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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITOSFUNDAMENTAIS

Apresentacdo

O XXI1V Encontro Nacional do CONPEDI Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagédo
em Direito em parceria com o Programa Pds-Graduagdo em Direito da Universidade Federal
de Sergipe UFS, ocorreu em Aracaju entre os dias 03 e 06 de junho de 2015 e teve como
tema central DIREITO, CONSTITUICAO E CIDADANIA: contribuicdes para os objetivos
de desenvolvimento do Milénio.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producéo e estabelecendo um fio condutor evolutivo para 0s mesmos.

No caso concreto, assim aconteceu com 0 GT DIREITOS FUNDAMENTAIS. Coordenado
pelos professores Jonathan Barros Vita, Lucas Gongalves da Silva e Valéria Galdino Cardin,
o referido GT foi palco da discussao de trabalhos que ora sdo publicados no presente e-book,
tendo como fundamento textos apresentados que lidam com diversas facetas deste objeto
fundamental de estudos para a doutrina contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido também a maior atencdo de muitos pesquisadores, que
notadamente se posicionam em trés planos: teoria dos direitos fundamentais, direitos
fundamentais e garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢es (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Como o ato de classificar depende apenas da forma de olhar o objeto, a partir da ordem de
apresentacdo dos trabalhos no GT (critério de ordenagdo utilizado na lista que segue), Varios
grupos de artigos poderiam ser criados, como aqueles que lidam com: questdes de raga,



religido e género (8, 10, 12, 13, 15, 24 e 27), concretizacdo de direitos fundamentais (1, 5, 9,
11, 16, 18, 19 e 22), liberdade de expressao e reunido (3, 6, 17 e 25), teoria geral dos direitos
fundamentais (7, 14) e temas multidisciplinares que ligam os direitos fundamentais a outros
direitos (2, 4, 20, 21, 23, 26 € 28)

1. A inclusdo nos mecanismos de producdo de riqueza face a relativizacdo do principio da
igualdade pel os programas de transferéncia de renda, de Rogério Piccino Braga

2. Beneficios da clonagem terapéutica e as células-tronco embrionarias frente ao principio da
dignidade humana no ordenamento juridico brasileiro, de Janaina Reckziegel e Luiz
Henrique Mai sonnett

3. As teses revisionistas e os limites a restricéo da liberdade de expresséo, de Rodrigo De
Souza Costa e Raisa Duarte Da Silva Ribeiro

4. A inviolabilidade do domicilio no curso da fiscalizagcdo tributéaria, de Pedro Cesar Ivo
Trindade Mello

5. Acessibilidade: um direito fundamental da pessoa com deficiéncia e um dever do poder
publico, de Flavia Piva Almeida L eite e Jeferson Moreira de Carvalho

6. Biografias ndo autorizadas e o direito a privacidade na sociedade da informacdo, de
Narciso Leandro Xavier Baez e Eraldo Concengo

7. O principio da igualdade e suas dimensdes. aigualdade formal e material aluz da obra de
Pérez L ufio, de Giovanna Paola Batista de Britto Lyra Moura

8. Intolerancia contra as religifes de matriz africana: uma andlise sobre colisdo de direitos
através de casos judiciais emblematicos, de llzver de Matos Oliveira e Kellen Josephine
Muniz DeLima

9. A crianca e o adolescente e os direitos fundamentais - o papel das midias sociais e das
TICs sob o prisma do principio da protecéo integral e da fraternidade, de Bruno Mello Corréa
de Barros e Daniela Richter

10. Laicidade e simbolos religiosos no brasil: em defesa da liberdade religiosa e do estado
democrético de direito, de Eder Bomfim Rodrigues



11. O servico publico adequado e a clausula de proibicdo de retrocesso social, de Paulo
Ricardo Schier e Adriana da Costa Ricardo Schier

12. Sobre a dominacéo masculina (re)produzida na publicidade: reagdes da sociedade vistas a
partir de dentincias a0 CONAR, de Helio Feltes Filho e Taysa Schiocchet

13. E para rir? A atuacdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro nos casos
envolvendo liberdade de expressdo e racismo nos discursos humoristicos, de Caitlin
Mulholland e Thula Rafaela de Oliveira Pires

14. O poder judiciério, a constituicéo e os direitos fundamentais. ativismo judicial no STF
pela critica de Anténio José Avelds Nunes, de Tassiana Moura de Oliveira e Ana Paula Da
Silva Azevédo

15. Mudanca de sexo e a protecdo dos interesses de terceiros, de Kelly Cristina Presotto e
Riva Sobrado De Freitas

16. Os custos dos direitos fundamentais e o direito prestacional/fundamental a salide, de
Rubia Carla Goedert

17. Democracia na era da internet, tética black bloc e direito de reunido, de Gilton Batista
Brito e Lucas Goncalves Da Silva

18. A pessoa com espectro autista e o direito a educacdo inclusiva, de Carolina Vaenca
Ferraz e Glauber Salomao L eite

19. A problemética dos custos no campo de execucdo dos direitos fundamentais: alternativas
e solucdes para 0 cumprimento do minimo existencial, de Diogo Oliveira Muniz Caldas

20. Direitos fundamentais. questdes de principios entre o viver e o morrer, de Robson Antéo
De Medeiros e Gilvanklim Marques De Lima

21. A Amazbnia e o paradoxo das &guas. (re)pensando a gestdo hidrica urbana, de Jefferson
Rodrigues de Quadros e Silvia Helena Antunes dos Santos

22. Beneficio congtitucional de prestacéo continuada: o recente posicionamento do Supremo
Tribunal Federal sobre o critério da renda per capita a luz da efetividade, de Benedito
Cerezzo Pereira Filho e Luiz Fernando Molan Gaban



23. Os "mortos" civilmente: aspectos politicos e juridicos acerca da invisibilidade do preso
provisorio em um estado democratico de direito, de Samyle Regina Matos Oliveira e
Edinilson Donisete Machado

24. As mulheres no mercado de trabalho: desmistificando a igualdade entre os géneros, de
Deisemara Turatti Langoski e OlgaMariaB Aguiar De Oliveira

25. Os limites entre a liberdade de expressdo e o discurso de 6dio: uma andlise sobre 0 caso
dos supostos justiceiros, de Rafagl Santos de Oliveira e Claudete Magda Calderan Caldas

26. Tréfico de pessoas para retirada ilegal de 6rgdos. um crime degradante contra o ser
humano, de Fernando Baleira Ledo De Oliveira Queiroz e Meire Marcia Paiva

27. O desafio daigualdade: casos de intolerancia religiosa na contemporaneidade e a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, de Jose L ucas Santos Carvalho

28. O cadastro ambiental rural como direito a informacéo e o sigilo de dados, de Luciana
Costa da Fonseca e Danielle Fonseca Silva

Finalmente, deixa-se claro que os trabalhos apresentados no GT DIREITOS
FUNDAMENTAIS, acima relatados, foram contemplados na presente publicagdo, uma
verdadeira contribuicdo para a promogdo e o incentivo da pesquisa juridica no Brasil,
consolidando o CONPEDI, cada vez mais, como um o6timo espaco para discussao e
apresentacdo das pesquisas desenvolvidas nos ambientes académicos das pos-graduacdes.
Desglamos boa leitura a todos.

