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RESUMO

Pretende-se compreender a fung¢do dos direitos fundamentais, elencados na Constituicdo da
Republica de 1988, no que tange a orientagdo sexual do individuo transexual e na necessidade
deste de alterar o registro civil para que o nome e género correspondam a sua identidade pessoal.
Faz-se uma exposi¢ao histdrica da transexualidade, bem como demonstra-se sua repercussao
em meio social, uma vez que esses individuos ndo se adequam ao binarismo de género pré-
determinado socialmente e culturalmente. Também ¢ objetivo apresentar como a tematica do
transexual vem sendo tratada no meio da medicina e da psicologia, tendo em vista que o
primeiro o considera patologia, buscando tratamentos para tal, enquanto o segundo o entende
como expressdo determinada pelo psicoldgico do individuo transexual, que independe de
demais fatores externos para se manifestar. Adentra-se na questao da democracia, bem como na
garantia ao transexual dos direitos fundamentais principalmente de liberdade, igualdade e
dignidade, a fim de evitar a discrimina¢do dessa minoria, ressaltando os fundamentos de um
Estado Democratico de Direito, observando sua obrigacdo para com a sociedade e seus
individuos nela inseridos. Discorre-se sobre o exercicio dos direitos a identidade de género e
livre desenvolvimento em meio social, sem qualquer tipo de preconceito, a fim de ter
resguardados ndo apenas os direitos fundamentais, mas também os direitos de personalidade,
pois € por meio destes que se exercem e garantem os direitos fundamentais elencados na

Constitui¢ao.

Palavras-chave: Transexualidade. Identidade de género. Democracia. Direitos fundamentais.

Direito de personalidade.



ABSTRACT

It is intended to understand the role of fundamental rights, listed in the Federal Constitution,
regarding the sexual orientation of the transsexual individual and their need to change the civil
registry so that their name and first name correspond to their personal identity. A historical
exposition of the transsexual is made, as well as demonstrates its repercussion in social
environment, since these individuals do not adapt to the gender binarism predetermined socially
and culturally. It is also a goal to demonstrate the theme of the transsexual in medical and
psychological terms, since one considers it as pathology, seeking treatments for it, while the
other understands it as an expression determined by the psychological, which is independent of
other external factors to manifest. The issue of democracy must be emphasized, as should the
need to ensure that the rights of liberty, equality and dignity are safeguarded to the transsexual,
in order to avoid discrimination against this minority, emphasizing the Democratic State of Law,
observing its obligation to society and its individuals within it. The rights to gender identity and
free development in a social environment, without any kind of prejudice, are explained in order
to protect not only the fundamental rights, but also the right to the personality, because through

these it is done and guaranteed the fundamental rights listed.

Keywords: Transsexuality. Gender identity. Democracy. Fundamental rights. Personality

rights.
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1 INTRODUCAO

A quem pertence o corpo? A quem pertence a identidade pessoal de um individuo? A
sociedade e o Estado tém a prerrogativa de controlar aquilo que nao lhes compete? Faz jus ao
Estado Democratico de Direito conceituar homem e mulher em suas formas bioldgicas
marginalizando os que ndo se enquadram neste determinismo predeterminado?

Assuntos ligados a género e sexualidade sempre foram dificeis de serem tratados, sendo
alvo de curiosidade e causando inquietagdo social. Tudo aquilo que foge da
heteronormatividade ¢ visto como anormal, sendo rejeitado e condicionado a imoralidade. A
sociedade tenta normatizar o que ¢ certo ou errado, normal ou anormal, excluindo aquilo que
nao se encaixa nesse determinismo cultural, gerando opressao, injustica e homofobia.

Também a liberdade sobre a vida e o proprio corpo € assunto polémico. Como exemplo,
existem controvérsias sobre o direito da mulher de abortar quando ndo deseja conceber a
crianca, seja devido a uma gravidez indesejada ou por falta de recursos financeiros e/ou
psicologicos para criar um filho.

Em outro extremo, mas igualmente envolvendo a disposic¢ao sobre o proprio corpo, tem-
se a apotemnofilia, também conhecida como transtorno de identidade da integridade corporal
(THIC). Trata-se de condicdo em que o individuo s6 se sente completo se tiver parte do corpo
amputada, causando espanto a quem convive com ele, uma vez que a amputacdo apenas €
recomendada nos casos que coloquem a vida do individuo em risco. Pessoas que sofrem desse
transtorno ndo estdo com nenhuma doenc¢a, mas psicologicamente rejeitam algum membro,
tornando-se impossivel viver enquanto este ndo for amputado.

Adentrando na temadtica do presente trabalho, o transexual também se enquadra como
tema controverso, considerando que esse individuo possui perfeita anatomia e fisiologia de
determinado sexo, mas seu psicoldgico o conduz como pertencente do género oposto. Assim,
pretende retificar seu nome e género em seu registro civil a fim de que estes correspondam a
sua identidade pessoal.

Certo ¢ que a sociedade determina o que ¢ homem e mulher, bem como estabelece
comportamentos condizentes a cada um desses géneros. Contudo o transexual ultrapassa a
fronteira dessa adequagao sexual, por ndo se encaixa nesse binarismo de género. Assim, fugindo
do viés cultural e social hegemodnicos, ¢ marginalizado, considerado anormal e/ou doente,
enfrentando o desrespeito a sua identidade pessoal e tendo ferida sua dignidade.

Com o intuito de responder sobre os direitos que o transexual detém, o tema tem sido

recentemente tratado em tribunais superiores, mas ainda sem conclusdo, por ser questao
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interdisciplinar, sendo estudada ndo apenas em ambito juridico, mas também pela biologia,
medicina, psicologia, antropologia e sociologia. Assim, essas areas do conhecimento buscam
respostas que afirmem a complexidade de se determinar o género apenas pela genitalia, fazendo
coincidir equivocadamente o sexo bioldgico com a identidade de género, fruto dos projetos de
subjetivacao do individuo.

A tematica da transexualidade é relativamente recente, ¢ os debates firmados até o
momento demonstram a imprescindibilidade de uma intervengao estatal nas relagdes tanto entre
os membros desse grupo e o proprio Estado, quanto entre aqueles e os que lhes sdo estranhos.
Tais debates ressaltam, atualmente, a importdncia de se garantir aos transexuais,
principalmente, o respeito aos principios da liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana,
de tal modo a lhes assegurarem o direito a autodeterminacdo e a autoafirmacdo. Dita garantia
cria o potencial de se alcangar a solidariedade social, respeitando a ideia do pluralismo e, como
consequéncia, a pacificagdo social.

Embora a democracia se paute pela vontade da maioria, ndo se pode subjugar a minoria,
sob o risco de se desenvolver uma tirania daquela, desvirtuando, dessa forma, o proprio instituto
da democracia e, consequentemente, abrindo espago para a discrimina¢ao das minorias, como
0s transexuais.

Pesquisa-se, entdo, os fundamentos da democracia e institutos que lhe sao afins, em
doutrinas que tragam discussdo acerca daquela, dos conceitos de republica, direitos
fundamentais e transexualidade. Discute-se, também, a relacdo entre os principios
constitucionais e os direitos da personalidade.

Diante do tema da transexualidade e da forma como ele vem sendo abordado por
diversas areas do conhecimento, em especial a juridica, este trabalho tem como objetivo geral
verificar a aplicabilidade dos direitos fundamentais perante a retificacdo civil do transexual no
Brasil.

O presente trabalho, entdo, tem como objetivo apresentar a necessidade de se garantir
aos grupos minoritarios, em especifico os transexuais, o exercicio dos direitos fundamentais em
condi¢des de igualdade com os demais individuos. Tal garantia relaciona-se diretamente com
os fundamentos do Estado Democratico e tem o condao de exprimir um regime pluralista que
se pauta na busca pelo bem comum.

Assim, o presente trabalho se inicia, em seu segundo capitulo, conceituando género,
sexo e transexualidade, para entdo adentrar na questao histdrica do surgimento de estudo sobre
os transexuais, bem como seu desenvolvimento sociologico. Apods, serdo apresentados

conceitos psicoldgicos que se enquadram na tematica, a fim de expor a identidade de género e
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suas caracteristicas inerentes ao transexual. Também serd abordado, dentro desse capitulo, os
aspectos médicos referentes a tematica e a busca de tratamentos que amenizem o sofrimento
vivido pelo transexual.

No terceiro capitulo, os direitos fundamentais da liberdade, igualdade e dignidade,
previstos na Constitui¢do Federal de 1988 serdo tratados e associados as questdes de género,
bem como se adentrara no conceito de direito a personalidade, que tem como fundamento tais
direitos fundamentais, inerentes ao desenvolvimento do ser humano em sociedade. Também se
tratard do papel do Estado para garantir referidos direitos, bem como se investigara se existe
prevaléncia do poder estatal sobre o direito privado.

No quarto capitulo, serd abordada a retificagdo civil do transexual no que se refere a
prenome e género, apresentando, em casos concretos, como tais retificagdes estdo sendo
discutidas em tribunais superiores brasileiros. Também sera examinado o direito do transexual
versus o direito de terceiro, investigando a prevaléncia de um sobre o outro.

O presente trabalho tem como fundamento principal a Constitui¢do da Republica de
1988 no que se refere aos principios fundamentais inerentes ao ser humano, independente de
sua identidade de género ou qualquer outro comportamento que o afaste do binarismo social.
Pesquisas bibliograficas também foram utilizadas a fim de enriquecer o tema, bem como
jurisprudéncia, casos concretos, portarias e projetos de lei, com a finalidade de refletir sobre o
cumprimento dos direitos da minoria transexual.

O marco tedrico é o constitucionalismo democratico, que defende os direitos
fundamentais expressos na Constitui¢do da Republica de 1988, assegurando que eles sejam

garantidos a todos e exercidos por todos os seres humanos.
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2 TRANSEXUALIDADE

Para conceituar a transexualidade, ¢ preciso, num primeiro momento, diferenciar sexo
e género. Insta salientar, entretanto, que ha certa complexidade no emprego da palavra sexo,
porquanto expressa diversos sentidos, podendo ser considerada para distinguir feminino e
masculino, genitalia, relacdo sexual, entre outros aspectos. Certo é que sexo € palavra complexa
para se limitar, apenas, aos fatores bioldgicos de um individuo.

Segundo a defini¢do do diciondrio Caldas Aulete (2018), sexo ¢ o “conjunto de
caracteristicas que, nos seres humanos, nos animais e nas plantas, distinguem o sistema
reprodutor, seus contrastes e suas interagdes (sexo feminino/masculino)”. Também o dicionario
Priberam (2018) se utiliza do binarismo para caracterizar o termo: “diferenca fisica ou
conformacdo especial que distingue o macho da fémea (ex.: sexo feminino, sexo masculino)”.
Contudo, o conceito do sexo, no presente trabalho, compreende outras definicdes que tdo
somente a genitalia de uma pessoa ou a simples diferenca entre feminino e masculino, uma vez
que o sexo nao determina a identidade de gé€nero, tampouco a orientagdo sexual de nenhum
individuo.

Pode-se diferenciar o sexo em genético, social, juridico e psicoldgico. O sexo genético,
também compreendido como cromossdmico e morfologico, compreende a realidade biologica
em que o individuo que desenvolve testiculos e apresenta a genitalia masculina possui os
cromossomos XY (gametas heterogaméticos), enquanto o individuo que desenvolve ovarios e
exibe a genitdlia feminina detém a combinagdo cromossdmica XX (gametas homogaméticos).
Como espécie do sexo genético, ressalta-se o sexo gonadico, que surge nos primeiros meses da
vida uterina e antes do aparecimento das gonadas, apresentando sempre a genitalia feminina,
independente de o cromossomo representar XX ou XY e desenvolver, posteriormente,
testiculos ou ovarios. Outra espécie € o sexo anatdmico ou morfoldgico, sendo o individuo
definido apenas por sua genitalia externa (VIEIRA, 1996).

Sobre o sexo social, ele floresce no meio em que o individuo cresce e se desenvolve,
tendo como participacdo familiares e educadores, e como influéncias a religido e a cultura.
Assim, o sexo social ndo necessariamente corresponde ao sexo genético, tampouco ao juridico.

J& ao sexo juridico, também conhecido como sexo legal, € o que consta no registro civil
do individuo. Pela certidao de nascimento, que tem carater publico, da-se reconhecimento ao
fato juridico do nascimento, e seu contetdo presume veracidade, em decorréncia da fé publica
que dele emana (PERES, 2001). Via de regra, o sexo legal ¢ definido pelas caracteristicas

anatomicas do o6rgao sexual externo.
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Por fim, o sexo psicoldgico ¢ a interacdo de todos os fatores sociais, genéticos,
fisioldgicos e psicologicos. Estes elementos promovem no individuo uma percepgao de si
mesmo, podendo ser compativel ou ndo com o sexo genético, social e juridico. Nos transexuais,
0 sexo psicoldgico ndo se harmoniza com o sexo legal, nem com o genético, resultando em uma
discordancia entre a genitalia e a identidade de género, que sera tratada, posteriormente, em
topico proprio.

A ciéncia define sexo segundo as caracteristicas fisicas e biologicas do individuo, por
meio do aparelho genital que distingue fémea e macho. Contudo apenas essa distingdo nao €
capaz de determinar o género de um individuo (SA NETO, 2015, p. 50).

Em relacdo ao género, este possui um conceito mais abrangente que o de sexo, pois, em
vez de se caracterizar somente pela anatomia, ele abrange, também, os aspectos social e
psicoldgico. Assim, entende-se género como tudo aquilo referente a sexualidade de cada
individuo e que ¢ regido por seu estado psicoldgico.

Para Butler (2003, p. 24), o género pode ser compreendido como “culturalmente
construido: consequentemente, ndo € nem o resultado causal do sexo, nem tampouco tdo
aparentemente fixo quanto o sexo”.

Ja Sa Neto (2015, p. 51) entende o género como construcao historica de regras e padrdes
corporais e sociais, capazes de gerar uma identidade social, que resulta em identidade masculina
ou feminina.

O presente trabalho apresenta o género de maneira singular em cada individuo, sendo
ele expressado pelo comportamento da pessoa perante a sociedade, podendo se exteriorizar de
modos diferentes em relacdo ao tempo (costumes e construgdes sociais) e lugar (referente a
sociedade em que o individuo esté inserido e sua respectiva cultura).

A sexualidade, por sua vez, ¢ entendida como a orientacdo sexual de um individuo,
expressada, de forma inconsciente, por variantes particulares, podendo estas serem classificadas
como heterossexualidade, homossexualidade e bissexualidade (SA NETO, 2015, p. 52).

Assim, enquanto o sexo pode ser caracterizado pela biologia, em virtude de os 6rgdos
genitais serem masculinos ou femininos, estes ndo determinam a identidade de género, nem
sequer a orientagdo sexual. Em contrapartida, o género se refere aquela identidade em que o
individuo se reconhece, independente de suas caracteristicas fisiologicas, bioldgicas e legais.

Feita a distingdo entre sexo e género, € importante adentrar no conceito de transexual.
Em suma, o transexual ¢ o individuo cuja identidade de género ndo coincide de modo exclusivo
e permanente com o sexo designado quando do nascimento. Nesse sentido, “o transexual se

considera pertencente ao sexo oposto. Sente desconexao psiquico-emocional com o seu sexo
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biologico” (DIAS, 2016, p. 227). Ademais, o transexual ndo apenas apresenta certas
caracteristicas do sexo oposto a seu sexo bioldgico, mas mantém uma persisténcia, insisténcia
e consciéncia em relagdo a sua identidade de género.

Considerado como inversao sexual, hermafroditismo psiquico e travestismo intenso,
apenas em 1953 o transexualismo foi conceituado por Harry Benjamin como sentimento
expressado por certo individuo, de sexo bioldgico determinado, a pertencer ao sexo oposto, €
viver conforme a imagem que faz de si mesmo (VIEIRA, 1996). Benjamin, considerado o pai
da transexualidade, também defendia a ideia da cirurgia de redesignacdo sexual para
conformacao sexual dos transexuais.

O psiquiatra Robert Stoller introduziu a nomenclatura disforia de género, ainda utilizada
pela medicina, para caracterizar o sentimento de desconforto e sofrimento do transexual perante
seu sexo, considerando que ele possui certo sexo bioldgico, mas pertence a sexo psicologico
diverso (VIEIRA, 1996).

Ha quem retrate o transgénero como o individuo que nao pretende realizar a cirurgia de
redesignacdo sexual, mas apenas se identifica como sendo do género oposto e tenta ser
reconhecido como tal, enquanto o transexual ¢ caracterizado por buscar a modificagdo de seus
orgdos genitais por meio da cirurgia de redesignacdo, de forma a corresponder a identidade de
género a qual ele sente pertencer e que nao se adequa ao seu sexo biologico.

Contudo, no presente trabalho ndo se utilizara essa diferenca, visto que a escolha de
fazer ou ndo a cirurgia de redesignacdo sexual deve ser exclusiva do transexual, obedecendo
aos direitos fundamentais da liberdade e dignidade, que serdo analisados posteriormente.
Ademais, o que se pretende ¢ romper com o determinismo da genitalia para definir questdes de

género e, por isso, ndo ha de se fazer diferenciacdes entre transexual e transgénero.
2.1 Aspectos historicos e sociologicos

Nao ¢ possivel determinar o exato momento do surgimento da transexualidade, visto
que ¢ uma variagdo sexual que sempre existiu. Possivel é, entretanto, identificar em qual
momento a ela foi caracterizada como tal, bem como datas dos primeiros estudos realizados
sobre o tema e das cirurgias de transgenitalizacao.

Em sua obra Mudanca de Sexo: aspectos médicos, psicologicos e juridicos, Vieira
(1996) apresenta historias da transexualidade na mitologia cléassica, na filosofia hebraica de

Alexandria, nos reinos da Frigia e India oriental, Império Romano e Franga do século XVI a
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XVIII, em que homens viviam como mulheres ¢ mulheres como homens, e também historias
de mutilacdo do 6rgdo genital para se adequarem aquilo que pretendiam ser.

Historia classica € a do Imperador Nero, que, apos o falecimento de sua esposa, notou a
semelhanga desta com seu escravo Sporus e, assim, ordenou aos médicos que fizessem uma
cirurgia neste, para que se tornasse mulher. Realizada a cirurgia, Nero e Sporus se casaram
(VIEIRA, 1996).

Outros casos foram identificados em povos indigenas, como nas tribos americanas
Yumans, Navajos ¢ Cocopas, que acreditavam que, na puberdade, poderia ocorrer uma
mudanga de espirito em que homens e mulheres poderiam viver como se fossem do sexo oposto
(GREEN, 1999).

Vieira (1996) relata que, em 1985, em um congresso de psiquiatria e neurologia, na
Franca, a historia dos estudos da transexualidade foi descrita como sendo caracterizada em
quatro €pocas.

A primeira, denominada monomania (alienagdo mental em que uma Unica ideia parece
absorver todas as faculdades mentais do individuo), seria o periodo em que a pessoa passaria
por um leve delirio, também podendo ser caracterizado por uma psicose limitada. Essa fase,
segundo os psiquiatras, ¢ uma espécie de loucura, que, mais adiante, seria compreendida como
psicose avangada.

A segunda fase ¢ caracterizada pelas perversoes sexuais, quando, no fim século XIX, os
médicos psiquiatras descartam a monomania e apresentam a nosografia (descricdo e/ou
classificagdo das doencas). Naquela época, acreditava-se que a transexualidade era uma
anomalia do comportamento sexual. Também nessa fase, entre os anos 1921 e 1930, sdo
realizadas as primeiras intervengdes cirurgicas, mediante vdarios procedimentos, nos
denominados, na época, de travestis extremos. Ressalta-se que na nosografia os transexuais sao
comumente confundidos com homossexuais e travestis.

Na terceira fase, o termo transexualismo ¢ utilizado pela primeira vez, em 1949, por
Caldwell, num artigo médico americano. Alguns anos mais tarde, Harry Benjamin, considerado
pai da transexualidade, consagra a expressdo ao empregd-la em um simposio, em 1953.
Benjamin diferenciou “transvestismo” de “transexualismo” com fundamentos biologicos e
propds a cirurgia de transgenitalizagdo nos transexuais. Em 1966, publica sua obra The
Transsexual Phenomenon, na qual constroi e estabelece compreensdes ainda hoje utilizadas.

A partir da obra de Benjamin, a transexualidade deixa de ser considerada psicose ou
perversao, e deixa de ser confundida com homossexualidade e travestismo, mas, ainda assim, ¢

vista como doenga, mais especificamente como uma sindrome. Em 1970, apds pesquisas
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médicas, passa a ser considerada um transtorno de identidade e ¢ incluida na classificagao
internacional de doencgas da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) (SAADEH, 2004).
Também nessa fase ¢ realizada a primeira cirurgia de redesignacao sexual, em dezembro de
1952, em Copenhague, Dinamarca.

A partir dessa cirurgia, os transexuais comecam a requerer alteragdes ndo apenas
médicas, mas também juridicas. Em 1969, ocorreu um caso brasileiro, quando Airton Galiaci,
apos ter sido judicialmente reconhecido como Jaqueline, se submeteu a cirurgia de redesignagao
sexual no Marrocos. No Brasil, a primeira cirurgia de alteragdo de sexo foi realizada pelo Dr.
Roberto Farina, em 1971. De acordo com Saadeh (2004), o médico brasileiro, pioneiro,
respondeu a um processo criminal e um administrativo, no Conselho Federal de Medicina,
sendo considerado culpado em ambos. Acusado de lesdo corporal qualificada, o médico
sustentou que agiu de forma licita no exercicio de sua profissao e foi absolvido pela 5* Camara
do Tribunal Criminal de S3o Paulo, por maioria dos votos, que deu provimento ao apelo e
absolveu o médico, nos seguintes termos, transcritos por Vieira:

“Nao age dolosamente o médico que, através de cirurgia, faz a ablacdo de 6rgaos
genitais externos de transexual, procurando cura-lo ou reduzir seu sofrimento fisico

ou mental. Semelhante cirurgia ndo ¢ vedada pela lei, nem pelo Cédigo de Etica
Médica.” (VIEIRA, 2000, p. 93).

A partir da década de 1970, diversos transexuais brasileiros realizaram tratamentos
hormonais e cirurgias de redesignacgao sexual ilegalmente no Brasil ou até mesmo no exterior.

Na quarta e ultima fase, ¢ apresentada a disforia de género, reconhecendo-se a diferenca
entre sexo e género. Nessa fase, o sexo designa sexualidade, enquanto o género diz respeito a
fun¢do do sexo no meio social. De acordo com essa conceituagdao, o individuo transexual
apresenta uma identidade de género perturbada, e ndo uma doenga em relagdo a sua sexualidade.
(PERES, 2001).

No decorrer dessas quatro fases, o individuo transexual vem sendo, além de estudado,
classificado. Alguns autores ja o categorizaram em transexual primario e secunddrio. O
primario seria entendido como aquele que pretende realizar a cirurgia de transgenitalizagao,
além de ndo ser homossexual ou travesti, enquanto o secundario oscilaria entre ser homossexual
ou travesti, podendo até ser considerado como vivendo em uma fase temporaria. (PERES,
2001).

Até a presente data, a transexualidade vem sendo assunto de estudos recorrentes na

sociologia, antropologia, medicina e psicologia, que t€ém pesquisado o género, o sexo € a
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sexualidade, a fim de esclarecer o comportamento do individuo em relagdo ao género, o que
vem abalando a construgao social da dicotomia masculino e feminino.

