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Do respeito A dignidade post mortem de pessoas transgA2nero e do
direito A autodeterminaASA£o

Naatual conjuntura sA3cio-jurAdica, pessoas transgAdnero tA2m, por forA8a cogente dos precedentes
colacionados pelo Supremo Tribunal Federal no ordenamento jusconstitucional, o direito oponAvel de
existir, aviver e ase portar da maneira que lhe for plausAvel (vide Tema 761 de RepercussA£o Geral;
ADI 4.275; ADPF 572; ADO 26/M1 4.733;).

Recstockfootage/Freepik

Todavia, apesar das pessoas transgA2nero
terem a habilidade constitucionalmente
preponderada de, em vida, ressignificar a sua
identidade conforme os direitos de
personalidade as permitem, este direito
fundamental nA£o A© plenamente observado
quando do seu A3bito.

Apesar de compor uma minoria de 2% da
populaASAE£o brasileira, convertido em

nA°meros absolutos como 3 milhA pes de pessoas [11, a populaA8A £o trans A© um dos segmentos mais

atravessados pela viol A%ncia no Brasil, levando ao lastimAjvel recorde global do nosso PaAs ser a
naASA£0 que mais mata pessoas trans no mundo [2],

|sso versa diretamente sobre a difusA£0o de direitos constitucionais assentados no processo de
formulaA8A£o que foi protagonizado pelo povo junto ao poder constituinte orig nA.rio pois o direito
A vidatem estatura constitucional especial Assimana ordem JurAdl capAitria (artigo 5A°, caput,
CRFB), assim como os direitos A personalidade, A vida privada, A intimidade, A imagemeA honra
dos cidadA£os (artigo 5A°, X, CRFB).

Portanto, al A©m da clarainfri ngAanaa do direito das pessoas trans a viverem em paz e seguranA §a,
ainda materializamos um cenA jrio temerA j jro que as impApe constrangimento mesmo em uma
realidade post mortem, pois pessoas que NA£o se conformam ao gA@nero que |hes foi designado no
nascimento, independentemente de em vida terem usufruAdo da sua autonomia privada de maneira
diversaao gAnero que lhes foi atribuAdo, aindatem o A°ltimo ato de celebraA8A£0 da sua passagem
na Terramaculado por uma identidade morta que nA£o mais as contemplavam,

NAE£o bastasse ajA horrenda estatAstica de empregabilidade, de sociabilidade e de mortandade, as
pessoas trans ainda sA£0 acometidas com a degradaA 8A£0 pA3stuma de ostentar em suas | A jpides e nos
seus registros pA%blicos de Ashito, preenchidos pelo Estado pontua-se, uma pessoa que jAj tinha
morrido em vida. Umaidentidade que nA£o existia mais como antes, mas que foi violentamente imposta
sobre amemAZ3ria fA°nebre que os entes queridos manterA£0 desta pessoa.

Spacca
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ImprescindAvel salientar que a atividade precA-
pua do jurista &?? interpretar a norma 4?? nA£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 SA£0 0 mero objeto-meio da
atividade hermenAautical3l.

Logo, nesse sentido, NA£0o estAj adstrito a nossa
funA8A£o dentro dajurisdiASA£o constitucional
A viabilidade de implementaA8A£o de polAticas
pAcblicas do que se deduz literalmente do que foi
editado naredaA8A£o do artigo 80, A§ 3A° da
Lei nA°6.015/73.

Como admoesta o professor Paulo Gonet Branco,

[ 1] nterpreta-se um preceito para dele se extrair 1] 0 ~N

uma norma (uma proibiA8A£o0, uma faculdade ou

um dever) e comvistas A soluASAEo de um I I

problema prAjtico. DaA que tanto o texto como os

fatos a que ele se refere SAFo importantes para a

inteligAdncia a se formar. A? sempre oportuno o

aviso de Eros Roberto Grau, quando concita a que nA£o nos esqueA8amos de que “ 0s textos
normativos carecem de inter pretaASA£0 nA£o apenas por NA£0 serem unAvocos ou evidentes 4?7 isto

A®©, por serem destituAdos de clareza 4?7, mas sim porque devem ser aplicados a casos concretos, reais
ou fictAcios’ [4l.