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita - Unimar

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS

Profa. Dra. Vaéria Galdino Cardin - Unicesumar



MUDANGCA DE SEXO E A PROTECAO DOSINTERESSES DE TERCEIROS
SEX CHANGE AND PROTECTION OF THIRD PARTY INTERESTS

Kelly Cristina Presotto
Riva Sobrado De Freitas

Resumo

O controverso tema da mudanca de género e de sexo no registro civil abrange dignidade,

conceito de salde, vida, disposicdo do préprio corpo, questionamentos juridico-
constitucionais e interesse de terceiros. Este artigo versa sobre os direitos da personalidade,

sua (in)disponibilidade e suas implicagdes no ordenamento juridico brasileiro, relativas as
situagdes vividas pelos transexuais. Os direitos de personalidade tém base na autonomia

decisoria, que esta diretamente relacionada com a liberdade e a dignidade da pessoa humana.

O sentimento de controle da propria identidade é claramente empoderador. A metodologia
utilizada é a andlise de doutrina, de jurisprudéncia e de legislacdo acerca dos direitos dos
transexuals, especiamente os relativos a personalidade.

Palavras-chave: Transexualidade, Direitos da personalidade, Autonomia decisoria, Principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

Abstract/Resumen/Résumé

The controversial topic of change of gender and sex in the civil registry covers dignity, health
concept, life, the body's own disposal, legal and constitutional questions and interest of
others. This article deals with the personality rights, their (non) availability and implications
in Brazilian law, relating to the situations experienced by transsexuals. Personality rights are
based on the decision-making autonomy, which is directly related to freedom and human
dignity. The feeling of control of one's identity is clearly empowering. The methodology
used is the doctrine of analysis, case law and legislation on the rights of transsexuals,
especially those relating to personality.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Transsexuality, Personality rights, Decision-making
autonomy, Constitutional principle of human dignity.
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INTRODUCAO

O nome e 0 sexo sdao 0s meios pelos quais, sistematicamente, se realiza a
identificacdo do individuo, do mesmo modo que o sdo a naturalidade e a filiagdo. O nome
civil da pessoa deve estar em conformidade com o seu sexo, de forma que ndo Ihe advenha
uma situacdo vexatdria. Ocorre que a determinacdo do sexo ainda é feita por meio da
visualizacdo dos 6rgédos genitais do bebé, ndo se observando, assim, que o sexo do individuo é
algo multifatorial.

Nesse contexto, transexual € a pessoa cujo sexo bioldgico ndo corresponde ao sexo
psiquico, o que lhe traz sofrimento, pois rejeita seu sexo de nascimento como se fosse uma
aberracdo, podendo culminar em mutilacGes das genitalias e até mesmo suicidio.

A evolucdo da medicina tornou possivel a realizagdo da cirurgia de
transgenitalizacdo ou de adequacdo do sexo. Porém, de nada adianta corrigir o aspecto fisico
do individuo se 0 nome e o género permanecerem inalterados no registro civil. Como
consequéncia dessa inalteracdo, muitas sdo as situacfes vexatorias pelas quais passam as
pessoas transexuais, principalmente no momento de afericdo dos documentos pessoais,
gerando inumeras confusdes pelo fato de o documento nédo estar de acordo com a realidade
presenciada pelo responsavel pela afericdo. O constrangimento gerado leva muitas pessoas
trans & marginalizagdo e gera inseguranga juridica.

Logo, 0 modo como a pessoa € representada e representa e é identificada no meio em
que vive corresponde a realidade: relaciona-se com o seu reconhecimento pela sociedade, com
a autonomia deciséria e com os direitos de personalidade. Por sua vez, os direitos de
personalidade tém base na autonomia da vontade, que estd diretamente relacionada com a

liberdade e a dignidade da pessoa humana.

1 DIREITOS DA PERSONALIDADE

A partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, resta evidente a
posicdo que a pessoa humana algou no ordenamento juridico brasileiro. A partir dela, houve a
disposicdo, até entdo inédita, de um capitulo inteiro sobre os direitos da personalidade no
Codigo Civil de 2002, nos artigo 11 a 21, justamente regulamentando o artigo 5° da
Constituigdo Federal de 1988, que menciona a inviolabilidade da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem em seu inciso X.

Além disso, o artigo 2° do Codigo Civil Brasileiro dispde que a personalidade tem
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inicio com o nascimento com vida da pessoa, apesar de a lei por a salvo até mesmo os direitos
do nascituro. Isso confirma o deslocamento da matriz patrimonialista de codificacOes
anteriores para a absoluta necessidade de protecdo aos valores da pessoa humana e ao livre
desenvolvimento de sua personalidade.

Os direitos da personalidade devem ser tratados independentemente de patrimonio e
devem ser considerados como atributo, como qualidade juridica ou valor. Nas situacGes de
cunho existencial, verifica-se a autonomia da vontade (MEIRELES, 2009, p. 11).

Assim, o vertice do direito brasileiro esta no ser, e ndo no ter, tendo como valor
maximo a tutela da pessoa humana, expresso no artigo 1° Ill, CRFB, denominada por
Tepedino (2008, p. 54) como “verdadeira clausula geral de tutela e promogdao da pessoa
humana”.

A escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, aliada ao
objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e de reducdo das
desigualdades sociais, somados a previsdo do §2° do artigo 5°, de ndo exclusdo de quaisquer
direitos ou garantias, mesmo que ndo expressos, desde que advindos dos principios
constitucionais, ressalta a dignidade da pessoa humana como clausula de inclusdo, com vistas
a protecdo e ao livre desenvolvimento da personalidade (MEIRELES, 2009, p. 3).

Tepedino (2008, p. 55-56) destaca que a dignidade da pessoa humana € o limite
interno que pode definir novas bases para as fungdes sociais da propriedade e da atividade
econbmica. Dessa forma, a pessoa humana constitui o apice na hierarquia dos valores
constitucionais do sistema juridico brasileiro (MEIRELES, 2009, p. 9). Assim sendo, as
situacdes juridicas existenciais, isto €, as situacdes subjetivas ndo patrimoniais, passam a ter
primazia sobre as patrimoniais (PERLINGIERI, 1997, p. 90).

A cada dia, novos direitos da personalidade sdo reconhecidos, o que retrata um
momento histérico em constante mutacdo, em decorréncia da evolugdo do sistema objetivo
(direito positivo) e do sistema cientifico (evolugédo doutrinaria) (CANARIS, 1996, passim).

A importancia dos direitos da personalidade é tdo grande que sua ofensa caracteriza
dano material e moral passiveis de indenizacdo. Dessa forma, tais direitos tém dupla
dimensao: axioldgica, ou valorativa, na medida em que exteriorizam os valores fundamentais
da pessoa humana, e objetiva, tendo em vista sua tutela ser garantida por legislacdo
constitucional e infraconstitucional.

Para os naturalistas, como Limongi Franca e o proprio Carlos Alberto Bittar, os
direitos da personalidade correspondem as faculdades normalmente experimentadas pelo

homem, sendo atributos inerentes a pessoa humana, cabendo ao Estado apenas reconhecé-los
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e sanciona-los em um ou outro plano do direito positivo — nivel constitucional ou legislacdo
ordinaria —, dotando-os de protecdo prépria, de acordo contra quem se relacione: Poder
Publico ou particulares. Assim, quando consagrados na esfera constitucional, ganham status
de “liberdades publicas”, recebendo toda a protecao propria do sistema.

Os direitos da personalidade apresentam como caracteristicas: direitos inatos,
absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios,
necessarios e oponiveis erga omnes, conforme versa o artigo 11 do Codigo Civil (2002). A
intransmissibilidade e a irrenunciabilidade apresentam algumas excec¢des: como a licenca para
uso da imagem, com expressa autorizacdo do titular; os direitos autorais; o direito a imagem;
o direito ao corpo (disponivel em casos altruisticos ou cientificos, podendo ser cedido nessas
situacOes). A disponibilidade ocorre por via contratual (licenca, cessdo de direitos e outros
especificos) nos termos restritos aos ajustes escritos (BITTAR, 2008, p. 05;12).

