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“(...) o estado de pecado no homem néao é
um fato existente, mas apenas a
interpretacao de um fato, a saber: de um
mal-estar fisiologico, considerado sob o
ponto de vista moral e religioso que para
noés nao tem mais nada de obrigatorio.”

Friedrich Nietzsche, in “A Genealogia da

Moral”.

Vistos etc.

RH.

aforou acao de alteracao de registro civil,
mediante procedimento de jurisdicao voluntaria. Alegou, para tanto,
que sempre apresentou tendéncia pela feminilidade. Referiu ser

portador da moléstia intitulada transexualismo (CID 10). Afirmou

que pretende alterar seu nome social para . Teceu
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consideracoes acerca do transexualismo e da possibilidade de
modificacao de seu registro civil. Citou licoes doutrinarias. Invocou
precedentes. Pediu a procedéncia do pedido, com retificacao de
seu prenome atual, passando a ser identificada como

Acostou documentos.

Apos acostados os documentos solicitados pelo MP,
o mesmo manifestou-se pela parcial procedéncia do pedido
formulado na exordial, no sentido de promover-se apenas a
modificacado do nome do postulante, mantendo-se, todavia,
inalterado o sexo (fls. 31/32).

Autos conclusos para prolacao de sentenca.

E O RELATO.

PASSO A DECIDIR.

| - PRELIMINARES PROCESSUAIS:
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Preliminarmente, registro que o feito transcorreu
regularmente, nao havendo qualquer eiva de cunho processual que

0 macule.

Destarte, passo ao exame do mérito.

Il - MERITO:

1. Dos fatos e de sua prova:

Consoante se dessume do relatério supra, busca a
parte demandante a modificacao do registro civil. Colima, assim,
adequar seu registro civil a sua aparéncia fisica, visto que ostenta

feicoes femininas e seu assento civil outorga-lhe género diverso.

Nesse diapasao, a despeito de ainda nao ter sido
realizada a cirurgia de modificacao de sexo, lobrigo que a prova
documental carreada aos autos elucida com precisao que desde a
infancia a parte demandante idéntica sua sexualidade no género

feminino.
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Da mesma forma, a parte demandante vem
realizando sucessivas avaliacoes no Hospital de Clinicas de Porto
Alegre por equipe especializada (fls. 11/12) em “Transtorno de
Identidade de Género”, a fim de possibilitar a realizacao de cirurgia

para modificacao de sexo.

Consoante a Classificacao Internacional das
Doencas (CID-10 F64.0), a transexualidade consubstancia-se em
“um desejo imenso de viver e ser aceito como membro do sexo
oposto, usualmente acompanhado por uma sensacao de
desconforto ou impropriedade de seu proprio sexo anatdomico e o
desejo de se submeter a tratamento hormonal e cirurgia, para seu

corpo ficar tao congruente quanto possivel com o sexo preferido”.

Agrega-se a consideracao que consta dos autos
fotografia que evidencia a anatomia nitidamente feminina da parte
demandante, afora declaracao da empresa em que labora a parte, a
qual confirma que a mesma possui aparéncia completamente
feminina (fls. 21 e 29).

Diante destes elementos de conviccao, nao paira
qualquer controvérsia no sentido de que a parte demandante nao se
conforma sua condicao biologica, no tocante ao género, buscando
tanto quanto possivel amoldar-se ao sexo feminino. Por

conseguinte, interessa-lhe sobremaneira, que a sua identificacao



ESTADO DO IO GRANDE DO 5TL
PODEE JUDICIARIO

civil corresponda a sua aparéncia fisica.

Induvidoso, portanto, que se esta diante de decisao
irreversivel da demandante, respaldada por acompanhamento

médico e psicologico, resta aquilatar se existe amparo juridico ao

seu pedido.

2. Questoes Preliminares: resisténcia da moral

crista e laicidade estatal.

A tutela dos direitos dos homossexuais e dos
transexuais de ha muito encontra resisténcia nos ordenamentos
juridicos em decorréncia do arraigado contetdo judaico-cristao que

prepondera, em especial, nas culturas ocidentes.
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Nao se pode olvidar que, a despeito do carater laico
da Republica Federativa do Brasilt, parte consideravel de nossa
legislacao infraconstitucional ainda encontra-se atrelada as

questoes de indole religiosa.

Por tratar-se de uma nacao essencialmente crista,
os mandamentos biblicos persistem servindo, inexoravelmente, de
paradigma para obstar a consagracao de realidades sociais que se

contrapoe as “sagradas escrituras”.

A esse respeito, consta de Corintios 6:9-10:

"Nao vos enganeis: nem impuros, nem
idolatras, nem adulteros, nem efeminados, nem

sodomitas . . . herdarao o reino de Deus"

Ademais, de Romanos 1:26-27:

"Por causa disso, os entregou Deus a
paixoes infames; porque até as mulheres mudaram

o0 modo natural de suas relacoes intimas por outro,

'Art. 5° (...) VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e a suas
liturgias;
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contrario a natureza; semelhantemente, os homens
também, deixando o contato natural da mulher, se
inflamaram mutuamente em sua sensualidade,
cometendo torpeza, homens com homens, e
recebendo, em si mesmos, a merecida punicao do

seu erro"

Inspirado nessa doutrina religiosa, o legislador, a
despeito de inexistir qualquer 6bice constitucional, jamais houve por
legislar acerca de fatos sociais cotidianos tangentes aos direitos de

homossexuais e dos transexuais.

