
Do respeito Ã  dignidade post mortem de pessoas transgÃªnero e do
direito Ã  autodeterminaÃ§Ã£o

Na atual conjuntura sÃ³cio-jurÃdica, pessoas transgÃªnero tÃªm, por forÃ§a cogente dos precedentes
colacionados pelo Supremo Tribunal Federal no ordenamento jusconstitucional, o direito oponÃvel de
existir, a viver e a se portar da maneira que lhe for plausÃvel (vide Tema 761 de RepercussÃ£o Geral;
ADI 4.275; ADPF 572; ADO 26/MI 4.733;).
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Todavia, apesar das pessoas transgÃªnero
terem a habilidade constitucionalmente
preponderada de, em vida, ressignificar a sua
identidade conforme os direitos de
personalidade as permitem, este direito
fundamental nÃ£o Ã© plenamente observado
quando do seu Ã³bito.

Apesar de compor uma minoria de 2% da
populaÃ§Ã£o brasileira, convertido em

nÃºmeros absolutos como 3 milhÃµes de pessoas [1], a populaÃ§Ã£o trans Ã© um dos segmentos mais
atravessados pela violÃªncia no Brasil, levando ao lastimÃ¡vel recorde global do nosso PaÃs ser a
naÃ§Ã£o que mais mata pessoas trans no mundo [2].

Isso versa diretamente sobre a difusÃ£o de direitos constitucionais assentados no processo de
formulaÃ§Ã£o que foi protagonizado pelo povo junto ao poder constituinte originÃ¡rio, pois o direito
Ã  vida tem estatura constitucional especialÃssima na ordem jurÃdica pÃ¡tria (artigo 5Âº, caput,
CRFB), assim como os direitos Ã  personalidade, Ã  vida privada, Ã  intimidade, Ã  imagem e Ã  honra
dos cidadÃ£os (artigo 5Âº, X, CRFB).

Portanto, alÃ©m da clara infringÃªncia do direito das pessoas trans a viverem em paz e seguranÃ§a,
ainda materializamos um cenÃ¡rio temerÃ¡rio que as impÃµe constrangimento mesmo em uma
realidade post mortem, pois pessoas que nÃ£o se conformam ao gÃªnero que lhes foi designado no
nascimento, independentemente de em vida terem usufruÃdo da sua autonomia privada de maneira
diversa ao gÃªnero que lhes foi atribuÃdo, ainda tem o Ãºltimo ato de celebraÃ§Ã£o da sua passagem
na Terra maculado por uma identidade morta que nÃ£o mais as contemplavam.

NÃ£o bastasse a jÃ¡ horrenda estatÃstica de empregabilidade, de sociabilidade e de mortandade, as
pessoas trans ainda sÃ£o acometidas com a degradaÃ§Ã£o pÃ³stuma de ostentar em suas lÃ¡pides e nos
seus registros pÃºblicos de Ã³bito, preenchidos pelo Estado pontua-se, uma pessoa que jÃ¡ tinha
morrido em vida. Uma identidade que nÃ£o existia mais como antes, mas que foi violentamente imposta
sobre a memÃ³ria fÃºnebre que os entes queridos manterÃ£o desta pessoa.

Spacca

CONSULTOR JURÃDICO
www.conjur.com.br

Page 1
2024 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 19/06/2024



ImprescindÃvel salientar que a atividade precÃ­
pua do jurista â?? interpretar a norma â?? nÃ£o se
encerra na literalidade do texto normativo do qual
se extrai um comando. Como lembra o professor
Menelick de Carvalho Neto, o texto legal e as suas
idiossincrasias sÃ£o o mero objeto-meio da
atividade hermenÃªutica[3].

Logo, nesse sentido, nÃ£o estÃ¡ adstrito a nossa
funÃ§Ã£o dentro da jurisdiÃ§Ã£o constitucional
Ã  viabilidade de implementaÃ§Ã£o de polÃticas
pÃºblicas do que se deduz literalmente do que foi
editado na redaÃ§Ã£o do artigo 80, Â§ 3Âº da
Lei nÂº 6.015/73.