O fato de o ser humano poder influenciar o meio social em que vive e ser influenciado
por ele lhe permite adaptar-se a sociedade, principalmente em relagao ao sexo social. Por outro
lado, ¢ comum que cada sociedade estabeleca padrdes culturais de moralidade em relacao a
idade, classe social, padrao econdmico e sexo, e defina este ultimo ndo s6 como ato fisico, mas
como a diferenciacdo de género homem e mulher.

A imposi¢ao de um género pela sociedade determina que cada individuo tenha que se
comportar como tal; aos homens, sera estipulado um tipo de vestimenta ¢ modos de se
expressar, as mulheres determinado estereotipo a seguir.

Essa construgdo social ndo s6 padroniza o comportamento das pessoas, mas também
seleciona certos individuos, excluindo aqueles que nao se adequam a certas determinagdes
culturais. Assim, nas sociedades cujas culturas determinam que seus membros tém de seguir
determinado padrio de heteronormatividade!, certos individuos ndo vdo se ajustar a tais
preceitos culturais, recaindo, sobre eles a conotagdo de quem foge as normas. Na defini¢ao de
Peres:

Sdo0 pessoas que parecem apresentar uma disposicdo tdo forte e distinta da
personalidade social tragada por sua cultura para a sua idade, sexo ou posi¢ao social

que ndo conseguem moldar-se a esse tipo social. Sdo, por assim dizer, os socialmente
“inadaptados” [...]. (PERES, 2001, p. 23).

Certo ¢ que nas sociedades em que ha dicotomia da personalidade com base no sexo,
feminino ou masculino, ndo s6 a minoria € atingida por preconceitos, mas também os individuos
que se expressam conforme o papel social estabelecido se veem atingidos por aqueles
considerados inadaptados, uma vez que estes perturbam aqueles, gerando incertezas em relagao
a sua sexualidade.

A sociedade estabelece caracteristicas para o género, que devem acordar com o 6rgao
genital a fim de evitar qualquer tipo de desconforto da maioria que se adequa a esse esteredtipo.
Essa maioria insiste em basear seu entendimento e comportamento em explicagdes biologicas
que defendem que o género de qualquer pessoa ¢ determinado apenas pela genitdlia,
independente de intervengdes sociais ou psicoldgicas que possam vir a ocorrer no

desenvolvimento de um individuo.

! Os seres humanos comumente séo classificados como homem ou mulher, feminino ou masculino, e apenas podem
expressar sua sexualidade de forma heterossexual. Qualquer situa¢do que ndo se enquadre nesse determinismo
heteronormativo ¢ marginalizada pela sociedade.
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Outra questdo relevante ¢ a interferéncia religiosa nas culturas das sociedades. O Brasil
¢ um Estado laico, ou seja, exerce posi¢do neutra em relagdo a qualquer crenga ou religido.
Contudo, conforme exposto por Foucault (1984), ha um “dispositivo de alianga” criado pela
sociedade, de acordo com o qual toda sexualidade se restringe as relagdes matrimoniais e de
reproducao, além de se estruturar em torno de um sistema de regras que define o que € permitido
e o que ¢ proibido em relagdo a sexualidade. Nesse sentido, por mais que a religido nao
intervenha em normas juridicas ou até mesmo se posicione de forma imparcial em relagdo ao
comportamento de cada individuo, € nitida sua atuagdo na construgao sociocultural, uma vez
que o sexo, como relagdo sexual ou expressdo de género, ¢ estabelecido com fundamento em
pensamentos cristaos do que € permitido ou imoral.

Essa concepgdo de que o sexo se limita a familia® e a procriagdo perdurou até o século
XVIII, sendo expandido, posteriormente, para o conceito de que sexo tratava apenas da
genitalia. Ja no século XIX, houve uma proliferagdo das sexualidades pelo poder e prazer.
Conforme expde Foucault:

[...] sobretudo a partir do século XIX, [a sexualidade] ¢ garantida e relancada pelos
inumeraveis lucros econémicos que, por intermédio da medicina, da psiquiatria, da
prostituicdo e da pornografia, vincularam-se a0 mesmo tempo a essa concentragdo

analitica do prazer e a essa majoragdo do poder que o controla. (FOUCAULT, 1984,
p. 48).

Assim, por meio da moral cristd, que permeia o certo e errado nos processos de
individualizagdo e socializacdo, a sociedade construiu nessa €época o binarismo sexual, com
crengas culturais que garantiam a existéncia do género feminino e masculino, em suas perfeitas
formas biologicas. Ademais, a sociedade como um todo acreditava ser o género decorrente da
biologia, imutdvel, e definido apenas pela genitalia. O que fugisse dessa regra era visto como
anomalia ou até mesmo desvio mental.

Na pratica, nesse periodo da historia, havia confusdo entre os termos sexo e género,
sendo usados indiferentemente. Por isso, a sexualidade ¢ feminino ou masculino eram vistos de
forma natural, como a moral social, ou seja, eles haviam de cumprir seu papel na ordem social.

Atualmente, ainda ¢ possivel observar a moldura da heteronormatividade, mas ¢

incontestavel que outras formas de expressdo de sexualidade e género vém sendo construidas

2 Contudo, ainda no século XX, o Cédigo Civil brasileiro de 1916, mantinha protegdo juridica sobre a familia
legitima, de homem e mulher, sendo ilegitimo o que estivesse fora desse sistema binario, caracterizando, ainda,
uma moral religiosa em relagdo as normas juridicas. Essa moral s6 se alterou em 2002, no Cddigo Civil vigente,
mediante uma interpretagdo hermenéutica constitucional com compromisso com a igualdade, que mudou os
marcos interpretativos, tendo em vista que o CC/02 ainda dispde sobre casamento entre homem e mulher.
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socialmente, por meio de livros, filmes, novelas e at¢ mesmo normas juridicas. Nesse sentido,
Giddens disp0s que:
Hoje em dia a “sexualidade” tem sido descoberta, revelada e propicia ao
desenvolvimento de estilos de vida bastante variados. E algo que cada um de nds
“tem”, ou cultiva, ndo mais uma condi¢@o natural que um individuo aceita como um
estado de coisas preestabelecido. De algum modo, que tem de ser investigado, a
sexualidade funciona como um aspecto maleavel do eu, um ponto de conexdo

primario entre o corpo, a auto-identidade e as normas sociais. (GIDDENS, 1993, p.
25).

De uma forma ou de outra, alguns estudos sociais, cientificos e psicoldgicos ainda
tratam a heteronormatividade como regra, o que traduz a disforia de género como doenga ou
sindrome. Esse comportamento compromete uma nova construg¢do cultural da ordem social,
que inclua outras expressdes da sexualidade, sem a conotagdo de anormalidade e,

consequentemente, sem a marca do preconceito, que ¢ consequéncia da desinformagao.

2.2 Aspectos psicoldgicos e identidade de género

Entre os estudos socioldgicos e antropologicos realizados sobre sexo e género, grande
parte ¢ direcionada as mulheres, principalmente pelo movimento feminista, que desvinculou o
género do fator natural e o problematizou em suas expressdes sociais.

Também a psicanalise realizou estudos, especialmente sobre as formas de expressao da
sexualidade humana. Nessa area do conhecimento, principalmente pelos trabalhos de Freud e
Stoller, iniciou-se o reconhecimento e diferenciacdo de sexo, género e sexualidade como
construcao social.

Segundo a teoria do neurologista e criador da psicanalise, Sigmund Freud (1856-1939),
o ser humano passa por um estagio de desenvolvimento, que se inicia com o0 nascimento € que,
até os quatro ou cinco anos de vida, sera decisivo para a formagao da personalidade. Seguindo,
entre 0s cinco a sete anos, a crianga passa pelo estagio de laténcia, em que ndo ocorre nenhuma
alteracdo relacionada a sexualidade. E finaliza na puberdade, quando h4 um renascimento
sexual e o desenvolvimento psicossexual. (FEIST; FEITS; ROBERTS, 2015).

A sexualidade infantil, que perdura até os cinco anos de idade, diferente da adulta, ¢
determinante para o autoconhecimento sexual. Iniciando pela fase oral, a crianca faz descoberta
oral, dos labios e boca; apds, ha a descoberta anal, e este ciclo finda com o interesse na genitalia.
Neste estagio, o menino vai temer a castragao, reprimir seus desejos e se identificar com o pai,
enquanto a menina também vai se aproximar do pai, por este ter a genitalia mais atrativa, e se

afastar do modelo feminino sugerido pela sociedade. No préoximo estagio, de laténcia, o
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processo de identificacdo sexual se estabiliza, e as criancas passam a se identificar com
individuos do mesmo sexo bioldgico, até chegar a puberdade, denominada de periodo genital,
quando o género assumira uma posi¢ao masculina ou feminina. (PERES, 2001).

Apesar de a crianca passar por esses estagios de autorreconhecimento e descoberta da
sexualidade, ¢ incontestavel que ela recebe uma heranga sociocultural. Porém, Freud firmou
suas teorias sobre a sexualidade na alegacdo de que a forma de expressar a sexualidade
aconteceria independente de um planejamento ou op¢ao. Também afirmava ndo haver uma
sexualidade humana determinada, e que fugir do esteredtipo tragado pela sociedade nao
caracterizava doenca, tampouco perversao. (DIAS, 2016).

Robert Stoller (1924-1991), por sua vez, especificou a transexualidade como uma
sindrome, aprofundando no estudo de suas caracteristicas e, contradizendo as demais opinioes,
afirmou que os transexuais ndo eram psicopatas. Stoller argumentava que o transexual ndo era
psicotico porque ndo tinha delirios, desejava a adequagdo de seu corpo com seu género sem
negar a realidade. O autor defendia ser o transexual um individuo anatomicamente perfeito,
mas com o sentimento de pertencer e vontade de querer mudar para o sexo oposto ao bioldgico.
(VIEIRA, 1996).

Vieira (1996) explica que foi Stoller que batizou como sentimento a convic¢do de
pertencer a determinado género, mesmo que este ndo corresponda ao sexo anatdmico, de
identidade de género. Contudo acreditava que, em criangas, poderia haver a reversao da
transexualidade, mediante terapias psiquiatricas. Ja em adultos, a sindrome da transexualidade
ndo podia ser curada, segundo ele, nem sequer com psicoterapias. Nesse sentido, recomendava
a cirurgia de alteracdo de sexo, para que as pessoas vivessem mal por menos tempo. Os
resultados das operagdes eram positivos e traziam bem-estar a quem se submetesse a elas,
colocando fim ao estado de horror que essas pessoas viviam com sua genitalia.

O autor defendia, também, o entendimento de que os pais deveriam reforcar no filho as
atitudes masculinas, além de ser, o pai, exemplo de masculinidade, uma vez que o género €
construido pelo meio social. Assim, o meio cultural e, principalmente, os pais, eram
considerados, por Stoller, como determinantes na constru¢do da identidade de género da
crianca. Frisa-se que a identidade de género era considerada um processo construido
precocemente, até os dois anos e meio de idade, e corresponde a cada pessoa individualmente,
mas com convicg¢oes advindas da sociedade em que ela vive. (VIEIRA, 1996).

Alguns seguidores de Stoller, como a francesa Agnes Faure Oppenheimer (1948-1997),
argumentavam que a transexualidade ¢ decorréncia do distanciamento dos pais com a crianga,

e a transexualidade em individuos que nascem com a genitalia masculina ¢ decorrente da



22

criacdo materna, que refor¢a os modos sociais femininos com maneiras masculinas. Essa
especificidade na relacdo da mae com a crianga, denominada de simbiose, ndo afetaria as
demais interagdes ¢ a integracao da pessoa na sociedade.

Segundo Vieira (1996), em sua obra 4 experiéncia transexual, Stoller relata que a
experiéncia pode ter dois sentidos: experimento e socializagdo. O primeiro se aproxima de
pesquisas médicas, enquanto o segundo diz respeito as experiéncias familiares com filhos ou
parentes transexuais, que apresentam uma forma de ser diferente do esperado pela l6gica binaria
da sociedade. Seria a experiéncia uma maneira de conhecer uma forma de género e expressao
da sexualidade diversa do estere6tipo social.

Outro entendimento de Stoller era de que, no caso dos transexuais masculinos, eles
tinham um sentimento de identidade permanente, podendo ser considerado como uma crenca,
de que havia uma esséncia feminina sem incertezas.

Certo ¢ que Stoller fez da transexualidade um problema de identidade de género, ¢ ndo
de sexualidade. Ademais, diferenciou o transexual do travesti, afirmando que o transexual tem
um sentimento permanente, vestimenta permanente e atitudes permanentes que se opdem a seu
sexo bioldgico, diferentemente do travesti, que ndo conserva essa permanéncia’.

Considerando que este trabalho tem a finalidade de demonstrar a aplicabilidade dos
diretos fundamentais as escolhas do transexual, uma vez que este pode ter seus direitos
depreciados por ndo se adequar a norma bindaria exigida pela sociedade, ¢ necessario abordar,
com mais profundidade, a questdo da identidade de género conceituada por Stoller, tendo em
vista que a problematica do transexual se da pelo fato de o sexo biologico do individuo nado
condizer com sua identificacao psicologica.

A identidade de género ¢ uma construcao psicoldgica e individual de cada pessoa, nao
exclusivamente biologica, mas podendo conter reflexos dos sexos genético, social, juridico e
psicoldgico, bem como da sociedade. Sobre essa definicao, Vieira expde:

A primeira identidade de género ¢ determinada por um processo bioldgico, os fatores
biopsiquicos e as influéncias do meio ambiente que t€m um efeito sobre o sistema
nervoso; estes mecanismos ndo fazem parte da vida mental e eles ndo podem ser
memorizados nem relembrados. “Silenciosos como os horménios”, eles diferem das

fontes das pulsdes. Apesar da auséncia da memoria, ha conservacdo destes fatores
irreversiveis. (VIEIRA, 1996, p. 76, grifo da autora).

Nesse mesmo sentido, Stoller dizia que, na idade em que se constrdi a identidade de
género da crianga, esta ndo vive conflitos intrapsiquicos, no sentido de se adequar ou ndo ao

sexo biologico; ela vai reconhecer o conflito, afligir-se e solucioné-lo. Afirmava Stoller que o

3 Os conceitos de transexual e travesti admitem certa convergéncia.
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verdadeiro conflito era vivenciado pelos pais, por essas criancas serem resultincia de suas
vontades inconscientes.

Assim ¢ que Stoller considerava ser a identidade de género uma convicgao irreversivel,
formada ainda na infancia e sem conflitos para o individuo. Esse sentimento de pertencer a sexo
diverso do bioldgico poderia aparecer apenas como frustragdo, surgindo, verdadeiramente, na
adolescéncia, pelas modificagdes corporais causadas pela puberdade.

Retomando a estrutura social, esta estabelece o género apenas de maneira ditocomica:
masculina ou feminina. Entdo, a identidade de género poderia se traduzir na forma com que
cada individuo se identifica, como homem ou mulher, sem espago para demais categorias.
Mesmo sendo a identidade uma caracteristica unica, que se desenvolve de forma singular em
cada pessoa, ndo seria possivel, pelo viés da sociedade, que a identidade de género estabelecesse
qualquer forma que nao recaisse no modelo ditocomico.

Para compreender a identidade de género, ¢ necessario entender antes que ela ndo ¢
inata, ndo nasce com o individuo que se reconhece homem ou mulher, mas se constrdi no
decurso do tempo, pela genitdlia, sociedade, convivéncia familiar, capacidade cognitiva e
qualquer outro fator cultural. Assim, ndo seria correto afirmar que a identidade de género tem
origem bioldgica, mas sim que ¢ estimulada por fatores sociopsicologicos.

Haveria todo um processo de construcao da identidade de género, com inicio no
nascimento, pela intimidade com a mae e no estagio falico, mas apenas sendo percebido no
momento em que a crianga consegue distinguir o sexo (PERES, 2001).

Como ja mencionado, Stoller acreditava que, mesmo que a formagdo da identidade
comegcasse na tenra idade, ainda ndo era definida até a puberdade, porquanto deveria existir um
lapso temporal até sua maturidade.

No presente trabalho, acredita-se ser incontestavel a presenca do estdgio falico e de
laténcia, mencionados por Freud, pois € por meio deles que cada individuo vai descobrir sua
propria sexualidade, contudo discorda-se da construgdo psicossocial da identidade de género
defendida por Stoller e seus seguidores, pois essa concep¢ao acolheria a afirmativa de que o
género e a expressao da sexualidade poderiam ser modificados pela sociedade. E acreditar que
a sociedade determina a formac¢do sexual de cada individuo, impondo a ele que se expresse
sexualmente dentro dos moldes culturais pré-estabelecidos, seria um retrocesso.
Diferentemente, acredita-se que a identidade de género ¢ formada apenas pela estrutura
psicologica de cada individuo, podendo softrer interferéncia de outros fatores, mas sem que estes

sejam tao dominantes quanto o fator psicologico.
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Também discorda-se de Stoller sobre a transexualidade ser considerada uma sindrome,
tendo em vista que o individuo sexual ndo padece de nenhuma enfermidade, mas tdo somente
tem uma identidade de género, ou sexo psicologico, que se opde a sua estrutura fisica. Nesse
mesmo sentido, Giddens menciona a sexualidade como propriedade do individuo, proveniente
de sua reflexdo sobre sua identidade:

Quanto mais o tempo de vida se converte em um referencial interno e quanto mais a

auto-identidade ¢ assumida como um esfor¢o reflexivamente organizado, mais a
sexualidade se converte em uma propriedade do individuo. (GIDDENS, 1993, p. 193).

A heranga social na constru¢do da identidade de género seria, entdo, vinculada a
aspectos secundarios, num processo que estaria sempre se renovando e se manifestando
culturalmente de maneira diferente. Mas a sociedade nao podera intervir no nucleo do ser
humano, no sentimento e identidade de se sentir como homem ou mulher. O papel sociossexual
¢ externo, ndo altera a identidade, apenas padroniza o comportamento masculino ou feminino,
conforme o ambiente sociocultural ao qual o individuo pertence.

O transexual, portanto, apresenta identidade de género diversa de seu sexo bioldgico,
tem formagdo anatomica perfeita e sua genitalia se acorda com o sexo legal informado em seu
registro civil. Contudo, enquanto a sociedade espera que esse individuo se comporte como
homem ou mulher, condizendo com seu sexo biologico e dentro dos moldes pré-estabelecidos,
ele vai se portar de maneira oposta.

Enquanto o individuo cisgénero* se identifica, em todos os aspectos, com seu sexo
biologico, o transexual se porta de maneira diversa, pois apresenta uma genitalia que condiz
com determinado género, ao passo que sua mente assume posi¢ao oposta. Esse confronto entre
corpo e mente se inicia de forma psiquica e, quando ja formada a identidade de género, ela ¢
transmitida a sociedade. Nesse sentido, explica Giddens:

A transformagao da intimidade reclama por mudanga psiquica e também por mudanga
social, e essa mudanga, partindo “de dentro pra fora”, poderia potencialmente se

ramificar através de outras instituigdes, mais publicas. (GIDDENS, 1993, p. 200, grifo
Nnosso).

Importante ressaltar que, ao se falar de pessoa trans, deve-se observar que a
transexualidade ndo faz mencao a sexualidade ou orientagdo sexual, mas apenas a identidade

de género. A orientagdo sexual independe da identidade de género do individuo como

4 Pessoa que se identifica com seu sexo bioldgico; tem sua identidade de género compativel com o sexo legal,
social, bioldgico e psicologico.
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heterossexual, bissexual, homossexual etc., enquanto a sexualidade € o conjunto de fatores que
concernem ao contentamento sexual.

Outra diferencga seria em relacdo a identidade de género versus papel de género. A
identidade de género se relaciona ao psicoldgico do individuo, ao passo que o papel de género
diz respeito a toda aquela cultura advinda da sociedade, e que serd colocada em pratica pelo
modo de se vestir e de expressar, por seus interesses e demais aspectos que diferenciam o
comportamento do homem e da mulher dentro de uma sociedade.

O papel de género, diferente da identidade de género, ¢ construido socialmente, bem
como recebe uma herancga cultural que pode sofrer variagdes sociais e temporais e alteragdes
nos papéis designados aos homens e mulheres em cada sociedade, por mais que ja exista certa

flexibilizacdo em relacdo a essa distingao binaria.

2.3 Aspectos médicos e a cirurgia de transgenitalizacio

De modo diverso do conceito psicoldgico que o presente trabalho adota, a medicina
identifica o transexual como o individuo que sofre de transtorno comportamental e de
personalidade, porquanto nao se identifica com seu 6rgdo genital.

O “transtorno de identidade de género”, ou disforia de género, ¢ considerado uma
patologia, especificamente um transtorno mental, no Diagnostic and Statistical Manual of
Mental Disorders da American Psychological Association (DSM-V) e na Classificagdao
Internacional de Doencas (CID-10 - Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e
Problemas Relacionados a Saude), que o conceitua, em seu capitulo F64 - Transtornos da
Identidade Sexual, no item F64.0, como:

Trata-se de um desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto. Este
desejo se acompanha em geral de um sentimento de mal estar ou de inadaptacdo por
referéncia a seu proprio sexo anatémico e do desejo de submeter-se a uma intervencao

cirurgica ou a um tratamento hormonal a fim de tornar seu corpo tdo conforme quanto
possivel ao sexo desejado. (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2008).°

Diniz (2006, p. 285), por sua vez, afirma que “o transexual apresenta uma anomalia
surgida no desenvolvimento da estrutura nervosa central, por ocasido do seu estado

embrionario, que, contudo, nao altera suas atividades intelectuais”.

3 A literatura médica ainda nio chegou a um consenso sobre esse tema, ndo havendo, ainda, certeza de uma causa
biologica para a transexualidade.
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O DSM-V considera qualquer manifestagdo da sexualidade que ndo corresponda ao
binarismo homem e mulher como transtorno de identidade de género (AMERICAN
PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014).

Por ser considerada pela medicina como doenga, € at¢é mesmo por conter o termo
transexualismo o sufixo “ismo”, que remete a patologia, a medicina busca formas de tratar a
identidade de género do transexual, que, de acordo com especialistas de outras areas do
conhecimento, nao padece de cura, por nao ser considerada por eles uma doenga.

Baseado em seu atendimento a transexuais, Stoller afirma que uma das tentativas
terapéuticas pertinentes ao transexual, desde que este ainda seja crianga, seria a analise
psiquiatrica, a fim de buscar a cura pelo sintoma sexual que o faz sofrer. A psicanalise, segundo
0 autor, teria o propdsito de anular os disturbios mentais que remetessem a transexualidade,
modificando esse sentimento por meio de condicionamento. Em contrapartida, Benjamin
afirmava que a mente do transexual era imutavel, e que, por isso, a terapia de nada seria 1til,
ndo tendo ele constatado nenhuma alteracdo em seus pacientes transexuais que passaram pela
psicanalise. (VIEIRA, 1996).

Outras formas foram tentadas para a reversao da transexualidade, como a sismoterapia.
Nela o individuo recebia varios eletrochoques, mas a inica consequéncia era a perda transitoria
da memoria, nunca a certeza da identidade de género oposta ao sexo bioldgico. Hipnose,
quimioterapia, psicoterapia, condicionamento comportamental e tratamentos endocrinoldgicos
também foram tentados, mas nenhum obteve €xito na denominada “cura” do transexualismo
(VIEIRA, 1996).

Nesse sentido, por uma busca terapéutica, a medicina admitiu a realiza¢do de cirurgia
de transgenitalizagdao no Brasil, em 1997, alterando o sexo por meio cirtrgico. A cirurgia de
troca de sexo visa conferir ao individuo transexual maior aceitagdo de seu corpo, pois este, com
a alteracdo da genitélia, passa a corresponder a sua identidade de género.