Com invulgar perspicacia MARIA BERENICE DIAS?

aborda a tematica:

“O repudio das igrejas - particularmente da
Igreja Catolica - a pratica da sexualidade fora do
casamento bem como a busca do prazer sexual, leva
a rejeicao aos vinculos afetivos nao-procriativos.
Esta é a causa da absoluta aversao as unioes de
pessoas do mesmo sexo. Com o nome de 'sodomia’,

a homossexualidade ¢é rotulada como uma

%In “A Justia e a Laicidade”, texto contido em “Em Defesa das Liberdades Laicas”, Ed. Livraria do
Advogado, Porto Alegre, 2008, p. 141.
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aberracao, uma ignominia. O simples fato de o par
nao poder ter filhos é considerada uma uniao
antinatural, absolutamente inaceitavel. Isso porque,
o relacionamento homossexual, como nao dispoe de
capacidade procriativa, fica escancarada a busca do

prazer, o que se afigura de todo inaceitavel.

Esta visao discriminatoria dos homossexuais
acabou por impregnar a sociedade, que tem a
tendéncia de aceitar a mesmice do igual. A
dificuldade de conviver com a diferenca leva a
rejeicao de tudo o que foge ao modelo reconhecido
como normal pelo simples fato de nao ser a

expressao da maioria.”

Assim sendo, mesmo ciente de que relacoes entre
pessoas de mesmo sexual sao corriqueiras, mesmo ciente de que a
transexualidade é fato corrente, por se tratarem de minorias (e,
especialmente, minorias discriminadas!), optam os legisladores

pela inércia, temerosos que sao de ulterior revés eleitoral.

Novamente encontro amparo em meu entendimento
ha licao de MARIA BERENICE DIASS:

“A postura discriminatoria da sociedade,

*0p. Cit., p. 143.
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encharcada de preconceito, acaba se refletindo no
legislador. Claro que nao vai se manifestar a favor de
um segmento que é alvo do repudio da maioria,
como referendar o interesse de uma minoria? Como
votar a favor de uma lei que atende a uma parcela
de excluidos? Ao depois, ha o risco de quem abraca
a causa dos homossexuais ser identificado como um
deles. Parece impossivel que alguém defenda
interesse de outros. Como a sociedade é muito
individualista parece que todos s6 agem em causa
propria, buscam o interesse direto. Assim, o
parlamentar que votar a favor do reconhecimento de
direitos dos 'gays', aléem de ficar com estigma de
homossexual, vai desagradar a maioria do seu
eleitorado que é heterossexual. Entao nao ha
interesse ou vontade politica de atender a uma
parcela minoritaria da populacdo. O resultado é a

omissao legislativa.”

Portanto, sucede que, enquanto o legislador persiste
apegado aos dogmas religiosos, descura de resguardar os direitos

das minorias.

Com supedaneo em prestar obediéncia a uma

“suposta moral crista”, desconsideram a realidade social e, com
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fulcro na crenca de uma maioria, olvidam tutela juridica de aspectos

da vida civil de uma minoria.

Ja é tempo, pois, de que a laicidade do Estado
desgarre-se do texto constitucional e encontre ressonancia na

elaboracao das leis.

E de bom alvitre asseverar que ao se propugnar por
um Estado Laico, nao se esta a preconizar o ateismo, o
agnosticismo. Propugna-se, em verdade, que as questoes da fé
fiquem reservadas ao seu espaco proprio, quais sejam, os templos e

a conviccao intima de cada um.

A laicidade do Estado exsurge como garantia de que
a religiao majoritaria de uma nacao nao seja impositiva aqueles

que nao sao seus fiéis ou aqueles que crenca nao professam.

-

E nesse sentido, a licao de ROBERTO ARRIADA
LOREA%:

“O Estado laico nao é ateu nem religioso.
Nao deve perseguir as religioes nem promover a

religiosidade. Tratando-se de estabelecer regras de

*In “O Assédio Religioso”, texto contido em “Em Defesa das Liberdades Laicas™, Ed. Livraria do
Advogado, Porto Alegre, 2008, p. 160.



ESTADO DO IO GRANDE DO 5TL
PODEE JUDICIARIO

convivéncia, deve-se buscar o minimo de restricao
com o maximo de liberdade, sempre focando o
respeito a diversidade religiosa, contemplando
crentes e nao crentes. Em outras palavras, liberdade
de expressao religiosa nao se confunde com

liberdade de opressao religiosa.”

NORBERTO BOBBIO acentua que:

“E espirito laico nao é em si mesmo uma
nova cultura, mas sim uma condicao para a
convivéncia de todas as possiveis culturas. A

laicidade expressa antes um método, um conteudo.”

Nao por acaso, JJ. GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRAS destacam que:

“(...) o principio da secularizacao do poder
politico e das instituicoes do Estado € um dos
componentes mais eminentes da heranca cultural

do principio republicano.”

*In “Fundamentos da Constitui¢do” Coimbra: Ed. Coimbra, 1991, p. 89.
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Em sintese, o que se pretende asseverar € que se
descortina inaceitavel que, pela estagnacao do legislador, pelos
motivos nao seculares acima elencados, os direitos dos
homossexuais e transexuais deixem de ser tutelados, restando,
como soi acontecer, ao Poder Judiciario a tarefa de pavimentar os

caminhos para solucao que melhor seria obtida de lege ferenda.

Recomendavel aos legisladores patrios seria a
leitura, ainda que perfunctoria da obra de FRIEDRICH NIETZSCHE,

em especial o seguinte excerto de sua “Além do Bem e do Mal”:

“(...) Toda moral em oposicao ao 'laissez
aller', é um tanto de tirania sobre a natureza, também

sobre a razao (...)"

3. Solucao constitucional da tematica:

3.1. Conflito de direitos constitucionais

fundamentais. Solucao pela técnica da ponderacao.
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Como é cedico, no plano infraconstitucional,
prepondera a regra da “imutabilidade do prenome”, o que se
encontra positivado no artigo 58, da Lei n° 6.015/1973¢ (“Lei dos

Registros Publicos”).

Destarte, sob uma perspectiva essencialmente
formal, em homenagem ao principio da legalidade, por certo o

pleito da parte demandante nao encontraria respaldo.

