
entrelacamento dessas ordens é preciso compreender que por muitas vezes as
organizagdes indigenas, ndo compactuam com o mesmo entendimento de direitos
humanos e fundamentais o qual uma ordem estatal, regida por uma Constituicdo é
habituada (NEVES, 2009).

Diante disso, ha uma limitacdo do transconstitucionalismo, visto que, a prépria
imposicédo de conceitos, como sdo aqueles relacionados aos direitos humanos, €
contraria a teoria, pois, para ela, ndo had uma hierarquia entre as ordens. Em outras
palavras, quando € estabelecido um dialogo entre estas duas ordens, € preciso haver
tolerancia: “Impde-se nesse contexto considerar a colisdo entre duas perspectivas
diversas dos direitos, procurando nao “fazer injustica” mediante a imposigéo de uma,
a da ordem dos mais fortes, a outra, a da ordem dos mais fracos” (NEVES, 2014,
p.221).

Exemplo emblemético dessa relacdo, por muitas vezes conflituosa, tendo em
vista a tendéncia “imperialista” das ordens estatais, pode ser observado no Projeto de
Lei n® 1.057 de 2007, em que tinha como proposta a criminalizacdo de uma pratica
tradicional da tribo Suruahd, visto que, de acordo com os costumes da tribo, €
obrigatério o homicidio dos recém-nascidos que possuiam algum tipo de deficiéncia
(NEVES,2009).

Durante o tramite das votacdes do Projeto de Lei, pesquisas feitas por
antropdlogos observaram que nesta tribo especifica, 0 maior percentual de morte
ocorria em decorréncia do suicidio, e ndo das praticas consuetudinarias,
demonstrando que a concepc¢ao de vida estabelecida na ordem estatal brasileira, era
diferente daquele com a qual os indios Suruahd compartilhavam. Em resumo, o
Projeto de Lei ndo foi aprovado, tendo sido evidenciado que a imposi¢cao de “direitos
humanos” seria de extremo dano para aquela tribo (NEVES,2009).

Por fim, percebe-se que a teoria do transconstitucionalismo tende a incentivar
o dialogo entre as ordens que compdem o sistema juridico, com o proposito de que
problemas que surgem nestas ordens, sejam resolvidos por meio de uma troca de
conhecimentos construtivos, para que o direito, deste modo, esteja em compasso com
o dinamismo de sociedade mundial e ndo se torne, como era nas sociedades preé-

modernas, estatico e mero instrumento de legitimacao do poder.
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2.4 TRANSCONSTITUCIONALISMO ENTRE CORTES CONSTITUCIONAIS

O transconstitucionalismo entre cortes constitucionais, tem como ponto de
partida o “transjudicialismo”, o qual se define como a interagdo entre cortes.
Entretanto, o objetivo do transconstitucionalismo entre ordens estatais vai além
daquele, visto que para a teoria, as decisdes que sao citadas reciprocamente nao
funcionam tdo somente como ratificacdo de uma ideia ja preexistente, mas como
razao de decidir ou construcao da ideia central dos julgados (NEVES,2009).

Esse tipo de entrelacamento, é o que mais facilmente pode ser percebido, visto
gue, com o desenvolvimento dos meios de comunicacdo, magistrados de um Estado
tém o acesso facilitado as decisdes estrangeiras. Ademais, cabe pontuar que o
transconstitucionalismo ndo € simplesmente a implantacdo de uma deciséo

alienigena, sem a devida adequacdo ao ordenamento doméstico:

Na verdade, a esséncia de tal instituto € algo muito mais robusto. Trata-se do
uso de jurisprudéncia de outras ordens constitucionais, com o objetivo de
fortalecer o direcionamento das decisbes de cada magistrado acerca de
determinada questdo, ou até mesmo, como forma de construir uma deciséo
em si. (GONGCALVES, 2018, p. 61)

O didlogo entre cortes constitucionais, pode ser visualizado em diversas
situacbes. Um exemplo em que € possivel perceber esse modelo de
transconstitucionalismo é no caso State x Makwanyanel, em que a Corte
Constitucional sul-africana deliberou sobre a constitucionalidade da pena de morte,
declarando, posteriormente, tal medida inconstitucional e se utilizando de decisbes de
diversas cortes, como por exemplo a Corte Constitucional da Alemanha, além do
Tribunal Europeu de Direitos humanos, para tanto (GONCALVES, 2018; NEVES,
2009).

Sendo valido ressaltar que as decisdes que foram utilizadas como referéncia,
neste caso, "[...Jconstituiram elementos centrais da argumentacdo e decisdo do
tribunal sul-africano, contribuindo para a for¢ca de convencimento dos magistrados”
(NEVES,2009, p.172).

1 State x Makwanyane, foi um caso julgado em 1995 pela Corte Constitucional sul-africana que decidiu,
em sede de recurso, pela inconstitucionalidade da secdo 277 (1) (a) do Criminal Procedure Act 51 de
1977, o qual definia a pena de morte como sentenca competente para o crime de homicidio
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E importante alertar que ¢é preciso atencdo quando ocorre 0
transconstitucionalismo entre cortes, sobretudo para evitar que uma nova espécie de
“colonialismo” seja imposta. Visto que, por muitas vezes, cortes que estdo no “centro”
como é o caso da Suprema Corte dos Estados Unidos, excluem cortes da periferia,
como por exemplo as cortes chilenas, por considerarem que elas sdo inadequadas
para um “dialogo” transconstitucional tendo em vista que ja passaram por regime

militar, acerca disso Marcelo Neves (2009, p.183):

Essa postura das cortes americanas pode ser interpretada como expresséo
da assimetria entre ordens juridicas, tendo em vista que as cortes dos paises
fortes na constelagéo internacional tendem a néo sofrer censuras dos
tribunais americanos, enquanto os tribunais dos paises subdesenvolvidos ou
em desenvolvimento ndo sdo levados a sério pelos juizes dos Estados
Unidos.

No entanto, vale lembrar que o transconstitucionalismo parte de uma ideia de
paridade entre as ordens juridicas, neste caso entre as cortes constitucionais, e sendo
assim ao invés de rechacar as decisdes de cortes de paises que ainda estdo em
desenvolvimento, sobretudo na esfera politica, “[...]Jdeve-se procurar promover a
integracdo dos tribunais de paises avessos ao constitucionalismo, mesmo como
agentes passivos inicialmente” (NEVES, 2009, p.184).

A intencao efetiva do transconstitucionalismo entre ordens estatais é de que
estas cortes, independentemente do nivel de desenvolvimento em que o pais ao qual
elas pertencem esteja, interajam de modo que problemas constitucionais, que sao
comuns a elas, como € o exemplo dos que envolvem direitos humanos, sejam
solucionados, ocasionando, desse modo, a concretizacdo dessas garantias (NEVES,
2009)

Quanto ao método em que se estabelece o transconstitucionalismo, é
necessario definir que o ponto de partida é determinado quando as ordens decidem
enfrentar, por meio de uma comunicacao transversal, os problemas que nelas estéo
presentes. Além disso, € preciso se desvencilhar da concepc¢édo de que uma ordem é
mais relevante do que a outra e de que, por essa razdo, precisa dominar a ordem com
a qual dialoga: “nesse sentido € fundamental, no plano da construgcdo de uma
metodologia do transconstitucionalismo, que se considere ser indispensavel a
reconstrucdo permanente da [...] ‘identidade constitucional’ por forca de uma

consideragao permanente da alteridade” (NEVES, 2009, p.272).
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Dessa forma, como ja foi mencionado na teoria dos sistemas, a qual o
transconstitucionalismo usa como aporte teorico, € essencial que nestes
entrelagamentos entre ordens juridicas, inclusive entre cortes constitucionais, o
processo ndo tome uma ordem central ou “mais forte” como meio determinante para
o dialogo, visto que, se parte do pressuposto que todas as ordens, até mesmo aquelas
gue sdo avessas ao constitucionalismo, sdo fundamentais para a resolucdo dos
problemas e, dessa maneira, precisam estabelecer um didlogo baseado na
heterarquia (NEVES,2009).

Diante disso, chega-se a conclusdo de que quando surgem problemas
constitucionais, sobretudo os que se referem aos direitos humanos e fundamentais, o
Estado, representado pela Constituicdo ja ndo € mais, isoladamente, suficiente. Por
este motivo, essa comunicacao que é estabelecida entre as ordens juridicas € de
suma relevancia para a deliberacdo destas questdes, tendo em vista que o Estado
embora “fundamental e indispensavel, € apenas um dos diversos loci em cooperacéo
e concorréncia na busca do tratamento desses problemas” (NEVES, 2009, p.297).