Como admoesta o professor Paulo Gonet Branco, 
[I]nterpreta-se um preceito para dele se extrair 
uma norma (uma proibiÃ§Ã£o, uma faculdade ou 
um dever) e com vistas Ã  soluÃ§Ã£o de um 
problema prÃ¡tico. DaÃ que tanto o texto como os 
fatos a que ele se refere sÃ£o importantes para a 
inteligÃªncia a se formar. Ã? sempre oportuno o 
aviso de Eros Roberto Grau, quando concita a que nÃ£o nos esqueÃ§amos de que “os textos 
normativos carecem de interpretaÃ§Ã£o nÃ£o apenas por nÃ£o serem unÃvocos ou evidentes â?? isto 
Ã©, por serem destituÃdos de clareza â??, mas sim porque devem ser aplicados a casos concretos, reais 
ou fictÃcios” [4].

Ã? de se esperar que essa usina de ilegalidades convide algum tipo de aÃ§Ã£o positiva do poder
pÃºblico. Como leciona o magistÃ©rio do professor Gilmar Ferreira Mendes sobre o dever positivo do
Estado na proteÃ§Ã£o de direitos fundamentais, “a questÃ£o sobre a liberdade discricionÃ¡ria 
outorgada ao legislador, bem como sobre os limites dessa liberdade, Ã© uma questÃ£o jurÃdica 
suscetÃvel de apreciaÃ§Ã£o judicial. […] Por outro lado, o poder de legislar contempla, igualmente, o 
dever de legislar, no sentido de assegurar uma proteÃ§Ã£o suficiente dos direitos fundamentais” (
Untermassverbot) [5].

Valores constitucionais

Calcado no poder-dever estatal de resguardar a efetividade dos princÃpios da igualdade, da dignidade da
pessoa humana e da vedaÃ§Ã£o Ã  discriminaÃ§Ã£o, seja em sua dimensÃ£o de vedaÃ§Ã£o Ã 
discriminaÃ§Ã£o direta ou indireta, esta aÃ§Ã£o carrega no seu Ã¢mago a capacidade Ãmpar de
postular valores constitucionais que sÃ£o indispensÃ¡veis para a plena compatibilizaÃ§Ã£o do regime
polÃtico vigente com os princÃpios democrÃ¡ticos [6].

Acentuou o ministro Celso de Mello em voto paradigmÃ¡tico na AÃ§Ã£o Direta de
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Inconstitucionalidade por OmissÃ£o nÂº 26 que “[A] incompatibilidade entre a conduta positiva 
exigida pela constituiÃ§Ã£o e a conduta negativa do poder pÃºblico omisso configura-se na chamada 
inconstitucionalidade por omissÃ£o. Note-se que esta omissÃ£o poderÃ¡ ser absoluta (total) ou relativa 
(parcial)”, como afirma Gilmar Mendes, pois “a total ausÃªncia de normas, como tambÃ©m a 
omissÃ£o parcial, na hipÃ³tese de cumprimento imperfeito ou insatisfatÃ³rio de dever constitucional de 
legislar” (JurisdiÃ§Ã£o constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. SÃ£o 
Paulo: Saraiva, 1996. p. 289) [7].

NÃ£o hÃ¡ possibilidade de via democrÃ¡tica sem uma coerÃªncia sistemÃ¡tica que materialize os
direitos de pessoas trans que infelizmente tÃªm as suas vidas ceifadas pelas mazelas de uma sociedade
intolerante e estruturalmente preconceituosa.

A tutela estatal sobre o princÃpio da dignidade da pessoa nÃ£o se redunda a um mero predicado
inÃ³cuo do ordenamento, mas sim Ã  mola mestre sobre a qual repousa o lÃ©xico fundante do Estado
democrÃ¡tico de direito e seus valores.