A? de se esperar que essa usina de ilegalidades convide algum tipo de aA 8A£o positiva do poder
pA°blico. Como leciona o magistA©rio do professor Gilmar Ferreira Mendes sobre o dever positivo do
Estado na proteA8A£0 de direitos fundamentais, “a questA£o sobre a liberdade discricionAjria
outorgada ao legislador, bem como sobre os limites dessa liberdade, A© uma questA£o jurAdica
suscetAvel de apreciaA8A£o judicial. [...] Por outro lado, o poder de legislar contempla, igualmente, o
dever delegislar, no sentido de assegurar uma proteASA£o suficiente dos direitos fundamentais” (
Untermassverbot) [31.

Valores constitucionais

Calcado no poder-dever estatal de resguardar a efetividade dos princApios daigualdade, da dignidade da
pessoa humana e davedaA8A£o A discriminaA8A£0, seja em sua dimensA£o de vedaA8A£o A
discriminaA8A£o direta ou indireta, esta aA8A£o carrega no seu A ¢mago a capacidade Ampar de
postular valores constitucionais que sA£o indispensA jveis para a plena compatibilizaA8A£o do regime
pol Atico vigente com os princApios democrA jticos [El.

Acentuou o ministro Celso de Mello em voto paradigmA jtico na AASA£o Direta de
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I nconstitucionalidade por OmissA£o nA° 26 que “[A] incompatibilidade entre a conduta positiva
exigida pela constituiASA£0 e a conduta negativa do poder pA°blico omisso configura-se na chamada
inconstitucionalidade por omissA£o. Note-se que esta omissA£0 poderAj ser absoluta (total) ou relativa
(parcial)”, como afirma Gilmar Mendes, pois “ a total ausA2ncia de normas, como tambA©m a
omissA£o parcial, na hipAstese de cumprimento imperfeito ou insatisfatAsrio de dever constitucional de
legislar” (JurisdiASA£o constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. SA£0
Paulo: Saraiva, 1996. p. 289) [71.

NA£o hA possibilidade de via democrA jtica sem uma coerAancia sistemA jtica que materialize os
direitos de pessoas trans que infelizmente tAm as suas vidas ceifadas pelas mazel as de uma sociedade
intolerante e estrutural mente preconceituosa.

A Eutel aestatal sobre o princApio dg dignidade da pessoa nA£o se redundaNa um mero predicado
inA%cuo do ordenamento, massim A molamestre sobre a qual repousa o |A©xico fundante do Estado
democrAjtico de direito e seus valores.

Como lembra Ingo Sarlet, o princApio 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 |he garantir as condiA8Apies existenciais mAnimas para uma vida saudA; vel,
alA©m de propiciar e promover sua participaASA£o ativa e corresponsAjvel nos destinos da prAspria
existA*ncia e da vida em comunhA£o com os demais seres humanos” 8l

Tal axiomainduz, portanto, a possibilidade de constituir por meio do projeto de sociedade conjurado
pelo povo brasileiro em 1988 a sua efetividade mAjxima. A? arazA£o de ser de um laboratAsrio da
democracia, nA£o pela definiASA£o adstrita selecionada por um sufrAjgio universal que visaa cercear
os model os de autoconformaA 8A £0 dos indivAduos, mas sim de agregAj-los A gramA jtica social
como fenA”menos antropol A3gicos sobre os quais incidem a pluralidade de corpos e de complei ASA pes
afetivas e de gAenero.

Assentou o Supremo Tribunal Federal em jurisprudAdncia recente que o direito A autodeterminaA§A£o
de gA@nero configura tema de magnitude constitucional privativa do ser humano para desenvolver
autonomamente.