Contudo, nao se pode olvidar que a mantenca de
prenome nao condizente com a anatomia da parte demandante
impingir-lhe-a (ou melhor, continuara a impingir-lhe...)
constrangimentos despropositados, despiciendos, que por certo
infundirao abalo em sua intimidade, em descompasso com a

protecao constitucional da dignidade da pessoa humana.

Sob este viés, tenho que a questao €
solucionavel pela ponderacao de principios constitucionais: de
um lado, a regra do artigo 5° inciso Il, da CF (principio da

legalidade?); de outro, o contido no inciso lll, do artigo 1°, da CF8

® Art. 58. O prenome seré definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicio por apelidos ptblicos
notorios. (Redacdo dada pela Lei n® 9.708, de 1998).

"Art. 5° (...) Il - ninguém ser4 obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei;
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(principio da dignidade da pessoa humana).

-

E que, aquilatada a colisao de direitos
constitucionais fundamentais, a vexatio quaestio diz com o

diagnostico de qual deles deve prevalecer.

Neste diapasao, dos lapidares ensinamentos da
doutrina alema de ROBERT ALEXY?, tem-se que a colisao de

direitos fundamentais dar-se-a pela técnica da ponderacao:

“(...)

As colisoes de direitos fundamentais
supradescritas devem, segundo a teoria dos
principios, ser designadas como colises de
principios. O procedimento para a solucgo de
colisoes de principios € a ponderacao. Principios e
ponderacoes sao dois lados do mesmo objeto. Um é
do tipo teorico-normativo, o outro, metodologico.

Quem efetua ponderacoes no direito pressupoe
que as normas, entre as quais é ponderado, tém a
estrutura de principios e quem classifica normas

como principios deve chegar a ponderacées. O litigio

8 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il
- a dignidade da pessoa humana;

°In “Constitucionalismo Discursivo”, 2* ed., Livraria do Advogado, 2008, p. 66.
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sobre a teoria dos principios €, com isso,

essencialmente um litigio sobra a ponderacao.

(w0)”

Acerca da metodologia mais adequada a
ponderacao dos direitos fundamentais (ou principios
constitucionais), ROBERT ALEXY propugnha pela prevaléncia do

principio da proporcionalidade:

“(...)

E o grande mérito da teoria dos principios
que ela pode impedir um tal andar no vazio dos
direitos fundamentais sem conduzir ao
entorpecimento. Segundo ela, a questao, se uma
intervencao em direitos fundamentais é justificada,
deve ser respondida por uma ponderacao. O
mandamento da ponderacao corresponde ao
terceiro  principio parcial do principio da
proporcionalidade do direito constitucional alemao.
O primeiro é o principio da idoneidade do meio
empregado para obtencao do resultado com ele
aspirado, o segundo, o da necessidade desse meio.

Um meio nao é necessario se existe um meio
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atenuado, menos interveniente.

E um dos argumentos mais fortes, tanto
para a forca tedrica como para a pratica, da teoria
dos principios que todos os trés principios parciais
do principio da proporcionalidade resultam
logicamente da estrutura dos principios das normas
dos direitos fundamentais e essas, outra vez, do
principio da proporcionalidade. Isso, contudo, aqui
nao pode ser perseguido. Deve somente ser dada
uma olhada no terceiro principio parcial, o principio
da proporcionalidade em sentido restrito ou da
proporcionalidade, porque ele é o meio para a

solucao das colisoes de direitos fundamentais.

(...)"

Por todo o exposto, entendo que no caso em lica, o
principio da estrita legalidade deve dar ensanchas a prevaléncia

do principio (fundamental) da dignidade da pessoa humana.

No caso em tela, tenho que aquilo que principio da
legalidade almeja tutelar nao ostenta a mesma relevancia que
os dissabores impostos a parte autora pela sua violacao, sob o

argumento de conceder preponderancia pontual ao principio da
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dignidade da pessoa humana.

O que se pugha tutelar com a regra da
imutabilidade do prenome, senao prejuizo a terceiros? E quais
prejuizos a terceiros poderiam suceder na hipotese telada? Ea
partir das respostas concedidas a tais indagacoes que se
vislumbra o quao desproporcional afigurar-se-ia admitir vedacao

legal a modificacao do nome da parte autora.

E, sobre esta questao, melhor resposta nao poderia
ser dada que nao aquela percuciente argumentacao esposada
em voto da E. Des. CATARINA RITA KRIEGER MARTINS quando do
julgamento do apelo n° 70006828321.:

“ (...) Quando se fala em prejuizos a terceiro, na
verdade se fala na possibilidade de um homem
envolver-se emocionalmente e, por que nao dizer,
sexualmente com o apelado e descobrir, em
determinado momento, que ela nao podera ter filhos,
ou até mesmo que nao é mulher “de nascimento’.
Sendo essa a questao a ser enfrentada, até certo
ponto, o mesmo aplicar-se-ia a mulher estéril. Sera
que deveriam essas mulheres ter em seus
documentos e no registro civil contida esta condicao?

Ou seria uma humilhacdo para elas? Sofreriam
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algum tipo de discriminacao? E se os seus possiveis
companheiros aceitassem essa condicao por
entenderem ser o0 amor o bem maior? As respostas
sao conhecidas. Os casos sao assemelhados, e por
nao ter a mulher estéril que expor sua condicao

perante a sociedade, nao tera P. C. que expor a sua.

Cabe ressaltar que essas suposicoes de eventuais
prejuizos que possam sofrer terceiros, sao hipoteses,
nao havendo certeza quanto ao caso concreto.
Poderia acontecer ou nao. Por isso, nao seria
plausivel a exposicao da condicao de transexual
feminino do recorrido em virtude de projecoes, e,
como tais, aleatorias. Se houver, no futuro, alguém
que se sinta ameacado, ou até mesmo prejudicado
moralmente em razao da alteracao de vida pela qual
optou o apelado, que procure o remédio juridico

cabivel.”