Como lembra Ingo Sarlet, o princÃpio da dignidade humana circunda “um complexo de direitos e 
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e 
desumano, como venham a lhe garantir as condiÃ§Ãµes existenciais mÃnimas para uma vida saudÃ¡vel, 
alÃ©m de propiciar e promover sua participaÃ§Ã£o ativa e corresponsÃ¡vel nos destinos da prÃ³pria 
existÃªncia e da vida em comunhÃ£o com os demais seres humanos” [8].

Tal axioma induz, portanto, a possibilidade de constituir por meio do projeto de sociedade conjurado
pelo povo brasileiro em 1988 a sua efetividade mÃ¡xima. Ã? a razÃ£o de ser de um laboratÃ³rio da
democracia, nÃ£o pela definiÃ§Ã£o adstrita selecionada por um sufrÃ¡gio universal que visa a cercear
os modelos de autoconformaÃ§Ã£o dos indivÃduos, mas sim de agregÃ¡-los Ã  gramÃ¡tica social
como fenÃ´menos antropolÃ³gicos sobre os quais incidem a pluralidade de corpos e de compleiÃ§Ãµes
afetivas e de gÃªnero.

Assentou o Supremo Tribunal Federal em jurisprudÃªncia recente que o direito Ã  autodeterminaÃ§Ã£o
de gÃªnero configura tema de magnitude constitucional privativa do ser humano para desenvolver
autonomamente.

LÃª-se o teor do acÃ³rdÃ£o ementado in verbis:

AÃ?Ã?O DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL E 
REGISTRAL. PESSOA TRANSGÃ?NERO. ALTERAÃ?Ã?O DO PRENOME E DO SEXO NO 
REGISTRO CIVIL. POSSIBILIDADE. DIREITO AO NOME, AO RECONHECIMENTO DA 
PERSONALIDADE JURÃ•DICA, Ã? LIBERDADE PESSOAL, Ã? HONRA E Ã? 
DIGNIDADE. INEXIGIBILIDADE DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZAÃ?Ã?O OU DA 
REALIZAÃ?Ã?O DE TRATAMENTOS HORMONAIS OU PATOLOGIZANTES. 1. O direito 
Ã  igualdade sem discriminaÃ§Ãµes abrange a identidade ou expressÃ£o de gÃªnero. 2. A 
identidade de gÃªnero Ã© manifestaÃ§Ã£o da prÃ³pria personalidade da pessoa humana e, 
como tal, cabe ao Estado apenas o papel de reconhecÃª-la, nunca de constituÃ-la. 3. A 
pessoa transgÃªnero que comprove sua identidade de gÃªnero dissonante daquela que lhe foi 
designada ao nascer por autoidentificaÃ§Ã£o firmada em declaraÃ§Ã£o escrita desta sua 
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vontade dispÃµe do direito fundamental subjetivo Ã  alteraÃ§Ã£o do prenome e da 
classificaÃ§Ã£o de gÃªnero no registro civil pela via administrativa ou judicial, 
independentemente de procedimento cirÃºrgico e laudos de terceiros, por se tratar de tema 
relativo ao direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade. 4. AÃ§Ã£o 
direta julgada procedente[9].

Importante ressaltar que, conforme o teor continente de unidade, completude e coerÃªncia ao qual se
submete o ordenamento jurÃdico, os princÃpios da igualdade e da dignidade humana se unem em
comunhÃ£o de desÃgnios. Para se atingir a plenitude da dignidade humana, as igualdades formal e
material devem ser equivalentes na preponderÃ¢ncia sistÃªmica do trato com os desiguais na medida de
sua desigualdade.

HÃ¡ precedentes do STF e de demais tribunais superiores que atestam isto, combinando todos estes
princÃpios como signos atinentes ao mesmo complexo de valores que arquitetam a relevÃ¢ncia
sistÃªmica de um aparato estatal que objetiva mobilizar os seus esforÃ§os para alcanÃ§ar o apogeu de
sua inclusÃ£o e da justiÃ§a.