Por outro lado, cumpre verificar o alcance do referido artigo para os direitos de
personalidade, bem como para as situagdes existenciais como género. Meireles (2009, p. 157)
assevera que a afirmacdo de que os direitos da personalidade sdo indisponiveis é simpléria
demais e, assim, desconsidera que a autonomia privada exclusivamente patrimonialista é
inconciliavel com a centralidade da pessoa humana no ordenamento juridico brasileiro.

E possivel depreender, dai, a enorme importancia dos direitos da personalidade.
Apesar disso, o Cadigo Civil Brasileiro, ainda que tenha dedicado capitulo inteiro a eles, ndo
se aprofundou na matéria. Tomou o cuidado, no entanto, de ndo enumerar rol taxativo de
direitos da personalidade, reservando ao hermeneuta a tarefa de desenvolver a questdo, em
sede legislativa, jurisprudencial e doutrinaria.

Perlingieri (1997, p. 33) observa a materializagdo lenta de uma opgdo entre
personalismo  (superagdo do individualismo) e patrimonialismo (superagdo da
patrimonialidade, do produtivismo e do consumismo como valores). Essa tendéncia esta
presente no direito brasileiro, principalmente a partir da leitura constitucional do Direito Civil.
Em suma, em oposicdo a reificacdo ou desumanizacdo estd a repersonalizacdo ou
despatrimonializacdo do Direito Civil (MEIRELES, 2009, p. 11).

O vinculo entre a despatrimonializagdo e a constitucionalizacdo do Direito Civil
deve-se ao fato de a Constituicdo ser o fundamento interpretativo da legislacédo
infraconstitucional. Por outro lado, ocorreu a corporificacdo gradual de um processo de
despatrimonializacdo do direito privado (TEPEDINO, 2008, p. 333).

Andrade (2006, p. 103) esclarece que a Constituicdo deixa de estabelecer, Unica e

exclusivamente, o Estado de Direito e limitar o poder politico, passando a instituir a moldura
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das atividades dos individuos. Dessa forma, ela se transforma em centro de direcdo da
legislacdo ordinaria, em lei fundamental do direito privado e dos demais ramos do direito.
Esse fendbmeno é chamado de publicizacdo do privado, ocorrendo uma tensdo dialética, uma
constante inter-relacdo entre o Direito Publico e o Direito Privado. Emblematicamente,
menciona-se a probleméatica da constitucionalizagdo do Direito Civil e seu inverso, a
civilizagdo do Direito Constitucional.

Assim, o Direito Civil constitucionalizado impde a releitura dos institutos do Direito
Civil a luz dos valores constitucionais, principalmente a dignidade da pessoa humana,
gerando como consequéncia a centralidade da pessoa humana na disciplina civilista. Dessa
forma, a despatrimonializacdo do direito privado é inducdo direta do Direito Civil-
Constitucional (MEIRELES, 2009, p. 12).

O individuo e seus direitos foram realocados no topo do Direito Civil e o patrimdnio
representa papel coadjuvante. Por essa via, passa-se do individuo a pessoa humana; do
individualismo ao personalismo; do sujeito abstrato ao sujeito concreto. A ordem juridica
geral volta-se a tutela da pessoa humana no lugar do individuo neutro. A pessoa humana nédo
fica reduzida a mero elemento ou sujeito de direito neutro, anénimo e titular de patrimonio,
mas € ponto referencial de tutela, o polo da relacdo juridica (MEIRELES, 2009, p. 12).

A pessoa, como sujeito de direito, ndo pode ser dele objeto; porém, como valor,
constitui-se bem juridico em si mesma, digno de tutela privilegiada. A personalidade do artigo
2° do Caodigo Civil refere-se a personalidade civil, mais proxima da nocéo de sujeito do que
de pessoa (MEIRELES, 2009, p. 16).

A situacdo juridica subjetiva tem origem no fato juridico e justifica-se por um
interesse existencial ou patrimonial, exercido por uma pluralidade de comportamentos,
juridicamente relevantes, e tem o poder de realizar ou de deixar de realizar determinados atos
ou atividades, para atingir o seu objetivo nas relagdes socio-juridicas. As relagdes juridicas
voltadas para as classes do ser séo identificadas com os direitos da personalidade, que a
doutrina classifica como direitos subjetivos absolutos (MEIRELES, 2009, p. 18-19).

Nas situagdes existenciais, pertencentes a categoria do “ser”, a pessoa €, a0 mesmo
tempo, sujeito titular do direito e objeto da relacdo. A titularidade € institucional orgénica. A
pessoa vale mais como interesse juridicamente protegido do que sua posi¢do na relacéo
juridica. A pessoa é elemento interno e externo da relacéo: atinge o patamar de valor. Enfim,
existenciais sdo as relagdes juridicas pessoais ou personalissimas nas quais titularidade,
realizacdo e valor coexistem entre si. O fato de a pessoa ser o referencial objetivo nédo a
coisifica (MEIRELES, 2009, p. 34-36).
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Fachin (2000, p. 90) ressalta que “o objeto ndo ¢ mais algo em si; passa a ter
fung@o”. Por conseguinte, ndo basta o perfil do interesse para distinguir a situagdo patrimonial
da existencial: necessario também o perfil funcional.

O perfil funcional indica a finalidade do instituto juridico no ordenamento juridico
no qual estd inserido. O juizo de merecimento da tutela depende da concretizacdo da funcéo.
Destarte, a funcionalizagdo esta estritamente ligada aos valores fundamentais do ordenamento
juridico que Ihe rodeiam (MEIRELES, 2009, p. 37).

Os fundamentos na Constituicdo de 1988 estdo calcados na dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, Il1) e nos valores sociais do trabalho (artigo 1°, IV), além de objetivos
fundamentais de ordem moral e humana, como construir uma sociedade livre, justa e solidaria
(artigo 2°, 1), erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais (artigo 2°, I11), promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo (artigo 2°, 1V).

A dignidade da pessoa humana, o valor imprescindivel, gera a funcionalizacdo dos
institutos do Direito Civil a promoc¢éo e ao desenvolvimento da personalidade, tanto para as
situacOes patrimoniais como para as nao patrimoniais (MEIRELES, 2009, p. 38).

Dessa forma, a finalidade dos institutos de Direito Civil ndo pode se afastar do
projeto constitucional. Com a tutela da personalidade, sendo ela valor méaximo do
ordenamento juridico brasileiro, todas as situagdes juridicas, patrimoniais ou ndo, tornam-se
instrumentos de protecdo e de desenvolvimento da pessoa humana (MEIRELES, 2009, p. 39).

Contudo, as situacfes existenciais incidem imediatamente sobre o desenvolvimento
da personalidade, enquanto que as situa¢Oes patrimoniais apenas de forma mediata. Em vista
disso, as situagdes existenciais tém a funcdo imediata de desenvolvimento da personalidade,
cuja observancia é necessaria para serem tuteladas (MEIRELES, 2009, p. 39).

As situacdes existenciais tém finalidade precipua e imediata de promover o livre
desenvolvimento da personalidade, alcancando o topo da hierarquia valorativa constitucional,
motivo de sua prevaléncia sobre as situagdes patrimoniais e ndo patrimoniais stricto sensu. A
superior relevancia das situagGes existenciais possibilita a sua prevaléncia em conflitos, a fim
de que se preserve o valor maximo de tutela da pessoa humana (MEIRELES, 2009, p. 39).