LA2se o teor do acA3rdA£o ementado in verbis:

AA?A?0 DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL E
REGISTRAL. PESSOA TRANSGA?NERO. ALTERAA?A?0 DO PRENOME E DO SEXO NO
REGISTRO CIVIL. POSSBILIDADE. DIREITO AO NOME, AO RECONHECIMENTO DA
PERSONALIDADE JURA«DICA, A? LIBERDADE PESSOAL, A? HONRA E A?
DIGNIDADE. INEXIGIBILIDADE DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZAA?A?0 OU DA
REALIZAA?A?0 DE TRATAMENTOS HORMONAIS OU PATOLOGIZANTES 1. O direito
A igualdade sem discriminaA8Apies abrange a identidade ou expressA£o de gAdnero. 2. A
identidade de gA2nero A© manifestaASA£0 da prApria personalidade da pessoa humana e,
como tal, cabe ao Estado apenas o papel de reconhecA®|a, nunca de constituA-la. 3. A
pessoa transgAdnero que comprove sua identidade de gA?ner o dissonante daquela que | he foi
designada ao nascer por autoidentificaASA£o firmada em declaraA8A£o escrita desta sua
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vontade dispApe do direito fundamental subjetivo A alteraA8A£o0 do prenome e da
classificaA8A£o de gA2nero no registro civil pela via administrativa ou judicial,
independentemente de procedimento cirA°rgico e laudos de terceiros, por setratar de tema
relativo ao direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade. 4. AASA£0
direta julgada procedentel9.

Importante ressaltar que, conforme o teor continente de unidade, completude e coerAancia ao qual se
submete o ordenamento jurAdico, os princA pios daigualdade e da dignidade humana se unem em
comunhA£o de desAgnios. Para se atingir a plenitude da dignidade humana, as igual dades formal e
material devem ser equivalentes na preponderA ¢ncia sistA3mica do trato com os desiguais na medida de
sua desigual dade.

HA | precedentes do STF e de demais tribunais superiores que atestam isto, combinando todos estes
princA pios como signos atinentes ao mesmo complexo de valores que arquitetam arelevA¢ncia
sistA®mica de um aparato estatal que objetiva mobilizar os seus esforA §os para alcanA 8ar o apogeu de
suainclusA£o edajustiAga

Conforme ateoria do melhor valor de Ronald Dworkin, o ordenamento jurAdico exi ige do jurisconsulto
o dever de cotejar de sua axiologiaa melhor formade mterpretar nA£o sA3 os princApios que
preenchem a sistematizaA 8A£0 constitucional, como tambA©m a historicidade construAda a partir de
um compAandio do passado, do presente e do futuro que aguel as decisA pes poderA£0 assegurar, [101

JurisprudAanciano STF

A? com base nessa compreensA£0 da jurisprudA@ncia formul ada pelo Supremo Tribunal Federal que se
entende ser indispensAjvel acorreA8A£o dessa grave injustiA8a que ofende nA£o sA3 os direitos
personal Assimos das pessoas trans que sA£0 afetados por esta postura inconstitucional no seu post
mortem, como tambA©m o direito A memA3ria que estas pessoas merecem ter junto A queles que ainda
estA£o vivos e querem celebrA-los em vida naintegralidade daguilo que elas prA3prias elegeram como
0 seu meio de existA%ncia plena

Aponta a Corte Interamericana de Direitos Humanos em OpiniA£o Consultiva (OC) nA° 24 de
dezembro de 2017 que o direito A igualdade e A dignidade humana, neste caso correspondentes ao
reconhecimento das individualidades de gA2nero e sexualidade dos indivAduos, A© protegido pela
ConvenA8A£o Americana Sobre Direitos Humanos que rege a OrganizaA8A£0 do Estados Americanos
(OEA). Logo, tem valoraA8A£o de convencionalidade apta a fundamentar decisum que proteja os
direitos fundamentais de transgAdneros [111,