Conforme a teoria do melhor valor de Ronald Dworkin, o ordenamento jurÃdico exige do jurisconsulto
o dever de cotejar de sua axiologia a melhor forma de interpretar nÃ£o sÃ³ os princÃpios que
preenchem a sistematizaÃ§Ã£o constitucional, como tambÃ©m a historicidade construÃda a partir de
um compÃªndio do passado, do presente e do futuro que aquelas decisÃµes poderÃ£o assegurar. [10]

JurisprudÃªncia no STF

Ã? com base nessa compreensÃ£o da jurisprudÃªncia formulada pelo Supremo Tribunal Federal que se
entende ser indispensÃ¡vel a correÃ§Ã£o dessa grave injustiÃ§a que ofende nÃ£o sÃ³ os direitos
personalÃssimos das pessoas trans que sÃ£o afetados por esta postura inconstitucional no seu post 
mortem, como tambÃ©m o direito Ã  memÃ³ria que estas pessoas merecem ter junto Ã queles que ainda
estÃ£o vivos e querem celebrÃ¡-los em vida na integralidade daquilo que elas prÃ³prias elegeram como
o seu meio de existÃªncia plena.

Aponta a Corte Interamericana de Direitos Humanos em OpiniÃ£o Consultiva (OC) nÂº 24 de
dezembro de 2017 que o direito Ã  igualdade e Ã  dignidade humana, neste caso correspondentes ao
reconhecimento das individualidades de gÃªnero e sexualidade dos indivÃduos, Ã© protegido pela
ConvenÃ§Ã£o Americana Sobre Direitos Humanos que rege a OrganizaÃ§Ã£o do Estados Americanos
(OEA). Logo, tem valoraÃ§Ã£o de convencionalidade apta a fundamentar decisum que proteja os
direitos fundamentais de transgÃªneros [11].

Tal ConvenÃ§Ã£o tem carÃ¡ter vinculante a todos no ordenamento constitucional brasileiro, pois, como
lembra o jurista RogÃ©rio Sanches Cunha, “um acordo internacional versando sobre direitos humanos, 
celebrado por escrito entre Estados e regido pelo direito internacional, quer conste de um instrumento 
Ãºnico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, deve obrigatoriamente ser seguido, possuindo 
carÃ¡ter vinculante (hard law), nÃ£o importando se aprovado pelo Congresso Nacional com quÃ³rum 
de emenda, caso em que o acordo tem status constitucional (artigo 5Âº, Â§ 3Âº, CF/88) ou quÃ³rom 
simples, figurando, entÃ£o, com o status de norma infraconstitucional, porÃ©m supralegal (artigo 5Âº, 
Â§ 2Âº, CF/88)”
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[12].

Assevera a Corte Interamericana o seguinte preceito de convencionalidade que contingencia o proceder
dos Estados-membros: “103. Esta Corte declarou, no que diz respeito ao direito Ã  personalidade jurÃ­
dica, protegido no artigo 3 da ConvenÃ§Ã£o, que o reconhecimento desse direito determina a 
existÃªncia efetiva de seus titulares ante a sociedade e o Estado, permitindo-lhe gozar de direitos, 
exercÃª-los e ser capaz de atuar, o qual constitui um direito inerente ao ser humano, que nÃ£o pode ser 
em nenhum momento derrogado pelo Estado em conformidade com a ConvenÃ§Ã£o Americana. Em 
atenÃ§Ã£o a isso, o Estado deve, necessariamente, respeitar e buscar os meios e condiÃ§Ãµes jurÃ­
dicas para que o direito ao reconhecimento da personalidade jurÃdica possa ser exercido livre e 
plenamente por seus titulares. A falta de reconhecimento da personalidade jurÃdica lesiona a dignidade 
humana, uma vez que nega, de forma absoluta, sua condiÃ§Ã£o de sujeito de direitos e torna a pessoa 
vulnerÃ¡vel Ã  nÃ£o observÃ¢ncia dos seus direitos pelo Estado ou por particulares”. 