Os bens juridicos que sdo objeto dos direitos da personalidade encontram-se
divididos em: a) fisicos (vida, corpo, partes do corpo, imagem, voz, cadaver, locomogéo); b)
psiquicos (liberdades “expressdo, culto e credos”, intimidade, segredos “pessoais ¢
profissionais”, higidez psiquica), e ¢) morais (nome, reputacdo, direito moral de autor,

dignidade pessoal, sepulcro, lembrangas de familia e outros) (BITTAR, 2008, p. 64).
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Assim sendo, na mudanga de sexo (e de nome) no registro civil dos transexuais,
constata-se o envolvimento de bens juridicos nos trés niveis: o fisico, quando se fala da
disposicao do proprio corpo no que diz respeito a cirurgia de adequacéo de sexo, e da prépria
vida (no caso dos homicidios e das mutilacbes praticados pela ndo aceitacdo do sexo
bioldgico pelos transexuais); o psiquico, relativo as liberdades, a intimidade, ao direito ao
segredo e a higidez psiquica; e o0 moral, no que tange aos aspectos da mudanca de nome e de
género no registro civil, envolvendo a dignidade pessoal do transexual.

Nesse vies, encontra-se a liberdade, fundamento de vital importancia para o efetivo
exercicio da dignidade humana e dos direitos de personalidade. A liberdade pode ser
entendida como o poder que o homem tem de tomar atitudes em busca de seu
desenvolvimento e da realizacao de sua dignidade, nitidamente entruncada ao agir humano.

Dessa forma, para que as mudancas necessarias ocorram a fim de que seja respeitada
a dignidade da pessoa humana do transexual, cujo sexo bioldgico (nos casos da realizacdo da
cirurgia), psiquico e civil estejam de acordo com a sua realidade vivida, é imprescindivel que
o transexual tenha liberdade para poder fazer as adequacGes que sentir necessarias. Essa
liberdade para decidir o que ele deseja fazer com o seu corpo, com sua forma de agir, de

representar-se e de ser reconhecido esta traduzida como autonomia decisoria do individuo.

2 O TRANSEXUAL E A AUTONOMIA DECISORIA

As situacbes  existenciais tutelam a pessoa humana, que € o0
seu maior fim social, sendo, assim, a propria funcao social. Nessas situacdes, estd em xeque a
dignidade da pessoa humana, de interesse tanto individual quanto coletivo. Em suma, o
interesse individual que coincide com o desenvolvimento da personalidade é o fim social
méaximo no direito brasileiro. Esse conceito estd inserido na redefinicdo do conceito de
interesse publico e da supremacia deste sobre o privado. Na nocdo de interesse publico inclui-
se, contemporaneamente, o interesse publico primario que se refere aos interesses de toda a
sociedade, relacionados aos principios constitucionais fundamentais (MEIRELES, 2009, p.
44).

Nesse sentido, Barroso (2005, p. XV) ressalta que a realizacdo do interesse publico
ocorre quando o Estado cumpre de maneira satisfatoria o seu papel mesmo que referente a um

unico cidaddo. Se determinada meta coletiva (p. ex.: garantia da seguranga publica, saide
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publica) viola a dignidade humana de uma s6 pessoa, a meta deve ser preterida (BARROSO,
2005, p. XVII).

No viées da dignidade do individuo encontra-se a sua liberdade, nela delimitadas a
privacidade e a intimidade; o publico e o privado. Bittar (2008, p. 66) afirma que o circuito
privado das pessoas dentro das esferas publica e privada varia apenas de extensdo. Na publica,
0s acontecimentos fluem normalmente para a sociedade em geral; na esfera privada, partes de
fatos de ordem pessoal extrapolam para a comunidade (familia, amigos, negocios), restando
as constitutivas de segredos reservadas apenas para o intelecto do interessado. Ressalte-se que
a esfera privada subdivide-se em esfera individual (da pessoa em contato com o mundo
exterior) e esfera privada propriamente dita (em sentido estrito, da sua intimidade,
confidencialidade ou segredo), com pouco ou nenhum participante.

Em 1957, Heinrich Henkel também tripartiu a vida privada em circulos concéntricos,
como fez Heinrich Hubmann, em 1953, em sua “teoria dos circulos concéntricos da esfera da
vida privada” ou “teoria das esferas da personalidade”. Porém, diferentemente de Hubmann,
Henkel incluiu como circulo nuclear o segredo, deixando o circulo da intimidade como
intermediario e o da privacidade como circulo externo. Esse entendimento foi difundido no
Brasil por Paulo José da Costa Junior, sendo seguido pela doutrina majoritaria (Silmara
Chinelato, Pablo Stolze Gagliano e Flavio Tartuce).

O direito a privacidade pessoal constitucionalmente protegido é indispensavel a
qualquer concepcdo moderna de liberdade. Cohen (2012, p. 169-170) entende que, a
reconciliacdo da universalidade e particularidade, autonomia e identidade, ndo pode ser
inteiramente resolvido na esfera publica, constituindo precondi¢cdes fundamentais para a
cidadania publica e para a construcdo e defesa de identidades Unicas as quais dependerdo da
manutencdo das necessarias protecdes politicas e legais da privacidade.

Em suma, tanto a prote¢cdo a uma multiplicidade de "vozes" na esfera publica
(universalidade) como a protegdo a privacidade (particularidade) séo cruciais para qualquer
projeto de democratizacdo que tente evitar a exclusao, o nivelamento e a homogeneizacdo. A
autora afirma, ainda, que se deve "desconstruir" conceitos que servem as finalidades da
dominacdo e redescrever o bem que é protegido pela privacidade.

A nocdo de privacidade tem seu ndcleo na inviolabilidade da personalidade, na
intimidade e na integridade corporal (COHEN, 2012, p. 173). Nas relagdes intimas, deve-se
preservar a informacdo, 0 acesso e a comunicagdo interna, que sdo imprescindiveis para a
confianga, e é isso que os direitos de privacidade associativa buscam assegurar. Por outro

lado, os direitos a privacidade individual buscam preservar a integridade pessoal e corporal
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dos membros da familia, contra abusos perpetrados dentro da entidade familiar (COHEN,
2012, p. 177).

Esse conceito de privacidade busca assegurar aos individuos "autonomia de decisédo a
respeito de certas preocupacdes intensamente pessoais” (COHEN, 2012, p. 181). Para Cohen
(2012, p. 188), os novos direitos a privacidade incluem aspectos informacionais e decisorios,
exercendo um papel importante na protecdo das capacidades dos sujeitos e na formacdo da
autoconcepcao coerente, auténtica e distinta.

Além disso, a protecdo a privacidade é muito mais do que o direito a ser deixado em
paz, compreende a protecdo de "frageis identidades concretas e processos de autoafirmacédo
que, na verdade, séo constitutivos de quem somos e de quem desejamos ser” (COHEN, 2012,
p. 189).

Pode-se dizer que o direito a privacidade pessoal consiste em poder ser diferente,
decidir questBes pessoais sem a necessidade de justificar a sociedade o motivo da escolha. O
sentimento de controle da prdpria identidade, sobre 0 acesso a si proprio, sobre quais aspectos
de si serdo apresentados em que momento e a quem, juntamente com a capacidade de exigir
ou de renunciar as demandas por acesso € claramente empoderador (COHEN, 2012, p. 191-
193).