Por fim, a ideia central do transconstitucionalismo, o que inclui o instituido entre
cortes constitucionais, € de compreender que toda ordem tem um “ponto cego” e de
que, por meio das “pontes de transicao” que sao estabelecidas, o “ponto cego” de uma
ordem pode ser visto pelo 0 outro e vice-versa, sendo, fundamental que esse didlogo
ocorra para que nenhum grupo figue a margem de direitos, haja vista a

heterogeneidade da sociedade multicéntrica (NEVES, 2009).
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3 A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4275 SOB A PERSPECTIVA
DO TRANSCONSTITUCIONALISMO

Depois da compreenséo da teoria e quais as bases utilizadas para defini-la, é
interessante que antes da andlise da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4275
(BRASIL, 2018) seja identificado o modo como o transconstitucionalismo se manifesta
no Supremo Tribunal Federal sobretudo quando se trata de direitos fundamentais e
humanos.

Como ja mencionado nos topicos anteriores, o transconstitucionalismo é
necessario quando um problema esta presente em mais de uma ordem juridica, visto
gue a finalidade dele é solucionar problemas que ultrapassam os limites territoriais de
um Estado. Desse modo, ha o estabelecimento de um didlogo dentro do proéprio
sistema juridico para que haja o efetivo enfrentamento das questbes que sao
levantadas (NEVES, 2009).

No caso do Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF) é um dos meios de
resolucdo de conflitos que tratam de direitos humanos e fundamentais. E possivel
notar que em varios julgamentos a corte constitucional utilizou do método do
transconstitucionalismo, a fim de solucionar problemas que transcendem o
ordenamento juridico brasileiro.

Um exemplo em gue a interagcdo entre ordens distintas se fez presente é o do
Habeas Corpus 82424/RS (BRASIL, 2003). Em resumo, a defesa do réu Siegfried
Ellwanger Castan, o qual estava sendo processado por escrever e publicar livros
antissemitas, ajuizou pedido de Habeas Corpus alegando que, apesar de o paciente
ter cometido o ilicito penal previsto no art. 20 da lei 7.716/89 (BRASIL, 1989) o crime
nao seria imprescritivel, pois o delito era diverso do racismo e portanto ja estava
prescrito, tendo em vista que art. 5, XLIl da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
determina que o crime de racismo é imprescritivel, e, desse modo, como Ellwanger
nao teria praticado racismo, poderia ser liberado.

A defesa alegou a tese de que quando o crime de racismo foi tipificado, bem
como sua imprescritibilidade, a vontade do legislador seria restringir tdo somente as
acOes que se referiam a discriminagéo contra pessoas pretas, e sendo os judeus, de
modo geral, brancos, o crime de racismo nao teria fundamento juridico para se aplicar
ao caso concreto (BRASIL, 2003).
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Chegando ao STF, foi decidido, por meio do transconstitucionalismo, que o
Habeas Corpus seria negado, tendo em vista que de acordo com decisdes
internacionais, como a do caso United States x Lemrick Nelson ?em que a Corte de
Apelacdo da Califérnia em 1999, concluiu que os judeus, apesar de ndo serem
considerados como uma raca, merecem protecdo do Estado, evidenciando, nesta
deciséo, que foi preciso recorrer ao direito estrangeiro para solucionar um problema
no territorio nacional (BRASIL, 2003).

Um outro caso que também envolve o transconstitucionalismo e o Supremo
Tribunal Federal € o julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°153 (BRASIL, 2010). Em linhas gerais, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou a acao com a finalidade de que a lei de anistia
nao fosse recepcionada pela Constituicdo Federal, tendo em vista que esta lei
anistiava os crimes cometidos durante o regime militar brasileiro. A decisdo do STF,
que foi contraria ao pedido da acao, se baseou em julgados de paises que também
passaram pelo mesmo regime, como Argentina, Chile e Uruguai.

A fundamentacéo foi amparada na jurisprudéncia estrangeira para explicar por
quais motivos o Brasil ndo iria acatar com o pedido contido na ADPF 153
(BRASIL,2010). Neste caso, o transconstitucionalismo foi utilizado para demonstrar
gue a situacdo brasileira era diferente da situacdo argentina, chilena e uruguaia e,
desse modo, néo teria aplicabilidade no caso concreto.

Diante do exposto, pode-se afirmar que o que ocorreu neste julgado é a
utilizacdo da teoria para demonstrar que seria mais interessante aplicar o
ordenamento juridico nacional e, sendo assim, o transconstitucionalismo serviu para
justificar a inadequacédo dos casos dos outros paises. Esse auxilio de precedentes
estrangeiros, embora fundamentem o porqué das diferencas das decisdes e, por
conseguinte, a negativa da jurisprudéncia, ndo deixa de ser transconstitucionalismo,
visto que, procura expor como uma situacdo semelhante foi decidida em outro pais.
(BRASIL, 2010).

Mais um caso enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal em que pode ser

notada a conversacgao entre ordens juridicas é o do processo de Extradicdo n°1362

2 United States x Lemrick Nelson, foi um caso julgado em 1992, que decidiu que o réu Lemrick Nelson,
havia atacado o estudante Yankel Rosenbaum pelo fato de ser judeu, decidindo a corte de Apelacdo
da Califérnia pela protecao dessa parcela da populagéo.
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(BRASIL, 2016). O pedido de extradicdo foi feito pela Argentina, a qual afirmava que
0 extraditando, Salvador Siciliano, teria cometido o crime de lesa-humanidade e
participado da Alianca Anticomunista Argentina (Triple A). Os ministros deliberaram
sobre a imprescritibilidade ou nédo do ilicito penal, tendo em vista que os delitos foram
cometidos entre os anos de 1973 e 1975.

O acordao foi desfavoravel a extradicdo, pois segundo o tribunal pleno, os
crimes cometidos por Salvador Siciliano eram equivalentes aos crimes de homicidio
qualificado, sequestro, associacdo criminosa e cércere privado, dessa forma, tendo
sido reconhecida a prescritibilidade. Um dos argumentos mencionados para negar a
extradicdo se baseou nas decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH), em que buscava essa protecdo ao extraditando, reconhecendo, desse
modo, que os crimes ja estavam prescritos (BRASIL, 2016)

E interessante mencionar que o voto de Edson Fachin, o qual foi favoravel a
extradicdo, se baseou na Convencao de Viena, considerando que, segundo 0 ministro,
a Convencao busca incidir sobre os crimes de Guerra e crimes contra a Humanidade

a imprescritibilidade internacional.:

Embora a Convengdo nédo tenha sido ratificada pelo Estado brasileiro,
diversos paises do continente Americano o fizeram, razédo que levou a Corte
Interamericana de Direitos Humanos a assentar, em diversas oportunidades,
que a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade obrigava os
Estados integrantes do sistema interamericano de direitos humanos a punir
0s suspeitos da pratica de tais crimes (Caso Barrios Altos versus Peru, mérito,
sentenca de 14 de margo de 2001, par. 41; Caso La Cantuta, mérito, sentenca
de 29 de novembro de 2006, par. 152; e Caso Do Massacre de Las Dos Erres,
sentenca de 24 de novembro de 2009, par. 129) (FACHIN, 2016, p. 6)

Ante o exposto, é possivel notar que decisfes internacionais, com énfase nas
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, foram utilizadas tanto para votos
favoraveis, quanto para os votos ndo favoraveis a extradicdo, demonstrando a
interacdo da corte brasileira com o direito internacional.

Levando em consideracao os trés casos citados, percebe-se que a utilizacao
do transconstitucionalismo pelo Supremo Tribunal Federal se evidencia em votos
isolados ou no préprio acordao. No primeiro caso, o transconstitucionalismo foi usado
para proteger o povo judaico, estabelecendo que atos discriminatorios contra essa

populacao seriam equivalentes ao crime de racismo.
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No segundo julgado, decisbes estrangeiras foram utilizadas para demonstrar
as peculiaridades do regime militar brasileiro, demonstrando que essa conversacao
nao se limita tAo somente a uma importacéo do direito estrangeiro.