A Resolugado CFM n° 1.482/97 aprovou, somente em hospitais publicos ou
universitarios e “a titulo experimental, a realiza¢do de cirurgia de transgenitaliza¢do do tipo
neocolpovulvoplastia, neofaloplastia e ou procedimentos complementares sobre gonadas e
caracteres sexuais secundarios como tratamento dos casos de transexualismo” (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 1997). Ressalte-se que, em 1997, a cirurgia ainda era realizada a
titulo experimental, sem garantia de que o transexual teria sua genitalia alterada ou nao sofreria
algum efeito negativo na cirurgia ou apos ela.

Essa Resolugdo, no entanto, foi revogada pela Resolug¢do CFM n° 1.652/2002, que

dispunha que:
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Art. 1° Autorizar a cirurgia de transgenitalizagdo do tipo neocolpovulvoplastia e/ou
procedimentos complementares sobre gonadas e caracteres sexuais secundarios como
tratamento dos casos de transexualismo.

Art. 2° Autorizar, ainda a titulo experimental, a realizagdo de cirurgia do tipo
neofaloplastia e/ou procedimentos complementares sobre génadas e caracteres
sexuais secundarios como tratamento dos casos de transexualismo. (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2002).

Por esta Resolugao, a cirurgia do tipo neocolpovulvoplastia, em que se constroi uma
neovagina, deixou de ser realizada a titulo experimental, enquanto a cirurgia do tipo
neofaloplastia, em que se constrdi uma estrutura peniana onde havia uma vagina, permaneceu
sendo realizada experimentalmente. Ademais, passou-se a realizar tal alteragdo médica ndo sé
em hospitais publicos, também em particulares, mas apenas no caso da neocolpovulvoplastia.
Em suas consideracdes, a Resolug¢ado CFM n° 1.652/2002 deixa clara a razao da manutengao do
carater experimental da neofaloplastia.

Posteriormente, essa Resolugdo também foi revogada e, atualmente, se encontra em
vigéncia a Resolu¢do CFM n° 1.955/2010, que ainda trata a cirurgia do tipo neofaloplastia como
experimento, devido a sua complexidade, mas que, em seu art. 4°, destaca: “Auséncia de outros
transtornos mentais (onde se 1€ “Auséncia de outros transtornos mentais”, leia-se “Auséncia
de transtornos mentais”)”® (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2010, grifo nosso).
Nesse sentido, observa-se uma evolugdo no tratamento do transexual, que deixa de ser tratado
como um individuo que sofre de algum transtorno mental. Porém, isso nao significa que ele
deixa de ser tratado como portador de alguma patologia.

Complementando as disposi¢des legais sobre cirurgias de transgenitalizagdo e demais
intervengdes somaticas, a Portaria n® 457, de 19 de agosto de 2008, aprovou a Regulamentagao
do Processo Transexualizador no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS) (MINISTERIO DA
SAUDE, 2008). Em suma, essa Portaria dispde sobre a assisténcia diagnostica e terapéutica que
o transexual, com indicagdo para realizar o processo transexualizador, deve receber do SUS,
bem como define o processo adequado para esse atendimento.

Assim, conforme estabelecido nas trés Resolu¢oes do CFM acima mencionadas € na
Portaria do Ministério da Satde, o individuo maior de 21 anos que optar pela realizagdao da
cirurgia sera submetido a avaliacdo psicoldgica e tera, durante dois anos, acompanhamento
psiquiatrico, endocrino e social. Apds, se diagnosticado com disforia de género, e por livre

consentimento e esclarecimento, podera se submeter a cirurgia de transgenitalizagdo.

¢ Nota-se que o proprio art. 4° da Resolugdo CFM n° 1.955/2010 abre um paréntese em seu texto, frisando a
auséncia de transtornos mentais pelo individuo transexual.
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A cirurgia tem o objetivo de fazer com que a nova genitalia se assemelhe aquela que
corresponde ao sexo psicologico do transexual, sem intuito mutilador, apenas como uma
cirurgia plastica corretiva de um erro que ocorreu durante a formagao intrauterina (DINIZ,
20006).

Considerando que a cirurgia de transgenitalizagdo ¢ considerada uma cirurgia corretiva,
adentra-se no campo do biodireito. “[...] a €poca atual, com as Ordens de Médicos e os
Conselhos de Medicina, consagrou-se a concepg¢ao valida para toda a ciéncia: o conhecimento
deve estar sempre a servigo da humanidade” (DINIZ, 2006, p. 20). As intervencdes médicas
devem ter como fim a dignidade da pessoa humana, ¢ se a cirurgia ¢ o meio pelo qual o
individuo acredita que ira alcancar sua dignidade, ela devera ser realizada. A Declarag¢ao sobre
a Utilizacdo do Progresso Cientifico e Tecnoldgico no Interesse da Paz e em Beneficio da
Humanidade, realizada pela ONU, em novembro de 1975, expde, em seu art. 6°, que:

Todos os Estados adotardo medidas proprias para estender a todas as camadas da
populacdo os beneficios da ciéncia e da tecnologia e a protegé-los, tanto na area social
como material, das possiveis conseqiiéncias negativas do uso indevido do progresso
cientifico e tecnoldgico, inclusive sua utilizagdo indevida para infringir os direitos do
individuo ou do grupo, em particular em relagdo com respeito "a vida privada e a

protecio da pessoa humana e sua integridade fisica e intelectual. (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1975).

Assim ¢ que o interesse do ser humano de ter uma vida digna deve prevalecer sobre os
interesses sociais, bem como deve ele se valer dos avangos cientificos, no caso a alteracao da
genitalia, para alcangar a dignidade.

Ressalte-se que deve haver o livre consentimento do individuo que ird se submeter a
essa cirurgia, recebendo ele informagdes médicas transmitidas em seu nivel intelectual e
cultural, a fim de ndo caracterizar quaisquer vicios sociais que venham a prejudicar seu
entendimento sobre as consequéncias da cirurgia (DINIZ, 2006).

Ademais, a cirurgia de transgenitalizacdo adentra no campo do direito a integridade
fisica e psiquica. No que tange a integridade fisica, alguns autores entendem que a modificacao
do orgao genital ¢ uma mutilagdo. Porém, no presente trabalho, acolhe-se a compreensao de ser
ela uma das formas de que o transexual pode se utilizar para adequar seu corpo a sua identidade
de género, a fim aumentar sua autoestima e preservar sua integridade psiquica. Pela integridade
psiquica entende-se a maneira como o transexual desenvolve sua personalidade, sua identidade
de género, podendo transmitir essa identidade a sociedade.

Assim, as integridades fisica, psicologica e moral agrupam os direitos de convivéncia
numa sociedade, que respeita a liberdade e dignidade de cada individuo, ele optando ou nao

pela realizagdo da cirurgia de transgenitalizacao.
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2.4 Algumas formas de expressiao da sexualidade humana

Primeiramente, insta salientar que o sufixo “ismo” remete a doenca, e por isso ¢
substituido pelos autores que ndo consideram como tal o transexualismo, ao se falar de
expressoes da sexualidade, pelo sufixo “dade”, que diz respeito a modo de ser.

E necessario, portanto, apresentar e exemplificar algumas variagdes de sexualidade, para
que estas ndo sejam confundidas com o transexual.

Mais reconhecido e aceito pela sociedade, hd o heterossexual, adjetivo que surgiu em
1893, na pesquisa realizada pelo médico psiquiatra polonés Albert Moll, em seus estudos sobre
sexualidade. Em uma de suas pesquisas, Moll diferenciou heterossexual de bissexual, visto que
o ultimo termo era utilizado no mesmo sentido do primeiro (VIEIRA, 1996). No que diz
respeito a atracao sexual, o heterossexual a sente por individuos do sexo oposto ao seu.

Ja a homossexualidade ¢ conhecida desde o inicio da humanidade, principalmente na
historia da Grécia antiga, sendo considerada, na época, pratica do meio civico (VIEIRA, 1996).
Os primeiros estudos sobre a homossexualidade surgiram no século XIX, em paises europeus
de lingua alema, que sustentavam a ideia de que apenas homens podiam ser homossexuais,
embora fossem considerados loucos (SAADEH, 2004).

Na década de 1990, a homossexualidade deixou de ser vista como patologia, sendo
considerada, pela Classificagdao Internacional de Doencas da OMS, como variagdo de
orientagdo sexual. Também a Resolu¢cao CFP n° 001/99, de 22 de marco de 1999, em seu art.
3°, paragrafo unico, dispde que “Os psicologos ndo colaborardo com eventos e servicos que
proponham tratamento e cura das homossexualidades” (CONSELHO FEDERAL DE
PSICOLOGIA, 1999).

O individuo homossexual se caracteriza por ser alguém que, sabendo pertencer a
determinado sexo genético, sente atragdo sexual por outra pessoa do mesmo sexo bioldgico
(SILVA FILHO, 1987). Assim, pode-se dizer que o homossexual ndo tem sua identidade de
género em desconformidade com sua genética.

Em relacdao aos bissexuais, estes se orientam entre o heterossexual e o homossexual,
visto terem desejo sexual pelos dois géneros. Por ndo existirem demais referéncias sobre o
assunto, Vieira (1996) compreende que a bissexualidade ¢ inerente a todos os individuos,
podendo se desenvolver de maneiras diferentes no curso da vida, sendo transitéria e
circunstancial.

J& os intersexuais sdo aqueles que nascem com os aparelhos reprodutores femininos e

masculinos, podendo ser eles internos ou externos, desenvolvidos ou ndo. Antigamente, os
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intersexuais eram conhecidos como hermafroditas, denominacao esta ndo mais utilizada, visto
caracterizar apenas os O0rgaos genitais visiveis. As caracteristicas dos intersexuais podem ser
ambiguas ou se desenvolverem de forma mais feminina ou masculina, mas sem relagao alguma
com a heterossexualidade, homossexualidade ou bissexualidade.

O travesti, diferentemente do transexual, ndo se considera como sendo do género oposto
ao seu genético, mas vive a ambiguidade de ser homem ou mulher, dependendo de sua
vestimenta ¢ comportamentos. Ele pode ser considerado doméstico, caracterizando-se do
género oposto ao seu apenas em particular, ou publico, para que a sociedade pense ser ele do
género oposto e, podendo, até, se valer dessa caracteristica para exercer sua profissdo.
Importante ressaltar que o travesti ndo necessariamente ¢ homossexual, podendo ser essa
caracteristica considerada como fonte de excitagdo (VIEIRA, 1996).

Nomenclatura que surgiu da década de 1990, nos Estados Unidos da América, os
individuos gueer ndo sdo adeptos do binarismo de género, pelo contrario, rompem a dicotomia
do homem e mulher, feminino e masculino. Eles afirmam que a identidade social ou de género
¢ fruto de uma construcdo social, ndo existindo papéis sexuais decorrentes da biologia (DIAS,
2016). Os queers ndo se sentem atraidos por homens ou mulheres, em suas formas biologicas,
mas por corpos, atos, identidade e convivéncia social.

Por meio dessas formas de expressar a sexualidade ¢ que, atualmente, 0 movimento
social LGBTIQ (Iésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis, intersexuais e queers) foge da
heteronormatividade e busca respeito aos direitos fundamentais dessa minoria marginalizada.

Surgido nos anos 1960 e aparecendo no Brasil na década de 1970, o movimento GLBT
identificava gays, lésbicas, bissexuais e transexuais. Num primeiro momento, logo apds a
ditadura, esse movimento buscava a transformacao da sociedade a fim de abolir hierarquias
sociais relacionadas ao género e a sexualidade.

Passando para outra fase, na década de 1980, apods a explosdo da epidemia da Aids, o
GLBT buscou a visibilidade publica do homossexual, para resguardar seus direitos
fundamentais, principalmente a satde. Nessa mesma fase, surgiu a expressao “orientagdo
sexual”. Também nesse segundo momento foram criados grupos que buscavam mudancas
sociais em relacdo ao preconceito homofdbico, como o Triangulo Rosa, o Atobé e o Grupo Gay
da Bahia.

A terceira fase, que se estende até os dias atuais, iniciou-se na década de 1990, passando
de GLBT a LGBT, para que as 1ésbicas tivessem mais visibilidade. Também foram surgindo
diversos projetos de lei de combate a homofobia (FACCHINI, s/d), entre eles o Estatuto da

Diversidade Sexual, elaborado pela Comissao da Diversidade Sexual da OAB. Entregue ao
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Conselho Federal da OAB em agosto de 2011, o Estatuto busca assegurar os direitos
jurisprudenciais e administrativos ja reconhecidos a populacdo LGBTIQ.

Assim, mesmo sua sigla sendo formada por termos que remetem a expressao sexual, o
movimento LGBTIQ nao busca desagregar o individuo em sua esséncia — mesmo porque um
transexual, por exemplo, pode ser também homossexual —, pelo contrario, tem o animo de

inserir todos que dele fazem parte na sociedade, evitando o preconceito.
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3 DIREITOS FUNDAMENTAIS E QUESTOES DE GENERO

Verifica-se uma correlacdo entre os direitos fundamentais e a democracia. De acordo
com Sarlet (2012a), os direitos podem ser apontados como “pressuposto, garantia € instrumento
do principio democratico da autodeterminagdo do povo por intermédio de cada individuo”, ante
a afirmagdo da igualdade e liberdade no direito a participagdo do processo politico. Dessa
forma, a efetiva garantia do exercicio desses direitos positivados ¢ fundamento da democracia
e, também, parametro de sua legitimidade. A capacidade de intervencao do individuo nas
decisdes politicas, por meio de participacdo, resultante “do exercicio de efetivas atribui¢des
inerentes a soberania, constitui, a toda evidéncia, complemento indispensavel das demais
liberdades” (SARLET, 2012a, p. 61).

Antes de adentrar na tematica dos direitos fundamentais, e posteriormente em sua
relacdo com as questdes de género, necessario se faz distinguir, conforme licdo doutrinaria, as
expressoes “direitos humanos” e “direitos fundamentais”. Aqueles sdo os direitos reconhecidos
no plano internacional, seja na forma de tratados seja na de declaragdes, enquanto os ultimos,
os direitos fundamentais, sdo reconhecidos no ambito interno de determinado Estado, ou seja,
os direitos positivados nas Constituigdes. Embora haja certa consciéncia de que o fato de ser
humano pressupde que se tenha direitos e que estes devam ser respeitados, a positivagao de tais
direitos em um documento escrito, como a Constitui¢ao, garantindo uniformidade de tratamento
formal perante as leis, assegura a institui¢do de uma sociedade organizada (COMPARATO,
2013).

Entre as concepcdes acerca da compreensdo do ser humano destaca-se aquela que
reconhece 0 homem como a Unica espécie animal que guia sua existéncia em aten¢do a
preferéncias valorativas. Ou seja, o ser humano ¢ tanto aquele que decide os valores que
contempla, quanto o que se sujeita a esses valores de forma voluntaria, a fim de alcangar uma
convivéncia pacifica com outros seres humanos. A auséncia de direitos fundamentais em
determinada sociedade a inviabiliza, condenando-a, necessariamente, a ‘“um processo
irreversivel de desagregagdao”, conforme entende Comparato (2013). No entanto, dada a
existéncia de um rol de determinados direitos, em algum momento, eles entrardo em rota de
colisdo; portanto, pode-se afirmar que, em qualquer sociedade, hd uma hierarquia entre tais
direitos, eis que alguns prevalecerdao em prejuizo de outros. E “essa organizacao hierarquica
dos direitos humanos impde, para a solucao dos litigios, a exigéncia de um juizo axioldgico

ponderado, em fungdo das circunstancias do caso concreto” (COMPARATO, 2013, p. 38-39).
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No entanto, ¢ importante salientar que os direitos fundamentais ndo sao um direito posto,
mas fruto de uma evolugdo historica progressiva, que, portanto, jamais estara completa, pois
sua positivacao ¢ o “reflexo do estado de ‘permanente inacabamento’ do ser humano”.
Inclusive, por serem mutaveis, além de sua consequente ampliacao, sdo também suscetiveis a
eventuais retrocessos em relacdo a alguns direitos, mas sempre tendo como fim o proprio ser
humano. Como exemplo cita-se o direito a propriedade; antes tido como absoluto, hoje esse
direito sofre diversas restri¢des. Pode-se afirmar, inclusive, que ndo existe direito absoluto, com
excecao — em ateng¢ao a alguns autores, como Comparato — ao direito de nao ser torturado e ao
direito de ndo ser escravizado. O individuo, considerado como um fim em si mesmo, apresenta
caracteristicas unicas, sendo, portanto, insubstituivel, o que demonstra que a dignidade da
pessoa humana “existe singularmente em todo individuo” (COMPARATO, 2013, p. 43-49).

Ainda sobre as alteragdes que os direitos humanos sofrem ao longo do tempo, as
palavras de Bobbio:

Os direitos do homem constituem uma classe variavel. O elenco dos direitos do
homem se modificou, e continua a se modificar, com a mudanga das condigGes
historicas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios

disponiveis para a realizagdo dos mesmos, das transformagdes técnicas, etc.
(BOBBIO, 2004, p. 18).

Quanto ao critério de fundamentagao dos direitos fundamentais, destacam-se trés linhas
de pensamento: o jusnaturalismo, que defende a ideia de que tais direitos sao naturais, inerentes
a propria natureza humana, ou seja, sao anteriores ao Estado em si; o positivismo, corrente que
afirma que os direitos fundamentais sdo decorrentes de sua positivagao pelo Estado; e a teoria
moral, que defende que os direitos fundamentais decorrem de valores morais e culturais. Para
Bobbio (2004), essa discussdo acerca da fundamentacdo dos direitos fundamentais ndo
apresenta relevancia alguma, mas, sim, sua efetivagao € que se apresentara como maior desafio.
Segundo ele:

O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo ¢é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao filoséfico, mas
politico. E inegavel que existe uma crise dos fundamentos. O problema filosofico dos
direitos do homem ndo pode ser dissociado do estudo dos problemas historicos,

sociais, econdmicos, psicoldgicos, inerentes a sua realizagdo: o problema dos fins ndo
pode ser dissociado do problema dos meios. (BOBBIO, 2004, p. 24).

Ao abordar as relagdes que o individuo pode manter com o Estado, Jellinek (1981)
desenvolve uma teoria segundo a qual, a depender da forma como ocorrem essas relagoes,
manifestar-se-do direitos e deveres. Para o autor, existem quatro formas de relacionamento:

status subjectionis, em que o individuo se encontra submetido ao poder do Estado, devendo,
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portanto, cumprir as obrigacdes que lhe sdo impostas; status libertatis, relacdo em que o
individuo demanda uma abstencdo de comportamento por parte do Estado, a fim de que possa
exercitar, em plenitude, suas liberdades; status civitatis, em que o individuo, objetivando a
redu¢do das desigualdades materiais presentes da sociedade, detém o direito de exigir
prestacdes positivas a serem concretizadas pelo poder estatal; e status activus, em que o
individuo, detentor de parcela do poder de determinada nagao, ¢ agente capaz na formacao da
vontade geral, por meio da sua efetiva participagdo no espago publico.

Analisando-se a historia, os direitos fundamentais passaram por trés grandes fases,
sendo classificados em dimensodes. Os direitos de primeira geracdo, que surgem ao final do
século XVIII com a Declaragdo de Direitos da Virginia (1776) e a Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidadao (1789), sdo aqueles caracterizados como direitos de liberdade, sdo os
direitos individuais que impdem ao Estado um dever de ndo fazer, uma abstencdo, cujo objetivo
primeiro ¢ a limitacdo do poder do Estado. Posteriormente, j& no século XX, com as
Constituicdes do México (1917) e de Weimar (1919), surgem os direitos de segunda geracao,
os direitos sociais, fundamentados pelos principios da igualdade, principalmente sob seu viés
material, e o do bem-estar, exigindo-se, para tanto, uma prestagdo material pelo Estado, ou seja,
uma obrigacao ndo mais caracteristica do Estado Liberal, representado pela expressao laissez-
faire, mas uma obrigacao de fazer, requerendo-se, portanto, uma intervengado direta do Estado.
A partir da segunda metade do século XX, inauguram-se os denominados direitos de terceira
geracdo, cuja caracteristica principal € sua transcendéncia ao individuo, eis que sdo direitos
difusos, cuja titularidade ¢ de toda a coletividade, como, por exemplo, o direito a0 meio
ambiente. Ha autores, inclusive, que defendem a quarta e a quinta dimensdes de direitos, as
quais ndo serdo aqui enunciadas, por ndo serem pacificas na doutrina (BOBBIO, 2004).

Posto isso, importante apontar algumas caracteristicas dos direitos fundamentais, como
a historicidade, ou seja, os direitos fundamentais sdo resultantes de uma evolucdo historica,
sofrendo, ao longo do tempo, alteracdes tanto em seu conceito quanto em seu ambito de
protecdo; a universalidade, isto ¢, todo individuo ¢ titular de direitos fundamentais,
independentemente de qualquer aspecto social; sdo indisponiveis, o que quer dizer que nao
podem ser objeto de alienagdo ou sofrerem prescri¢cdo; sdo indivisiveis, ou seja, s3o vistos como
um todo unico, eis que se correlacionam, havendo uma interdependéncia e complementariedade
entre eles; sao relativos, logo, ndo sdo absolutos; e incidem tanto no plano vertical, na relagao
entre individuo e Estado, quanto no plano horizontal, ou seja, nas relagdes privadas entre os

particulares, que se encontram em igualdade de condi¢des (MENDES; BRANCO, 2012).
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Em relagdo a proliferagdao de direitos, Bobbio destaca que ela ocorreu devido a trés
causas:

a) porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de tutela; b)

porque foi estendida a titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do

homem; c) porque o proprio homem ndo € mais considerado como ente genérico, ou

homem em abstrato, mas ¢ visto na especificidade ou na concreticidade de suas

diversas maneiras de ser em sociedade, como crianga, velho, doente, etc. (BOBBIO,
2004, p. 63).

Quanto a terceira causa — em que o homem passou a ser considerado em sua
individualidade, tomado sob diversos aspectos sociais, como a idade, o sexo, a orientagdo
sexual —, percebeu-se que, em relacdo a diversidades especificas, se incorreria em grave
injustica caso lhes fosse conferido tratamento igualitario. A fim de evitar isso, foram firmadas
diversas Convengoes internacionais, como a Convengao sobre os Direitos Politicos da Mulher
de 1952, a Declaragao da Crianca de 1971 ¢ Resolugao da ONU sobre direitos LGBT de 2011
(BOBBIO, 2004).

Sobre essa diversidade dos individuos se expressam Mendes e Branco:

Os direitos fundamentais que, antes, buscavam proteger reivindicagdes comuns a
todos os homens, passaram a, igualmente, proteger seres humanos que se singularizam
pela influéncia de certas situagdes especificas em que apanhados. Alguns individuos,
por conta de certas peculiaridades, tornam-se merecedores de atencdo especial,
exigida pelo principio da dignidade da pessoa humana. [...] O homem ndo ¢ mais

visto em abstrato, mas na concretude das suas diversas maneiras de ser e de estar na
sociedade. (MENDES; BRANCO, 2012, p. 177).

Componentes dessa diversidade de individuos que merecem atengdo especial — como
afirmam Mendes e Branco (2012) —, os membros da comunidade LGBT fazem parte da
sociedade e, portanto, sdo também merecedores da garantia e protegdo dos direitos
fundamentais.