A autoconfianca afirma-se no momento em que se pode dispor livremente do préprio
corpo, coordenar harmoniosamente suas funcdes e regular o acesso a ele. Sem isso, sem pelo
menos esse reconhecimento mais basico da dignidade de alguém, a autoimagem do individuo
fica mutilada (perda da confianca). O mesmo ocorre com a seguranca que Ihe é necessaria
para interagir adequadamente com 0s outros e expressar suas proprias necessidades e
sentimentos (COHEN, 2012, p. 196). Dessa forma, o transexual que ndo se identifica com o

sexo anatdbmico, nem com o sexo registral sente perdida sua dignidade.

Nossa relagdo com o corpo, nossa corporificagdo (embodiment), é o substrato
crucial de nossa identidade, mas ndo o seu todo. Uma vez que reconhe¢amos que a
formacdo da identidade ocorre ao longo de nossas vidas, podemos ver que o
significado simbdlico que atribuimos a nossos corpos e individualidades tem muitas
fontes e pressupostos (COHEN, 2012, p. 197).

A inadequacdo dos documentos com a realidade fatica traz como consequéncia
abusos contra os transexuais, os quais ficam submetidos a situagcdes constrangedoras, a
assédio moral e a dificuldade em encontrar emprego: as vagas disponiveis frequentemente sdo
na area de moda e de beleza e acabam tendo que trabalhar na rua, prostituindo-se, para

angariar Seu sustento.
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As longas filas de espera para a realizacdo da cirurgia de transgenitalizagdo via
Sistema Unico de Salide (SUS) e os altos precos da cirurgia no sistema privado levam o
transexual a permanecer a margem da sociedade e a ter seus direitos negados. Muitos
sucumbem frente a discriminacdo e ao preconceito. Ndo suportam continuar passando por
situagcBes vexatOrias e acabam, muitas vezes, se automutilando, tentando realizar uma
autocirurgia ou atentando contra a propria vida (GADVS, 2014).

Honneth (2010, p. 118) abrange esse tema na teoria da individuacdo humana, na qual
se verifica uma dependéncia de constante reafirmacéo pelo outro. O desrespeito pode implicar
em lesdo e a identidade da pessoa entra em colapso. Essa dependéncia cresce conforme
aumenta a consciéncia de sua individualidade, pois passa a depender mais do reconhecimento
da sociedade. Implica dizer que a vulnerabilidade humana, constituida pelo desrespeito,
decorre do entrosamento, da individuacdo e do reconhecimento.

Essa desvalorizagdo social torna o individuo vitima de perda de autoestima, ou seja,
ele ndo concebe mais a si proprio como um ser com tragos caracteristicos e habilidades dignos
de estima. Dessa forma, a pessoa € privada do reconhecimento expresso pela aprovacao social
tipo autorrealizacdo adquirida através de arduo processo de encorajamento por meio da
solidariedade do grupo (HONNETH, 2010, p. 121).

A degradacao social e a humilhacdo colocam em xeque a identidade do ser humano
na mesma propor¢do que as doengas fisicas comprometem o bem-estar do individuo. O
tratamento preventivo de doencas equivale a garantia social das relacfes de reconhecimento,
capazes de proporcionar ao sujeito a maior protecdo possivel contra o desrespeito
(HONNETH, 2010, p. 122).

Alias, as mudancas de prenome e de sexo vém sendo autorizadas predominantemente
pelos Tribunais de Justica do Rio Grande do Sul e do Rio de Janeiro, conforme as ementas (SO
tem uma) que seguem (PAIVA; VIEIRA, 2009, passim):

APELACAO CIVEL. ALTERACAO DO NOME E AVERBACAO NO
REGISTRO CIVIL. TRANSEXUALIDADE. CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZACAO. O fato de o apelante ainda ndo ter se submetido a
cirurgia para a alteracdo de sexo ndo pode constituir dbice ao deferimento do pedido
de alteracdo do nome. Enquanto fator determinante da identificacdo e da vinculacdo
de alguém a um determinado grupo familiar, o nome assume fundamental
importancia individual e social. Paralelamente a essa conotacéo publica, ndo se pode
olvidar que o nome encerra fatores outros, de ordem eminentemente pessoal, na
qualidade de direito personalissimo que constitui atributo da personalidade. Os
direitos fundamentais visam a concretizacdo 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, razdo e
autodeterminacdo de cada individuo. Fechar os olhos a esta realidade, que é
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reconhecida pela prdpria medicina, implicaria infragdo ao principio da dignidade da
pessoa humana, norma esculpida no inciso Il do artigo 1° da Constituicdo Federal,
que deve prevalecer a regra da imutabilidade do prenome. Por maioria, proveram em
parte (Apelacdo Civel N° 70013909874, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 05/04/2006).

Como colocado anteriormente, o registro civil deve ser um meio de individualizagédo
e de identificacdo da pessoa na sociedade. Como o individuo pode ser representado e, mais

ainda, identificado se o seu registro ndo corresponde a realidade?

Registro civil. Transexualidade. Prenome. Alteragdo. Possibilidade. Apelido publico
e notdrio. O fato de o recorrente ser transexual e exteriorizar tal orientacdo no plano
social, vivendo publicamente como mulher, sendo conhecido por apelido, que
constitui prenome feminino, justifica a pretensdo ja que o nome registral é
compativel com o sexo masculino. Diante das condi¢cBes peculiares, nome de
registro esta em descompasso com a identidade social, sendo capaz de levar seu
usudrio a situacdo vexatdria ou de ridiculo. Ademais, tratando-se de um apelido
publico e notdrio justificada esta a alteracdo. Inteligéncia dos arts. 56 e 58 da Lei n.
6015/73 e da Lei n. 9708/98. Recurso provido (Apelagdo Civel N° 70000585836,
Sétima Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Julgado em 31/05/2000).

O principio basilar da dignidade da pessoa humana, visando a
identidade/reconhecimento da pessoa transexual, sopesa a falta de lei especifica a respeito da
adequacdo do prenome no registro civil de homossexuais e transexuais. Assim dispds o

desembargador relator Rui Portanova do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

[...] A demonstracdo de que as caracteristicas fisicas e psiquicas do individuo, que se
apresenta como mulher, ndo estdo em conformidade com as caracteristicas que o seu
nome masculino representa coletiva e individualmente séo suficientes para
determinar a sua altera¢do. Tais fatos autorizam, mesmo sem a realizagdo da cirurgia
de transgenitalizacdo, a retificacdo do nome da requerente para conforma-lo com a
sua identidade social. Pronta indicacdo de dispositivos legais e constitucionais que
visa evitar embargo de declaragdo com objetivo de prequestionamento.
REJEITADAS AS PRELIMINARES, NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME
(Apelacao Civel N° 70022504849, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Rui Portanova, Julgado em 16/04/2009).

No caso a seguir, a Oitava Camara também do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul negou provimento & apelacdo do Ministério Publico contra a decisdo favoravel de

mudanca de sexo no registro civil do juizo a quo, conforme segue:

RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL. TRANSEXUALISMO. ALTERACAO
DE PRENOME INDEPENDENTEMENTE DA REALIZACAO DE CIRURGIA
DE TRANSGENITALIZACAO. DIREITO A IDENTIDADE PESSOAL E A
DIGNIDADE. CONFIRMACAO DE SENTENCA DE PRIMEIRO GRAU.
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ACOLHIMENTO DE PARECER DO MINISTERIO PUBLICO DE SEGUNDO
GRAU. A demonstragdo de que as caracteristicas fisicas e psiquicas do individuo,
que se apresenta como mulher, ndo estdo em conformidade com as caracteristicas
que o seu nome masculino representa coletiva e individualmente sdo suficientes para
determinar a sua alteracdo. A distincdo entre transexualidade e travestismo ndo é
requisito para a efetivacdo do direito a dignidade. Tais fatos autorizam, mesmo sem
a realizacdo da cirurgia de transgenitalizacdo, a retificacdo do nome da requerente
para conformé-lo com a sua identidade social. NEGARAM PROVIMENTO
(Apelagdo Civel N° 70030772271. Oitava Céamara Civel. Comarca De Séo
Leopoldo/Rs. Apelante Ministério Publico).