J& na terceira decisdo, nota-se que o transconstitucionalismo foi utilizado a
favor e contra o extraditando e que a partir das ponderacdes do caso concreto,
prevaleceu o entendimento de que os crimes cometidos pelo argentino prescreveram.

Diante disso, é possivel observar que o transconstitucionalismo ja& € uma
realidade na corte constitucional brasileira, sendo possivel citar diversos exemplos,
nos quais foi estabelecido um dialogo com outros ordenamentos para efetivamente
solucionar problemas que ultrapassam o direito doméstico.

Acerca do objeto de estudo deste trabalho, o qual se d& pela anélise da A¢éo
Direta de Inconstitucionalidade 4275 (BRASIL, 2018), € importante esclarecer que a
finalidade € verificar se a decisdo que foi de grande relevancia para comunidade
LGBTQIA+, haja vista, afirmou direitos dos transexuais, foi proferida conforme o
transconstitucionalismo, levando em consideracao que a teoria se prop0e a enfrentar

problemas que sao comuns as diversas ordens juridicas.

3.1 ADI 4275/DF - MUDANCA DO NOME E DO GENERO NO REGISTRO CIVIL SEM
A NECESSIDADE DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO

Tendo em vista que até o julgamento da ADI 4275 (BRASIL,2018) a mudanca
do nome do transgénero era condicionada a cirurgia de transgenitalizacdo que
acarreta a infertilidade de quem se submete a ela, bem como a limitacdo do niumero
de procedimentos dessa natureza no Sistema Unico de Saude (SUS), no qual
somente nove hospitais realizavam esta intervencéo (FUX,2018), constatou-se que
essa exigéncia acabava por restringir o direito fundamental ao nome, além de violar a
dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, foi ajuizada no Supremo Tribunal Federal a Agcdo Direta de
Inconstitucionalidade 4275 (BRASIL,2018), a fim de possibilitar que a alteracdo do
nome no registro civil fosse feita sem a necessidade de se submeter a uma cirurgia.

Diante disso, em mar¢co de 2018 o tribunal pleno do STF decidiu pela
procedéncia da acéo, cabendo a este trabalho analisar se os argumentos utilizados

pelos ministros estdo de acordo com o transconstitucionalismo.
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3.1.1 Sintese do Caso

No dia 21 de julho de 2009, foi ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4275 (BRASIL,2018), a qual tinha como pedido
principal buscar a interpretacéo do art. 58 da lei 6.015/73 (BRASIL, 1973) conforme a
Constituicao.

Na peticdo inicial, Deborah Duprat (2009) procuradora responsavel pelo
ajuizamento da ADI, a Constituicdo Federal fundamentava a mudanga do nome, bem
como a do género no registro civil sem a necessidade de cirurgia de redesignacao,
guando estabelecia a dignidade da pessoa humana, o objetivo da Republica em
promover o bem de todos sem qualquer discriminacdo e por fim, a isonomia e a
inviolabilidade da privacidade.

O art. 58 da lei 6015/73 (BRASIL, 1973) estabelece que: “o prenome sera
definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos publicos notérios”.
Para a procuradora geral, o caso dos transgéneros se encaixa em apelidos publicos
notérios. Além disso, também entende que a manutencdo do nome em desacordo
com a identificacdo pessoal, causa vexame, requisito que também permite a mudanca
do nome.

Segundo a Procuradoria-Geral da Republica, o conceito de transexual era
instituido a partir de duas perspectivas: uma biolégica e outra social. A primeira, define
a identificacdo com o0 sexo oposto como patologia, denominada de Transtorno de
Identidade de Género. Ja a segunda concepcao vinculava a nocéo de transexual aos
direitos a liberdade e a privacidade.

Também é estabelecido limites acerca de qual grupo o pedido se trata, tendo
em vista que é feita uma classificacdo de transgénero e transexual, em que o primeiro
se refere ao grupo como um todo, incluindo as travestis, e o segundo trata daquelas
pessoas que nao se identificam com a morfologia do seu corpo.

Além da alteragéo do nome social, também se defende a mudancga do sexo no
registro civil, uma vez que, seria contraditério mudar somente o nome. Sobre isso, séo
trazidos dois exemplos internacionais: o primeiro € o do Tribunal Europeu de Direitos
do Homem, o qual entendeu que a “[...Jrecusa em autorizar a retificacdo de certidao
de nascimento de transsexual ofende a garantia a vida privada prevista na Convencgao

Europeia de Direitos Humanos” (AURELIO,2018, p.2). J& o segundo exemplo se
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refere ao Tribunal Constitucional Federal alem&o que condiciona as alteracfes de
nome e sexo no registro civil, em que soO é possivel realizar a mudanca se a cirurgia
de redesignacao for feita ou, ndo sendo executada, é preciso que a pessoa tenha pelo
menos 18 (dezoito) anos de idade e convicgao hé trés anos de que é transexual, além
de observar quesitos estabelecidos por especialistas de diversas areas.

Relacionado a cirurgia, a qual comecou a ser fornecida pelo Sistema Unico de
Saude em 2008 a partir de um julgamento do 4° Tribunal Regional Federal, é
importante esclarecer que a época da demanda, era regulamentada pela Resolugéo
do Conselho Federal de Medicina n° 1.652/2002 e que, posteriormente, foi revogada
pela resolucdo n° 1955/2010 do mesmo conselho. O que é defendido pela autora da
acdo é que submeter- se a cirurgia ndo é imprescindivel para classificar o individuo
como transexual, visto que, 0 descompasso entre 0 que esta posto no registro civil e
o modo como a pessoa se identifica jA é suficiente para que se tenha o
reconhecimento juridico.

Ainda no que se refere a tese, para que seja acolhido o pedido, é mencionado
a violacao grave aos direitos fundamentais caso nao seja possibilitado a alteracdo no
registro civil sem a mudanca de sexo.

Por fim, é possivel notar a tendéncia do pedido em seguir os moldes da Corte
alema, visto que, o requerimento da mudanca de nome e sexo no registro civil é feito

no seguinte formato:

Pede, caso o individuo ndo opte pela cirurgia, a fixacdo dos seguintes
requisitos para a alteracdo do assentamento: (i) idade superior a 18 anos; (ii)
convicgdo, hd pelo menos 3 anos, de pertencer ao género oposto ao
bioldgico; e (iii) baixa probabilidade, de acordo com pronunciamento de grupo
de especialistas, de modificagdo da identidade de género. Pugna, ao fim, pela
confirmagdo da tutela de urgéncia. (AURELIO, 2018, p.3)

Foi solicitado pela presidente do STF, ministra Carmen Ldcia, o posicionamento
do Advogado-Geral da Unido acerca do tema, o qual se posicionou contra a
admissibilidade da ADI n° 4275 (BRASIL, 2018), alegando que a interpretacéo do art.
58 da lei de registros publicos (BRASIL, 1973) conforme a Constituicdo Federal ndo
abrange os transexuais e que nao seria a vontade do legislador disciplinar sobre a
mudanca do nome de acordo com a nédo identificacdo do género que consta no registro
civil.

No tocante ao posicionamento do Senado Federal, o entendimento foi contrario

a admissibilidade e ao meérito da acéo. Defendeu que o amparo do poder publico para
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efetivar direitos da minoria LGBTQIA+ € eficiente, além disso declarou ser inviavel o
pedido, pois caso houvesse a mudanca do nome sem a cirurgia de redesignacao
haveria um descompasso com a realidade, dessa forma, considerou imprescindivel
que a alteracao do registro s6 deveria ocorrer apds o procedimento.

Foram admitidos no processo como amicus curiae o Instituto Brasileiro de
Direito de Familia, o Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual, a Associacao
Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais do Rio Grande do
Sul, o Grupo pela Dignidade-pela cidadania de Gays, Lésbicas e Trans, o Centro
Latino Americano em Sexualidade e Direitos Humanos, o Laboratorio Integrado em
Diversidade Sexual e Género, Politicas e Direitos e o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil.

Por fim, em 01 de marco de 2018 foi decidido que a ADI 4275 (BRASIL, 2018),
a qual tinha como pedido principal a alteracdo do nome e do género no registro civil,
era procedente e que nao haveria necessidade nem de cirurgia, nem de tratamentos
hormonais. Em uma das passagens da ementa afirma-se que a ‘[...]identidade de
género € manifestacdo da propria personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe
ao Estado apenas o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la” (BRASIL, 2018,
p.2).