Os direitos da comunidade LGBT sdo tema em voga, € o transexualismo’ é questio de
estudo recente no &mbito da medicina. Sua discussao no campo da ciéncia juridica patria € atual,
como constata Amaral (2003).

A definicao de sexo ndo deve se ater exclusivamente ao critério fisico, devendo tomar
em consideracao outros aspectos, como o psicoldgico e o social, conforme ensina Maranhao
(1995). Entendido como sexo psicologico, em que o individuo se reconhece como pertencente
a determinado género, diverso de seu fisico, o transexualismo ¢, de acordo com Bento (2006),
uma desordem de identidade, tendo em vista a presenga de contradi¢ao entre o aspecto fisico e

o psiquico do individuo.

" Em atengo a antiga interpreta¢do conferida pela medicina.
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Conforme elucidado pela Ministra Nancy Andrighi, em seu voto no julgamento do REsp
n°® 1.008.398, o transexual “experimenta a insustentavel condi¢ao de nascer com cromossomos,
genitais e hormonios de um sexo, mas com a convicgdo intima de pertencer ao género oposto”
(BRASIL, 2009a). Tal condicdo ¢ complexa, porquanto a autoafirmagdao da identidade de
género ¢ essencial na formacdo da personalidade do individuo, dai que este merega ter sua
dignidade e sua liberdade respeitadas.

Na sociedade brasileira, nao sao raras situagdes em que o transexual ainda ¢ submetido
a constrangimento e tratado de forma vexatoria, eis que, embora identificado e trajado com
roupas de determinado género, ainda se v€ obrigado a se identificar civilmente como
pertencente a género diverso. Em decorréncia disso, mostra-se indispensavel assegurar a ele o
amplo exercicio de sua identidade de género, considerando que esta compreende a
concretizacdo plena de sua dignidade, pois, “para o transexual, ter uma vida digna importa em
ver reconhecida a sua identidade sexual, sob a 6tica psicossocial”, nas palavras de Andrighi
(BRASIL, 2009a).

Importante ¢, portanto, demonstrar a necessidade de protecdo juridica aos direitos
fundamentais dos transexuais, tendo em vista que, por pertencerem a uma minoria, exigem
especial atencdo do legislador a fim de se evitar a sobreposicio da vontade da maioria,
subjugando-os a condi¢des que nao lhes assegurem a afirmagao da autonomia privada nem o
respeito a dignidade da pessoa humana. Esta, ressalte-se, ¢ “valor supremo que atrai o conteudo
de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida”, ou seja, € o epicentro de
onde se irradia os demais direitos fundamentais do individuo (SILVA, 2007, p. 105).

Logo, os transexuais tém o direito de viver com dignidade, assim como qualquer outra
pessoa, impondo-se ao Estado o dever de garantir-lhes todos os meios necessarios para tanto.
Exige-se, consequentemente, uma prestagao positiva por parte do Estado para que, respeitada a
exigéncia do bem comum, objeto a ser perseguido pela reptblica, seja preservado o direito do
transexual a viver com dignidade.

Quanto a liberdade, igualdade e dignidade, passa-se a aborda-las nos proéximos itens
para, entdo, analisar o tratamento que os transexuais t€ém recebido em relacdo a esses direitos
fundamentais, que, como ja defendido, sdo a eles também devidos, por serem, antes de tudo,

seres humanos.
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3.1 Liberdade

O que ¢ liberdade? A resposta a essa pergunta leva a uma busca interminavel. A
liberdade ¢ uma qualidade sem substancia, um valor que nao se consegue definir e esta ligada
aideia de uma forga geradora produtiva. Sua origem remonta a Grécia Antiga, eleutheria, termo
que tinha por significado a liberdade de locomocgao, ou seja, ser livre era ndo ser escravo,
dotando-se, dessa forma, de aspecto negativo. Em contrapartida, no campo da politica, a
liberdade adquiria aspecto positivo, dado que a experiéncia grega da democracia considerava
somente livres para manifestar em praca publica e, consequentemente, formar a vontade popular
os cidadaos, excluindo-se de qualquer decisao em assembleia as mulheres, criangas, escravos e
estrangeiros. Diante dessa situa¢do, hd quem defenda que na Grécia Antiga jamais houve
democracia, apresentando-se como uma das razdes a de que, conforme propria exposicao de
Aristoteles em Politica (ARISTOTELES, 2009), é natural que “alguns [homens] sejam livres,
outros escravos”. Esse entendimento contraria a propria etimologia da palavra democracia,
podendo ser considerada uma oligarquia alargada, uma vez que era considerado vantajosa ¢
justa para os escravos a condicdo em que se encontravam. Embora ndo possuissem liberdade,
eles se encontravam sob a tutela de seu senhor, ainda que como propriedade, em vez de serem
lancados ao mundo da barbarie.

Barbarie que, para Hobbes, traz a possibilidade do fim da humanidade, ante a
equivaléncia de poténcia dos homens de agir. Para o autor, caso os homens desejassem possuir
uma mesma coisa e, por qualquer motivo, ndo fosse possivel que dela usufruissem todos ao
mesmo tempo e de modo equivalente, eles haveriam de competir por ela, tornando-se inimigos
uns dos outros, o que resultaria em um estado de natureza em que necessariamente predominaria
a barbarie. E, dada a presenga dessa desconfianca do proximo, o tinico meio de se proteger seria
a ofensiva contra os demais, refor¢cando ainda mais o estado de barbaridade por meio de
sucessivas invasdes de seus territorios, eis que, na busca pela sobrevivéncia, o meio mais efetivo
de resguardar sua propria seguranga seria aumentando o dominio sobre os demais (HOBBES,

2014). Explica Hobbes:

Dessa igualdade de capacidade entre os homens resulta a igualdade de esperanga
quanto ao nosso fim. Essa ¢ a causa de que, se os homens desejam a mesma coisa e
nao possam desfruta-la por igual, tornam-se inimigos e, no caminho que conduz ao
fim (que é, principalmente, sua sobrevivéncia e, algumas vezes, apenas seu prazer)
tratam de eliminar ou subjugar uns aos outros [...]. Em vista dessa desconfianca
mutua, ndo hd nenhuma forma de autoprote¢do antecipada razoavel. [...] [E, se os
individuos] ndo aumentarem sua for¢a por meio da invasdo, ndo sobreviverdo durante
muito tempo se permanecerem apenas no plano defensivo. Portanto, é permitido ao
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homem, aumentar seu dominio sobre seus semelhantes, uma vez que isso é necessario
a sua sobrevivéncia. (HOBBES, 2014, p. 95).

Esse estado de natureza em que predomina a guerra de todos contra todos se da em razao
da inexisténcia de um ser de ordem superior, um poder geral que tenha a capacidade de
preservar os individuos em subordinagdo. E ¢ nesse estado de natureza que, para Hobbes, o
individuo experimenta a plenitude de sua liberdade, pois, para o autor, a liberdade ¢ entendida
como a “auséncia de empecilhos externos”, eis que as oposi¢des tém a capacidade de retirar o
poder do individuo de agir da forma que lhe aprouver. Hobbes (apud RIBEIRO, 2002, p. 154)
considera que “um homem livre é aquele que nao ¢ impedido de fazer as coisas que tem vontade
e as faz gracas a sua forca e engenho”. Entretanto, a auséncia de um poder regulador sobre os
homens ¢ causa de desprazer geral. Logo, os homens, na busca pelo prazer, hdo de necessitar
de um instrumento que lhes permita a socializagdo com os demais seres humanos, entendimento
que vai, inclusive, de encontro aquilo em que acredita Aristételes. Segundo Hobbes, essa
necessidade se da porque o homem ¢ um animal politico, por natureza um animal social.
(RIBEIRO, 2002).

No pensamento de Hobbes, dito instrumento, o Estado, que ¢ criagdo de homens livres,
ao ser instituido por meio do pacto social, impde séries restrigoes ao agir humano. Uma vez que
a liberdade ¢ a inexisténcia de obstaculos, a consequéncia €, necessariamente, a perda pelo
individuo de parcela de sua liberdade. Ao se sujeitar a ordem social na busca pelo prazer, ou
por medo, renunciando seu direito a algo, contrariando sua condicdo humana de guerra,
governando-se por sua razao, o individuo se v€ privado de sua liberdade, pois nega em beneficio
do outro o direito de se assenhorar de qualquer bem. E, considerada a liberdade como auséncia
de empecilhos, a existéncia de leis ¢ um obstaculo, impedindo que os homens determinem o
proprio modo de vida. A liberdade, portanto, estaria tdo somente na pratica de atos autorizados
pelo soberano. Entretanto, a liberdade plena, caracteristica do estado de natureza, por periodo
indeterminado de tempo, traz como consequéncia, de acordo com Hobbes, a persisténcia da
guerra que guia os individuos até a escraviddo, “que ndo ¢ mais do que um estado de guerra
continuado entre um legitimo vencedor e seu cativo”, permitindo-se, assim, a experiéncia da
liberdade somente por determinada parcela da sociedade (MARES, 2002, p. 266).

Esse estado de guerra ¢ assim descrito por Hobbes:

Uma vez que a condigdo humana [...] é a da guerra de uns contra os outros, cada qual
governado por sua propria razao, e ndo havendo algo que o homem possa langar mao
para ajuda-lo a preservar a propria vida contra os inimigos, todos tém direito a tudo,

inclusive ao corpo alheio. Assim, perdurando esse direito de cada um sobre todas as
coisas, ndo poderd haver seguranga para ninguém [...] (HOBBES, 2014, p. 99).
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Ao instituir o Estado e, dessa forma, introduzir restri¢des sobre si mesmo, o0 homem tem
como objetivo a satisfacdo de um sentimento egoistico de autopreservagdo, garantindo a si
mesmo o exercicio de uma vida feliz. Sem o poder punitivo por parte do Estado, o pacto antes
firmado ndo passa de “palavras sem forca que nao ddo a minima seguranga a ninguém”. Pode-
se deixar levar, em um primeiro momento, pela crenca de que Hobbes nega qualquer poder a
palavra por si s0, e, assim, ao proprio acordo social, exigindo-se a existéncia de um poder que
detenha a espada, o poder de punir todos os que contrariarem a ordem estabelecida, a fim de se
garantir a seguranca e estabilidade do corpo social (HOBBES, 2014, p. 123).

Entretanto, a definigdo que Hobbes da a palavra liberdade como auséncia de
impedimentos externos tem como objetivo atribuir um significado fisico a palavra, buscando-
se superar, assim, o significado sustentado pela democracia grega. Para ele, a democracia ¢ uma
forma de Estado popular em que se atribui grande valor a oratoria, debilitando, dessa forma, o
poder e consumindo a paz social. Logo, seu verdadeiro intuito ¢ enfraquecer a politica, em
especial a democracia, que tem a liberdade como sustentaculo. Portanto, no entendimento de
Hobbes, ao se negar poder a palavra, estabelece-se um paradoxo, pois quando busca controlar
a palavra liberdade atribuindo-lhe significado fisico, reconhece que a palavra liberdade detém
enorme poder, capaz de inflamar a paixao do povo (RIBEIRO, 2002).

O que deseja Hobbes ¢, tornando a liberdade simples “auséncia de impedimentos
externos”, eliminar a possibilidade de que ela suscite entusiasmo, paixdo, em suma:
rebelido. [...] Passar da retdrica a fisica, do conceito politico de liberdade a um

cientifico, ¢ assim uma maneira aparentemente eficaz de esgotar o potencial
subversivo — ou pelo menos reivindicatorio — dessa palavra. (RIBEIRO, 2002, p. 142).

Ao se debrugar sobre a tematica da liberdade, o filosofo Stuart Mill (2010) sustenta que,
na Antiguidade, entendia-se por liberdade um mecanismo de proteg¢ao oposto a tirania da classe
politica dirigente. Embora reconhecesse como necessario o poder do governante, tal poder era
também visto como um perigo para a sociedade, pois, a disposi¢do dos governantes, poderia vir
a ser usado em detrimento de seus suditos, ndo somente na prote¢do destes, como instrumento
para manuten¢ao da pacificagdo social.

A fim de assegurar que os cidadaos ndo estariam a mercé dos desejos do governante,
estabeleceram-se limites ao poder deste, sendo tais limites a revelagdo da liberdade. Dessa
forma, enquanto Hobbes (2014) defendia que liberdade em sociedade era aquilo que o soberano
dissesse que era, Mill (2010) acredita que ela reside na imposicao de limites ao poder soberano.

Segundo Mill:

Para impedir que os membros mais fracos da comunidade fossem atacados por
inumeraveis abutres, era necessario que houvesse um animal de rapina mais forte que
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o resto, que tivesse por fun¢do manté-los sob controle. Mas como o rei dos abutres
ndo estaria menos propenso a atacar o rebanho do que qualquer uma das harpias
menores, era indispensavel que se mantivesse uma atitude de defesa contra o seu bico
e as suas garras. O objetivo, portanto, dos patriotas era o de antepor limites ao poder
de que o governante dispunha sobre a comunidade, e era essa limitacdo que eles
reconheciam como liberdade. (MILL, 2010, p. 38).

Por sua vez, em se tratando de limitacao a liberdade individual, Mill (2010) assevera

que ela s6 podera ocorrer quando o individuo, extrapolando o campo de seu ser, atingir a

sociedade de forma tao grave a ponto de lhe infligir determinados danos. Logo, a legitimidade

para a interferéncia no agir do individuo ndo se déa para sua protecdo, sob qualquer aspecto,

fisico ou moral, ainda que considerado o modo correto e esperado de se agir, aos olhos dos

demais membros da sociedade, mas sim quando da protecao destes ultimos. Quando o individuo

atua somente sobre seu proprio corpo, tal conduta ndo tem o condao de causar dano as outras

pessoas, sendo, portanto, inconcebivel qualquer forma de coercdo que tenha como objetivo

impedir o ser humano de agir, eis que, por ser humano, ¢ soberano sobre seu proprio corpo. Tal

entendimento, transportado a temadtica da transexualidade, assegura total autonomia aos

individuos em sua autoafirmagdo, garantindo-lhes todos os meios possiveis na busca da

concretizagdo de sua dignidade, garantindo a identificagdo do individuo em sociedade e,

inclusive, o direito de alterar a propria fisionomia estética, ainda que por meios cirurgicos. A

liberdade individual, para o autor, consiste na possibilidade de o individuo buscar o melhor para

si a sua propria maneira, livre de qualquer forma de obstru¢do a sua realizacdo pessoal. De
acordo com Mill:

[...] o inico objetivo pelo qual a humanidade pode, de forma individual ou coletiva,

interferir com a liberdade de acdo de qualquer de seus membros, é a protecdo dela

propria. E que o tnico proposito pelo qual o poder pode ser constantemente exercido

sobre qualquer membro de uma comunidade, contra a vontade deste, ¢ o de prevenir

danos para os outros membros. O proprio bem dele, seja fisico ou moral, ndo ¢ causa

suficiente. Ele ndo pode ser compelido a fazer ou a deixar de fazer algo porque isso

seria melhor para ele, ou porque iria fazé-lo mais feliz ou porque, na opinido dos

outros, isso seria o melhor ou mesmo o correto. Pode haver boas razdes para critica-

lo, para conversar com ele, para tentar persuadi-lo ou para discutir com ele, mas nao

para obriga-lo ou causar-lhe algum mal se ele fizer diferente. Para justificar uma

intervencgdo, a conduta que se deseja impedir da parte dele deve ameagar outra pessoa.

A Uunica parte da conduta de qualquer pessoa, pela qual ela é responsavel perante a

sociedade, ¢ aquela que diz respeito as outras pessoas. Naquela parte que s6 diz

respeito a si mesma, a independéncia de cada pessoa €, por direito, absoluta. Sobre si

mesmo, sobre seus proprios corpo € mente, o individuo € soberano. (MILL, 2010, p.
49).

Ainda sobre a liberdade individual, Mill (2010) assevera que ela se apresenta sob trés
formas: liberdade de consciéncia; liberdade de desejo e inclinagdes; e liberdade de unido. Para
o autor, somente as sociedades em que tais formas de manifestagdo da liberdade sejam

respeitadas em seu todo sdo de fato livres, independente da forma de governo instituido. 4
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contrario sensu, aquelas em que existir qualquer impedimento que impossibilite sua
manifestagdo em sua plenitude ndo serdo livres. Como utilitarista que ¢, Mill acredita que a
liberdade que merece essa denominagdo € a de perseguir o bem de maneira propria, sem tentar
privar os outros de sua liberdade, tampouco obstruir seus esfor¢os para obté-la (MILL, 2010).
A busca pela propria felicidade, seja fisica ou espiritual, ¢ livre ao individuo, e ndo
apenas o individuo ha de se beneficiar dessa liberdade, como também a prépria humanidade.
Ao se garantir a liberdade de autodeterminagdo ao individuo, permite-se que todos vivam a
propria vida da forma que melhor lhes pareca, em vez de se preocupar em determinar o modo
de vida de cada pessoa com o que parece melhor aos olhos da sociedade (MILL, 2010, p. 53).
Na modernidade, a liberdade foi elevada a certo patamar como se condi¢do humana
fosse. Arendt (2016, p. 188), ao tratar sobre a definicdo de liberdade, afirma que ¢ “tao
impossivel conceber a liberdade ou o seu oposto quanto entender a nog¢ao de um circulo
quadrado”. O uso da expressao “circulo quadrado” apresenta-se como uma contradi¢do e, para
a autora, ndo pode ser entendido de outra forma, dada a oposi¢do entre a consciéncia € 0s
principios morais, em face da experiéncia mundana do individuo em sociedade. Arendt defende
que os valores humanos internos creditam aos individuos a liberdade, ao passo que a vivéncia
em sociedade ¢, eventualmente, regida em razao do principio da causalidade, revelando a
liberdade como se uma ilusdo fosse, embora nao lhe negue existéncia, mas ndo podendo, de
fato, ser demonstravel. De acordo com Arendt:
[...] nossas proprias vidas sdo, em Ultima andlise, sujeitas a causacdo. [...] [e] se ha
porventura um eu primeiramente livre em n6s mesmos, ele certamente jamais aparece

de modo claro no mundo fenoménico e, portanto, nunca pode se tornar objeto de
verificagdo tedrica. (ARENDT, 2016, p. 189).

Ao tratar sobre a temadtica politica, Arendt considera a questdo da liberdade como um
elemento imprescindivel, eis que a liberdade ndo pode ser experienciada na individualidade, no
sujeito com si mesmo, sendo indispensavel a presenca do outro, uma relagdo com o outro, por
meio da acdo. Para a autora, tanto a agdo quanto a politica sdo inconcebiveis sem a existéncia
da liberdade, pois a liberdade concede significagcdo a vida politica, ou seja, a razao de ser da
politica ¢ a liberdade, e seu exercicio ocorre por meio da agdo. A agdo, atividade que se da entre
os individuos sem interferéncia da matéria, ¢ entendida como a condigdo humana da
pluralidade, sendo esta a condi¢do de toda a vida politica em sociedade. (ARENDT, 2016).

Importa destacar que o conceito de liberdade, cunhado em um ambiente politico,
apresenta-se em oposi¢ao ao que se denomina de “liberdade interior”, entendida como o espago

intimo do individuo, ausente de qualquer coercdo exterior. E, em razdo de se manifestar tdo
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somente no interior do ser, sem qualquer revelacao que o ultrapasse, essa liberdade ndo pode
apresentar nenhum sentido politico.

Tal forma de manifestagdo ocorre em soliddo, sendo experienciada pelo individuo
quando de sua fuga do mundo, em que lhe foi negada a liberdade no espago publico. Nao se
pode concluir acerca da existéncia de liberdade, dessa forma, quando o individuo se relaciona
com si mesmo. A liberdade se apresenta a sociedade mediante a (rel)agdo com os pares, nao
quando os individuos estdo presos ao trabalho, este entendido por Arendt como a atividade
humana do processo biolodgico para satisfacao das necessidades vitais; mas por meio do discurso
no espago publico, espago em que as almas humanas se encontram para o debate em busca do
bem comum (ARENDT, 2016):

Tomamos inicialmente consciéncia da liberdade ou do seu contririo em nosso
relacionamento com os outros, € ndo no relacionamento com nés mesmos. [...] Para
ser livre, 0 homem deve ter-se libertado das necessidades da vida. [...] A liberdade
necessitava, além da mera liberagdo, da companhia de outros homens que estivesse,

no mesmo estado, ¢ também de um espago publico comum para encontra-los.
(ARENDT, 2016, p. 194).

Ja Bornheim (2002) considera haver trés dimensdes de liberdade que compdem a
realidade humana: a biologica, a psicoldgica e a sociologica. O condicionamento bioldgico
retrata o corpo humano, que se situa em determinado tempo e espago, como materializagdo da
liberdade. A livre acdo sobre o proprio corpo concretiza a liberdade; somente sendo livre, o
homem detém a potencialidade de atingir a plenitude humana, existindo, portanto, necessaria
correlagdo entre corpo e liberdade. J& o condicionamento psicoldgico estabelece que as
moléstias que atingem o organismo colocam a liberdade em cheque, em especial as que atingem
nossa consciéncia. Dessa forma, indispensavel se faz a psicandlise na busca pela
conscientizacdo do ser com a finalidade de assegurar um livre exercicio da liberdade dotado
pela razdo. Por fim, o condicionamento socioldgico, visto como o terreno mais amplo dos
condicionantes, eis que tudo, ao final, nele pode ser inserido; a liberdade se encontra na
constatagdo da necessidade. Para Bornheim (2002), sdo leis perpétuas e universais, que regem
a necessidade da sociedade por leis de producdo e consumo, as quais tém a pretensao de fixar
0 homem no mundo. A liberdade, defende o autor, ¢ conquistada pelo trabalho, ato que concebe
a autonomia do ser, servindo de fundacao para a instauragdo da cidadania. Tanto a necessidade
quanto a liberdade s3o praticas que se fundam em contraposi¢do, embora sejam
interdependentes para a existéncia no mundo. Eis que a necessidade se enfraqueceria na

auséncia de liberdade, enquanto esta tem, por razao de ser, o embate com a necessidade.
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Nao bastassem tais condicionantes, na modernidade surge uma nova contradi¢ao que se
sobrepde as novas essencialidades: a oposicdo de duas construgdes de liberdade. A primeira €
experimentada pela vivéncia da liberdade em absoluto, concedendo total autonomia ao ser
humano, o livre-arbitrio lhe pertence como seu bem maior. A segunda admite os condicionantes
da liberdade, ou seja, embora o individuo seja dotado de vontade de agir de modo a transpor os
limites impostos a ele, reconhece a existéncia de barreiras que o limitam tanto fisicamente,
como ao se consultar com um médico sobre seu corpo, quanto psicoldgica e sociologicamente,
ao frequentar um psicanalista ou ao se atormentar com os conflitos sociais e politicos do mundo,
por exemplo (BORNHEIM, 2002).

Retomando-se a pergunta inicial deste capitulo, pode-se concluir acerca de que os
homens sao realmente livres? Para Barbaras (2002), esse questionamento conduz a duas
concepgoes de liberdade. Uma sustenta a incidéncia, na vida do individuo como um todo, do
principio da causalidade, de tal modo que os comportamentos humanos sdo incontingentes, nao
havendo, portanto, distingdo entre uma a¢do praticada por alguém ou qualquer evento da
natureza; diante dessa afirmacdo, a liberdade, como a poténcia capaz de alterar uma ordem
preestabelecida, ndo passaria de uma ilusdo. Para essa vertente, o que se manifesta nos
individuos como uma resisténcia a algum desejo, o que se pode concluir acerca da pratica de
um ato de liberdade ndo ¢, sendo, a manifestagdo de uma vontade direcionalmente oposta que
detenha maior poder. Sob essa concepgdo, todo ato € um ato universal necessario, 0 que nao
passaria de uma escraviddo informal, eis que o individuo se encontraria submisso as
circunstancias.