Vé-se, pois, que os riscos juridicos provenientes da
hao outorga da modificacao do registro civil da parte demandante

sao de carater meramente hipotético.

Logo, soa desarrazoado que nhao se outorgue
chancela judicial a parte demandante com o condao de evitar

prejuizos hipotéticos, quando prejuizos evidentes e iterativos lhe sao
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impostos cotidianamente, quando ¢é constrangida a exibir
documentos de identificacao nao condizentes com sua aparéncia

fisica!

Cumpre, assim, a prevaléncia, no caso concreto do

principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

Conceito vago, indeterminado, impreciso, a
“dignidade da pessoa humana”, na esteira da melhor doutrina, é
qualidade intrinseca ao ser humano, preexistente a qualquer
ordenamento juridico e, por tal razao, impassivel de supressao ou

mitigacao pelo Estado.

Com maestria, o0 constitucionalista INGO
WOLFGANG SARLET destaca que1o:

(...) “onde nao houver respeito pela vida e
pela integridade fisica e moral do ser humano,
onde as condicoes minimas para a sua existéncia
digna nao forem asseguradas, onde nao houver
limitacao do poder, enfim, onde a liberdade e a
autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e

os direitos fundamentais nao forem reconhecidos e

10“Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, 2% ed.,
2001, p; 61.
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minimamente assegurados, ndao havera espaco
para a dignidade da pessoa humana e esta (a
pessoa), por sua vez, podera nao passar de mero

objeto de arbitrio e injusticas” . (...)

Ao tratar da dignidade da pessoa humana, nao se
pode desconsiderar que “a pessoa nao pode ser considerada
apenas um meio, mas sempre um fim em si mesma. Com isso, o
ser humano nao é passivel de qualquer espécie de coisificacao e de

instrumentalizacao”11,

Conferir a modificacao do nome do transexual é
imperativo indesviavel do principio da dignidade da pessoa
humana, medida que evidentemente resguardara sua privacidade,

liberdade e intimidade.

3.2. Forca Normativa do Texto Constitucional.

11(Natélia Gimenes Pinzon, in “O discurso ressocioalizador ¢ o principio da dignidade da pessoa
humana” - “Leituras Constitucionais do Sistema Penal Contemporineo” - varios autores —
Organizador — Salo de Carvalho, 2004, 12 ed., p. 288.)
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Em que pese a irretorquivel preponderancia do
dignidade da pessoa humana no caso em testilha, ainda poderia
perquirir-se da insuficiéncia normativa do aludido principio, que
atuaria com mero condao programatico no texto constitucional e,
por tal razao, nao serviria de supedaneo a outorgar a pretensao de
fundo postulada pela parte autora, qual seja, a modificacao de seu

prenome no registro civil.

Porém, tal nao se coaduna com a moderna exegese

constitucional.

Consabido que um novel ideario constitucionalista
exsurgiu na Europa continental, apos o término da Segunda Guerra
Mundial, notadamente na Alemanha e na Italia. A denominada
“reconstitucionalizacao” da Europa, sedimentou nova abrangéncia
e extensao funcional da Constituicao, assim como a “influéncia do

direito constitucional sobre as instituicoes contemporaneas”?2.

Do magistério de LUIS ROBERTO BARROSO13:

“A aproximacao das ideias de

constitucionalismo e de democracia produziu uma

12) uis Roberto Barroso, in “Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢do do Direito”, extraido em
07 de julho de 2010, do “website” http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547.
13 .
Op. Cit.
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nova forma de organizacao politica, que atende por
nomes diversos: Estado democratico de direito,
Estado constitucional de direito, Estado
constitucional democratico. Seria mau investimento
de tempo e energia especular sobre sutilezas

semanticas na matéria’.

No ambito filosofico, entende-se que o
Neoconstitucionalismo encontra-se fulcrado no poés-positivismo, o
qual busca condensar nocoes estritamente antagoénicas: o

jusnaturalismo e o positivismo.

O jusnaturalismo esculpiu-se em idos do século XVI,
com o escopo de aproximar a lei a razao, transmudando-se em
“Filosofia Natural do Direito”. Fundando-se no argumento da
existéncia de “principios de justica universais”, serviu de supedaneo
para as revolucoes liberais, restando contemplado, inclusive, em

textos constitucionais e ulteriores codificacoes.

Contudo, cedico que o ideario jusnaturalista
encontrou confrontacao na Escola Positivista, com exsurgimento no
final do século XIX, periodo em que a perseguicao pela verdade e

objetividade cientifica eram a tonica.
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PEDRO LENZA esclarece quei4:

(...) Considerado metafisico e anti-cientifico,
o direito natural foi empurrado para a margem da
historia pela ascensao do positivismo juridico, no
final do século XIX. Em busca de objetividade
cientifica, o positivismo equiparou o Direito a lei,
afastou-o da filosofia e de discussoes como
legitimidade e justica e dominou o pensamento
juridico da primeira metade do século XX. Sua
decadéncia é emblematicamente associada a
derrota do fascismo na lItalia e do nazismo na
Alemanha, regimes que promoveram a barbarie sob
a protecao da legalidade. Ao fim da 2a. Guerra, a

ética e os valores comecam a retornar ao Direito.

(..))

Portanto, suplantado o jusnaturalismo e evidenciada
a insuficiéncia da objetividade cientifica carreada pelo positivismo,
estabeleceu-se um ambiente em que novas digressoes acerca do
Direito eram indispensaveis, sendo de rigor perquiricao novel sobre

sua funcao social e interpretacao.