Dito isso, sera feita uma analise dos votos dos ministros na tomada desta
decisao, a fim de entender se o transconstitucionalismo entre cortes foi utilizado em
alguma medida, tendo em vista que o julgamento foi de extrema relevancia para
afirmacéo de direitos fundamentais da comunidade LGBTQIA+ e que o objetivo da

teoria é o enfrentamento de questdes que ultrapassam os limites territoriais
3.2 ANALISE DA DECISAO A LUZ DO TRANSCONSTITUCIONALISMO

No julgamento em questdo, muitos argumentos foram levantados para chegar
ao acordao que deu procedéncia a Acado Direta de Inconstitucionalidade 4275/DF
(BRASIL, 2018). E interessante mencionar que quase todos 0s ministros, com
excecao de Marco Aurélio Mendes de Farias, o qual era relator, utilizaram o direito
estrangeiro para compor 0s votos. Desse modo, como objetivo é verificar se a
fundamentacéo desses ministros se baseou no método do transconstitucionalismo, a

fundamentacéo daquele ndo sera analisada neste trabalho.
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O ministro Alexandre de Moraes inicia seu voto com o0 argumento de que a
realizacdo da cirurgia de redesignacédo de sexo como condi¢do para a mudanca do
nome no registro civil € desnecesséria, visto que, para ele, é contraditério o nome esté
em desconformidade com a forma que aquela pessoa se apresenta perante a

sociedade:

Embora a Resolucdo 1.955/2010, do Conselho Federal de Medicina,
enumere como requisito para o reconhecimento da condi¢do de transexual o
“desejo expresso de eliminar os genitais” do sexo original, com vistas a
adquirir as caracteristicas do sexo oposto, a tendéncia atual dos
ordenamentos juridicos — inclusive em termos de direito comparado — é no
sentido de dispensar a realizacdo de cirurgia de redesignacdo de sexo.
(MORAES, 2018, P.3)

A partir deste entendimento, Alexandre de Moraes faz mencédo a Lei dos
Transexuais - Transsexuellengesetz de 1981 da Republica Federal da Alemanha, que
condicionava a mudanca de nome no registro a cirurgia de transgenitalizacéo,
demonstrando que este ja foi o entendimento do pais, porém em 2011, o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha decidiu pela inconstitucionalidade da exigéncia
da cirurgia, a qual teve como fundamentacdo os direitos a privacidade e a
autodeterminacdo do homem.

Dando continuidade ao seu voto, também menciona o Gender Recognition Act,
o qual é uma espécie de certificado de género, estabelecido na Gra-Bretanha no ano
de 2004. Este certificado pode ser usado por aqguelas pessoas que se consideram
transexuais ha pelo menos dois anos, desse modo, ndo sendo necessaria a cirurgia
de transgenitalizacao.

Ademais, é lembrada a Lei n° 3, de 15 de marco de 2007 da Espanha, a qual
permite aos maiores de dezoito anos a solicitacdo direta ao responsavel pelos
registros para mudanca de nome e do sexo na certiddo. Para tanto, sdo estabelecidos
alguns requisitos como o tratamento médico, que serve como um auxilio a adequacéo
social, por pelo menos dois anos. Porém, ndo ha previsao alguma da cirurgia como
essencial para mudanca do registro civil.

O ministro também faz referéncia as leis n° 7 de 15 de marco de 2011, de
Portugal e da lei n° 26.743 de 2012 da Argentina. A primeira traz como requisito para
mudanca do nome, a maioridade e um relatério médico confirmando que aquela

pessoa se identifica com o género oposto. Ja a segunda traz somente como requisito
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gue o solicitante tenha mais de dezoito anos. Assim como na lei de 2007 da Espanha,
nenhuma prevé a intervencao cirurgica para que a alteracdo seja realizada.

Diante disso, o ministro chega a conclusdo de que € possivel a mudanca do
nome e do sexo no registro civil sem a necessidade de uma cirurgia. Porém, ha o
argumento de que a certiddo original ndo deve ser eliminada, mencionando mais uma

vez o direito estrangeiro:

A manutencdo do assentamento original em nada prejudica os direitos do
individuo interessado na alteracéo de seu prenome e de seu sexo no Registro
Civil, uma vez que anotacdes relativas a tais alterac6es ndo devem constar
das certidées a serem expedidas, permanecendo disponiveis apenas para
ele préprio, ou mediante ordem judicial. [...] Em Portugal, esses dados
somente séo acessiveis ao préprio interessado e seus herdeiros, ou ainda a
“autoridades judiciais ou policiais para efeito de investigagdo ou instrugédo
criminal” (art. 214, n. 3, do Cadigo de Registo Civil, com a redagéo dada pela
Lei n. 7/2011). Solugéo similar é dada pela lei argentina, limitando o acesso
aos dados originais aqueles que estejam autorizados pelo proéprio titular, ou
em caso de ordem judicial escrita e fundamentada (art. 90 da Lei
26.743/2012) (MORAES, 2018, p.5).

Por fim, Alexandre de Moraes, vota pela procedéncia da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4275 (BRASIL, 2018), mas faz observacdo quanto a nao
eliminag&o do registro original, para fins, sobretudo, criminais, além de que a mudanca
seja feita apds ordem judicial, oficiando aos 6rgaos estatais para que também faca a
alteracdo em seus sistemas.

Durante a elaboracdo do voto, é possivel notar que 0 ministro menciona a
legislacéo de diversos paises, demonstrando que em nenhum deles héa o requisito da
submissdo a uma cirurgia para mudanca de nome no registro civil. No entanto, o direito
internacional ndo € a base do voto, funcionam como fortalecimento deste, pois, é
possivel notar a tendéncia do ministro pela procedéncia da a¢éo, quando se refere a
incoeréncia de o registro ter algo que nao representa a realidade com a qual a pessoa
se apresenta perante a sociedade, no caso, como homem ou mulher transexual.

Desse modo, ele se utiliza do direito estrangeiro para consolidar seu
fundamento, ou seja, a esséncia do voto € a defesa de que ha uma desconformidade
entre o registro e a realidade social e para reforcar este entendimento, ele aponta
paises em que ndo h& a necessidade de uma cirurgia para reconhecer o género com
o qual aquela pessoa se identifica.

Apesar de ndo ser a razdo de decidir, a legislacdo estrangeira é parte
fundamental na construcédo do voto, o que ndo deixa de ser uma interacdo entre

ordens juridicas, considerando que “[...]Jembora nado facam por si s6 parte da ratio
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decidendi, contribuem para formacéo dos argumentos que a constituem. Nessa nova
orientagdo, nao se trata apenas de mera ‘retorica bacharelesca’, mas também de
significativos debates no ambito de uma ‘conversagéo' transconstitucional” (NEVES,
2009, p.181).

Quanto a ressalva que ele faz relacionada a ndo eliminacéo do registro original,
para fins criminais e tributarios, o principal argumento levantado € de que néo sera
prejudicial ao transgénero, visto que so6 o titular ou ordem do juiz poderd liberar este
acesso. A fim de consolidar este argumento, ele menciona que Portugal seguiu a
mesma ideia, utilizando o direito estrangeiro como obiter dictum.

Em sintese, € possivel chegar a conclusdo de que no voto do ministro
Alexandre de Moraes, apesar de mencionar legislacdo estrangeira, ndo se configurou
o transconstitucionalismo, tendo em vista que a ideia da teoria € utilizar estes outros
ordenamentos como essenciais para a decisdo, o gue ndo ocorreu neste caso.

O voto do ministro Luiz Edson Fachin também foi construido com mencdes ao
direito internacional. Inicialmente, ele estabelece algumas premissas como por
exemplo: o direito a igualdade e a identidade de género. Afirmando que a “pessoa nao
deve provar o que é e o Estado ndo deve condicionar a expressao da identidade a
qualquer tipo de modelo, ainda que meramente procedimental” (FACHIN, 2018, p.1)

Além dessas premissas, 0 ministro também elenca algumas bases para a
construcdo do voto, as quais sdo: a base constitucional, em que estado contidos o
direito a dignidade, a intimidade, a honra, a vida privada e a imagem; a base
convencional em que séo listados direitos estabelecidos pelo Pacto de Sédo José da
Costa Rica, como o direito ao nome, a liberdade pessoal e ao reconhecimento da
personalidade juridica; a base doutrinaria, a qual se fara uso de doutrinadores como
Carlos Santiago Nino e Alvaro Ricardo de Souza Cruz e, por fim, a base em
precedentes, que se utilizara de julgados da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em especial a Opinidao Consultiva 24/17.