A importancia do nome e do sexo no registro civil é vital para a insercdo do
transexual no mercado de trabalho, que tem relacdo direta com a insercdo social. Segundo a
Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais (ANTRA), 90% das travestis e das
transexuais estdo-se prostituindo no Brasil. Ainda que elas queiram arranjar um emprego com
rotina, horério de trabalho e carteira assinada, o preconceito fica evidente quando elas se
candidatam a uma vaga. O curriculo é elogiado pelo entrevistador, porém, ao observar 0s
documentos como sendo de sexo oposto ao aparente, é o fim da entrevista (ANDRADE,
2013)%.

Por esse motivo, muitos transexuais nao se assumem, pois dependem de um
emprego, no qual podem vir a sofrer assédio moral, tanto vertical, promovido pelo patréo,
como horizontal, promovido pelos colegas. Os transexuais que se assumem normalmente sdo
autdbnomos ou possuem uma vida estavel, de forma que ndo dependem de patrdo ou de

emprego, é o que relata Marcia Rocha, advogada transexual (ROCHA, 2014).2

Alias, o problema vivido pelos transexuais comeca ainda mais cedo: na falta de
aceitacdo pelos pais e pelo preconceito e pela discriminacdo sofridos na escola. Dessa
maneira, a maioria desiste de estudar, de forma que, desde cedo, se veem tolhidos da chance
de galgar por estudos visando a profissdes mais bem remuneradas.

Sobre este aspecto, Bohm (2009, p.98) realizou pesquisa na qual analisou um grupo
de 20 transexuais de diferentes classes sociais escolhidas aleatoriamente. Desse total de 20,
apenas 01 (5%) havia entrado na faculdade; e, 07 (35%) sairam da escola em funcdo do
preconceito. Ainda nesta linha, Bento (2011, p.555) afirma que ndo existem indicadores para

medir a homofobia (e a transfobia) na escola por causa do “disfarce” do “manto

! Entrevista concedida a blog. Ver referéncias.

2 Entrevista concedida a Tv Brasil: Caminhos da Reportagem. Transexual: a busca pela identidade. Ver ref.
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invisibilizante” da evasdo. Na realidade o que ocorre ¢ um processo de expulsdo, onde devem

ser averiguados os motivos que levaram o aluno transexual a ndo frequentar mais a escola.
Melo (2014)% afirma que o transexual sofre 0 mesmo tipo de discriminagdo que as

mulheres, pois representa uma “vergonha” para o masculino (empresa), por ter desistido do

poder, de “ser homem” e por ter assumido o lado fréagil, feminino:

Quando vocé fere o ideario machista de colocar um homem de salto alto, ou seja, de
vocé pegar este homem e colocar numa condigdo feminina que é inferior, isso é um
problema sério: ‘os homens’ ndo aceitam. ‘Os homens’ que eu digo no sentido de
institui¢des (MELO, 2014).

No caso de trans homem, continua Melo (2014), a discriminacdo ocorre porque, na
visdo institucionalizada da empresa, ele sempre serd& uma mulher querendo adentrar no
universo masculino de poder. Assim, o0 homem trans sofrera o estigma de ser considerado
sempre uma mulher, pois nasceu assim, sem “pénis”; ja a mulher trans sofre o assédio moral
pois desistiu do “poder” — masculino — para se associar ao “fraco” — o feminino.

Ganham importancia, nesse contexto, os estudos das autoras pré-feministas Simone
de Beauvoir (1949) e Margaret Mead (1935) que revelaram a opressdao feminina nas
sociedades ocidentais relativa a sua sexualidade exercida pelo poder econdmico, biolégico e
psicologico masculino. A mulher era tratada como “o outro”, o negativo do homem e, por
consequéncia, inferior a ele. Na célebre frase de Beauvoir, “ndo se nasce mulher, torna-se
uma” (BEAUVOIR, 1949, p. 9), pode-se verificar que o ser feminino é um ser construido
culturalmente, ja o masculino parece pré-determinado.

Das teorias mencionadas decorrem varias correntes feministas como a teoria queer,
influenciada por Mead. Essa teoria afirma que a “orientacdo” sexual e a identidade sexual ou
0 género dos individuos sdo resultado de uma construgéo social e que, portanto, ndo existem
papéis sexuais essencial ou biologicamente inscritos na natureza humana. Louro (2004, p. 47)
alega que “a teoria queer permite pensar a ambiguidade, a multiplicidade e a fluidez das
identidades sexuais e de género, mas, alem disso, também sugere novas formas de pensar a
cultura, o conhecimento, o poder ¢ a educagao”. Vé-se que a teoria queer foge dos padrdes

normativos e estigmatizadores impostos pela biologia e pelos padrbes sociais.

3 Entrevista concedida a Tv Brasil: Caminhos da Reportagem. Transexual: a busca pela identidade. Ver ref.

430



A sexualidade passa ndo apenas pelo bioldgico, mas a cultura e as representacfes
sociais em torno do sexo também influenciam diretamente o comportamento dos individuos
inseridos em suas realidades (ALBANO, 2013, p. 100).

Berkman (2013, p. 329) ressalta que a autoconstrucdo sexual do ser humano em si
mesmo e nos demais constitui tema dos mais debatidos, sofrendo ataques constantes e
apresentam interessantes particularidades. Parecem ndo identificar-se a nenhum projeto de
vida, pois a sexualidade ndo lhes resulta de uma opc¢do. A liberdade para fazer projetos esta
no autoconstruir-se de acordo com sua sexualidade.

Assim, a liberdade para autoconstruir-se, para criar a propria identidade através da
autonomia deciséria e, consequentemente, implementar o préprio projeto de vida esta
intimamente ligada ao empoderamento da dignidade da pessoa humana. A identidade sexual
traz questdes concomitantes com outras “identidades”: étnica, nacional, idiomatica e até
religiosa, sendo Util em matéria de discriminacdo (BERKMAN, 2013, p. 330)

A autonomia decisoria existencial volta para a satisfacdo de interesses e das fungdes
relativos a pessoa, tais como o livre desenvolvimento da personalidade, os quais merecem
tutela e sdo socialmente Uteis, mas ndo se subordina a interesses da coletividade. O fim
socialmente (til da autonomia existencial consiste na dignidade da pessoa humana, portanto
ndo viola e sim promove a liberdade individual (MEIRELES, 2009, p. 189).

E quais os limites dessa autonomia deciséria?

3 AUTONOMIA DECISORIA E SEUS LIMITES: INTERESSE DE TERCEIROS

Sendo a autonomia decisoria um exercicio de liberdade necessario para a construgdo
da identidade de cada um, quais seriam os seus limites? Considerando cada individuo como
portador de dignidades, como resolver a questdo da autonomia de um individuo confrontando
outro principio igualmente balizador da dignidade humana de outro individuo, o chamado
conflito de dignidades?