“In “Direito Constitucional Esquematizado”, 14% ed., Ed. Saraiva: Sao Paulo, 2010, p. 59.
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Eis, portanto, a aparicao da nocao pos-positivista,

como bem explicita PEDRO LENZA, citando LUIS ROBERTO

BARROSO15:

“(...) O pos-positivismo busca ir além da
legalidade estrita, mas nao despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral do Direito,
mas sem recorrer a categorias metafisicas. A
interpretacao e aplicacao do ordenamento juridico
hao de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas
nao  podem comportar  voluntarismos ou
personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto
de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo
neste paradigma em construcao incluem-se a
atribuicao de normatividade aos principios e a
definicao de suas relacoes com valores e regras; a
reabilitacao da razdo pratica e da argumentacao
juridica; a formacao de uma nova hermenéutica
constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria
dos direitos fundamentais edificada sobre o
fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente,
promove-se uma reaproximacao entre o Direito e a

filosofia (...)".

>0Op. Cit. pp. 59/60.
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Desvendadas suas premissas filosoficas, o
mencionado doutrinador refere que os fundamentos teoéricos
Neoconstitucionalismo sao: a) forca normativa da Constituicao; b)
expansao da jurisdicao constitucional; c) nova dogmatica da

interpretacao constitucional.

Ao desate da lide, tenho que interessa,
sobremaneira, a prevaléncia da forca normativa da Constituicao.
Sob este prisma, tem-se que a norma constitucional despoja-se de
seu carater eminentemente programatico e investe-se de

imperatividade.

Corolario desta acepcao € que, em caso de
descumprimento dos preceitos constitucionais, permitido restara

seu cumprimento forcado, mediado por comando jurisdicional.

Com efeito, € na licao do invulgar jurista germanico
KONRAD HESSE que se encontram os fundamentos da concepcao

de forca normativa da Constituicao.

Com sua usual maestria, o aludido constitucionalista

alemao vislumbra que as nocgoes tradicionais do constitucionalismo
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(especialmente o ideario encetado por Ferdinand Lasalle6)
identificariam a existéncia de “uma tensao necessaria e imanente”

entre a realidade e a norma, impassivel de eliminacao.

Assim sendo, prossegue, a coincidéncia entre o que
denomina de “Constituicao real” e “Constituicao juridica” ocorreria

apenas em um “limite hipotético extremo”17,

Criticando tal maneira de compreender e interpretar
a Constituicao, KONRAD HESSE vislumbra que dito pensamento
resultaria em propria negacao do Direito Constitucional e de sua

condicao cientifica:

“(...) Essa negacao do direito constitucional
importa na negacao de seu valor enquanto ciéncia
juridica. Como toda ciéncia juridica, o Direito
Constitucional é ciéncia normativa; diferencia-se,
assim, da Sociologia e da Ciéncia Politica, enquanto
ciéncias da realidade. Se as normas constitucionais

nada mais expressam do que relacoes faticas

®Ferdinand Lasalle em sua obra “A Esséncia da Constituigdo” aduz que “questdes constitucionais ndo
sdo questdes juridicas, mas sim questdes politicas”.

Ypara esta concepgio do Direito Constitucional, esta configurada permanentemente uma situagdo de
conflito: a Constituigdo juridica, no que tem de fundamental, isto é, nas disposi¢fes propriamente
de indole técnica, sucumbe cotidianamente em face da Constituicdo real. A idéia de um efeito
determinante exclusivo da Constitui¢do real nao significa outra coisa sendo a propria negagdo da
Constituicao juridica. Poder-sei-a dizer, parafraseando as conhecidas palavras de Rudolf Sohm,
que o Direito Constitucional estd em contradi¢do com a propria Constituicdo”. Konrad Hesse, in
“A Forga Normativa da Constituigdo”, Ed. Sérgio Antonio Fabris, Porto Alegre, 1991, pp. 10/11.
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altamente mutaveis, nao ha como deixar de
reconhecer que a ciéncia da Constituicao juridica
constitui uma ciéncia juridica na auséncia do Direito,
nao lhe restando outra funcao senao a de constatar
e comentar os fatos criados pela “Realpolitik”.
Assim, o Direito Constitucional nao estaria a servico
de uma ordem estatal justa, cumprindo-lhe tao-
somente a miseravel funcao - indigna de qualquer
ciéncia - de justificar as relacoes de poder
dominantes. Se a Ciéncia da Constituicao adota essa
tese e passa a admitir a Constituicao real como
decisiva, tem-se a sua descaracterizacao como
ciéncia normativa, operando a sua conversao em
uma simples ciéncia do poder. Nao haveria mais
como diferenca-la da Sociologia ou da Ciéncia

Politica.”

Neste diapasao, da licao de KONRAD HESSE
sobreleva importancia a aclamada “vontade de constituicao”,
embora nao olvide, integralmente, a relevancia dos fatores
histéricos, politicos e sociais para a eficacia da forca normativa da

Constituicao.

Acentua, entao, que a Carta Politica de um Estado

apenas sera aquilatada como “forca ativa”, quando verificada “uma
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“

vontade”, uma tendéncia” de adequacao do proprio
comportamento humano de acordo com a ordem por ela

estatuidais,

No plano doutrinario patrio, valiosa afigura-se
adesao dos processualista ao Neoconstitucionalismo. Imperiosa faz-
se que o Direito Processual seja iluminado por esta nova
perspectiva constitucional, a fim de, mediado pelos principios da
razoavel duracao do processo e da tutela jurisdicional adequada ao
direito subjetivo, possa o julgador outorgar concretude a

imperatividade que emerge da Constituicao.