A outra concepg¢ao de liberdade prega a existéncia do livre-arbitrio e da autonomia da
vontade, sob o argumento de que o ser humano, por ser racional e se distinguir de todo e
qualquer outro animal, detém a capacidade de escapar a eventual coer¢ao imposta pelo principio
da causalidade. A resisténcia a um desejo, a negacao a necessidade, ao contrario do que acredita
a primeira corrente, ¢ possivel a partir da decisdo do préprio individuo, de sua autonomia. Para
os que defendem essa concepcao, a vontade do individuo nao se sujeita a qualquer coagao, ela
¢ infinita e pode resistir a qualquer influéncia. A partir de tais exposigdes, Barbaras (2002)
sustenta que tais preceitos ndo passam de um dualismo abstrato e que € possivel perceber que
a liberdade nao ¢ um atributo gozado em sua plenitude em definitivo, mas sim um atributo de
determinadas agdes. Argumenta o autor que, se a todo e qualquer ato fosse atribuida a
caracteristica da liberdade, se todo e qualquer cidaddo fosse livre, nenhum ato e nenhum
cidaddo seriam realmente livres, pois o conceito de liberdade se tornaria vazio de sentido.

Entendido dessa maneira, pode-se concluir que, para Barbaras (2002, p. 181), a liberdade ¢ uma
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particularidade irrefutavel aos atos individuais, mas ndo a todo e qualquer ato; “somos livres,
nas iniciativas como nas paixdes, na escraviddo como na cidadania”. Explica o autor:
A liberdade ja ndo ¢ considerada uma esséncia ou uma faculdade, mas sim uma
determinagdo concreta de certos atos, que requer descri¢do. [...] ndo & possivel
entender o sentido da liberdade sem levar em conta a nossa encarnagio essencial, isto

¢, o fato de que qualquer ato, mesmo o mais abstrato ou o mais intelectual, ¢ um ato
do corpo. O corpo ¢ o verdadeiro sujeito da liberdade. (BARBARAS, 2002, p. 180).

Apos essa analise sobre o conceito de liberdade, resta investigar o que foi debatido até
agora sob a égide do Estado Democratico de Direito brasileiro, visto que a liberdade ¢ uma
caracteristica atribuida a todos os homens de forma limitada, motivo pelo qual eles, além de
buscar conceitua-la, estabelecem regras de seu exercicio e, eventualmente, as modificam no
decorrer do tempo.

Aplicando o conceito de liberdade ao cenario do Direito, em relagdo as posi¢des até
entdo apresentadas, observa-se duas posi¢gdes. Para uma das correntes expostas, a liberdade
seria, de maneira geral, entendida como a capacidade de o individuo se autodeterminar a partir
do exercicio da razdo, o Direito teria como papel limitar as vontades dos individuos por meio
de imposi¢des de restricdes legais, distinguindo condutas licitas das ilicitas, sendo as ultimas
reprovadas socialmente e, portanto, passiveis de punicao pelo Estado. Para outra corrente, ha o
entendimento de que a liberdade seria a auséncia de coer¢des externas, representando, dessa
forma, um aspecto negativo, em que ha uma limitacdo imposta ao Estado no sentido de ndo
intervir na vida do individuo.

O direito teria como papel, se quisesse se demonstrar legitimo, de conservar a liberdade
dos cidadaos, sem qualquer forma de interferéncia a ndo ser a necessaria intervengdo, de modo
a estabelecer uma harmonia social, estando dotado, para tanto, de um poder de punicao
(FERNANDES, 2017).

Ao abordar a questdo da liberdade, citando um emblematico caso que ocorreu na
Alemanha — caso Elfes —, em que o Tribunal Constitucional Federal interpretou a liberdade
como o direito de o cidadao desenvolver livremente sua personalidade mediante a acdo, Alexy
(2011) conclui que essa interpretacdo adquire uma extensao ampla e subjetiva da liberdade.
Para o autor, tal decisdo tem como consequéncias evidentes que, na auséncia de qualquer forma
de restricdo, o sujeito € livre para agir, fazendo ou deixando de fazer o que bem entender; e que,
na auséncia de impedimentos em face do Estado, este ndo deve intervir de forma a embaragar
a acdo ou inac¢do do sujeito. Incluem-se, portanto, nessa interpretacdo dada pelo Tribunal acerca
do direito a liberdade, tanto as agdes dos individuos em sociedade, como as possiveis

intervengdes do Estado de forma a restringir o direito de a¢do dos individuos. Essa segunda
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forma de atuagdo tem como objetivo proteger os sujeitos nas situagdes em que se encontram,

13 99

tutelando, dessa forma, o “ser” como individuo, ou seja, o livre desenvolvimento da
personalidade.

O principio da liberdade, previsto na Constituicao da Republica do Brasil de 1988, em
seu art. 5° revela varias facetas, podendo-se falar, dessa forma, da existéncia de um “direito
geral de liberdades”. Analisando-a sob seu aspecto positivo, no campo politico, a liberdade
pode ser conceituada como a garantia de participagdo dos individuos no espago publico, por
meio de discussdes, a fim de se formar a vontade coletiva. As liberdades, tanto a negativa quanto
a positiva, ndo devem, por fim, ser entendidas como antagdnicas entre si, nem hd que se
defender a predominancia de uma sobre a outra, elas sdo igualmente essenciais e dependentes
entre si (FERNANDES, 2017, p. 425). Sobre essa relagdo entre as liberdades, explana
Fernandes:

[...] ndo é possivel falar em prioridade de um modelo sobre outro, isso porque, se de
um lado a “liberdade dos modernos” ¢ a garantia de existéncia e de manutencao da
esfera privada, de outro, a “liberdade dos antigos” ¢ elemento essencial para se falar
em uma esfera publica democratica. Por isso mesmo, Habermas ira colocar ambas em
uma mesma linha de prioridades, dizendo que ambas sdo equiprimordiais, e mais, uma
¢ pressuposta da outra; isto €, apenas podemos ter uma protecdo adequada, por

exemplo, as liberdades negativas, se simultaneamente despendermos igual tratamento
e protecdo as liberdades positivas. (FERNANDES, 2017, p. 425).

Assim, o principio da liberdade no Estado Democratico de Direito, de acentuada
importancia, pode ser entendido sob trés formas. Em uma primeira concep¢ao, ele € o poder de
autodeterminagdo do individuo sem que este sofra qualquer interferéncia externa. Por outro
lado, de forma oposta, ha o entendimento de que a liberdade ndo constitui uma escolha do
sujeito, mas o resultante de um contexto social no qual o individuo esta inserido. Por fim, a
terceira concepgao pode ser entendida como a fusdo das duas anteriores, em que a liberdade,
sim, decorre do poder de decis@o do individuo entre diversas escolhas possiveis, e, a0 mesmo
tempo, essas escolhas sdo condicionadas por circunstancias que lhe sao alheias, consistindo em
uma “possibilidade objetiva de decidir”.

Analisado tal principio inserido em um Estado Democratico e sua relagdo com as
minorias, pode-se afirmar que ele detém a tarefa de assegurar a elas ndo somente o direito de
escolha, de autoafirmacao, mas também as condigdes objetivas “para que essas escolhas possam
se concretizar”. Além disso, € a partir de tal principio que se subtrai a autonomia privada,
entendida como a liberdade do individuo de gerir a prépria vida da forma como lhe convém
(BARROSO, 2007, p. 142). Sobre essa relacdao entre liberdade de autogestdo e autonomia

privada discorre Barroso:
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Do principio da liberdade decorre a autonomia privada de cada um. Nédo reconhecer a
um individuo a possibilidade de viver sua orientagcdo sexual em todos os seus
desdobramentos ¢ priva-lo de uma das dimensdes que dao sentido a sua existéncia.
[...] [Essa privacdo seria] uma forma comissiva de embaracar o exercicio da liberdade
e o desenvolvimento da personalidade de um numero expressivo de pessoas,
depreciando a qualidade dos seus projetos de vida e dos seus afetos. Isto é: fazendo
com que sejam menos livres para viver as suas escolhas. A autonomia privada pode
certamente ser limitada, mas ndo caprichosamente. A imposicao de restricdes deve ser
justificada pela promogdo de outros bens juridicos de mesma hierarquia, igualmente
tutelados pela ordem juridica. (BARROSO, 2007, p. 143).

3.2 Igualdade

Para se entender o conceito de igualdade, é necessario, em primeiro momento, entender
a desigualdade e, mais do que isso, entender suas origens. Rousseau, em sua obra Discurso
sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens, reflete sobre a natureza da
sociedade e as causas da existéncia de marginalizados nesse espago. Para o autor, existem duas
espécies de desigualdade: uma natural, que ¢ verificada pelas distingdes entre idade, porte
fisico, condi¢des de saude; e outra desigualdade a que ele chama de politica, criada a partir de
um pacto consentido entre os individuos, que se traduz em vantagens usufruidas por uns em
detrimento dos outros (ROUSSEAU, 2005).

Embora afirme ser desconhecida a origem da desigualdade natural, ou mesmo se haveria
uma conexao entre ela e a desigualdade politica, na referida obra, Rousseau (2005) tem como
objetivo central indicar o momento em que, vivendo-se em uma sociedade regida pela barbarie,
em que o individuo vive em si mesmo, ocorre a submissdo do estado de natureza ao estado da
lei, ambiente em que o individuo passa a viver fora de si, dependendo sua existéncia da
concepe¢do do outro. Nesse novo estado, torna-se possivel a inversao de dominac¢do que ocorria
no estado de natureza, ou seja, o fraco em compleicao fisica passa a deter o poder de subjugar
o mais forte. E, uma vez que a desigualdade politica, contrariando a lei da natureza, ¢
dependente da lei, nesse novo cenario o povo, em geral sob um falso ambiente de tranquilidade,
aliena sua propria felicidade, o direito ao atendimento de suas proprias necessidades, em
privilégio de poucos. E esta tiltima desigualdade que Rousseau busca entender e eliminar, pois
0 pacto social, que deveria extinguir a desigualdade natural, reproduzindo-se uma nova forma
de organizacdo pautada pela igualdade, substituiu essa desigualdade por uma nova forma: a
desigualdade politica. A essa nova dessemelhanca ¢ atribuido status de legitimidade, porquanto
esta pautada na vontade do povo, que surgiu do pacto entre seus membros. Rousseau, entretanto,
alerta que tal legitimidade nao pode ser verificada como verdadeira, pois nao reproduz os

anseios sociais. (ROUSSEAU, 2005).
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Tal qual a liberdade, a igualdade, também considerada um dos fundamentos do Estado
democratico, tem, no campo politico, acepcao carregada de emocdo esperangosa, como 0
reflexo de um desejo das sociedades.

E importante ressaltar que a igualdade entre dois seres comparados sob determinado
tempo e espaco ¢ ausente de significagdo, seja social ou politica, tornando-se um conceito vazio,
como apontado por Barbaras (2002). Entretanto a igualdade na discussdo politica representa
um valor, em razao de que, sempre que ¢ invocada, recebe tal atributo de seu enunciador, como
em uma das maximas da politica, que preconiza a igualdade dos homens, de que todos nascem
iguais.

Importa destacar, por sua vez, que esse enunciado ndo transmite a igualdade em si, mas
proclama uma igualdade de tratamento entre os homens levando-se em consideracdo as
peculiaridades que constituem a esséncia da humanidade, isto é, o uso da razao, ¢ por serem
eles dotados de dignidade. Tal axioma pode, uma vez entendido como um valor, assumir
diversas formas, mas nao afirmar que todos nascem em condi¢des de uma igualdade material.

Pode-se, talvez, afirmar a existéncia de uma igualdade formal entre os individuos, mas
ndo na realidade, em que se apresenta de forma totalmente oposta, sendo que apenas poucos
gozam de direitos e bens, enquanto a grande maioria da populagdo ¢ privada deles (BOBBIO,
1997).

Alexy (2011), ao tratar sobre a igualdade, apresenta, assim como consta no caput do art.
5° da CR/88, o preceito de que todos sdo iguais perante a lei, também esculpido no art. 3°, § 1°,
da Constituicdo alema. Ele esclarece que, durante muito tempo, essa norma foi entendida
unicamente como sendo igualdade na aplicagdo da lei, vinculando-se, dessa forma, tdo somente
o aplicador do direito ao mandamento legal, enquanto o legislador encontrava-se desvencilhado
dela.

Entretanto tal entendimento ndo apresentaria maior razao de ser da norma, eis que ndo
significaria mais do que o mandamento de que as normas devem ser aplicadas, ou seja, a
igualdade seria a simples aplicagdo do direito de forma idéntica aos casos que apresentassem a
mesma estrutura fatica. Poderiam os legisladores, nesse contexto, elaborar leis que
estabelecessem discriminagdes da maneira como bem entendessem.

Por sua vez, se assim o fosse, mostrar-se-ia entendimento incompativel com o referido
principio e com o proprio legislador constituinte, uma vez que este buscou vincular o legislador
ordinario aos mandamentos constitucionais, tanto ¢ que o principio da igualdade ¢ considerado

clausula pétrea e, portanto, inconstitucional sua abolicao.
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Observe-se que o principio da igualdade ndo vincula tdo somente o Poder Judiciario na
aplicagdo do Direito, mas também os Poderes Executivo e Legislativo, devendo ser
concretizada uma igualdade tanto na aplicagdo do direito quanto em sua criagao.

A igualdade imposta ao legislador na criagdo do direito ndo significa que todos os
individuos estejam categorizados em posigdes juridicas idénticas, tampouco significa que todos
se apresentem inseridos nas mesmas realidades faticas e dotados das mesmas caracteristicas
fisicas. A apreensao do principio dessa forma — em que todos se encontrassem nas mesmas
posigdes juridicas — resultaria em normas injustas, destoantes da realidade, uma vez que
ignorariam as peculiaridades de cada individuo ou grupo, como o exemplo fornecido por Alexy
(2011) de que se impusesse um imposto de renda per capita, ignorando o rendimento auferido
pelo individuo em determinado periodo de tempo.

Logo, o principio da igualdade direcionado ao legislador ndo se traduz na exigéncia de
que todos devam ser tratados de forma idéntica ou de que devam ser idénticos em todas as
concepgdes, mas de que os iguais devem ser tratados de modo igual e os desiguais, de modo
desigual. E importante ressaltar que essa formula ndo deve ser entendida como uma imposigao
direcionada ao formalismo da norma, mas sim a seu contetdo, isto €, deve-se exigir do
legislador um dever de buscar uma igualdade material, refletindo os anseios sociais (ALEXY,
2011).

Tal enunciado, de que se deve promover tratamento igual aos iguais e tratamento
desigual aos desiguais ndo ¢ recente. Remonta a Grécia Antiga, quando da discussdo acerca da
justica por Platdo (2010), ao enunciar que ha justica quando ha tratamento igualitario daqueles
que se encontram em situacdes idénticas, € ndo apenas tratamento igual a todo e qualquer
individuo. Por outro lado, pode-se concluir que ha justica mesmo quando se trata de forma
desigual determinados individuos, mas desde que esse tratamento se justifique no caso concreto,
ante a preliminar desigualdade em que se encontram.

Posto isso, importa enunciar o critério para aplica¢do dessa formula. E evidente que a
aplicacdo da igualdade, na busca pela concretizacdo da justica, envolve um critério de
valoragdo. Observe-se que tal critério ndo pode ser fruto de uma diferenciagao arbitraria pelo
legislador, porque lhe faltaria fundamentacdo razoavel sob um aspecto detectavel de forma
objetiva para um tratamento diferenciado. Essa razao justificante expressa que, na auséncia de
qualquer razdo, ¢ imperioso que o tratamento seja igual, isto ¢é, exige-se um encargo
argumentativo para que seja dado um tratamento desigual, que pode ser declarado por meio da
seguinte proposi¢cdo: “se ndo houver uma razdo suficiente para a permissibilidade de um

tratamento desigual, entdo, o tratamento igual ¢ obrigatorio” (ALEXY, 2001, p. 410).
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A imposi¢do de um 6nus argumentativo para a concessdo de tratamento diferenciado
tem a funcdo de evitar a anulacdo do principio da igualdade, porquanto seria obrigatdrio, na
auséncia de razdes que permitissem um tratamento de modo igual, o fornecimento de um
tratamento desigual.

E por isso que a fundamentagio exigivel deve ser atribuida ao argumento que obriga a
um tratamento desigual, podendo ser apresentada por meio da seguinte formula: “se houver
uma razao suficiente para o dever de um tratamento desigual, entdo, o tratamento desigual ¢
obrigatorio” (ALEXY, 2011, p. 410).

Pode-se questionar, por sua vez, se o Estado tem, como uma de suas obrigacdes, de
proporcionar a seu povo uma igualdade fatica. A igualdade perante a lei ¢ encarada como
pressuposto para a igualdade fatica, entretanto, dado que as pessoas se encontram em situagdes
faticas distintas, o estabelecimento de uma igualdade unicamente juridica tende a acentuar o
abismo fatico presente no corpo social, distanciando-se, assim, da propria esséncia do principio.
(ALEXY, 2011).

Verifica-se, dessa forma, a existéncia de um paradoxo no principio da igualdade, eis que
“aquilo que segundo um principio ¢ um tratamento igual ¢ segundo o outro um tratamento
desigual, e vice-versa” (ALEXY, 2011, p. 417).

Tendo em vista que o principio da igualdade ndo se limita somente ao Estado de Direito,
uma vez que também ¢ caracteristico do Estado Social, ou seja, que se exige do Estado uma
prestagdo positiva na concretizacdo de direitos, esse principio toma a forma de um principio de
justica social, podendo, dessa forma, ser associado a ideia de dignidade da pessoa humana. Ele
se apresenta de natureza ambivalente, eis que busca a efetivacdo tanto de uma igualdade de
oportunidades, como também de uma igualdade em condigdes reais de vida, isto €, serve ao
combate as discriminagdes €, a0 mesmo tempo, a equivaléncia de igualdade de oportunidades
(CANOTILHO, 2003).

Retomando o tema da obrigatoriedade do Estado em promover a igualdade, tendo em
vista que ela € um dos pilares da democracia e foi esculpida como um principio fundamental e
objetivo fundamental na Constitui¢do da Republica brasileira de 1988, o Estado deve buscar,
incessantemente, a concretizagdo da igualdade material. Para alcangar esse objetivo, um
instrumento, amplamente reconhecido, € a promogao pelo Estado de agdes afirmativas. Elas
tém como fungdo proteger certos grupos minoritarios (na pratica, dando tratamento desigual
aos desiguais) que, no decorrer do tempo, sofreram qualquer tipo de discriminagdo — como, por

exemplo, de género sexual — capaz de empurra-los para a margem da sociedade, retirando-lhes
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a capacidade de participagdo no espaco publico em igualdade de condigdes com os demais

integrantes da sociedade, como relatam Abreu e Soihet:

Ainda que pululem, por toda parte, tantas desigualdades, homens e mulheres passaram
a caminhar, nos anos finais do século XX, em direcdo a busca da igualdade na
diferenca — idedrio peculiar as chamadas minorias, de tanta visibilidade nas
sociedades democraticas contemporaneas. Novas referéncias impulsionaram a tomada
de consciéncia de desigualdades do presente ¢ do passado; motivam lutas do presente
contra a opressdo ¢ a discriminagéo por sexo. (ABREU; SOIHET, 2003, p. 192, grifo
dos autores).

As agdes afirmativas, assim, buscam incluir o individuo na sociedade, recuperando e
garantindo a ele o direito a participagdo, ao exercicio da cidadania, a fim de corrigir esse erro
que colocou o grupo minoritario de que faz parte em uma situacao de vulnerabilidade. Percebe-
se, a partir desse delineamento, que as agdes afirmativas ndo tém a pretensao de se estenderem
no tempo indeterminadamente, sob o risco de elas proprias instituirem um tratamento desigual
nao justificado. Logo, uma vez alcancado seu objetivo, de promogao de igualdade material,
estabelecendo uma equivaléncia entre os membros do corpo social, sua promogao deve ser
suspensa.

Gomes discorre sobre as a¢des afirmativas ressaltando suas caracteristicas e fungoes:
Atualmente, as agdes afirmativas, podem ser definidas como um conjunto de politicas
publicas e privadas de carater compulsorio, facultativo ou voluntario, concebidas com
vistas ao combate a discriminagdo racial, de género e de origem nacional, bem como
para corrigir os efeitos presentes da discriminagdo praticada no passado, tendo por
objetivo a concretizagao do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais
como a educacdo e o emprego. Diferentemente das politicas governamentais
antidiscriminatorias baseadas em leis de conteido meramente proibitiva, que se
singularizam por oferecerem as respectivas vitimas tdo somente instrumentos
juridicos de carater reparatorio e de intervengdo ex post facto, as agdes afirmativas
tém natureza multifacetaria, e visam a evitar que a discriminagdo se verifique nas
formas usualmente conhecidas — isto é, formalmente, por meio de normas de aplicagéo
geral ou especifica, ou através de mecanismos informais, difusos, estruturais,
enraizados nas praticas culturais e no imaginario coletivo. Em sintese, trata-se de
politicas e mecanismos de inclusdo concebidas por entidades publicas, privadas e por
orgaos dotados de competéncia jurisdicional, com vistas a concretizagdo de um

objetivo constitucional universalmente reconhecido — o da efetiva igualdade de
oportunidades a que todos os seres humanos tém direito. (GOMES, 2001, p. 40-41).

A fim de que seja assegurado tratamento diferenciado aos grupos minoritdrios,
buscando-se nivelar o nivel de participagdo na tomada de decisdes do Estado, o Poder Publico
deve levar em consideracao dois requisitos no reconhecimento de uma possivel atuacao.

O primeiro € a existéncia de um grupo minoritario excluido seja economicamente,
politicamente ou socialmente, de maneira a prejudicar sua representatividade ou sua
participag@o no espago publico em discussdo com o outro. O segundo ¢ a constatacdo de que

esse grupo minoritario seja vitima de qualquer forma de preconceito, de modo tao grave que,
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em comparacao com a maioria da populagao, a minoria sofra restrigdes ou punigdes em razao
das caracteristicas que os unem.

Logo, pode-se concluir que a realizagao de eventuais agdes afirmativas a favor de grupos
minoritarios, como o LGBTIQ, ajudara na formag¢ao de melhor assisténcia dentro de sua propria
comunidade, reduzindo, assim, as tensdes sociais existentes. Ao inseri-los em espagos em que
atualmente se encontram marginalizados, possibilitando-lhes um ambiente de comunicagdo em
que tenham seus direitos assegurados, tais grupos terdo a capacidade de fomentar discussoes
sobre os problemas sociais e discriminagdes a que estdo sujeitos diariamente, contribuindo,
dessa forma, para um melhor didlogo com a sociedade.

A insercdo de individuos pertencentes as minorias estimulara seus pares a buscarem o
mesmo caminho, confiantes de que poderdo manifestar sua individualidade e serdo, justamente,
tratados como iguais, o que elevaria significativamente a participagdo do grupo nos debates em
espaco pubico e, consequentemente, na formagdo da vontade popular geral (FERNANDES,
2017).