Para analise deste voto, sera importante o que diz respeito a base
constitucional, convencional e em precedentes. A principio, Fachin afirma que a
Constituicdo Federal do Brasil (1988) estabelece em seu art. 5° a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade entre homens e mulheres, a honra e a imagem.
Dito isso, ele menciona que a Constituicdo também traz em seu art. 5°, § 2° a

possibilidade de o direito nacional seguir principios e tratados internacionais dos quais
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o Brasil seja signatario, além de seguir o principio da prevaléncia dos direitos
humanos, em suas relaces internacionais, como bem determina o art. 4°, Il da
mesma constitui¢ao.

A partir desta perspectiva, o ministro afirma que a isonomia estabelecida na
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), comunica-se com 0 que € estabelecido no
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, bem como com o art. 1 do Pacto
de S&o José da Costa Rica. Também faz mencao a Opinido Consultiva 24/17 da Corte

Interamericana de Direitos Humanos:

Da forma como redigido, o dispositivo da Convencdo Americana
necessariamente abarca os transgéneros. E nesse sentido que a Corte
Interamericana firmou em sua opinido consultiva: “(...) a Corte Interamericana
deixa estabelecido que a orientagdo sexual e a identidade de género, assim
como a expressao de género, sdo categorias protegidas pela Convencao. Por
isso estd proibida pela Convencdo qualquer norma, ato ou préatica
discriminatéria baseada na orientagdo sexual, identidade de género ou
expressédo de género da pessoa. Em consequéncia, nenhuma norma, decisao
ou pratica do direito interno, seja por parte das autoridades estatais ou por
particulares, podem diminuir ou restringir, de modo algum, os direitos de um
pessoas a sua orientacdo sexual, sua identidade de género e/ou sua

expressao de género” (FACHIN, 2018, p.10).

Ademais, o ministro também traz para construcdo do seu voto os Principios de
Yogyakarta, que € um documento assinado em 2006 na cidade que tem 0 mesmo
nome, o qual estabelece algumas diretrizes sobre a aplicacdo de direitos humanos a
nivel internacional. De acordo com esses principios, a identidade de género esta
diretamente relacionada a experiéncia individual do ser, o que, desse modo, pode ser
diferente daquilo que é posto no registro civil.

Mais uma vez, foi mencionada a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
no que se trata sobre o entendimento do que significa identidade de género. Para a

Corte IDH, assim como os principios de Yogyakarta este entendimento € subjetivo:

[...]Dessa forma, o sexo, assim como as identidades, as funcdes e os
atributos construidos socialmente que se atribuem a diferencas biolégicas em
todo o sexo assinalado ao nascer, longe de constituir-se em componentes
objetivos e imutaveis do estado civil que individualiza uma pessoa, por ser
um fato da natureza fisica ou biolégica, terminam sendo tragos que
dependem da apreciacdo subjetiva de quem o detenha ou residam em
construcdo da identidade de género auto-percebida relacionada com o livre
desenvolvimento da personalidade, a autodeterminacéo sexual e o direito a
vida privada (FACHIN, 2018, p.11).

Além disso, Edson Fachin, ainda seguindo a jurisprudéncia da Corte IDH
argumenta que é responsabilidade do Estado garantir a protecdo da dignidade destas

pessoas, estabelecendo maneiras de se manter a isonomia entre homens e mulheres,
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desse modo, o direito ao nome e o0 reconhecimento da personalidade juridica sao
formas de assegurar essa igualdade entre os individuos. Para o ministro € necessario
também que haja um posicionamento negativo do Estado, tendo em vista que néo é
papel dele constituir o género de alguém, mas de tdo somente trazer meios que o
reconhecam juridicamente.

Ante o exposto, Edson Fachin se posiciona contrario a realizacao de cirurgia
para mudanca do nome e do sexo no registro civil, afirmando que condicionar essa
alteracdo a um procedimento cirdrgico viola a dignidade, a integridade fisica e a

autonomia do individuo:

E nessa direcéo que aponta a Corte Interamericana. Conforme consta de sua
opinido consultiva, j4 referida nesta manifestacdo, os Estados tém a
possibilidade de estabelecer e decidir sobre o procedimento mais adequado
de conformidade com as caracteristicas préprias de cada contexto e de seu
direito interno, os trmites e procedimentos para a mudanca de nome,
adequacéo de imagem e retificacao da referéncia ao sexo ou ao género, em
todos os registros e em todos os documento de identidade para que estejam
conformes a identidade de género auto-percebidas, independentemente de
sua natureza jurisdicional ou materialmente administrativa, desde que
cumpram com 0s seguintes requisitos: “a) devem estar dirigidos a adequacgéo
integral da identidade de género auto-percebida; b) devem estar baseados
unicamente no consentimento livre e informado do solicitante sem que se
exijam requisitos como certificagdes médicas ou psicolégicas ou outros que
possam resultar irrazoaveis ou patologizantes; ¢) devem ser confidenciais e
os documentos ndo podem fazer remissdo as eventuais altera¢des; d) devem
ser expeditos, e na medida do possivel, devem tender a gratuidade; e €) ndo
devem exigir a realizagdo de operagdes cirurgicas ou hormonais”. (FACHIN,
2018, p.14)

Posto isso, Edson Fachin, entende que para mudanca do registro civil, ndo ha
necessidade de cirurgia ou laudos médicos que comprovem que o individuo se
reconhece como sendo de género diferente daquele que esta na certiddo, sendo a
favor de que esta modificacdo seja feita diretamente no cartério, sem qualquer ordem
judicial. Desse modo, julga procedente a Acao Direta de Inconstitucionalidade 4275
(BRASIL, 2018).

Ao observarmos o voto em questdo, é possivel notar que foi composto por
diversas referéncias a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no que diz respeito
a Opinido Consultiva 24/17. Também foram mencionados o0s Principios de
Yogyakarta, bem como a Convengédo Americana, mais conhecida como Pacto de S&o
José da Costa Rica.

Relacionado as mencgdes feitas ao Pacto de S&o José da Costa Rica e aos

Principios de Yogyakarta, o transconstitucionalismo néo se fez presente. Visto que,
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ambos foram ratificados pelo Brasil e, desse modo, € esperado que em suas decisdes,
o Supremo Tribunal Federal utilize desses pactos internacionais nas fundamentacdes,
tendo em vista o art. 5°, 82 (BRASIL, 1988), o qual afirma, que os direitos e garantias
previstos na Constituicdo Federal “[...]Jndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

No tocante a resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, €
possivel reconhecer que a interagdo entre direito nacional e direito estrangeiro, esta
de acordo com o transconstitucionalismo. Considerando que ndo ha uma hierarquia
entre as duas ordens e 0 ministro, ao construir seu voto, em quase sua totalidade, a
partir de uma Opinido Consultiva da Corte IDH, demonstrou que, apesar de nado haver
uma hierarquia, o entendimento dela se adequa ao caso em questéo e, por tanto, era
fundamental no julgamento acerca da mudanca de nome no registro civil, desse modo,
utilizou a Opinido Consultiva 24/17 da Corte IDH como ratio decidendi.

Luis Roberto Barroso, ao proferir seu voto, jA percebendo a tendéncia dos
demais ministros ao favorecimento da acgédo, aprofundou o debate para questbes
como: a possibilidade da alteracdo do nome somente pela via administrativa, a
necessidade de se exigir laudos médicos ou ndo e o uso do termo transgénero, visto
gue, na peticédo inicial da Procuradoria-Geral da Republica foi feita uma distin¢éo entre
transgénero e transexual e na Opinido Consultiva da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, os termos foram usados como sinGnimos.

Primeiramente, ele menciona a Opinido Consultiva 24/17 da Corte IDH para
argumentar que o reconhecimento da identidade de género e, por conseguinte, a
alteracdo do nome no registro civil, prescinde de laudos médicos que a comprovem.
Acerca desse entendimento, o qual Barroso considera o mais importante, ele se

manifesta contrario a exigéncia de laudos médicos e de uma deciséao judicial:

A vista disso, Presidente, eu estou me manifestando no sentido da
desnecessidade de deciséo judicial. Se nds entendemos que o procedimento
€ por autodeclaracdo, qual é o sentido de uma decisdo judicial? Se se
exigisse uma pericia, faria sentido a decisdo ser judicial, mas se é por
autodeclaracdo, a meu ver pode ser prestada perante o oficial do Registro
Civil, que, como observou o Ministro Luiz Edson Fachin, se tiver alguma
davida, suscita-la-a4 ao juiz competente. (BARROSO, 2018, p.5).
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No que se refere ao termo transexual ou transgénero, o ministro adere o
segundo, pois de acordo com ele, € o termo mais utilizado, inclusive por diversas
Associacdes de Psicologia, como por exemplo a Associacdo Americana.