Sobre a tematica, a licao de LUIZ GUILHERME
MARINON]I°:

(...) A obrigacao do jurista nao é mais apenas
a de “revelar” as palavras da lei, mas a de “projetar

uma imagem?”, corrigindo-a e adequando-a aos

18\/ale a referéncia de que Konrad Hesse ndo preconiza uma dicotomia estanque entre o ontoldgico e o
deontolégico, em se de Direito Constitucional; ao contrario, busca concilia-los. Sustenta, entdo,
que: “a radical separagdo, no plano constitucional, entre a realidade e a norma, entre ser (“sein”) e
dever ser (“sollen”) ndo leva a qualquer avango na nossa indagagdo. Como anteriormente
observado, essa separagdo pode levar a uma confirmacgéo, confessa ou ndo, que atribui exclusiva
forca determinante as relagbes faticas. Eventual énfase numa ou noutra direcdo leva quase
inevitavelmente aos extremos de uma norma despida de qualquer elemento da realidade esvaziada
de qualquer elemento normativo. Faz-se mister encontrar, portanto, um caminho entre o abandono
da normatividade em favor do dominio das relagdes féticas, de um lado, e a normatividade despida
de qualquer elemento de realidade, do outro. Essa via somente podera ser encontrada se se
renunciar a possibilidade de responder as indagacbes formuladas com base numa rigorosa
alternativa.” - Op. Cit., p. 14.

In “Teoria Geral do Processo”, 3* ed., Ed. RT: Sdo Paulo, 2008, p. 47.
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principios de justica e aos direitos fundamentais. (...)

Nao ha como negar, hoje, a eficacia
normativa ou a normatividade dos principios de
justica. Atualmente, estes principios e os direitos
fundamentais tém qualidade de normas juridicas e,
assim, estao muito longe de significar simples valores.
Alias, mesmo os principios constitucionais nao
explicitos e os direitos fundamentais nao expressos

tém plena eficacia juridica. (...)

Constitui, pois, dever-poder do Magistrado atribuir
“forca ativa” aos comandos constitucionais, quando instado para
tanto, aquilatar seu descumprimento por qualquer esfera do Poder

Publico.

Ressaltando 0] papel “transformador” do
Neoconstitucionalismo, LENIO LUIZ STRECK20 aduz que:

“(...) Neoconstitucionalismo significa ruptura,
tanto com o positivismo como com o modelo de
constitucionalismo liberal. Por isso, o direito deixa de

ser regulador para ser transformador. (...)"

?In “Verdade e Consenso — Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possibilidade &
necessidade de respostas corretas em direito.”, 3% ed., Ed. Lumen luris, Rio de Janeiro, 2009, p. 08.
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Remontando a passagem do voto da E. Des.
CATARINA RITA KRIEGER MARTINS quando do julgamento do ja
mencionado apelo n° 70006828321.:

“ (..) O Direito nao pode ficar atrelado ao que
dispoem as normas vigentes no pais. O Direito é
realidade, é fato social. E o excepcional. Deve,
portanto, o Direito, nao fechar os olhos a realidade, e
se inserir nos tempos modernos, evitando qualquer
situacao constrangedora para as partes que litigam
perante a justica, contribuindo sempre para a paz

social.”

E dever-poder, pois, do julgador, quando instado para
tanto, na especificidade do caso concreto, fazer valer o texto
hormativo constitucional, suprindo lacunas com aplicacao da

principiologia quando (e se) necessario.

Afinal, como ensina LENIO LUIZ STRECK2! é pela
mediacao e aplicacao dos principios que se encontram as melhores

sinteses do mundo pratico:

“(...) Parcela expressiva dos juristas ligados a teoria

do direito e a teoria constitucional nao se deu conta

210p. Cit., p. 226.
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de que a superacao do modelo de regras implica
uma profunda alteracao no direito, porque, através
dos principios, passa a canalizar para o ambito das

Constituicoes o elemento do mundo pratico. (...)22”

4. Solucao Infraconstitucional da tematica.

Aos fins de alteracao do prenome no assento da
pessoa natural, preceitua o artigo 58, “caput”, da Lei dos Registros
Publicos (Lei n° 6.015/1973), in verbis:

“Art. 58. O prenome sera definitivo,
admitindo-se, todavia, a sua substituicao por apelidos
publicos notorios.” (Redacao dada pela Lei n° 9.708,
de 1998).

ZLENIO STRECK acrescenta, nessa esteira, ainda que “o principio (...) diferentemente das regras,
traz consigo a carga de uma filosofia pratica. Os principios, portanto, representam a tentativa de
resgate de um mundo pratico abandonado pelo positivismo. - Op. Cit., p. 254.
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Do singelo exame da legislacao supra resulta
evidenciado a prevaléncia da imutabilidade do prenome, ressalvada
a possibilidade de alteracao, apenas para fins de utilizacao de

“apelidos publicos e notorios”.

A interpretacao que a doutrina e a jurisprudéncia
tém outorgado a substituicao de “apelidos publicos e notérios”, em
regra, vai limitada as pessoas dotadas de eloquente aparicao
publica, mais conhecidas pelo apelido do que pelo proprio
(pre)nome, tais como sucede em relacao a artistas, atletas

profissionais e politicos.

Porém, reputo que se trata de concepcao por demais
restritiva da regra supracitada. Nao se revela, ao meu sentir, a

melhor interpretacao da extensao do texto legal.

Neste norte de ideias, da licao de WROBLEWSKI23 é
possivel aferir a existéncia de duas dissonantes ideologias da
interpretacao juridica, quais sejam, a ideologia da interpretacao

estatica e a ideologia da interpretacao dinamica.

Os adeptos da primeira corrente preceituam que a

BWROBLEWSKI, Jerzy. “Constituicion y Teoria General de la Interpreticion Juridica”. Trad.
Arantxa Azurza. Madrid, Ed. Civitas, 1985.
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certeza juridica, a estabilidade dos institutos de direito e a
predizibilidade devem consubstanciar valores prevalentes na tarefa

hermenéutica.