O principio da igualdade, considerado um dos valores essenciais para a garantia dos
direitos individuais na democracia moderna, embora prescreva uma igualdade genérica, uma
vez que ha a elaboracdo de determinada lei finalistica a uma desequiparacao desejada, requer
uma interpretagdo sistémica da norma. Interpretada isoladamente, poder-se-ia argumentar que
tal norma busca ndo uma igualagdo, mas uma desigualacdo nao legitima, preferindo-se
determinado grupo em prejuizo de outro. Por sua vez, vislumbrado que sua real intencdo, ao
discriminar determinadas circunstincias, busca estabelecer uma igualdade fatica entre os
individuos de diferentes grupos, esse tratamento diferenciado sera constitucional.

Bandeira de Mello (2000) explica com precisdo como deve ser a interpretagdo do
principio constitucional da igualdade. Segundo o autor, esse principio somente nao sera
respeitado quando determinada norma previr tratamento diferenciado a unico e determinado
destinatario; adotar como fundamento de discriminagdo elementos que ndo estabelecam
justificadamente uma desigualdade entre os individuos e ndo apresentar relagdo logica entre as
discrepancias existentes e o tratamento legal que a fundamentou. Também nao sera respeitado
quando o fator de discriminagdo especificado gerar consequéncias contrarias ao que estabelece
a Constituicdo; ou quando o intérprete, em acao, extrapolar o objetivo da norma, conferindo-
lhe significacdes de tratamento desigual ndo desejados, ainda que de forma implicita.

Ao analisar a jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana em relagdo a igualdade,
Gomes (2001) leciona que ¢ possivel a existéncia de duas espécies de discriminacdo: a

discriminacao por impacto desproporcional, ou adverso, e a discriminagao de fato. Aquela, a
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fim de que se alcance a igualdade, em vez de reprimir qualquer tratamento discriminatorio,
ataca a discriminacdo indireta, isto ¢, a decorrente de atos administrativos, empresariais ou de
politicas publicas, ainda que nao intencionais, que afetem certos grupos de individuos. Esta se
verifica a partir de uma inagdo por parte do poder publico, que marginaliza determinados
segmentos da sociedade, de modo a prejudica-los no exercicio de seus direitos, o que,
consequentemente, tende a fazer perdurar a estigma daqueles que, historicamente, sofreram
qualquer forma de preconceito e, eis que vitimas da indiferenca, ndo foram contemplados com
politicas governamentais para proporcionar-lhes o direito a igualdade.

De acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o principio da igualdade
apresenta como objetivos: limitar a atuag@o do legislador, impedindo-o de elaborar normas que
promovam desigualdades injustificadas; limitar a autoridade publica (aqui entendidos tanto o
Poder Executivo quanto o Judiciario), buscando coibir qualquer ato ou decisdo judicial que
contrarie o referido principio; e limitar o particular, ao ndo se admitir a pratica de atos
maculados pela intolerancia e discriminagdo, qualquer que seja sua forma de manifestacao,
sujeitando o agente, caso as pratique, as sangdes previstas em lei (BULOS, 2011).

Portanto, em breve resumo, o principio da igualdade ¢ consagrado na Constitui¢do da
Republica de 1988 e encontra previsao tanto no art. 3°, ao enunciar que um dos objetivos da
Republica ¢ a busca pela promogao do bem de todos sem qualquer forma de discriminacao; e
reafirmado, ainda, no art. 5°, caput, ao prever que todos sao iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza.

Relembra-se ser possivel distinguir a igualdade formal da material. Aquela ¢ a igualdade
perante a lei, na aplicacao da lei; ja a Gltima ¢ a igualdade que ndo se resume a lei, ultrapassa-
a, na busca por sua efetivacdo na concretude. Esta permite o tratamento diferenciado, afinal,
como leciona, em Oragdo aos Mogos, Rui Barbosa (1997, p. 26), “a regra da igualdade ndo
consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam”.

A 1gualdade pluralista pode ser definida como o direito ao emparelhamento, de modo a
haver uma coincidéncia quando a diferenca acarretar prejuizo ou quando o direito a diferenca
constituir elemento de identidade. Trata-se, portanto, de uma discriminagdo positiva, mais
conhecida como “acdo afirmativa”, em que a diferenciacdo tem como escopo a promocgao da
igualdade dos grupos minoritarios socialmente vulneraveis (BARROSO, 2007). Nas palavras
de Rios Junior:

Em especifico, o principio da igualdade tem fundamental relagdo com a protegdo dos
direitos de minorias. A protegdo de grupos vulneraveis tem como objetivo principal,

em ultima analise, a pratica da igualdade no plano concreto, na vida social. (RIOS
JUNIOR, 2013, p. 100).
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Dessa forma, assegurar ao transexual a plena manifesta¢do de sua individualidade, de

sua identidade de género, coibindo praticas de intolerdncia e discriminagdo que tenham a

finalidade de limitar o exercicio de direitos, ¢ garantir a ele igualdade de condi¢des para praticar

os atos da vida civil e de qualquer forma de manifestacdo. Somente quando satisfeitas todas as

condi¢des irrestritas para a promog¢ao de seu completo desenvolvimento identitario, garantida

sua efetiva participagdo no espaco publico, a igualdade e a dignidade da pessoa humana dos

integrantes do grupo serdo observadas. Sobre igualdade e diferenca na seara da transexualidade,
assim se expressam Abreu e Soihet:

Sabemos que masculino ¢ feminino nomeiam todas as coisas (ha algumas coisas

neutras) e as diferencas (marque-se, diferencas), e que isso amplia muito a discussdo

das desigualdades sociais e da constru¢do democratica. A igualdade nas diferencas é

o ideario a se consolidar na vida democratica [...]. Se a impropriedade do sexo como

modo de nomear e classificar as coisas e a vida social tornou-se perceptivel, ndo ha

por que transformar diferengas. A igualdade na diferenga ¢ uma possibilidade; a

diversidade ndo ¢ incompativel com a igualdade. A incorporagdo do conceito de

género (no singular) e, mais recentemente, de géneros (no plural) assinala uma

tentativa definitiva de substitui¢do daquelas nog¢des de sexo de carater bioldgico. Com

nas classificagdes da linguagem, género refere-se ao masculino, ao feminino, mas
também ao singular ¢ ao plural. (ABREU; SOIHET, 2003, p. 202, grifos das autoras).

3.3 Dignidade

Na Antiguidade, a dignidade da pessoa humana era entendida, principalmente, em
relacdo a camada social que o individuo ocupava e sua respectiva cogni¢cdo pelos demais
membros da sociedade. Logo, podia-se afirmar acerca de diferentes dignidades entre os
individuos, ou seja, verificava-se a existéncia de individuos mais dignos e outros menos dignos.

Em contrapartida, em periodo ainda antecedente, para o movimento filoséfico do
estoicismo, a dignidade era compreendida como uma qualidade inata ao homem, isto ¢, todos
os individuos sdo providos de igual dignidade. Para esta escola, a no¢do de dignidade se
relacionava diretamente ao direito de liberdade individual, o que significava que o individuo
era livre e também responsavel tanto pelas agdes que praticasse quanto por seu destino
(SARLET, 2012a).

No império romano, as acepc¢des de dignidade sofrem uma fusdo, passando a comportar
uma significacdo dupla: de que o individuo, diferenciando-se de todos os demais animais,
detém, inerentemente, dignidade, eis que ocuparia uma posi¢ao hierarquicamente superior na
natureza; e que a dignidade, ora maleavel, pois poderia sofrer alteracdes no curso da vida, era

um reflexo da posi¢do social ocupada pelo individuo.
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Portanto, esse sentido conferido a dignidade era tanto uma benesse, assegurada pela
propria natureza do ser humano, como um trunfo, eis que fruto de uma poténcia de a¢dao em
sociedade, de modo a galgar uma maior dignidade em relacao aos demais individuos (SARLET,
2012a).

Durante o periodo medieval, de acordo com a doutrina de Tomas de Aquino,
aproximando-se da doutrina cristd, a dignidade toma como razdo de ser a de que o homem foi
criado a imagem e semelhanca de Deus. Embora também a assente na potencialidade do
individuo de se autodeterminar, de tal modo que, uma vez livre, pode experimentar a vida da
forma que bem lhe aprouver.

Com o passar dos séculos, no periodo das navegagdes espanholas, especificamente no
século XVI, o tedlogo Francisco de Vitoria, face a escravizagdo e aniquila¢do dos indigenas,
defendeu, pautado em um direito natural, a ideia de que estes, assim como o povo europeu,
também seriam detentores de dignidade. Para ele, o direito a liberdade e a igualdade ndo se
subsumia a religido praticada pelo ser, mas sim ao pertencimento a espécie humana, colocando
os indigenas, dessa forma, em igual condi¢do de dignidade com qualquer outro povo. Foi a
partir desse gérmen que, nos séculos que se seguiram, a dignidade foi submetida a um
procedimento de fundamentagao e afastamento do cristianismo, permitindo-se sua aproximacao
a ideia de que os individuos sdo iguais em liberdade e dignidade, independentemente de
qualquer convicgao religiosa (SARLET, 2012a).

No século XVII, o alemdo Samuel Pufendorf contribui para o desenvolvimento da
racionalizagdo da dignidade, utilizando como critério a liberdade moral da espécie humana.
Esse jurista abandonou por completo a definicdo de dignidade até entdo sustentada pela
doutrina. Para ele, a dignidade era entendida como a liberdade do individuo de escolher suas
proprias acdes atentando-se exclusivamente a razdo. Ou seja, ndo era o simples fato de ser
humano que lhe assegurava, de plano, a dignidade, mas sim a existéncia de uma liberdade
moral, de uma vontade livre, que conferia ao individuo sua propria dignidade.

Entretanto, ¢ somente em Kant que ha a ruptura do conceito de dignidade do sagrado,
tomando forma, a partir de entdo, a concep¢ao de que a dignidade apoia-se na autonomia ética
do individuo. A autonomia em Kant pode ser considerada tanto uma liberdade negativa, em que
o individuo nao se sujeita a nenhuma coagao externa, como também em uma liberdade positiva,
em que o individuo se submete a razao da lei moral, que se manifesta por meio do imperativo
categorico: “Age de tal modo que a méxima de tua vontade possa valer sempre como principio

de uma legislacao universal” (KANT, 2003, p. 43). Consequentemente, a dignidade €&, para o
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autor, entendida como limite & autonomia, uma vez que se deve exercé-la em ateng¢do aos
preceitos morais que regem determinada sociedade.

E exatamente no pensamento de Kant que a maior parte da doutrina moderna busca a
fundamentagao da dignidade da pessoa humana, em especial a previsdo de que o individuo nao
deve ser encarado como uma ferramenta para a consecucdo de uma finalidade qualquer, mas
sim como o proprio fim (SARLET, 2012a). Nas palavras de Kant:

[...] o Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim em si
mesmo, ndo simplesmente como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.
Pelo contrario, em todas as suas agdes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como
nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado
simultaneamente como um fim... Portanto, o valor de todos os objetos que possamos
adquirir pelas nossas a¢des ¢ sempre condicional. Os seres cuja existéncia depende,
ndo em verdade da nossa vontade, mas da natureza, t€ém contudo, se sdo seres
irracionais, apenas um valor relativo como meios e por isso se chamam coisas, ao
passo que os seres racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue
ja como fins em si mesmos, quer dizer, como algo que ndo pode ser empregado como

simples meio e que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio (e ¢ um
objeto de respeito). (KANT, 1980, p. 134-135).

Assim, entendida a dignidade da pessoa humana como um agir ético do individuo, tendo
como fim Ultimo a propria humanidade, hé de se reconhecer, por conseguinte, que da dignidade
decorrem obrigagdes com os demais individuos, como os direitos de prote¢do, por exemplo.

Pode-se afirmar, portanto, que o conceito de dignidade possui uma vertente inclusiva, o
que torna possivel a formulagdo de uma teoria que prescreva a dignidade como instrumento
para a promogao de prestacdes positivas por parte do Estado e da sociedade, como “a prestagao
do respeito aos direitos, do desenvolvimento de uma individualidade e do reconhecimento de
um autoenquadramento no processo de interacdo social” (SARLET, 2012a, p. 46). Ademais, a
dignidade ¢ o ntcleo dos direitos fundamentais, englobando todos os demais, € merece protecao
do Estado e da sociedade, promovendo o livre desenvolvimento do individuo.

Seu carater ¢ vislumbrado como global sendo, inclusive, previsto na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, tanto em seu preambulo, ao enunciar que a dignidade ¢
intrinseca a todos os individuos, quanto em seu art. I, ao estabelecer “todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir
em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade” (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1948, p. 4).

Buscar um conceito cristalino do que de fato seja a dignidade da pessoa humana,
tomando-se em conta o que por ora foi exposto, ndo se mostra tarefa de facil resolu¢do. Assim
sendo, ndo se revela, de igual modo, facil a constatacdo de sua esfera de prote¢do como norma

fundamental.
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Tal obstaculo, na busca pelo real sentido da expressdo, decorre, principalmente, de sua
composicao por palavras que apresentam sentidos vagos, ambiguos e plasticos, o que possibilita
uma gama de sentidos diversos. Entretanto se reconhece, entre as principais enunciagdes que
dela derivam, uma defini¢do que a aproxima de ser um valor caracteristico ao ser humano, ndo
podendo deste ser destacado. Por isso, conquanto ndo se possa definir a dignidade da pessoa
humana de forma so6lida e incontestavel, ¢ possivel afirmar que ela ¢ um conceito em continuo
processo de mutagao, eis que se deve buscar concilia-lo em atengao ao pluralismo presente nas
sociedades modernas, as transformacgdes sociais, culturais € economicas, ¢ as decorrentes do
proprio Direito. (SARLET, 2012a).

Apesar de a dignidade da pessoa humana nao depender, para sua existéncia, do Direito,
este exerce importante papel na protecdo e impulsdo daquela. Uma vez violada, a dignidade
vale-se do Direito como instrumento necessario para coibir a pratica de eventuais atos
atentatdrios a si mesma. Logo, reconhecida a dimensao duplice da dignidade, como autonomia
individual e de prote¢do ao individuo, nesta ultima seara, por meio do Estado e da sociedade, o
Direito se mostra indispensavel a concretizacdo da dignidade da pessoa humana (SARLET,

2012a). Assim, também, conceituou Bitencourt Neto:

Nas Constituigdes que consagram Estado de Direito democratico e social, como é o
caso da portuguesa e da brasileira, a dignidade da pessoa humana é fundamento para
a defesa e a protecdo do espago de autonomia privada e, a0 mesmo tempo, para a
interven¢do publica na assisténcia aos necessitados [...]. A dignidade da pessoa
humana ¢, pois, o nicleo axioldgico em que se alicerga o sistema de direitos
fundamentais [...] Assim, a nocdo juridica de dignidade da pessoa humana presente
nas Constituigdes portuguesa e brasileira vigentes, incorporando toda a evolugdo
histérica de sua compreensdo, aponta para duas vertentes, ambas exigindo a
interveng@o do Estado: a) a defesa e a prote¢do do homem concreto enquanto sujeito,
vedando que seja violentada, pelo Estado ou por terceiros, a condigdo humana por
meio de sua instrumentalizagdo como objeto: aqui se postula, para além da absteng@o
dos poderes publicos quanto a qualquer conduta aniquiladora da condi¢do humana, a
interven¢@o normativa do Estado, para proteger o individuo em sua dignidade contra
as agdes que a ofendam; b) a assisténcia ao ser humano que ndo possa se
autodeterminar nas escolhas fundamentais da vida, bem como aqueles que ndo tenham
acesso aos bens e servigos necessarios para viver com dignidade: neste caso se postula
a intervengdo do Estado por meio de prestagdes normativas e faticas, seja
possibilitando assisténcia ou representagdo aos que ndo tenham condi¢des de
manifestar conscientemente sua vontade, seja promovendo ou possibilitando acesso a
bens e servigos essenciais a uma existéncia digna. (BITENCOURT NETO, 2010, p.
69-70).

Faz-se necessario explicitar que a dignidade s6 apresenta significado quando se
relaciona determinado individuo a outro; ou seja, inexistindo pluralidade, a dignidade ¢ ausente
de sentido. Essa ¢ uma das razdes pela qual todos sdo iguais em dignidade e merecem igual

protecdo pelo ordenamento juridico.
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Na Constitui¢ao brasileira de 1988, o legislador constituinte elencou a dignidade da
pessoa humana ndo como mais um dos direitos fundamentais previstos em um rol especifico,
mas como um fundamento da republica. Isto ¢, embora ndo se possa falar em hierarquia entre
normas constitucionais, a dignidade foi estipulada como um valor superior a guiar toda a ordem
constitucional e infraconstitucional. Tanto o é que, para alguns autores, ¢ considerada “valor
fonte que anima e justifica a propria existéncia de um ordenamento juridico”. Logo, além de
apresentar status constitucional tanto formal quanto material, ¢ vista ainda como principio de
nivel superior, um metaprincipio, dotado de eficacia plena e aplicagdo imediata (SARLET,
2012a, p. 85).

Embora ndo apresente conceito determinado, a dignidade da pessoa humana nao pode
ser instrumento para justificar a pratica de todo e qualquer modo, demandando, dessa forma, o
estabelecimento de “pardmetros minimos de afericao” a fim de que possa ser concretizada. Sao
eles: a ndo instrumentalizacdo (aqui relembrando o mandado kantiano, de que o ser humano ¢
um fim em si mesmo, € ndo um meio para se alcancar determinado fim); a autonomia existencial
(o individuo tem o direito soberano na tomada de decisdes que afetem unicamente sua vida ou,
quando alcancgar direitos de terceiros, que ndo sejam agdes ilicitas); o direito ao minimo
existencial (o direito as condigcdes materiais indispensaveis para a preservagdo da vida); o
direito ao reconhecimento (que se apresenta como a exigéncia de se respeitar as identidades,
seja de determinado grupo ou de cada individuo). O direito ao reconhecimento acontece em trés
momentos: “na esfera das realizagdes primarias”, isto €, nos terrenos do amor e da amizade;
“na dimensao das relagdes juridicas”, em que hd uma correlagdo entre reconhecimento e direito,
eis que a concessdao de direitos individuais reflete em “uma dimensdo indispensavel da
cidadania”; e “na comunidade valorativa”, que se manifesta pela solidariedade entre os povos
(FERNANDES, 2017, p. 410-412).

Importante ressaltar que a dignidade da pessoa humana, como valor supremo
fundamental, ao se relacionar com os demais direitos fundamentais resguardados pelo
ordenamento juridico, convergindo para a consubstanciacdo da personalidade, apresenta
dimensdes objetiva e subjetiva, vertical e horizontal.

Com relagdo as dimensdes vertical e horizontal, a dignidade da pessoa humana incide
tanto nas relacdes entre individuo e Estado (vertical), quanto nas relagdes privadas (horizontal).
Nestas, embora prevaleca a ideia de que os individuos sdo livres para agir de acordo com suas
vontades, sendo, portanto, questionada a intervencdo do Estado na relacdo entre particulares,
ainda mais quando na auséncia de regulacdo legal, deve o Estado sim interferir nas situagdes

em que se verificar a violacao da dignidade da pessoa humana.
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Quanto as dimensoes objetiva e subjetiva, aquela atribui a dignidade carga axiologica,
o que acarreta em dois resultados: concebe um dever geral de prote¢ao pelo Estado, isto €, o
Estado atua, em certos casos, independentemente da vontade do individuo para a protecdo da
dignidade, uma vez que, como valor fundamental, ¢ indisponivel ao Estado, e também ¢
utilizada como parametro de interpretagdo, irradiando-se sobre todo o ordenamento juridico. J&
a dimensao subjetiva se caracteriza como o direito do individuo de exigir um fazer ou um nao
fazer de outra pessoa ou do proprio Estado, ou seja, trata-se de uma faculdade do individuo em
exercé-la.

Dworkin, ao abordar o tema sobre a dignidade do ser humano, conclui que ela tem como
finalidade estabelecer uma harmonizagao entre os principios da liberdade e da igualdade, o que
o leva a afirmar existirem duas dimensdes de dignidade. Uma primeira, que parte do
reconhecimento de que cada proposito de vida particular € significativo; e uma segunda, de que
deve se assegurar prote¢do a autonomia do individuo quando da busca pela concretizagao desse
proposito por ele estabelecido. Consequentemente, a dignidade da pessoa humana esta
intrinsecamente relacionada as liberdades individuais que permitem o agir, servindo como
verdadeira pedra angular de todo o sistema juridico (FERNANDES, 2017).

Como valor fundamental, a dignidade da pessoa humana pressupde tanto a declaragao
de existéncia quanto a prote¢do dos demais direitos fundamentais, mesmo aqueles que ndo
possuem como fundamento a propria dignidade. A justificativa € que a negagdo desses direitos
aos individuos, em ultima andlise, poderia significar o desconhecimento da propria dignidade.

Importante destacar que ndo basta a mera constatagdo no ordenamento juridico desses
direitos fundamentais, eis que se torna indispensavel, para a garantia da dignidade, a protecao
adequada aos direitos fundamentais, garantindo-se aos individuos o ambiente apropriado para
seu exercicio. Entre tais direitos se inclui o de participagdo do individuo na formagao da vontade
geral do corpo social e o da prote¢do a identidade pessoal — aqui entendida como soberania do
individuo na formagao e exercicio de sua psique, no direito ao nome, bem como a sua imagem.
Esses atributos estdo intimamente relacionados a dignidade da pessoa humana, demonstrando-
se, assim, sua conexao com os direitos da personalidade.

O direito a igualdade, j& analisado anteriormente nesta dissertagdo, também se encontra
relacionado ao principio da dignidade, em ambas as dimensdes, ou seja, igualdade formal ou
material. Na igualdade formal, como pressuposto geral da igualdade, ao se estabelecer que todos
os individuos sdo iguais em dignidade e direitos, vedando-se, dessa forma, tratamentos
discriminatorios ou arbitrarios pelo Estado. E na igualdade material, ao se buscar uma real

equivaléncia de acesso aos bens da vida pelos individuos, assegurando-se, dessa maneira, a um
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exercicio igualitario da dignidade. Para tanto, exige-se uma efetiva participa¢do do Estado em
busca de se repelir todo e qualquer obstidculo que impega os individuos de usufruirem da
dignidade.
Portanto, em relagcdo ao principio da dignidade da pessoa humana, que pode ser tido
como o epicentro de todo o ordenamento juridico, o nicleo do qual irradiam os principios e
regras, ha enorme dificuldade em apresentar um conceito uno, exatamente por possuir ele
natureza multidimensional, tratando-se, portanto, de um conceito aberto que engloba tanto sua
perspectiva ontologica, quanto a instrumental (defensiva e prestacional). No entanto, com o
intuito de ndo deixar tal principio ausente de conceito, Sarlet propde a definicao de dignidade
da pessoa humana como:
[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante ¢ desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos,

mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida. (SARLET,
2012a, p. 73).

Dessa forma, pode-se concluir que, para a existéncia da democracia, ¢ imprescindivel o
reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais; além disso, ¢ na democracia que se
encontra a possibilidade de se alcancar a pacificagdo social. E esta somente sera possivel
quando as minorias, incluidos os transexuais, tiverem garantido pelo Estado o exercicio dos
direitos fundamentais, assegurados a todos, sem que haja qualquer discriminagao negativa que
possa limitar o exercicio da autodeterminagao do grupo. Demonstra-se, portanto, a correlagdo

entre democracia, direitos fundamentais e protecao a grupos minoritarios (BOBBIO, 2004).

3.4 Os direitos fundamentais pelo controle do Estado

Desde o Direito Romano, ¢ possivel encontrar a separagdo entre os ramos do direito
publico e do direito privado, em que o primeiro se referia a pdlis e o segundo as relagdes entre
particulares. Essa separacdo, conforme ensina Arendt (2015), manifesta-se de forma bem
caracteristica.