Ao final, Luis Roberto Barroso, vota pela procedéncia da ADI 4275 (BRASIL,
2018), sendo favoravel a possibilidade da alteracdo do nome e do sexo de nascimento
no registro civil sem a necessidade de qualquer procedimento cirdrgico e laudos
médicos ou psicologicos, bem como da judicializagdo do pedido, sendo possivel ser
feito diretamente aos cartorios.

Apesar de Barroso néo ter se alongado em suas argumentacodes, fica clara a
presenca do transconstitucionalismo, pelos mesmos motivos do voto de Edson
Fachin, pois, mais uma vez, o entendimento da Corte IDH foi utilizado como
fundamento principal do raciocinio, evidenciando o carater persuasivo da Opinido
Consultiva 24/17.

Referente ao voto de Rosa Maria Pires Weber, é importante mencionar que ela
inicia trazendo conceitos médicos acerca da transexualidade, como € o caso da
definicdo trazida pela Resolugéo 1955 de 2010 do Conselho Federal de Medicina, o
qual estabelece alguns requisitos para a pessoa ser considerada transgénero e um
deles é a vontade de eliminar os genitais do sexo com o qual ndo se identifica.

Para confrontar esta definicdo, a ministra traz julgados brasileiros em que as
decisBes afirmavam categoricamente que condicionar a mudanca do registro civil é ir
de encontro a dignidade da pessoa humana e a liberdade do individuo.

Ainda sobre esse entendimento, Rosa Weber traz para construcdo do seu voto
o julgamento do caso Affaire A.P, Garcon Et Nicot c. France3, ocorrido em 2017 e
julgado pela Corte Europeia de Direitos Humanos. A corte decidiu que condicionar
esterilizacdo para mudanca de nome no registro civil € medida incompativel com o
gue é estabelecido na Convencdo Europeia de Direitos Humanos. A partir desta

decisao os direitos da minoria transexual passaram a ser mais discutidos:

Conquanto a Corte Europeia ndo possa obrigar os Estados a promoverem
modifica¢des legislativas, em matéria de reconhecimento e tutela dos direitos
de género, de modo a assegurar e realizar os direitos das pessoas a
privacidade, autodeterminagdo, ndo discriminacdo e dignidade, é certo que

3 Affaire A.P, Gargon Et Nicot c. France, trata sobre o caso de trés mulheres trans que tiveram negado
o0 pedido da mudanga do sexo no registro civil por ndo terem comprovado a submisséo a cirurgia de
redesignacéo, tendo decidido a Corte Europeia de Direitos Humanos que tal condi¢éo era incompativel
com a Convencao Europeia de Direitos Humanos
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os cidadéos transgéneros desses paises tém forte precedente juridico para
contestar interpretacdo divergente adotada nos respectivos tribunais
nacionais. (WEBER, 2018, p.14)

Além disso, o voto também menciona que 12 (doze) agéncias da Organizacao
das Nagbes Unidas (ONU) publicaram em 2015 uma declaragéao acerca dos direitos
da comunidade LGBTQIA +. Essa declaracdo pede aos Estados que busquem a
efetivacdo de direitos fundamentais desta parcela da sociedade por meio de politicas
publicas.

Dando continuidade, Rosa Weber também se refere a uma decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que julgou o caso Atala Riffo e Criangas vs.
Chile4, em que foi decidido que a orientacao sexual em nada interfere na guarda dos
filhos. De acordo com ela, apesar de o caso nao esta diretamente ligado aos direitos
de transgéneros, estabelece que o Estado ndo pode interferir na vida privada do
individuo.

Além desta decisdo, a ministra também argumenta que a Assembleia Geral da
Organizacao dos Estados Americanos editou quatro resolucfes acerca do direito da
minoria LGBTQIA+, exigindo que os direitos fossem efetivados por meio de medidas
concretas

Também é mencionado, um relatério elaborado pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) em 2015, em que considerou a identidade de género
como algo que “[...] transcende o conceito de sexo como masculino ou feminino, e
como um fenémeno biologico.” (WEBER, 2018, p.19). Em outras palavras, a
identidade de género esta muito mais vinculada a uma construcéo individual e social
do que a fatores biologicos.

Rosa Weber também lembra os principios de Yogyakarta, no tocante ao
reconhecimento da personalidade juridica e a responsabilidade do Estado em criar
politicas publicas que concretizem os direitos estabelecidos naquele, afirmando que o
“papel do Estado e da democracia deve ser o de assegurar a maxima igualdade entre

as pessoas e o0 exercicio da liberdade de manifestacdo, de forma a permitir um

4 Atala Riffo e Criangas vs. Chile, trata sobre uma acéo ajuizada em face de Karen Atala, pelo seu ex
marido, Ricardo Lopez, para que as filhas do casal ficassem sob sua guarda, pois argumentava que a
convivéncia com a méae, que agora morava com sua companheira Emma de Ramon, seria prejudicial
ao desenvolvimento das criangas, decidindo a Corte IDH que a orientacdo sexual ndo € critério para
definir a guarda de filhos.
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tratamento entre os individuos com igual respeito e consideragao” (WEBER, 2018,
p.23)

Por fim, a ministra conclui que exigir uma cirurgia para mudar o registro civil &
medida que pde em risco a integridade fisica do individuo, que tdo somente deseja o
reconhecimento juridico de como se apresenta a sociedade. Este requisito viola,
inclusive, a liberdade e a dignidade da pessoa humana. Dito isso, 0 voto € pela
procedéncia da Acdo, sem a necessidade de cirurgia, laudos médicos ou ordem
judicial.

Na construgdo dos seus argumentos, Rosa Weber traz questdes como a
liberdade, a dignidade e a autodeterminacdo do ser, além da responsabilidade do
Estado em agir para que direitos fundamentais desta parcela da populacdo sejam
efetivados.

Ao mencionar a decisdo da Corte Europeia de Direitos Humanos, a ministra se
utiliza do transconstitucionalismo, tendo em vista que, logo apds fazer mencéo a este
julgado, Rosa Weber deixa claro, que apesar de ndo ser uma deciséo vinculante ela
€ um forte argumento para que aquela minoria tenha seus direitos efetivados, a partir
deste entendimento. Levando em consideracdo o raciocinio utilizado pela Corte
Europeia de Direitos Humanos € mencionada a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e o entendimento da CIDH, buscando
argumentar que, apesar de ndo haver uma hierarquia, € uma decisdo de carater
persuasivo.

Rosa Weber cita que algumas agéncias da Organizacdo das Nacdes Unidas
elaboraram uma declaracdo acerca dos direitos LGBTQIA+, também menciona 0s
principios de Yogyakarta. Nestes dois exemplos, ndo se faz presente o
transconstitucionalismo, pelos mesmos motivos citados no voto de Edson Fachin,
visto que, jA € esperado que o Brasil se vincule tanto aos principios quanto aos
entendimentos da ONU por ser signatario.

No tocante ao voto do ministro Luiz Fux, o primeiro argumento posto é que a
partir da alteragcdo do nome no registro civil alguns direitos sédo concretizados, como
por exemplo o da dignidade da pessoa humana e o direito a busca da felicidade. Sobre

este Ultimo, Fux traz a jurisprudéncia da Corte Constitucional da Colémbia, no caso



44

da Sentencia T-063/15° em que afirmou que o reconhecimento da personalidade
juridica, assim como o livre desenvolvimento da personalidade, é representado por
trés direitos: o direito de viver como quiser, o direito de viver bem e o direito de viver
sem humilhacéo.

Também sdo mencionados alguns processos brasileiros, os quais também
estabelecem a dignidade da pessoa humana e declaram que o reconhecimento do
género é uma forma de ter concretizado este direito fundamental, visto que, cada

individuo podera ser reconhecido como ele mesmo se identifica:

O critério juridico feminino-masculino ndo se refere ab initio a questdes
biolégicas, mas ao género. A universalizacdo do direito & identificacéo civil
importa que reflita a verdade dos fatos, especificamente, no caso, a
identidade de género. Se o transexual masculino se identifica como homem
intima e socialmente, por decorréncia légica, pretende a retificagdo de seu
registro, como as demais pessoas que postulam sua identificacéo civil. (FUX,

2018, p.9).