De outra banda, os que perfilham a segunda
orientacao, sustentam que a atividade do intérprete deve prestar
observancia as necessidades presentes e futuras da vida em
sociedade, outorgando preponderancia, pois, ao dinamismo do

hermeneuta.

Os excertos transcritos da licao de Eros Grau
demonstram que a tarefa de interpretacao do ordenamento juridico,
via de regra, enseja o oferecimento de uma pluralidade de solucoes

corretas para a mesma hipotese:

“Embora o intérprete esteja vinculado pelos textos,
especialmente pelos textos dos principios, o fato de
a interpretacao consubstanciar uma prudéncia
importa que possa variar, ainda em determinado e
especifico espaco de tempo, o entendimento que
diversas autoridades judiciarias atribuam a um

mesmo texto, ao decidir questoes idénticas entre si.

Mencionei anteriormente, a impossibilidade de

atribuirmos a qualquer decisao interpretativa a
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qualidade de verdadeira ou falsa (concebida a
verdade, ai, como “adequatio reiet intelectus”).
Poder-se-a quando muito, afirmar que estas ou
aquelas, entre elas, logicamente verdadeiras, na
medida em que se relacionam logicamente os
argumentos usados para justifica-las e elas proprias

(isso, contudo, nao atesta senao a sua correcao).

Além de tudo, as decisoes interpretativas sao
sempre tomadas em funcado e em razao de um
problema. E as solugoes atribuiveis aos problemas
juridicos nao sao definiveis, exclusivamente, a partir
de atribuicao de um ou outro significado a
determinado texto, porém desde a ponderacao de
variaveis multiplas.” (Eros Roberto Grau -

“Interpretacao/Aplicacao do Direito”- pp. 113/114).

Valendo-me dos ensinamentos supratranscritos,
tenho que nada obsta reconhecer que a parte demandante tenha
como prenome que lhe permite identificacao no meio

social em que vive.

Singelo perpassar de olhos pela fotografia da fl. 29

esta a indicar o quao dificil seria conceber que a mesma se
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apresentasse publicamente com o nome inscrito no seu registro

civil.

A despeito da inexisténcia de producao de prova
testemunhal nesse sentido, a propria declaracao de fl. 21,
demonstra que todos se referem a autora pelo prenome de sua

predilecao, qual seja,

Logo, o s6 fato de a norma infraconstitucional nada
mencionar sobre a alteracao de género do prenome, nao esta a
impedir que as ressalvas da notoriedade e da publicidade de sua

utilizacao sejam estendidas a autora.

Por todo o exposto, com mera interpretacao
dinamica do contido no preceptivo supracitado, reputo viavel a
alteracao do prenome da autora, também no plano

infraconstitucional.

5. Nao realizacao de cirurgia de modificacao de sexo.

Circunstancia insuficiente a obstaculizar o pedido de

modificacao do prenome da autora.
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Pelo que se dessume do relatorio supra, a Unica
ressalva da DD. Promotora de Justica ao deferimento do pleito da
autora diz com a nao realizacao, até a presente data, da cirurgia de

modificacao de sexo da parte autora.

Contudo, entendo que tal nao se revela como obice

ao acolhimento de seu pleito.

Sucede que o (pre)nome das pessoas afigura-se
como elemento essencial a identificacao e a vinculacao de alguém
em seu meio social. Da mesma maneira, cumpre atentar que essa
conotacao publica interfere em aspectos outros, de ordem
eminentemente pessoal, na qualidade de direito personalissimo que

é, constituindo um atributo da personalidade.

Em recente julgado do E. TJRS, o E. Des. Rui

Portanova24 ponderou que:

“..) E indtil, e até indigna, a categorizacao
das pessoas pelo sexo, como condicao para que se
possa atribuir-lhe uma conformacao social entre o

nome e sua aparéncia.

#\/oto prolatado quando do julgamento do Apelo Civel n° 70022504849, em 16 de abril de 2009.
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As acoes, modo de vida, e a propria opcao
pessoal de cada um sao os motivos suficientes para
determinar a verdadeira identidade e nao podem

servir para discriminatr.

(...)

Com efeito, embora o nome apresente-se
como um elemento de diferenciacao do individuo
perante a coletividade, o seu maior atributo nao esta

no coletivo, mas no individual.

E através do nome que todo e qualquer
individuo se identifica, se vé como um ser dotado
das caracteristicas que aquele signo representa para

Si.

E claro que a forma como o individuo é visto
socialmente também importa para a conformacao
do nome. Mas a importancia dessa visao social e
coletiva do individuo volta-se muito mais para o
proprio individuo em respeito a sua dignidade, em
atencao a forma como esse individuo sente-se ao

ser visto dessa ou daquela forma pelo coletivo. (...)"
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Em sintese, fazer com que a parte autora aguarde
realizacao de cirurgia que nao se revela indispensavel a sua saude
e, que por tal razao nao tem data proxima para ser realizada (fls.
11/12), seria impor-lhe continuar a enfrentar constrangimentos por

toda vez que lhe for exigida a identificacao formal, documental.

Exigir-lhe a realizacao do indigitado procedimento
cirargico € impor-lhe despropositada discriminacao, € manter-lhe
permanentemente sob o olhar critico, desconfiado e preconceituoso

daqueles que nao se adaptam as mudancas dos tempos.

Como bem analisado pelo Des. Ruy Armando

Gessinger2s:

“Discriminar um homem ou uma mulher é
tao abominavel como odiar um negro, um judeu, um
palestino, um alemao ou um homossexual. As
opcoes de cada pessoa, principalmente no campo

sexual, hao de ser respeitadas, desde que nao

% Apelagdo Civel n° 593110547, Relator: Des. Ruy Armando Gessinger, TIRS, julgado em 10/03/1994
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facam mal a terceiros.”