Tal ConvenA8A£o tem carAjter vinculante atodos no ordenamento constitucional brasileiro, pois, como
lembra o jurista RogA@ri 0 Sanches Cunha, “um acordo internacional versando sobre direitos humanos,
celebrado por escrito entre Estados e regido pelo direito internacional, quer conste de um instrumento
A°nico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, deve obrigatoriamente ser seguido, possuindo
carAjter vinculante (hard law), nA£o importando se aprovado pelo Congresso Nacional com quA3rum
de emenda, caso em que o acordo tem status constitucional (artigo 5A°, A§ 3A°, CF/88) ou quAsrom
simples, figurando, entA£o, com o status de norma infraconstitucional, por A©m supralegal (artigo 5A°,
A§ 2A°, 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 A personalidade jurA-
dica, protegido no artigo 3 da ConvenA8A£o, que o reconhecimento desse direito determina a
existAdncia efetiva de seus titulares ante a sociedade e o Estado, permitindo-lhe gozar de direitos,
exercA&|os e ser capaz de atuar, o qual constitui um direito inerente ao ser humano, que nA£o pode ser
em nenhum momento derrogado pelo Estado em conformidade com a ConvenASA£o Americana. Em
atenA8AF£0 a isso, 0 Estado deve, necessariamente, respeitar e buscar os meios e condiA8Apes jur A-
dicas para que o direito ao reconhecimento da personalidade jur Adica possa ser exercido livre e
plenamente por seustitulares. A falta de reconhecimento da personalidade jurAdica lesiona a dignidade
humana, uma vez que nega, de forma absoluta, sua condiASA£o de sujeito de direitos e torna a pessoa
wulnerAjvel A nAfo observA¢ncia dos seus direitos pelo Estado ou por particulares” .

Em sAntese, diz a Corte I nteramericana que [ A] mudanA8a de nome, a adequaASA£o0 da imagem, assim
como a retificaA8AL0 A menASA£o do sexo ou gAPnero, nos registros e nos documentos de identidade,
para que estes estejam de acordo com a identidade de gAdnero autopercebida, A© um direito protegido
pelo artigo 18 (direito ao nome), mas tambA©m pelos artigos 3A° (direito ao reconhecimento da
personalidade jurAdica), 7.1 (direito A liberdade) e 11.2 (direito A vida privada), todos da
ConvenA8A£o Americana. Consequentemente, em conformidade com a obrigaASA£o de respeitar e
garantir os direitos sem discriminaA8A£o (artigos 1.1 e 24 da ConvenA8A£0), e com o dever de adotar
as disposiA8Apes de direito interno (artigo 2A° da ConvenA8A£0), os Estados estA£0 obrigados a
reconhecer, regular e estabelecer os procedimentos adequados para taisfins.

Aduz-se que a demanda abrange nA£0 sA3 a possibilidade de controle de constitucionalidade abstrato,
com fulcro em razA pes pararealizar afiscalizaA8A£0 de atos comissivos e omissivos do Estado em
dissonA ¢ncia com o que determina a ConstituiA8A£o0 da RepA°blica, como tambA©m a possibilidade
de controle de convencionalidade dentro do prA3prio sistema jurAdico brasileiro. HA reconhecido na
jurisprudAancia da Corte Excelsa a validade da pretensA£0 de controle de convencionalidade no
ordenamento jusconstitucional, ementado in verbis pelo ministro Luiz Fux:

A ConvenA8A£0 Americana sobre Direitos do Homem, que dispApie, em seu artigo 7A°, item
5, que “ toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, A presenASa
deumjuiz’, posto ostentar o status jurAdico supralegal que os tratados internacionais sobre
direitos humanos tA%m no ordenamento jurAdico brasileiro, legitima a denominada

“ audiA?ncia de custAdia” , cuja denominaASA£o sugere-se “ audiAdncia de
apresentaAgA£o.” [13

Finalizando, reputa-se relevante concitar aleitura do voto do ministro LuAs Roberto Barroso no Recurso
ExtraordinAjrio 845.779/SC, que equacionou o parA¢metro derivado do pri ncANpig daigual df;\de eda
dignidade humana para abranger os direitos de mulheres trans ao uso de instalaA 8A pes sanitAjrias.
Lembro-o:

“HAj umlimite A autonomia de todas as pessoas: o dever de respeitar o espaA§o legAtimo
de liberdade e os direitos fundamentais das outras pessoas, a partir de um juAzo de
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ponderaASAELo e proporcionalidade. PorA©m, a recusa ao transexual do direito de ser
tratado social mente em consonA¢ncia A sua identidade de gA2nero nA£o encontra
fundamento legitimador em qualquer valor constitucional mente relevante. Referir-se a um
indivAduo como Senhor ou Senhora nA£o restringe, ao menos de modo significativo, direito
fundamental algum daquele que estA. afazer a refer A?ncia; ao passo que negar o uso do
pronome feminino A pessoa que A© Obj eto da fala e que se identifica com o gA%nero
feminino implica rejeiASA£0 ao seu prA3prio modo de vida, a como ela seidentifica” A [14],