A esfera privada abrange o campo da necessidade, isto é, comunica-se com o processo
bioldgico do corpo humano na busca pela preservacao da vida, pela sobrevivéncia da espécie,
que se d& por meio do que ela denomina como trabalho. Quando exerce essa atividade do

trabalho, o ser humano ¢ caracterizado como animal laborans. Detém ele como espaco proprio
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o dominio do lar e relagdes entre seus familiares, formada a partir de lagos patriarcais, em que
o pater familias exerce uma relacdo de poder sobre os demais membros. Era esse cenario que
refletia a esfera privada, espaco em que nao existia liberdade, eis que o ser humano se
encontrava subordinado a necessidade de conservagao da vida.

Escapar do dominio do lar e alcangar a esfera publica ndo era um direito assegurado ao
individuo, mas tdo somente aqueles que possuiam a qualidade de cidaddos. Estes, sim, eram
capacitados a exercer suas atividades no espaco da cidade, exterior aos proprios lares, local
onde se encontravam em igualdade com os demais cidaddaos. Quando inseridos nesse espago,
era-lhes possivel agir, entendida, por Arendt (2015, p. 9), como “atividade que ocorre
diretamente entre os homens, sem a mediagdo das coisas ou da matéria”. Tal condi¢do, para a
autora, era a circunstancia da propria pluralidade e, como consequéncia, era condi¢do da vida
politica como um todo, ou seja, era o pressuposto que conferia liberdade ao individuo. Dessa
forma, era essa vida politica que concebia o espaco publico, era esse o local em que os homens
livres se encontravam para decidir os rumos do Estado; enquanto o ambito privado era o reino
das necessidades desses mesmos seres (ARENDT, 2015).

Essa diferenciacao entre as esferas publica (da agdo) e privada (da necessidade),
gradativamente, em decorréncia das teorias politicas, foi perdendo significacgao.

Para Ferraz Junior (2011), sob uma perspectiva de pensamento similar a de Arendt, o
conceito de acdao foi associado a um processo utilizado como meio para se alcancar
determinados fins, o que caracteriza a hegemonia daquilo que recebe de Arendt a alcunha de
homo faber. Seria 0 homo faber o responsavel pela fabricagdo, pela obra, diferenciando-se do
trabalho, pois, enquanto este Ultimo tem como caracteristica sua destruicdo, seu consumo, a
obra ¢ entendida como um instrumento ndao consumivel, que, considerado em sua totalidade,
representa o artificio humano.

Embora a obra seja sujeita a destruigdo, esta ndo se dd em decorréncia do consumo, mas
de forma acidental, em razao de seu uso. A fabricacdo se traduz em reificacdo, isto €, no
processo de fabricagdo ha utilizagdo da violéncia contra a natureza, eis que toda obra humana
se da a partir da matéria presente na natureza, em que primeiro se da a destruicdo e, apds,
inserindo-se o artifice humano, obtém-se a obra.

Logo, ¢ explicito que, para a consecugdo de determinado fim, o homo faber vale-se da
devastacdo, servindo-se da natureza como utilidade. Ao ser transportado para o mundo politico,
esse individuo que se caracteriza pela fabricacdo também se utiliza da violéncia como meio

para alcangar certo fim, que, na politica, representa a dominac¢ao dos demais individuos.
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Ocorre uma assemelhacdo entre mercado de consumo — inerente a necessidade — e
politica, em que o agente atribui valor a “bens sociais”, como, por exemplo, satide, seguranga
e paz, a serem obtidos a partir de determinado preco, in casu, do poder de decisao, da soberania.
Ou seja, 0 homo faber serve-se de todos os bens, materiais e imateriais, como instrumento para
alcangar a subordinagdo dos demais individuos que compdem determinado espago, privando-
os da participagao no espago publico, do poder de transformacao da realidade social (ARENDT,
2015).

Para alcangar determinado fim, em primeiro momento, o individuo teve de langar mao
de um instrumento de organizagdo da sociedade que se encontrasse em uma relagdo de
superioridade, que detivesse o poder de coercdo, de puni¢do do individuo caso contrariasse
algum dos preceitos que regessem essa forma de conformacao, isto €, do Estado. Pois:

[...] a homogeneidade da esfera publica s6 pode ser garantida, entdo, como um
conjunto — a sociedade — que se opde a outro conjunto de um sé elemento — o individuo
— que caracterizara a esfera privada. Como, porém, a esfera privada também ¢ social,
a diferenca entre ambas exigird um elemento caracterizador novo, capaz de conformar
o que ¢é publico e o que ¢ privado. Esse elemento novo é um artificio, um ente artificial,
como os produtos do trabalho, do fazer humano: o Estado. Nesse sentido, Hobbes ira
nos falar do Estado-Leviatd, como um corpo artificial que encarna o social e
possibilita a convivéncia dos individuos. Juridicamente, o Estado, um verdadeiro
organismo (burocratico) de fungdes, um ente abstrato, produto do agir politico
transformado em fazer, guarda perante os individuos uma relagdo de comando
supremo: soberania. O direito, explicado pela soberania, torna-se comando, relagdo
de autoridade no sentido de poder. A distingdo entre o poder soberano e sua esfera e
o poder dos individuos em suas relacdes marca, assim, a distingdo entre a esfera

publica e a privada e, por conseguinte, entre direito publico e privado. (FERRAZ
JUNIOR, 2011, p. 107-108).

Em Raizes do Brasil, Holanda (2014) desenvolve o conceito do homem cordial. Para o
autor, inexistiu, na formacao histérica do Brasil, um periodo feudal. E, ante a auséncia da
transi¢do de um periodo medieval para uma sociedade capitalista, por ter se tratado de uma
colonia império, com a concentragdo de poderes e riquezas nas maos da Coroa, impds-se a
constru¢do de uma sociedade autoritaria, de base patriarcal. Esta, herdada da cultura portuguesa,
tem como caracteristica precipua a concentra¢do de poderes no chefe de familia.

Essa cultura penetrou de forma tdo incisiva na sociedade brasileira que, com o
surgimento das grandes cidades, perseguiu os individuos até¢ mesmo fora do ambito doméstico.
Isso impossibilitou a constru¢ao de um espago publico propriamente dito, em que prevalecesse
o interesse coletivo em detrimento do pessoal. Ou seja, ndo houve uma ruptura precisa entre as
esferas publica e privada. Tanto o ¢ que, ainda nos dias de hoje, ¢ claramente perceptivel um
modelo de sociedade com fortes lacos tradicionais, em que as relagdes familiares se sobrepdem

a vida em um Estado Republicano.
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Esse predominio da vontade particular sobre a publica, tratado por Holanda (2014), tem
suas origens na familia patriarcal, modelo de familia formado a época da colonizagdo, em que
ha concentracdo de poder nas maos do pater familias, o "chefe do cla". Foi no ambito da vida
doméstica que se pdde observar o poder "quase ilimitado" do patriarca, o qual buscava a
desvinculagdo de qualquer interferéncia externa em busca de uma formagdo sélida de seu
nucleo familiar.

Dessa forma, a fim de se estender os dominios privados, desenvolveu-se um espaco que
transpds os lagos familiares do ambito familiar para o espaco publico, favorecendo a
prevaléncia da vida doméstica (interesses particulares) em detrimento da vida em sociedade
(interesses publicos). “Percebe-se, portanto, uma invasdo do publico pelo privado, do Estado
pela familia” (HOLANDA, 2014, p. 97).

Cardoso (2013) elucida que o uso da expressao “homem cordial” ndo significa que o
homem seja bom, nao violento, mas que ¢, em razdo da vida afetiva cultivada no circulo
familiar, quando experimentado na vida social, também regido pela emogdo, utilizando-se
menos a razao do que a paixao.

Essa frequente mobilidade entre razao e emogao, faculdades inerentes ao ser humano,
importada dos paises ibéricos ao tempo da colonizagdo, resulta em consequéncias também no
campo politico, pois frustra-se a busca por uma racionalidade da ordem social. Percebe-se,
entdo, que “a falta de coesdo em nossa vida social ndo representa, assim, um fendmeno
moderno” (HOLANDA, 2014, p. 38).

Holanda esclarece que, em uma sociedade como a nossa, de origem patriarcal, os
vinculos de cooperacdo entre as pessoas foram decisivos, eis que, por ser precaria, a ordem
social tornou-se “um todo incoerente e amorfo”. Da estagnacdo dos sistemas de ordem
racionalizados foi-se em dire¢do oposta, a uma organizagao politica devidamente estruturada
(HOLANDA, 2014, p. 71).

Numa sociedade patrimonialista, em que o espago publico ¢ apropriado pelo individuo,
pautado pela busca da obtencdo de vantagens exclusivamente particulares, o importante ¢ o
quanto se pode apropriar da esfera publica para a satisfacdo de desejos egoistas. Explica-se,
dessa forma, a origem autoritaria da sociedade.

Assim defende Chaui (1986), uma vez que na sociedade brasileira, até os dias atuais,
ndo se conseguiu dissociar as esferas publica e privada, inexistindo, portanto, um espaco em
que o individuo possa exercer sua cidadania. Nesse contexto, o individuo torna-se submisso a

um sistema cujas relagdes sociais se pautam pelo favor e pela tutela, jamais pelo direito.
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Desse modo, o “mundo da rua” nunca chegou a ser constituido como publico, mas como
0o “mundo da casa” da classe dominante, ja que o espaco publico ¢ ditado conforme as
exigéncias que este impoe, o qual sujeita as relagdes sociais a uma concessao imposta de forma
autoritaria (CHAUI, 1986).

Portanto, tendo em vista que a distingdo entre as esferas publica e privada ndo se
apresenta de maneira clara, compondo um todo amorfo, ndo seria diferente quando transposta
ao ambito do direito, quando da distingdo entre direito publico e direito privado.

Assim ensina Ferraz Junior (2011), que afirma, ainda, que tal distingdo possui apenas
um raciocinio para diferenciar as normas juridicas em dois grupos, mas que, em decorréncia de
principios que se amoldam em ambos os setores, ndo ¢ possivel uma separagao nitida entre as
normas de direito publico e direito privado.

Para o autor, em um primeiro momento, utilizou-se da “teoria do sujeito” para proceder
a distingdo, valendo-se do critério do destinatario da norma. De um lado, o ramo do direito
privado representava as normas que se direcionavam aos particulares, de outro, o direito publico
representava as normas que tinham como destinatario o Estado. Entretanto tal distingao
apresenta incorregdes, pois, em determinados casos, normas que se aplicam ao Estado sao
regidas pelo direito privado, encontrando-se este em condi¢des de igualdade com o particular,
como ocorre nos contratos de locacdo firmados entre as partes, por exemplo. (FERRAZ
JUNIOR, 2011).

Posteriormente, e com repercussoes até o século XX, surgiu a “teoria do interesse”, que
levava em consideragdo para a distingdo das normas o interesse propriamente dito. Isto €, ha
um discernimento entre os interesses particulares, proprios do individuo, regidos pela vontade,
que seriam as normas do direito privado, e as normas que representam como interesse a vontade
coletiva, tipica das republicas democraticas, personificadas por meio do Estado, que se
amoldariam ao direito publico (FERRAZ JUNIOR, 2011).

Por fim, ha que se abordar a “teoria da relagdo de dominagao”, em que o jus imperii
estatal se manifesta nas relacdes de direito publico, submetendo o particular ao principio da
soberania do interesse publico. Nessa relag¢do, héa a presenga do monopo6lio do uso da forca pelo
ente estatal e, consequentemente, do exercicio do poder de policia, eis que o Estado detém o
poder de restringir condutas e direitos individuais em prol do interesse da coletividade. J& nas
relagdes entre particulares, ndo ha prevaléncia de interesse de um sobre o outro, mas sim a
presenca de uma paridade na consideragdo dos interesses. Portanto, nas relagdes privadas,

impera o principio da autonomia privada, permitindo-se ao particular fazer tudo aquilo que a
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lei ndo lhe proibe, isto ¢, o comportamento do individuo estd adstrito a legalidade em sentido
negativo (FERRAZ JUNIOR, 2011).

Quando se discute o tema das normas de direitos fundamentais, como o principio da
legalidade, deve-se realizar uma distingao elementar. Sob a perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais desenvolvida por Alexy, os direitos fundamentais, quanto a sua estrutura, podem
ser diferenciados valorativamente entre duas espécies normativas: ou regras ou principios. E,
uma vez que um direito subjetivo € assegurado por uma norma fundamental, ¢ outorgado a ele
um principio condizente. Contudo, dada a peculiaridade abstrata dos direitos humanos
fundamentais, ocasionalmente, havera colisdao entre eles. Dessa forma, ¢ imperioso que exista
um critério de resolugdo e, uma vez que ndo detenham condi¢do de regra, deve-se encontrar um
modo de resolucdo que se emprega ao grau dos principios. (ALEXY, 2011).

Portanto Alexy (2011) elabora um método de distin¢ao entre regras e principios em que
as primeiras sdo normas que ou sdo cumpridas na exata medida de suas prescrigdes, ou nao o
sdo, por isso se diz serem as regras razdes definitivas. Pois, se for valida, a regra deve ser
executada de acordo com sua determinacao, submetendo-se a logica do “ou tudo ou nada”. Por
essa razao ¢ que, caso seja verificada a colisdo entre regras, uma deve ceder em favor da outra
e ser considerada invalida, devendo ser extirpada do sistema juridico.

Por outro lado, os principios sdo normas de otimizagdo, isto ¢, eles devem ser
implementados na maior medida do possivel, atendidas as possibilidades faticas e juridicas
presentes. Portanto, os principios ndo detém uma prescricdo definitiva, mas um mandamento
prima facie, eis que podem ser efetivados em diferentes niveis, pois, além das oportunidades
faticas, as oportunidades juridicas podem baliza-los em seu campo de aplicagdo quando
ocorrerem colisdes entre os principios compreendidos no caso concreto.

Importante ressaltar que, para Alexy, os principios relacionados aos direitos
fundamentais ndo se aplicam exclusivamente nas relagdes verticais entre Estado e cidadaos,
mas envolvem os demais ramos do Direito, ou seja, espraiam-se sobre o sistema juridico
considerado em seu todo. Essa tematica acerca da difusdo se apresenta com tamanha robustez
para Alexy, que “a falta de carater juridico das normas fundamentais de contetido de um sistema
juridico acarreta a falta de carater juridico de todas as normas tipicas do sistema” (ALEXY,
2009, p. 78).

Entretanto, ocorrendo colisdo entre principios in casu, ndo se afirma pela nulidade de
determinado principio em detrimento do outro. Na prética, deve-se efetuar uma ponderagao
entre os principios que se apresentam em conflito e, no caso em concreto, ser reconhecida a

preferéncia de um sobre o outro, eis que hao de ostentar pesos diversos.
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Para Alexy, ¢ imperiosa a utilizacdo de tal método de solucdo de conflitos, pois um
raciocinio que assimilasse as relagdes, em sua amplitude, entre os principios e suas solugdes
efetivas correspondentes ¢ impraticavel sob uma perspectiva fatica, e sob determinada
concepgdo abandonar-se-ia a natureza principiologica das normas, limitando-as a um
ordenamento composto exclusivamente por regras, em que se empregariam na realidade social
sob a figura da subsunc¢do (ALEXY, 2014).

Realizada essa breve explanagao, retoma-se, por ora, a questao acerca da distingao entre
os ramos de direito publico e privado. Tendo em vista que existem principios que integram uma
area de convergéncia entre tais ramos do Direito, como o principio da igualdade, por exemplo,
torna-se dificil a tarefa da doutrina de apresentar uma distingdo nitida entre tais ramos.
Entretanto a busca de tal diferenciagdo se da em razao da necessidade de se apresentar uma
ordenacdo coerente, de modo a se garantir seguranga ao sistema.

A preocupacdo em distinguir direito ptblico e privado e, subsequentemente, tentar
classificar dentro deles os diferentes ramos dogmaticos tem uma finalidade pratica
importante para a decidibilidade de conflitos com um minimo de perturbagéo social.
E preciso reconhecer ou ter critérios de reconhecimento da facti species normativa,
das hipdteses de incidéncia dentro de um quadro teorico definido. Assim, é necessario

dizer se os comportamentos normados sdo de direito publico ou privado [...]
(FERRAZ JUNIOR, 2011, p. 112).

Essa distingdo se mostrou aperfeicoada na modernidade, sendo que, para a recente
doutrina, o ramo publico apresenta um conceito por exclusdo, isto ¢, publico ¢ tudo aquilo que
ndo for privado. Essa visdo teve propulsdo em decorréncia da defesa do Estado Liberal, Estado
em que se assegura maior autonomia privada. Entretanto, como ensina Ferraz Junior (2011, p.
114), “[em] todo sistema juridico bem desenvolvido tem de existir uma organizacdo da
autoridade publica”. Logo, nas democracias modernas, ¢ perceptivel a separagdo entre trés
categorias do direito publico, isto €, as competéncias respectivas aos trés Poderes: Executivo,
Legislativo e Judiciario. No ordenamento patrio, hd prevaléncia das normas constitucionais
sobre todas as demais, servindo, inclusive, como parametro de interpretacdo, irradiando-se
sobre todas as demais; por isso apresentam, em regra, natureza juridica de direito publico.

Em especial, as normas que prescrevem direitos fundamentais apresentam caracteristica
cogente, além de, como previsto no art. 5°, § 1°, da CR/88, aplicacao imediata (BRASIL, 1988).
Desse modo, auferir se determinada norma ¢ de direito privado ou de direito publico torna-se
tarefa indispensavel para precisar seus efeitos e, em caso concreto, apontar, em eventual colisdo
dos principios que operam, qual deve prevalecer em detrimento do outro, caso em que este

sofrerd uma restri¢ao, a fim de se alcan¢ar uma decisao correta.
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Com o objetivo de se delimitar o ambito de protecdo dos direitos fundamentais, ou seja,
apresentar restricdes a sua aplicagdo, pode-se, inicialmente, conforme leciona Canotilho (2003,
p. 450-451), distinguir entre trés campos em que ¢ possivel realizar restricdes a direitos: as
feitas pela propria Constituicao (“restri¢des constitucionais diretas”); as que, autorizadas pela
Constituicao, sdo realizadas por meio da lei (“reserva de lei restritiva™); e aquelas em que,
embora ndo haja autorizagdo expressa constitucional, sdo feitas pela lei (“restrigdes nao
expressamente autorizadas pela Constituicao™).

Em relagdo aos limites aos direitos fundamentais, embora eles ndo apresentem qualquer
restricdo na Constitui¢do ou outra lei, ndo podem ser considerados direitos absolutos, eis que
encontram limites que decorrem da sistematica constitucional, como, em exemplo citado pelo
autor, na limitacao ao direito de manifestacao: desde que de forma pacifica.

Em determinados casos, em razdo de ndo apresentarem restricdes pela lei, alguns
direitos sofrem “intervengdes restritivas” por aqueles que ndo sao legisladores, como os
magistrados, que se manifestam nas decisoes judiciais, por exemplo, impondo contengdo a
determinados direitos fundamentais.

Ao se debrugar sobre a matéria dos requisitos que as leis restritivas devem cumprir,
Canotilho (2003, p. 451) elenca uma série de “restri¢des as restrigdes ou de limites dos limites”.
Para ele, uma vez que determinada lei estabelecer uma restri¢ao, deve-se verificar se se trata de
uma lei constitucional, tanto em seu aspecto formal quanto material; se essa mesma lei possui
autorizagdo constitucional para impor limites ao determinado direito; se essa lei obedece ao
principio da proibi¢do do excesso, isto €, se as restricoes impostas sdo de fato indispensaveis
para se preservar outros direitos fundamentais também previstos na Constituicao; e se essa lei
institui restricdes ao nucleo essencial desses direitos fundamentais. O ultimo requisito decorre
dos proprios limites ao poder reformador de alterar a Constitui¢do elaborada pelo poder
constituinte origindrio.

Dessa forma, segundo Canotilho (2003), o legislador ndo tem autonomia para impor
limites aos direitos fundamentais, devendo, por sua vez, observar as reservas legais que
admitem restrigdes e se encontram previstas na Constitui¢ao. Pois:

[...] esta autorizacdo de restri¢do expressa tem como objectivo obrigar o legislador a
procurar sempre nas normas constitucionais o fundamento concreto para o exercicio
da sua competéncia de restri¢do de direitos, liberdades e garantias visa criar seguranga
Jjuridica nos cidadaos, que poderdo contar com a inexisténcia de medidas restritivas

de direitos fora dos casos expressamente considerados pelas normas constitucionais
como sujeitos a reserva de lei restritiva. (CANOTILHO, 2003, p. 452).
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Para o autor, essa condicao para restri¢ao, constitucionalmente prevista, tem a finalidade
de repreender o legislador, conscientizando-o acerca de possiveis restrigdes a direitos
fundamentais. Além disso, quando analisado o principio da proibi¢do do excesso, também
chamado de principio da proporcionalidade em sentido amplo, verifica-se que, quando
autorizada determinada restri¢ao, ela deve atender a trés requisitos, quais sejam: adequacao,
necessidade e proporcionalidade. A adequagdo prescreve que a norma restritiva deve ser apta
para alcangar os fins planejados pela norma. A necessidade tem como finalidade impedir
restri¢des a direitos ndo indispensaveis para se proteger o nucleo essencial dos direitos. E a
proporcionalidade, aqui entendida em seu sentido restrito, impde que, ainda que uma norma
atenda aos requisitos da adequagdo e necessidade, poderd mostrar-se inconstitucional quando
estabelecer imposi¢des imoderadas em comparacdo ao resultado que pretenda alcancar.
(CANOTILHO, 2003).

O principio da proibicdo do excesso, portanto, apresenta-se como um “limite
constitucional a liberdade de conformacao do legislador” (CANOTILHO, 2003, p. 457). Pois,
ainda que possivel a restri¢ao de direitos em decorréncia de autorizagdo constitucional, ela deve
estar em concordancia com os demais principios regentes da Carta Politica, entendida como um
sistema de normas unico, de modo a impedir que outros direitos sejam atingidos em seu ambito
de protecao.

Neste momento, importante fazer referéncia ao denominado principio do efeito cliquet
ou, como amplamente conhecido, principio da proibig¢ao do retrocesso. Tal principio prescreve
que, uma vez alcancados determinados direitos, esses ndo podem ser abolidos ou, ainda, sofrer
restrigdes em seu nucleo essencial de modo a inviabilizé-los, pois isso acarretaria o retorno a
uma situacdo desvantajosa. Uma vez obtidos certos direitos fundamentais, € sempre possivel
que seu rol seja ampliado, entretanto os que ja foram arduamente conquistados ndo podem se
sujeitar a discricionariedade legislativa. E necessario, portanto, conferir seguranga ao povo,
proibindo-se retrocessos.

Ja a ideia do principio da protecao ao nucleo essencial dos direitos fundamentais € a de
que o nucleo, a razdo de ser daquele direito, ndo pode ser violado, ainda quando autorizadas
restrigdes ao direito na propria Constituicdo, sob pena de inviabilizar seu exercicio. Embora, na
pratica, ndo seja incomum a ocorréncia de conflitos entre direitos fundamentais constitucionais,
o ambito de protecdo, conforme ensinam Mendes e Branco (2012), ndo possui a fungao
exclusiva de identificar o objeto de protecdo do direito fundamental, tampouco a funcdo de
definir em face de quais ofensas ¢ possivel invocar a protecdo. Desse modo, ndo hd que

confundir o ambito de prote¢dao de determinado direito com sua protecao no caso concreto.
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Esse ambito de prote¢do ndo decorre unicamente da verificagdo do preceito de forma
isolada, mas deve ser considerado a partir de uma interpretagao sistémica da Constitui¢do. Para
Mendes e Branco (2012, p. 222), a delimitacio do ambito de protecdo demanda o
reconhecimento tanto dos bens juridicos quanto da extensao da protecdo — “ambito de protecao
da norma” —, e a constata¢ao de eventuais autorizacdes de restri¢do a esse ambito, previstas de
maneira expressa na Constituicdo — “expressa restricdo constitucional”. Pode-se afirmar,
portanto, que a tarefa de identificagdo do ambito de protecdo de determinado direito
fundamental nao se revela de forma incontroversa, mas demanda um empenho permanente a
fim de se alcangar a vontade da Constitui¢ao.