Da mesma maneira, inexiste qualquer justificativa
ao acolhimento parcial da pretensao, tendo em vista que, mantido o
sexo masculino em seu assentamento de nascimento, estar-se-ia
promovendo os mesmos constrangimentos e transtornos que a

presente decisao visa evitar.

6. Precedentes do Colendo Tribunal de Justica do
Estado:

Em hipoteses similes a do caderno processual, em
diversas oportunidades, ainda que com supedaneo em
fundamentos outros, o Colendo Tribunal de Justica do Estado

sufragou entendimento idéntico ao ora esposado:

APELACAO. RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL.
TRANSEXUALISMO.TRAVESTISMO. ALTERAGCAO DE
PRENOME INDEPENDENTEMENTE DA REALIZACAO
DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO. DIREITO A
IDENTIDADE PESSOAL E A DIGNIDADE.
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CONFIRMACAO DE SENTENCA DE PRIMEIRO GRAU.
ACOLHIMENTO DE PARECER DO MINISTERIO
PUBLICO DE SEGUNDO GRAU. A demonstracdo de
que as caracteristicas fisicas e psiquicas do
individuo, que se apresenta como mulher, nao estao
em conformidade com as caracteristicas que o seu
nome masculino representa coletiva e
individualmente sao suficientes para determinar a

sua alteracao. A distincao entre transexualidade e

travestismo nao é requisito para a efetivacao do

direito a dignidade. Tais fatos autorizam, mesmo

sem a realizacao da cirurgia de transgenitalizacao, a

retificacao do nome da requerente para conforma-lo

com a sua identidade social. Pronta indicacao de

dispositivos legais e constitucionais que visa evitar
embargo de declaracao com objetivo de
prequestionamento. REJEITADAS AS PRELIMINARES,
NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Apelacéo Civel
N° 70022504849, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
16/04/2009) - grifei.

APELACAO CIVEL. ALTERACAO DO NOME E
AVERBACAO NO REGISTRO CIVIL.
TRANSEXUALIDADE. CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZACAO. O fato de o apelante ainda
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nao ter se submetido a cirurgia para a alteracao de

sexo nao pode constituir obice ao deferimento do

pedido de alteracao do nome. Enquanto fator

determinante da identificacao e da vinculacao de
alguém a um determinado grupo familiar, o nome
assume fundamental importancia individual e social.
Paralelamente a essa conotacao publica, nao se
pode olvidar que o0 nome encerra fatores outros, de
ordem eminentemente pessoal, na qualidade de
direito personalissimo que constitui atributo da
personalidade. Os direitos fundamentais visam a
concretizacao do principio da dignidade da pessoa
humana, o qual, atua como uma qualidade inerente,
indissociavel, de todo e qualquer ser humano,
relacionando-se intrinsecamente com a autonomia,
razao e autodeterminacao de cada individuo. Fechar
os olhos a esta realidade, que é reconhecida pela
propria medicina, implicaria infracao ao principio da
dighidade da pessoa humana, norma esculpida no
inciso Ill do art. 1° da Constituicao Federal, que deve
prevalecer a regra da imutabilidade do prenome. Por
maioria, proveram em parte. (SEGREDO DE JUSTICA)
(Apelacao Civel N° 70013909874, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria
Berenice Dias, Julgado em 05/04/2006) - grifei.
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APELACAO CIVEL. REGISTRO CIVIL. ALTERACAO DO
REGISTRO DE NASCIMENTO RELATIVAMENTE AO
SEXO. TRANSEXUALISMO. POSSIBILIDADE, EMBORA
NAO TENHA HAVIDO A REALIZACAO DE TODAS AS
ETAPAS CIRURGICAS, TENDO EM VISTA O CASO
CONCRETO. RECURSO PROVIDO. (Apelacao Civel N°
70011691185, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Alfredo Guilherme Englert,
Julgado em 15/09/2005) - grifei.

7. Alteracao do Registro de Nascimento com

vedacao de comunicacao a terceiros da presente

decisao.

A fim de resguardar a privacidade, intimidade e, por
conseguinte, a propria dignidade da parte autora, nao devera ser
concedida publicidade a terceiros da presente decisao, tampouco

da transexualidade da demandante.

Assim ja decidiu, inclusive, o E. TJRS:

APELACAO CiVEL. REGISTRO CIVIL. Alteracdo do
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registro de nascimento. Nome e sexo.

Transexualismo. Sentenca acolhendo o pedido de

alteracao do nome e do sexo, mas determinando

segredo de justica e vedando a extracdo de

certidoes referentes a situacao anterior. Recurso do

Ministério Publico insurgindo-se contra a nao
publicidade do registro. Sentenca mantida.
RECURSO DESPROVIDO. (Segredo de Justica)
(Apelacao Civel N° 70006828321, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Catarina
Rita Krieger Martins, Julgado em 11/12/2003) -
grifei.

Com o escopo de evitar danos a terceiros, porém,
ressalvo que apenas com ordem judicial podera ser esclarecida a

situacao registral da parte demandante.

lll - DISPOSITIVO:




ESTADO DO IO GRANDE DO 5TL
PODEE JUDICIARIO

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO,

resolvendo o mérito, a teor do artigo 269, inciso |, do Codigo de

Processo Civil, determinando a retificacdo do registro de
nascimento da parte autora, que passara a ser , bem como

a descricao do sexo, que passara a ser feminino.

Transitada em julgado, expeca-se mandado.

O Registro Civil das Pessoas Naturais local devera
zelar pelo sigilo da retificacao do assento da parte autora, ficando
vedado fornecimento de qualquer certidao para terceiros acerca da
situacao pretérita da autora, sem prévia autorizacao judicial para

tanto.
Publique-se.
Registre-se.

Intimem-se.

Alvorada, 20 de maio de 2014.

ROBERTO COUTINHO BORBA,
Juiz de Direito