Sarmento (2000, p. 57) e Alexy (2008, p. 95) explicam que o impasse devera ser
resolvido com o método da ponderacdo, posto que se trata de colisdo de principios, de
irredutivel dimenséo substantiva, na medida em que seus resultados devem buscar a promocao
de valores humanisticos superiores, subjacentes a ordem constitucional. Seguem alguns

exemplos.
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Direito ao casamento do transexual

Vieira (2011, p. 422) afirma que “ndo ha nenhum impeditivo ao casamento do
transexual, nem antes, nem depois da cirurgia”. O sexo biologico ndo importa, nem a vida
privada sexual do casal: qualquer vedagao é discriminatoria em relacdo a liberdade e direitos
fundamentais.

Da mesma forma, o individuo casado e com filhos que deseja realizar a cirurgia de
transgenitalizacdo pode fazé-la se assim o desejar, sem prejuizo da obrigacdo alimentar ao ex-
codnjuge e aos filhos. Nesse caso, segundo Vieira (2011, p. 423), a dissolugdo automatica do
casamento ndo tem cabimento, assim como o divorcio, apenas com base na igualdade de sexo

entre os conjuges. Salienta ainda:

Ninguém pode condenar o casal a se divorciar, a menos que um, pelo menos,
manifeste vontade. Quando o casamento aconteceu, ndo havia identidade de sexo
legal, portanto ndo é nulo, nem anulavel, a menos que se enquadre em outras
hipoteses legais. Nao se pode impedir que os cdnjuges continuem a vida em comum.
Os cOnjuges é que devem optar ou ndo pela dissolu¢do do casamento, no caso de ndo
ter ocorrido o reconhecimento legal da adequacgéo de sexo. Pode ser que se trate de
um transexual secundario que ndo queira mudar de prenome ou ver 0
reconhecimento acolhido. Dificilmente as tendéncias transexuais sdo supervenientes
ao matrimonio, mas néo é impossivel sua ocorréncia (VIEIRA, 2011, p. 423).

Sob essa 6tica, cumpre destacar o caso de um casal italiano, cujo marido assumiu sua
transexualidade e realizou a cirurgia de adequacdo de sexo quatro anos ap6s 0 casamento. Ao
realizar a mudanca de nome, o oficial do estado civil fez o divércio do casal, mesmo contra a
vontade de ambos, que queriam continuar casados, citando falta de diversidade sexual entre os
conjuges, proibida na lei italiana.

Porém, o advogado do casal alegou que ndo ha lei que os obrigue a se divorciar sem
0 préprio consentimento e a lei de ratificacdo da identidade sexual ndo prevé que ocorra a
dissolugdo automatica do casamento ou, ainda, que a mudanca de sexo seja motivo para pedir
o divorcio, ele deve ser solicitado pelo conjuge. O caso foi parar na Corte Constitucional
Italiana, que declarou inconstitucional artigos da lei que anula casamento caso um dos pares
passe por cirurgia de mudanca de sexo (ITALIA, 2014).

No caso supramencionado, a liberdade do casal havia sido atingida, tanto no &mbito
da autonomia deciséria — poder de decisdo, de realizar suas préprias escolhas com vistas a
melhor construgéo de sua prépria dignidade — quanto na esfera da intimidade. O casal sabia da

situacdo um do outro e, mesmo apos a cirurgia, quis permanecer casado.
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Porém, se, por acaso, 0 transexual operado casar sem contar ao cdnjuge sobre sua

situacdo anterior, caracteriza-se o erro essencial quanto a pessoa do outro, sendo possivel,

entdo, a anulacdo do casamento, o que, no Brasil, tem base no artigo 1.556 do Cddigo Civil,

se ainda dentro do prazo decadencial de trés anos:

Tomaszewski

transexual:

Vieira (2011,

Artigo 1.556. O casamento pode ser anulado por vicio da vontade, se houve por
parte de um dos nubentes, ao consentir, erro essencial quanto a pessoa do outro.

Artigo 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge: | - o0 que
diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse erro tal que o seu
conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum ao cdnjuge enganado;

[-]

(2010, p. 177) discorre sobre o erro essencial no casamento de

Desta forma, ndo obstante a decisdo estar em consondncia com o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, intimidade e privacidade e tudo o
mais quanto possa gravitar em torno dos conceitos acerca dos direitos da
personalidade, este individuo recebera um documento que lhe habilitard ao
casamento com um homem, pois aparéncia de mulher e documentagéo exigida para
0 processo de habilitagdo, ele, agora ela, tera. A possibilidade de se anular o
casamento por erro essencial quanto a pessoa do cdnjuge existe, mas 0s principios
textualizados anteriormente sdo colocados em posicdo de supremacia. Se o seu
cbnjuge souber da cirurgia e do provimento jurisdicional concessivo como nos
moldes retro, entdo ndo poderd alegar ignordncia e como conseqliéncia a
insuportabilidade da vida em comum (TOMASZEWSKI, 2010, p. 177)

p. 424) complementa que o cénjuge enganado pode alegar, além da

insuportabilidade da vida em comum que, se soubesse de tal condicdo, ndo teria contraido

casamento. Sendo assim, recomenda que ndo haja dissimulagdo de tal situacdo, em face do

preconceito da sociedade, para que o futuro cdnjuge ndo se sinta enganado, posto que, entre

eles, deve haver confianca mutua e lealdade. Melhor revelar o fato do que oculta-lo e correr o

risco de ser descoberto e de ser incompreendido. Ressalta, ainda, o autor, que o futuro conjuge

pode perdoar a quebra da confianca, cabendo somente a ele verificar se seu amor é maior do

que 0 seu preconceito.

Direito do transexual com filhos

O que fazer quando ha conflito de principios: o da dignidade da pessoa humana,

representado por um pai ou uma mée transexual que deseja veementemente a mudanca de
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nome e de sexo face ao da protecéo integral da crianca e do adolescente?
Em casos assim, se houver crianga ou adolescente envolvido, Vecchiatti (2011, p.

458-459) sugere a ponderacéo:

Deve prevalecer a dignidade humana de transexuais para que seja permitida a
realizacdo da cirurgia de transgenitalizacdo e retificacdo dos seus documentos, como
forma de garantir a sua vida digna (e, mesmo, a vida, pelo risco de suicidio
notoriamente existente, ao menos em alguns casos extremos) (VECCHIATTI, 2011,
p. 458-4509).

Se a crianca ou o adolescente ndo tiver maturidade suficiente para compreender a
imprescindivel necessidade psicolégica da realizacdo da cirurgia e de adequacdo dos
documentos, podendo isso lhe causar transtornos e traumas, comprovados por perito forense,
entdo a guarda deve ficar com o outro ascendente, e as visitas devem ser deferidas apenas
quando 0 menor apresentar maturidade necessaria para compreender a situacao.

Outro problema que surge é relativo a documentacdo dos filhos: a mudanca do
prenome e do sexo do pai ou da mée deve ser averbada no registro civil do filho? Vecchiatti
(2011, p. 459) afirma que ha duas solucdes possiveis: manter o registro original, por ser
verdadeiro a época dos fatos, ou alterar, por ndo mais corresponder a realidade. O autor
sustenta que deve ser realizada a alteracdo nos documentos do filho, caso contrario ndo ha
possibilidade de o pai ou a mée transexual identificar-se como ascendente bioldgico do filho
sempre que isso se torne necessario.