Um outro ponto apresentado pelo ministro € que a cirurgia de redesignacao de
sexo € um direito e ndo um dever, e condicionar o transgénero a realizacdo daquela
para retificacdo do registro civil fere a liberdade individual e a autonomia da vontade,
assim como o direito a integridade fisica, a salude e a isonomia.

Além disso, cita a discriminacdo quanto a preocupacdo em um transgénero
masculino engravidar, visto que, hd uma diferenca entre identidade de género e
orientacdo sexual e exigir que a pessoa realize uma cirurgia, a qual, a torna infértil
viola a intimidade do agente. Sobre isso é feita referéncia as Cortes Constitucionais

da Austria e da Alemanha:

As Cortes Constitucionais da Austria e da Alemanha enfrentaram a questo
ao admitir que transexuais tivessem seus registros civis alterado sem que
precisassem dissolver seus casamentos com suas esposas. O tribunal
austriaco, ressaltou que "changing a sex entry in a birth certificate cannot be

hindered by marriage” (FUX, 2018, p.19).
Fux elenca diversos argumentos para ser favoravel a ADI 4275, inclusive
econdmicos, tendo em vista que a disponibilidade de hospitais que realizam a cirurgia

de transgenitalizac&o pelo Sistema Unico de Saude ainda € muito restrita e que se a

> Sentencia T-063/15, se refere ao caso de uma mulher trans que precisou recorrer ao judiciario e
apresentar laudos médicos para que pudesse mudar 0 nome no registro civil, tendo decidido a Corte
Constitucional da Colémbia que precisar mover o judiciario para essa questdo violaria os direitos
individuais, tendo em vista que tal procedimento partia do pressuposto que o Estado tinha poder de
definir como o ser humano se reconhece em sua intimidade.
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mudanca do nome fosse condicionada a isso, limitaria 0 nimero de transgéneros que
iriam conseguir usufruir deste direito.

Para a andlise que interessa a este trabalho, apesar de o ministro ter trazido
outras fundamentacdes, as que foram expostas sdo suficientes. O voto foi pela
procedéncia da acdo e para argumentar mencionou a jurisprudéncia da Corte
Constitucional da Colémbia, a qual traz decisdes que relacionam o direito a liberdade
individual a felicidade e a dignidade. No que se refere a esta justificativa, Luiz Fux
utilizou a mencéo da Corte Constitucional colombiana para fortalecer uma ideia, que
ao longo do raciocinio, foi fundamentada com a legislacéo nacional. Isso néo deixa de
ser uma interacdo, mas nao se configura como transconstitucionalismo, tendo em
vista que a jurisprudéncia da Corte da Coldmbia ndo foi a essencial para este
entendimento.

O ministro também dialoga com as Cortes da Austria e da Alemanha, assim
como acontece com a Corte da Colémbia, a finalidade € de consolidar e expor que
outros paises ja tém entendimentos sélidos diante do assunto. Posto isso, o voto do
ministro Luiz Fux, apesar de interagir com outras cortes constitucionais, ndo se utilizou
do transconstitucionalismo em sua fundamentacéo principal.

Relacionado aos argumentos do ministro Enrique Ricardo Lewandowski, o qual
foi favoravel a acao, foi construido em quase sua totalidade por julgamentos de
tribunais nacionais e por estudos doutrinarios acerca do reconhecimento juridico do
transgénero. A Unica mencdo que fez ao direito internacional se restringiu aos
principios de Yogyakarta, ja tendo sido elucidado que a Corte brasileira seguir estes
principios ndo caracteriza o transconstitucionalismo, sendo assim, como ja foram
explicados os motivos pelos quais a mencgao a estes principios ndo se relaciona com
a teoria estudada, passo a analise do voto do ministro Celso de Mello.

José Celso de Mello inicia o voto enfatizando a importancia da discussao para
comunidade LGBTQIA +, sobretudo, no que diz respeito aos transgéneros. Afirma que
a identidade é essencial para concretizacdo da dignidade da pessoa humana,
trazendo, inclusive, assim como outros ministros trouxeram, 0s principios de
Yogyakarta.

Para o ministro, o Estado n&o pode interferir na liberdade pessoal de cada
individuo, inclusive no que se refere a mudanca do registro civil sem a necessidade

de ser feita uma cirurgia de redesignacao, ‘[...Jmesmo porque n&o € a cirurgia que
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atribui a pessoa a condicado de transgénero, nem € esse procedimento cirdrgico que
constitui requisito para o livre exercicio, pelo transgénero, desse expressivo direito da
personalidade” (MELLO, 2018, p.4).

Um outro fundamento que fez parte do voto foi o do direito & busca da felicidade
e a privacidade. Afirmou-se que o iluminismo considerou esses direitos como
requisitos fundamentais na construcdo do ser. Para demonstrar essa importancia,
Celso de Mello menciona julgados da Suprema Corte dos Estados Unidos, nos casos
Meyer vs. Nebraska 6e, Loving vs. Virginia’, dentre outros.

Ainda sobre o direito a busca da felicidade, sdo mencionadas as Constituicdes
do Japao de 1947 e a Constituicdo da Republica Francesa de 1958, assim como a
Constituicdo do Reino de Butdo de 2008, afirmando que em todas elas o direito a
busca da felicidade é reconhecido.

A principal fundamentacao do voto gira em torno da busca da felicidade e da
autodeterminacado, também traz o principio da isonomia, afirmando que a garantia a
mudanca no registro civil do nome e do género, € essencial para que se cumpra
requisitos basicos de um Estado Democrético de Direito.

Tendo em vista o voto de Celso de Mello, o qual foi pela procedéncia da acéo,
inclusive para afastar o requisito de laudos médicos, € possivel notar que ao defender
o direito a busca da felicidade sao feitas mencdes aos julgados da Suprema Corte dos
Estados Unidos, assim como a algumas Constituicdes estrangeiras. No que se refere
a teoria do transconstitucionalismo, os exemplos citados pelo ministro auxiliaram na
consolidacéo dos fundamentos e ndo como razéo de decidir.

Dessa forma, apesar de haver essa mencédo ao direito estrangeiro, ela néo
esta conforme o transconstitucionalismo, visto que, ndo é a base do fundamento do
voto, porém demonstra que o direito a busca da felicidade ja é discutido em outros

paises, sendo possivel trazer o mesmo debate ao cenario nacional.

® Meyer vs. Nebraska, trata do caso de Robert Meyer que foi processado por ensinar alemio em uma
escola luterana no estado de Nebraska, diante do caso a Corte Americana decidiu que cabia aos pais
entender o quer era melhor para educacgédo de seus filhos, desse modo nao deveria o Estado interferir
na esfera privada.

7 Loving vs. Virginia: no tocante a este caso, a Suprema Corte dos Estados Unidos determinou que as
leis que proibiam casamento inter-racial violavam o direito a igualdade, a privacidade e a busca da
felicidade, diante do casamento de Mildred Loving — mulher negra- e Richard Amar -homem branco-
gue foram condenados a prisdo por terem se casado.
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Acerca do voto de Gilmar Ferreira Mendes, assim como Ricardo Lewandowski,
aguele utilizou como esséncia dos seus argumentos decisfes nacionais. O ministro,
se filia a ideia de que € preciso ordem judicial para alteragédo do registro, porém nao
h& necessidade de um procedimento cirdrgico para isso, em sintese, afirma que se “a
deciséo judicial é requisito para as alteracdes de nome, independentemente do sexo
ou da orientacéo sexual do postulante, ndo ha que se estabelecer outro procedimento
para os pedidos de alteracdo de género” (MENDES, 2018, p.4).

O ministro defende o direito a autodeterminacgéo e para isso, assim como outros
votos, utilizou a Opinido Consultiva 24/17 da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. No entanto, diferente dos demais, como por exemplo Rosa Weber, Gilmar
Mendes utilizou a jurisprudéncia da Corte IDH como reafirmacdo de uma ideia,
mostrando que ha um precedente internacional, mas ndo o adequando ao caso
brasileiro, desse modo, ndo usou a Opinido Consultiva como decisdo de carater
persuasivo.