[1] Pessoas trans e nA£o-binA jrias SA£0 2% da popul aA8A£o brasileira, diz estudo. Jornal Estado de
Minas. 10 de junho de 2024. DisponAvel: <
https.//www.em.com.br/app/noticia/diversidade/2023/07/14/noti cia-diversidade, 152021 6/pessoas-trans-e-
nao-binarias-sao-2-da-popul acao-brasileira-di z-

estudo.shtml#: ~:text=Em%20n%C3%B A meros%20absol utos%2C%20a%620popul a%C3%A 7%C3%A 30,bi
>

[2] Brasil A© o paAs que mais mata transexuais no mundo. AgAancia Brasil, 27 de jan. 2023. DisponA-
vel: <https.//agenciabrasi|.ebc.com.br/radioagencia-nacional/direitos-humanos/audi0/2023-01/brasi|-e-0-
pai s-que-mai s-mata-transexual sS-no-mundo>.

[3Bl CARVALHO NETTO, M. A HermenAautica Constitucional sob o paradigma do Estado
DemocrAtico de Direito. In: Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira. (Org.). JurisdiASA£o e
hermenA2autica constituciona no Estado DemocrA jtico de Direito. 01A2 ed. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004, v. 01, p. 27.

E‘l Mendes, Gilmar Ferreira. Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 18A2 ed.
SA£o Paulo: Saraivajur. p. 45-46. 2023.

El Mendes, Gilmar Ferreira. Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 18A2 ed.
SA£o Paulo: Saraivagur. p. 187. 2023.

[61 Reputa o Professor e Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes que 8??
[E]nsina Dworkin que os pri ncApios, de seu lado, nA£o desencadeiam automaticamente as
consequAdncias jurAdicas prew stas no texto normativo pela sA3 ocorrA?ncia da situaASA£o de fato que
o texto descreve. Os princApios tA%m uma dimensA£o que as regras nA£o possuem: a dimensA£o do
peso. Os princApios podem interferir uns nos outros e, nesse caso, 4??deve-se resolver o conflito
levando-se em consideraASA£o o peso de cada uma?e. (Mendes, Gilmar Ferreira. Branco, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 18A2ed. SA£0

Paulo: Saraivajur. p. 39, 2023).

[71 STF— ADO: 26 DF 9996923-64.2013.1.00.0000, Relator: CEL SO DE MELLO, Data de Julgamento:
13/06/2019, Tribunal Pleno, Data de PublicaA8A£0: 06/10/2020.

[8] SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direito fundamentais na ConstituiA8A£0
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Federal de 1988. 5A2 ed. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2007.

[8l STF—ADI: 4275 DF — DISTRITO FEDERAL 0005730-88.2009.1.00.0000, Relator: Min. MARCO
AURA?LIO, Datade Julgamento: 01/03/2018, Tribuna Pleno, Data de PublicaA8A£0: DJe-045 07-03-
2019.

[10] QUEIROZ, Marcos. HermenAautica Senhorial. InSU RgAancia.' revista de direitos e movimentos
sociais, BrasAlia, v. 10, n. 1, p. 7214?7735, 2024. DOI: 10.26512/revistainsurgncia.v10i1.52078.
DisponAvel em: <https://periodicos.unb.br/index.php/insurgencialarticle/view/52078>. Acesso em: 10
jun. 2024.

[11] OC nA° 24/17 disponAvel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 24 esp.pdf>.
Acesso em 11 jun. 2024.

[12] cunha, RogA®©rio Sanches. Manual de Direito Penal 472 Parte Geral 422 VVolume A?nico &2? SA£o
Paulo: Editora Juspodivim, p. 67, 2023

[13] STF— ADI: 5240 SP, Relator: LUIZ FUX, Data de Julgamento: 20/08/2015, Tribunal Pleno, Data
de PublicaA8A£o: 01/02/2016.

[14] STF — RE: 845779 SC, Relator: ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 13/11/2014, Tribunal
Pleno, Data de PublicaA8A£o: 10/03/2015.
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