Ainda em relagdo a protecdo da crianca e da importancia dos papéis de pai e de mée,
Zambrano (2008, p. 70) defendeu em sua tese de doutorado que a funcdo materna ou a funcéo
paterna poderdo ser desempenhadas por qualquer dos parceiros, sem que isso 0s transforme
em homem ou em mulher. Do ponto de vista da psicanalise, considera-se necessaria a
presengca de um “terceiro” para a separagdo psiquica entre mae e filho, que € uma das
atribui¢des da chamada “funcdo paterna”. Para o filho, ndo importa o sexo da pessoa para a
qual o desejo do pai/méae esta direcionado: o importante é a descoberta da existéncia de uma
outra pessoa, por quem o pai/mae sente desejo. A manutengdo da ideia de que o “terceiro”
teria que ser o pai/homem promove um deslizamento do simbolico para o real, evidenciando o
vinculo que a psicandlise sustenta com a manutencao de uma “ordem familiar” patriarcal.

O exercicio das fungdes materna e paterna se d& de acordo com as caracteristicas e
com as preferéncias de cada um, ndo havendo necessariamente, nos casais homossexuais, uma
divisdo rigida de “papel de género”: feminino para o que cumpre uma funcdo dita materna e

masculino para uma funcdo dita paterna. Um dos dois pode exercer mais o papel de
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autoridade, normalmente aquele considerado o “verdadeiro” pai, por ser o pai bioldgico ou
por ser o pai adotante o Unico reconhecido pela lei. O segundo pai, ou 0 companheiro do pai,
em geral, ocupa um lugar mais “maternal”, ndo porque seja mais feminino na sua identidade,
mas, porque se encarrega das tarefas nas quais o reconhecimento do “verdadeiro” ou do legal
ndo € solicitado, geralmente os cuidados domésticos (ZAMBRANO, 2008, p. 71).

Nas familias em que um dos companheiros é transexual, os papéis parentais sdo mais
definidos e parece dar-se de acordo com o sexo/género de escolha de cada um: mulheres

transexuais sdo consideradas maes e seus parceiros, pais (ZAMBRANO, 2008, p. 71).
4 CONSIDERAQ@ES FINAIS

O principio da primazia da realidade prevé que o fato precede a forma. Sob esse
aspecto, deduz-se que a realidade corresponde a identidade vivenciada pela pessoa, ou seja,
em relacdo a identidade de género, implica em como as pessoas Se representam e como Sao
reconhecidos. Logo, o principio supracitado vem corroborar a necessidade de mudanca do
nome e do género nos registros das pessoas transexuais haja vista a situacdo vexatoria pela
qual passam sempre que houver conferéncia de documentos. Refor¢cam-se, nesse caso, 0s
principios da dignidade humana, da igualdade, da fraternidade, da solidariedade, da protecéo e
da primazia da realidade.

Tartuce (2005, p. 1) entende que o fundamento de protecdo da dignidade da pessoa
humana € o mais correto e pertinente. Na realidade, esse principio faz referéncia implicita ao
mencionar a situacdo de ridiculo a que muitas vezes o transexual é submetido. Na maioria das
vezes, ha um impacto no interlocutor ao visualizar o transexual e confronta-lo com a sua
identificacdo civil.

Independentemente do lugar ou da condi¢cdo em que o transexual se encontre, a
protecdo de sua integridade corporal e de sua privacidade € medida que se faz necessaria.
Nessa seara, o0 direito ao corpo, a intimidade e a adequacdo de seu registro civil, enquanto
direito a privacidade faz reconhecer a diferenca. A partir do momento em que for reconhecido
a cada pessoa o direito de escolher sobre a sua sexualidade, sobre a reproducdo, entre outras
questdes que estdo no campo da individualidade, afirma-se o direito de ser diferente
(COHEN, 2012, p. 198).

Assim, Meireles (2009, p. 182) conclui que, apesar de a regra ser a
intransmissibilidade e a irrenunciabilidade das situacGes juridicas subjetivas existenciais, seu

poder de disposicdo ndo esta vedado, principalmente no que tange aos novos aspectos ndo
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patrimoniais emergentes da autonomia decisoria. Porém, o artigo 11 do Caodigo Civil coloca a
autorizacéo legal como obstaculo intransponivel aparentemente.

No caso dos transexuais, esse “obstaculo” gera seguranca juridica uma vez que feita
a averbacdo a margem do registro civil, fica resguardada a sua intimidade e também o
interesse de terceiros. A dinamica social do reconhecimento, portanto a “gramatica dos
conflitos sociais”, responde a formulagdo: desrespeito, luta por reconhecimento e mudanca
social.

A esse respeito, 0 Ministro Ayres Brito, na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADIN) n. 4277/DF argumentou que

[...] essa liberdade para dispor da prépria sexualidade insere-se no rol dos direitos
fundamentais do individuo, expressdo que é de autonomia de vontade, direta
emanacdo do principio da dignidade da pessoa humana e até mesmo ‘clausula
pétrea’, nos termos do inciso IV do 84° do artigo 60 da CF (clausula que abrange ‘0s
direitos e garantias individuais’ de berco diretamente constitucional) [...] (BRASIL,
2011).

Dessa forma, percebe-se que uma pessoa pode ter seu género latente internamente
devido a diversos fatores, sejam culturais, econdémicos, familiar e sociais. Mas, a partir do
momento em que o individuo consegue incorporar sua realidade psicoldgica e decide assumir-
se transexual, é de vital importancia que a sociedade, a familia e o Estado estejam preparados
para as diferencas. O desajuste causado pela dor moral em consequéncia de atitudes
discriminatorias e preconceituosas constitui crime a dignidade humana comparavel a morte
moral.

E necessario zelar pela respeitosa convivéncia dos diferentes, observando o
pluralismo socio-politico-cultural, pois ndo se é mais digno ou menos digno pelo fato de se ter
nascido mulher ou homem ou de se descobrir transexual. O direito precisa acompanhar as
revolugbes humanas e o género estd passando por um processo de readaptagdo ou de
redescoberta em que apenas o processo de visualizagdo do sexo anatdmico ao nascimento ja
ndo resta suficiente, posto que o individuo passa por varias transformacdes ao longo da vida.

Sendo o sexo multifatorial, verifica-se que a observagdo do sexo psicossocial da
pessoa possui uma efetividade pratica maior e € o que comporta o respeito ao principio da
dignidade humana, haja vista que 0 nome e o0 sexo sdo direitos de personalidade que visam a
identificacdo do individuo na sociedade e como ele é reconhecido em seu meio. Nesse

interim, ficam resguardados os interesses de terceiros na averbacdo & margem do registro
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civil, ndo podendo, posteriormente, o conjuge alegar erro de pessoa se lhe for informada a
condig&o anterior da vida de seu parceiro ou de sua parceira antes do casamento.

Cabe lembrar, ainda, em relacdo aos filhos, que a crianca é um ser em formacéo e
que os pais tém direitos e deveres em relacdo a eles. N&o se pode criar uma situacédo tal que
leve a crianga a sentir que a sua dignidade foi perdida em detrimento da dignidade de seu
genitor transexual. A responsabilidade dos pais em relagdo a sua prole vai além da mantenca.

A dignidade se constroi nos lacos de amor auténtico e na relacdo de amizade, de
respeito e de companheirismo. A verdade deve ser demonstrada a propor¢do da possibilidade
de entendimento do ser. Nesse caso, despojado de qualquer preconceito, € necessario um
estudo mais aprofundado de especialistas psic6logos e psiquiatras, pois existem duas
dignidades em conflito e a crianca é um ser que carece de maior protecdo por parte do Estado
e da sociedade. Ademais, que exemplo esse pai ou essa mée estardo dando ao filho, sendo que

ele proprio vive em uma mentira?
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