Em sÃntese, diz a Corte Interamericana que [A] mudanÃ§a de nome, a adequaÃ§Ã£o da imagem, assim 
como a retificaÃ§Ã£o Ã  menÃ§Ã£o do sexo ou gÃªnero, nos registros e nos documentos de identidade, 
para que estes estejam de acordo com a identidade de gÃªnero autopercebida, Ã© um direito protegido 
pelo artigo 18 (direito ao nome), mas tambÃ©m pelos artigos 3Â° (direito ao reconhecimento da 
personalidade jurÃdica), 7.1 (direito Ã  liberdade) e 11.2 (direito Ã  vida privada), todos da 
ConvenÃ§Ã£o Americana. Consequentemente, em conformidade com a obrigaÃ§Ã£o de respeitar e 
garantir os direitos sem discriminaÃ§Ã£o (artigos 1.1 e 24 da ConvenÃ§Ã£o), e com o dever de adotar 
as disposiÃ§Ãµes de direito interno (artigo 2Â° da ConvenÃ§Ã£o), os Estados estÃ£o obrigados a 
reconhecer, regular e estabelecer os procedimentos adequados para tais fins.

Aduz-se que a demanda abrange nÃ£o sÃ³ a possibilidade de controle de constitucionalidade abstrato,
com fulcro em razÃµes para realizar a fiscalizaÃ§Ã£o de atos comissivos e omissivos do Estado em
dissonÃ¢ncia com o que determina a ConstituiÃ§Ã£o da RepÃºblica, como tambÃ©m a possibilidade
de controle de convencionalidade dentro do prÃ³prio sistema jurÃdico brasileiro. HÃ¡ reconhecido na
jurisprudÃªncia da Corte Excelsa a validade da pretensÃ£o de controle de convencionalidade no
ordenamento jusconstitucional, ementado in verbis pelo ministro Luiz Fux:

A ConvenÃ§Ã£o Americana sobre Direitos do Homem, que dispÃµe, em seu artigo 7Âº, item 
5, que “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, Ã  presenÃ§a 
de um juiz”, posto ostentar o status jurÃdico supralegal que os tratados internacionais sobre 
direitos humanos tÃªm no ordenamento jurÃdico brasileiro, legitima a denominada 
“audiÃªncia de custÃ³dia”, cuja denominaÃ§Ã£o sugere-se “audiÃªncia de 
apresentaÃ§Ã£o.” [13]

Finalizando, reputa-se relevante concitar a leitura do voto do ministro LuÃs Roberto Barroso no Recurso
ExtraordinÃ¡rio 845.779/SC, que equacionou o parÃ¢metro derivado do princÃpio da igualdade e da
dignidade humana para abranger os direitos de mulheres trans ao uso de instalaÃ§Ãµes sanitÃ¡rias.
Lembro-o:

“HÃ¡ um limite Ã  autonomia de todas as pessoas: o dever de respeitar o espaÃ§o legÃtimo 
de liberdade e os direitos fundamentais das outras pessoas, a partir de um juÃzo de 
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ponderaÃ§Ã£o e proporcionalidade. PorÃ©m, a recusa ao transexual do direito de ser 
tratado socialmente em consonÃ¢ncia Ã  sua identidade de gÃªnero nÃ£o encontra 
fundamento legitimador em qualquer valor constitucionalmente relevante. Referir-se a um 
indivÃduo como Senhor ou Senhora nÃ£o restringe, ao menos de modo significativo, direito 
fundamental algum daquele que estÃ¡ a fazer a referÃªncia; ao passo que negar o uso do 
pronome feminino Ã  pessoa que Ã© objeto da fala e que se identifica com o gÃªnero 
feminino implica rejeiÃ§Ã£o ao seu prÃ³prio modo de vida, a como ela se identifica”Â [14].
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