Também empregou, apenas como exemplo, o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos no caso Y.Y vs. Turquia®, o qual decidiu que exigir a esterilizacdo de
transgéneros para mudanca de nome no registro civil, vai de encontro ao
entendimento do Convénio Europeu para a Protecdo de Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais.

Por fim, o voto foi pela procedéncia da agao, porém com alguns requisitos como
por exemplo a ordem judicial e que a alteracdo seja averbada, ou seja, pela
impossibilidade de se construir um novo registro, mas que apenas acrescente a
mudanca.

Referente ao voto de Carmen Licia Antunes Rocha, é importante mencionar
que o principal fundamento do voto é o da igualdade, sobretudo, a igualdade material.
Além disso, também fala da responsabilidade do Estado de n&o interferir na vida
privada. Para a ministra: “[...]Jo Estado ha que registrar o que a pessoa é e ndo o que
o Estado acha que cada um de nds deveria ser, segundo sua conveniéncia” (LUCIA,
2018, p.2)

8Y.Y vs. Turquia, tratado caso de uma mulher trans que foi tratada no processo pelo sexo masculino
por néo ter realizado a cirurgia de redesignacéo, decidindo o tribunal que a exigéncia de uma cirurgia
viola o direito a privacidade e a liberdade do ser.
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A ministra cita dois casos em que a identidade de género foi discutida como
uma questao de direitos humanos. O primeiro caso é o da Suprema da Corte da india,
em que foi decidido que questao de género ndo é um tema da medicina, mas sim algo
que se relaciona aos direitos fundamentais. O segundo caso mencionado € o de uma
decisdo do Tribunal Constitucional da Alemanha que aprova que 0s registros de

crianca venham com género indefinido:

Essa mudanca é uma opcao para pais de bebés hermafroditas, que nascem
fisicamente com ambos os sexos. A nova legislacéo abre a possibilidade de
a crianca, ao se tornar adulta, escolher posteriormente se prefere ser definida
como homem ou mulher. Ou mesmo seguir com o sexo indefinido pelo resto
da vida. [...]JA nova lei é amparada em uma decisdo do tribunal constitucional
alemdo que estabeleceu que pessoas que se sentem profundamente
identificadas com um determinado género tém o direito de escolher seu sexo
legalmente (LUCIA, 2018, p.7).

A ministra afirmou que a Organizacdo Mundial da Saude tem mudado o
entendimento quanto a questdo de identidade de género, a qual, até a votacao era
classificada como transtorno mental, estudando a possibilidade de ndo mais classifica-
la desse modo.

Céarmen Lacia demonstra que a situacdo € delicada e que condicionar a “[...]
pessoa com prenome masculino ao registro do sexo oposto (ou vice-versa) importaria
ndo apenas em inseguranca juridica, mas em inaceitaveis sofrimento e
constrangimento, em afrontosa contrariedade aos direitos de sua personalidade”
(LUCIA, 2018, p.19).

Em concluséo, o voto foi pela procedéncia da ADI 4275 (BRASIL, 2018) sem a
necessidade de cirurgia ou ordem judicial para mudanca do registro civil. A
construcdo, em grande parte foi por meio de entendimentos doutrinérios e julgados
nacionais, como por exemplo a ADI 4277 (BRASIL,2011) que decidiu por reconhecer
a uniao homoafetiva, afirmando direitos da comunidade LGBTQIA +.

O exemplo que ela menciona do direito internacional, os quais sdo o da
Suprema Corte da india e o da Suprema Corte da Alemanha, servem como auxilio
para fundamentar a importancia do tema e ndo como argumento essencial. Desse
modo, apesar de haver uma interacdo, ela ndo se configura como
transconstitucionalismo.

Apbs a deliberacéo, a maioria dos ministros votou pela procedéncia a ADI 4275
(BRASIL,2018), sem a necessidade de uma cirurgia ou de tratamentos médicos deste

cunho, bem como sem a imposi¢céo de uma ordem judicial.
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Também ficou evidente que a teoria do transconstitucionalismo foi utilizada nos
votos de Edson Fachin, Luis Roberto Barroso e Rosa Weber, ao empregarem a
Opinido Consultiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos como ratio
decidendi.

Em resumo, fica demonstrada que a utilizacdo do transconstitucionalismo foi
essencial para tomada de deciséo acerca da possibilidade de mudanca do nome e do
género no registro civil, sem a necessidade de um procedimento cirdrgico ou
tratamentos hormonais.

Quando observa-se o0 modelo de transconstitucionalismo utilizado nos votos,
nota-se que o diadlogo ocorrido foi entre ordem estatal e ordem internacional, no caso,
a Corte IDH, em que nao foi feita uma mera imposi¢céo da Opinido Consultiva 24/17,
mas aplicada por alguns ministros com a finalidade de enfrentamento do problema,
para que o direito fundamental ao nhome, estabelecido pela Convencdo Americana,
fosse concretizado para parcela da populacdo trans sem a obrigatoriedade de
interferéncia do Estado, visto que, como dito em alguns votos, a funcéo do Estado é

de tdo somente reconhecer o individuo e ndo de constitui-lo.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista que a partir do surgimento da sociedade mundial e da
diferenciacao entre os sistemas houve a limitacdo do Estado, sob a perspectiva da
resolucdo de conflitos internos, principalmente os que tratam direitos humanos, foi
necessario que se estudassem meétodos para que o enfrentamento desses conflitos
fosse efetivo.

A partir dessa necessidade, surge o transconstitucionalismo, o qual tem como
objetivo fundamental a resolucédo de problemas que estdo presentes em diversas
ordens juridicas, por meio da interacdo entre elas. Diante desta constatacao,
percebeu-se a importancia de se estudar sobre o caso da Acao Direta de
Inconstitucionalidade 4275, a partir dessa teoria, considerando que o0
transconstitucionalismo mostra-se como alternativa ao enfrentamento de impasses
gue envolvem direitos humanos e fundamentais.

O objetivo principal da pesquisa era verificar se a ADI 4275, a qual possibilitou
que os transgéneros tivessem afirmado o direito ao nome que representassem 0
género pelo qual se identificam, foi julgada conforme o transconstitucionalismo.
Constatou-se que, de fato, a teoria foi importante na construcdo dos votos dos
ministros e, consequentemente, teve relevancia para concretizacdo deste direito
fundamental.

Primeiramente foi trazido o conceito de transconstitucionalismo, tendo como
base a teoria dos sistemas, explicando como se formou a sociedade multicéntrica e
como ela influenciou na limitacdo do Estado no enfrentamento de questdes que
envolvem direitos humanos e fundamentais.

Ao definir o transconstitucionalismo e seus modelos, foi possivel observar que
no caso da acao estudada a interacéo ocorreu entre a Corte Constitucional brasileira
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, se configurando, desse modo, o
transconstitucionalismo entre ordem estatal e ordem internacional, indo de encontro a
hipotese de que nesta decisdo teria sido utilizado o transconstitucionalismo entre
ordens estatais.

E importante esclarecer que as interagdes ocorridas em que nido se fez

presente o transconstitucionalismo também séo relevantes, visto que apesar de nao
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serem a razdo de decidir, contribuem para a formacdo dos argumentos, ndo tendo
sido utilizadas em desconexao com o caso concreto.

Também € possivel perceber a importancia do transconstitucionalismo para
efetivacdo de direitos fundamentais, inclusive fazendo a constatacdo de que o STF j&
aderiu o método em outros julgados, a fim de que problemas que ultrapassam o direito
interno pudessem ser resolvidos.

Verifica-se que a interagdo entre ordens juridicas é, verdadeiramente, uma
alternativa possivel para solucéo de problemas que vao além das fronteiras do Estado
e que no caso da Acao Direta de Inconstitucionalidade 4275 foi essencial para a
afirmacéo do direito ao nome.

Por fim, conclui-se que os objetivos estabelecidos foram alcangados, no tocante
a entender como funciona o transconstitucionalismo, quais suas bases tedricas e se
a deciséo estudada se utilizou dele para afirmar direitos dos transexuais. No entanto,
€ importante esclarecer que o tema ainda € abrangente e que outras linhas podem ser
estudadas, como por exemplo a influéncia do transconstitucionalismo em ordens que
ndo aderem ao constitucionalismo, como € o caso de algumas tribos indigenas. Ao
final deste trabalho, afirma-se que a ADI 4275 foi proferida conforme o

transconstitucionalismo e que a teoria € relevante na concretizacdo de direitos

fundamentais.
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