Acerca do nucleo essencial dos direitos fundamentais, destacam-se duas teorias: a teoria
absoluta e a teoria relativa. Para os defensores daquela, o nucleo essencial apresenta um campo
de determinag¢do intangivel ao proprio legislador, isto €, ndo pode sofrer qualquer limitag¢do por
parte do Estado, sendo o que estiver fora do limite do proprio limite passivel de sofrer
ingeréncias estatais. Ja para a teoria relativa, o nticleo essencial do direito se manifesta em cada
caso concreto, eis que, para seus adeptos, a norma possui finalidade restritiva devendo-se, para
alcangar seu objetivo, utilizar o principio da proporcionalidade. Somente apos realizada a
ponderacao no caso concreto, o nucleo essencial se apresentaria e, na oportunidade, mostrar-
se-la como impassivel de sofrer qualquer restricdo, dado seu carater declaratdrio. Embora a
Constituicao nao tenha manifestado op¢do por qualquer uma dessas duas teorias, ou mesmo
acerca do proprio nucleo dos direitos fundamentais, ndo resta diivida de que implicitamente €
possivel afirmar sua previsdo, em decorréncia da propria ideia de Constituicdo garantista
adotada no Brasil (MENDES; BRANCO, 2012).

Portanto, no que se refere a teoria da possibilidade de restri¢des a direitos fundamentais
constitucionais, deve-se atentar ndo somente para as possibilidades conferidas pela propria
Constituicdo, como também para as hipoteses em que ela se mostra silente e, quando da
ocorréncia de determinadas restricoes, se elas se mostram compativeis com a Constituigao.
Recorde-se que as leis restritivas devem salvaguardar o nucleo essencial dos direitos
fundamentais.

Ademais, tendo em vista a previsio de um rol de direitos fundamentais que
eventualmente apresentardo conflitos entre si, quando verificadas as interagdes sociais, mostra-
se necessario um método para sua solucdo. Portanto, deve-se observar, sempre, o principio da
proporcionalidade, que servird para a solucdo, por meio da ponderacdo, desses conflitos de
interesses legitimos. Dada a dificuldade de se apresentar um contetido tnico, em razdo da

porosidade interpretativa inerente aos principios, ¢ imprescindivel que a interpretacdo —
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sopesamento — conferida no caso concreto se paute pelo principio da dignidade da pessoa

humana (GARCIA, 2008).

3.5 Direito de personalidade

Por meio do direito de personalidade se exercem e garantem os direitos fundamentais,
como os ja abordados, liberdade, igualdade e dignidade. Assim ¢ que “os sujeitos dos direitos
tém como caracteristica fundamental a personalidade”, conforme expoe Fiuza (2008).

Mas o que seria personalidade? Para a psicologia, embora haja diversos conceitos,
personalidade se refere as caracteristicas unicas e permanentes de um individuo, que resultam
em seu comportamento. Assim, mesmo que as pessoas se assemelhem em alguns aspectos, a
personalidade sempre sera unica (FEIST; FEIST; ROBERTS, 2015).

Ainda no campo da psicologia, existe uma teoria, denominada teoria da personalidade,
que estuda a natureza da humanidade em relagdo a seu comportamento. Um dos parametros
dessa teoria se baseia na influéncia biologica versus influéncias sociais na personalidade, no
sentido de que a personalidade seria bioldgica ou moldada pela sociedade. Outro parametro
aborda a questdo da singularidade versus semelhanga, em que se discute se a personalidade
deveria ser estudada nos tragos semelhantes das pessoas ou naqueles que as diferenciam, ou
seja, as caracteristicas marcantes da personalidade de uma pessoa seriam formadas por sua
singularidade ou generalidade. (FEIST; FEIST; ROBERTS, 2015).

Adentrando na esfera juridica, entende-se a personalidade de duas formas distintas, a
primeira, subjetiva, como caracteristica atribuida as pessoas fisicas e juridicas, visto serem
capazes e, por isso, detentoras de direitos e deveres. A segunda, objetiva, que compreende ser
a personalidade um valor, que se inicia no momento do nascimento, além de ser base de todo o
ordenamento juridico. Segundo a defini¢do de Bittar:

Consideram-se da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada
em si mesma e em suas projegdes na sociedade, previstos no ordenamento juridico
exatamente para a defesa de valores inatos no homem, como a vida, a higidez fisica,

a intimidade, o segredo, o respeito, a honra, a intelectualidade e outros tantos.
(BITTAR, 2015, p. 29).

Entende-se a personalidade, entdo, como todas as caracteristicas do ser humano, que o
determinam como pessoa, bem como sua autodeterminagdo fisica, psiquica e moral, que
merecem prote¢do pelo Estado para que um individuo se apresente perante a sociedade.

Surgindo na segunda metade do século XIX, com a evolugdo social proveniente da

Revolucao Industrial e tomando forga irreversivel no século XX, as primeiras mengoes ao



70

direito de personalidade definiam alguns direitos intrinsecos ao ser humano, reconhecidos pelo
Estado. Eram direitos imprescindiveis a vida, e sem eles os demais direitos subjetivos nao
teriam validade para o individuo (SCHREIBER, 2013).

Nesse sentindo, o direito de personalidade ¢ caracterizado como genérico, por ser
outorgado a todos; extrapatrimonial por ndo possuir carater econdmico; absoluto, por ter
cumprimento obrigatdrio de toda a sociedade; inaliendvel, visto ndo poder ser transferido, mas
podendo ser disponivel, como nos casos do direito ao corpo € a imagem, por exemplo;
irrenunciavel, por ndo poder dele renunciar, mas podendo té-lo limitado pelo Estado;
imprescritivel, uma vez que existe enquanto a pessoa viver, mas ressaltando o exposto no
paragrafo tnico do art. 12 do Cdédigo Civil, quando dispde que, “Em se tratando de morto, tera
legitimagao para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer
parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau”; intransmissivel, por ndo ser objeto de
heranca; necessario, considerando que, pela lei, todo ser humano o detém; preeminente, por ser
superior a qualquer direito subjetivo, podendo haver algumas ressalvas, como € o caso de limitar
a liberdade de alguém que comete um ato ilicito, por exemplo (FIUZA, 2008).

Ademais, o direito de personalidade ¢ um direito natural, € ndo positivo, uma vez ser
inato ao ser humano, sendo apenas reconhecido e positivado pelo Estado (BITTAR, 2015).

Partindo dessas premissas, o direito de personalidade € o conjunto da vida, dignidade,
nome, corpo, psicoldgico e demais fatores que compdem o ser humano e merecem protecao, a
fim de zelar pela integridade fisica e moral de cada pessoa.

Ressalta-se que, caso haja colisdo entre esses direitos, ha de se aplicar a ponderagao,
tendo em vista que nenhum deles deve sobressair sobre o outro. Assim € que art. 11 do
enunciado 274 da IV Jornada de Direito Civil do STJ expde:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo Codigo Civil,
sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, II1, da
Constitui¢do (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre

eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da
ponderagdo (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2006, p. 1-2).

A CR/88, alicerce de todo o ordenamento juridico, em seu art. 1°, estabelece a dignidade

como fundamento da Republica:

Art. 1° A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

[..]
IIT - a dignidade da pessoa humana [...] (BRASIL, 1988).
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Nesse sentido, todos os outros direitos e normas juridicas devem ser norteados pelo
principio da dignidade, uma vez ser este responsavel pela protecdo da condi¢do existencial
humana, em seus mais abrangentes e especificos aspectos, conforme dispoe a CR/88. O direito
de personalidade também ¢ abordado no capitulo 2 do Cédigo Civil de 2002, em seus arts. 11
a 21, que visam proteger os aspectos privados essenciais da pessoa humana, além de
reafirmarem a protecdo da dignidade, regulando o direito ao nome, honra, imagem, privacidade
€ ao proprio corpo.

Contudo, embora o Codigo Civil de 2002 tenha exaltado apenas cinco direitos de
personalidade, sem mencionar a existéncia de outros, essa omissdo ndo impossibilita a tutela
juridica de demais manifestagdes da personalidade. Assim, no que diz respeito a integridade
psiquica e liberdade de expressdo, seja ela referente & sexualidade ou ndo, o direito de
personalidade também merece protecao juridica.

Nesse sentido, faz-se necessario adentrar na tematica do transexual, por meio de um
paralelo com o direito de personalidade previsto no Cédigo Civil de 2002.

Os arts. 13 e 15 do CC/02 dispdem que:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposi¢do do proprio corpo,
quando importar diminui¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervengao cirurgica. (BRASIL, 2002).

O corpo humano deve atender as realizagdes pessoais, sem intervencao estatal. Nessa
esfera ¢ utilizada a expressao “direito ao proprio corpo”, em que o individuo é quem determina
as circunstancias e necessidades de “dispor” de seu corpo, no todo ou em partes, sem que essa
vontade seja incentivada ou determinada por terceiros ou pelo Estado.

Nesse sentido, o art. 13 prevé a protecao da pessoa, inclusive sobre os proprios atos, no
sentido em que ninguém pode dispor de seu direito de liberdade, nem mesmo sobre seu corpo,
caso isso venha a limitar seu direito de personalidade ou contrariar os bons costumes. Contudo,
o presente trabalho analisa dois pontos relativos a esse artigo: o primeiro, relacionado aos bons
costumes, o segundo, a exigéncia médica.

Conforme abordado no topico 2.1, a sociedade determina a norma binéria, homem e
mulher, bem como a forma como cada individuo tem de se portar, obedecendo ao seu sexo
biologico e legal, sendo considerado anormal ou errado o que fugir dessa regra. O transexual,
no entanto, ndo se adequa a essa norma social. Ele tem seu sexo biologico diverso de seu

psicologico e, por isso, se porta de maneira oposta a imposta socialmente. Ademais, o transexual
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pode buscar por tratamentos hormonais, a fim de alterar a sua forma corporal, sem que isso seja
considerado disposi¢ao do proprio corpo, mas apenas adequacao no todo ou em partes ao sexo
psicologico, valendo-se de seu direito de personalidade. Nesse sentido, estaria o transexual
contrariando os bons costumes? E seriam os bons costumes capazes de influenciar na busca a
felicidade, na aplicabilidade dos direitos fundamentais e no direito de personalidade?

Em relagdo a exigéncia médica, o art. 13 “eleva a recomendacao clinica a um patamar
superior a qualquer avaliacdo ética ou juridica” (SCHREIBER, 2013, p. 34). Ademais,
conforme exposto pelo art. 15 do CC/02, “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao cirtrgica” (BRASIL, 2002).

Conforme ja exposto no topico 3.1 do presente trabalho, no que tange ao art. 15 do
CC/02, ao transexual e a qualquer outro individuo ¢ assegurado o direito fundamental da
liberdade, inclusive sobre os procedimentos realizados em seu corpo. Adentrando na cirurgia
de transgenitalizagdo, ainda obrigatoria para que se tenha o género retificado no registro civil,
ela altera a funcionalidade do 6rgdo genital, podendo coloca-lo em risco € comprometer seu
funcionamento, além de interferir na integridade fisica e psiquica do individuo. Por isso a
cirurgia de transgenitalizacdo, acordada com o direito fundamental da liberdade, deve ser
realizada apenas apds a manifestacdo de vontade do transexual, sem imposi¢do médica ou
estatal, e sem que ele seja constrangido a submeter-se a ela, com a finalidade de ter seu registro
alterado.

Nesse sentido, a obrigatoriedade da cirurgia para que se tenha o registro alterado ¢ uma
invasdo do Estado na liberdade individual, tendo em vista que a funcdo estatal ¢ promover o
bem-estar, a dignidade, fazer valer o direito de personalidade, e ndo adentrar no intimo do
individuo. Assim € que principio da liberdade tem como base a intimidade e a privacidade,
sendo a intervengado estatal aceita, apenas, em casos excepcionais.

Ja os arts. 16 e 19 do CC/02 dispdem que:

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o
sobrenome.

Art. 19. O pseudénimo adotado para atividades licitas goza da prote¢do que se da ao
nome. (BRASIL, 2002).

Esses artigos, especificamente, tratam sobre um dos direitos da personalidade, que ¢ de
ter um nome, e que corresponde, também, a dignidade. O nome ¢ o que identifica cada pessoa
€, composto por prenome € patronimico, nao pode expor a pessoa ao ridiculo, ndo pode difama-
la, para que ndo haja lesdo a dignidade. Nesse sentido, entende-se que o nome do transexual

deve ser alterado para melhor identifica-lo perante a sociedade e espelhar sua identidade de
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género, conforme também prevé a Lei n° 6.015/73, de Registros Publicos, que dispde em seu
art. 57 sobre a possibilidade de alteracdo do nome, desde que motivada (BRASIL, 1973).

Nessa otica, o art. 16 do CC/02 e o art. 57 da Lei de Registros Publicos exaltam que o
nome estd na esfera de autodeterminagao pessoal, pois, mesmo sendo necessario té-lo, para se
identificar perante a sociedade, ¢ facultativo modificd-lo para melhor se adequar a sua
identidade de género e personalidade.

Ademais, sobre o pseudonimo mencionado no art. 19 do CC/02, ele pode ser utilizado
pelo transexual como um nome social perante a sociedade, mesmo sem alteragao em registro.
Ressalta-se, também, que esse pseudonimo tem protecdo juridica e pode ser usado no meio
profissional, administrativo, entre outros, conforme se observa no tépico 4.1 do presente
trabalho.

Ainda no capitulo II do CC/02, no que tange ao direito de personalidade, o art. 21
estabelece que: “A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a
esta norma” (BRASIL, 2002). Esse artigo ratifica o exposto no art. 5°, X, da CR/88, que
estabelece serem “[...] inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”
(BRASIL, 1988).

Nesse sentido, os artigos mencionados visam proteger a dignidade da pessoa humana
no que tange ao respeito a orientacdo e diversidade sexual, autodeterminacao e reconhecimento
da personalidade de acordo com sua identidade de género, mesmo em um cendrio de
padronizagdo das relagdes sociais em que o ser humano ndo ¢ contemplado em suas
particularidades. Assim, o direito de personalidade preserva a identidade pessoal do individuo,
resguardando os aspectos que o representam em sua singularidade, como ideologia, identidade
de género, etnia, intelectual orientagdo sexual e assim por diante. Expde Schreiber que:

[...] a identidade pessoal ndo pode ser vista simplesmente como fundamento de
demandas indenizatorias. Deve ser tomada como diretriz de politicas publicas e
iniciativas sociais, pois a plena realizacdo da dignidade humana sé alcanga aquele que
tem consciéncia da sua identidade. Nao a toa, tem-se repetido que o individuo nao tem
identidade: ele ¢ identidade, no sentido de que sua inser¢do no mundo social somente

se realiza a partir da compreensdo da sua propria singularidade. (SCHREIBER, 2013,
p. 216-217).

De acordo com Schreiber (2013), a identidade pessoal do individuo, protegida pelo
direito de personalidade, deveria ser a base do direito publico e privado, bem como das acdes
sociais, uma vez que, garantindo-se o direito a identidade pessoal, sdo praticados os direitos

fundamentais expressos pela CR/88. O direito de personalidade, entdo, ¢ um complexo de
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direitos fundamentais que visa proteger o individuo, transexual ou ndo, de qualquer situacao
degradante, bem como garantir condi¢des minimas existenciais.

Nao basta aplicar o direito de maneira uniforme, mas sim observando o caso concreto
para que a norma juridica desempenhe o papel de superacdo discriminatoria, bem como
desenvolva uma conscientizagdo social em rela¢do ao direito individual de autodeterminagao.
Assim, ao reconhecer os direitos fundamentais do transexual, além de lhe assegurar o direito a
personalidade, da-se relevante passo para a renovacao de costumes sociais, principalmente no

que tange ao presente tema: a identidade de género de cada individuo.

3.6 O papel do Estado na garantia dos direitos da personalidade

Ha premente necessidade de se garantir aos grupos minoritarios, em especifico aos
transexuais, tema do presente trabalho, o exercicio dos direitos fundamentais em condigdes de
igualdade com os demais individuos. Tal garantia relaciona-se diretamente com os fundamentos
do Estado democratico brasileiro e tem o conddo de exprimir um regime pluralista que se pauta
pela busca do bem comum.

A tematica da transexualidade ¢é relativamente recente, € os debates firmados
demonstram a imprescindibilidade de uma intervencao estatal nas relagdes tanto entre o grupo
e o proprio Estado, quanto entre aquele e os que lhe sdo vistos como diferentes do
preestabelecido pela sociedade. Tais debates circundam, atualmente, a importancia de se
garantir aos transexuais, principalmente, o respeito aos principios da liberdade, igualdade e
dignidade da pessoa humana, tratados anteriormente, de tal modo a lhes assegurarem o direito
a autodeterminacdo e a autoafirmagao. Tal garantia cria o potencial de se alcangar a unidade do
povo e, como consequéncia, a pacificacao social.

A pacificacdo social pode ser vista como o fim ultimo a ser atingido pela republica e, de
modo indissocidvel, também pela democracia. Embora a democracia se paute pela vontade da
maioria, ndo se pode subjugar a minoria, sob o risco de se desenvolver uma tirania daquela.
Caso isso ocorresse, se desvirtuaria o proprio instituto da democracia e, consequentemente, se
abriria espago para a discrimina¢ao das minorias, como os transexuais.

Atualmente, ao tratar sobre a democracia, ¢ inevitavel tratar, também, sobre a republica,
eis que ambos os conceitos estdo imbricados. A forma republicana, vista por muitos como a
ideal, tornou-se, conforme o pensamento de Montesquieu, impossivel na modernidade. Pois,

para o autor, a republica tem, como requisito indispensavel, a virtude, entendida como um
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estado de abnegagdo em que o individuo renunciaria a satisfacdo de interesses pessoais em
busca de se alcangar um bem maior, um bem comum (RIBEIRO, 2008).

O conceito de republica remonta a Roma Antiga, e seu significado advém das palavras
res publica, ou seja, coisa publica. Logo, o poder na reptblica deve atentar para a busca da
satisfacdo do bem comum, do interesse coletivo. Importa destacar, por ora, a distingdo entre
“vontade geral” e “vontade de todos”, pois, em alguns casos, ainda que uma decisdo seja tomada
em atencdo a vontade de todos, ela pode ser ilegitima, eis que a unido das vontades se da em
favor da satisfagcdo de interesses individuais, distanciando-se, assim, do bem comum, ou seja,
da vontade geral. Por isso se deve observar ndo o numero de beneficiados de determinada
decisdo politica, mas sim o bem almejado por ela, porque o “bem comum ¢ um bem publico,
que ndo se confunde com o bem privado” (RIBEIRO, 2008, p. 18-19).

Ora, se para Montesquieu o principio que fundamentava a republica era a virtude, o
sacrificio do interesse particular em atengdo ao bem comum, e, por isso, era uma forma de
governo impossivel, na modernidade esse principio ¢ substituido pelo “interesse bem
compreendido”. A republica passa, entdo, a ser associada ao Estado de Direito, ao respeito as
leis, ndo mais aos arbitrios do governante e, embora ndo necessariamente uma republica seja
democratica, para a promogado da coisa publica, € indispensavel que o proprio povo a fiscalize
e limite. “A republica, como coisa publica, s6 pode adequadamente resultar de elei¢cdes. Ela
necessita da democracia” (RIBEIRO, 2008, p. 60-66).

O termo democracia tem origem na Grécia Antiga, demos (povo) e kratos (poder), ou
seja, significa o poder do povo. O essencial, no regime democratico moderno, ¢ que os
governantes sejam escolhidos pelo povo, e seu governo seja por este controlado. “A democracia
¢ o regime do povo comum, em que todos sdo iguais.” Naquele periodo, a democracia era
exercida pelo povo, na 4gora, de forma direta, diferindo da forma atual porque nao contava com
elei¢cdes. Os cargos publicos ocupados pelo povo eram designados por meio de sorteio, pois,
para os gregos, a “eleicdo cria distingdes” e, por conseguinte, escolhem-se os melhores,
caracteristica esta da aristocracia; na democracia, por serem todos iguais entre si, todos detém
a possibilidade de exercicio de qualquer cargo publico (RIBEIRO, 2013, p. 8-9).

Embora, atualmente, o povo nao exerca a democracia diretamente, mas por meio de seus
representantes, a democracia moderna traz consigo uma importante inovagdo, os direitos
fundamentais, indissociaveis, hoje, das nogdes de Constituicdo e Estado de Direito. A despeito
de ndo terem surgido ao mesmo tempo que a democracia moderna, os direitos humanos e

liberdades individuais aparecem, previstos em legislagdes esparsas, ainda durante o século
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XVII-XVIIIL, com o intuito de limitar o poder do soberano, podendo ser tidos como precursores

dos direitos fundamentais (RIBEIRO, 2013).

Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da defini¢do da forma de Estado,
do sistema de governo e da organizac¢do do poder, a esséncia do Estado constitucional,
constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da Constituicdo formal, mas também
elemento nuclear da Constituigdo material. Para além disso, estava definitivamente
consagrada a intima vinculagdo entre as ideias de Constitui¢do, Estado de Direito e
direitos fundamentais. (SARLET, 2012a, p. 58).

Por conseguinte, entre as fung¢des dos direitos fundamentais encontra-se a limitacdo do
poder do governante. Conforme leciona Ribeiro (2013), uma decisao ndo serd democratica tao
somente por ter sido tomada pelo povo, ainda que pela maioria; € necessario, também, que essa
decisdo ndo viole direitos fundamentais, assegurando-se, assim, inclusive, o direito das
minorias. Evita-se, dessa forma, a denominada tirania da maioria, pois sdo garantidos ao
individuo tanto a liberdade de participagdo quanto o respeito a sua autonomia.

Quanto a forma da democracia representativa, analisando-se a relagao “representante
vs. representado”, muitos argumentos se insurgem contra esse modelo, considerando que o
individuo se faz presente nas decisdes tomadas pelo representante, eis que o poder ¢ de
titularidade do povo, no entanto ele esta ausente, pois ndo o exerce diretamente, mas por meio
de um “procurador”.

As criticas a essa relagdo dirigem-se, por exemplo, ao dever do representante eleito de
representar o interesse de todos, inclusive daqueles que ndo o elegeram, exatamente por nao
concordarem com suas propostas, pois, se a representacao ¢ fazer o individuo presente, qual a
legitimidade de determinado representante representar alguém que dele discorda? Também
dizem respeito ao possivel ndo comprometimento desse representante com suas propostas
quando do processo eletivo, ou, ainda, com os individuos que ndo o elegeram, embora sejam os
individuos iguais em direitos uns aos outros e os votos de todos apresentarem o mesmo valor.
A representacao, portanto, pode ser vista por alguns como um aspecto negativo da democracia
moderna, distanciando-se da democracia ateniense, em que o poder de decisdo dos assuntos
politicos era exercido diretamente pelo povo.

Consequentemente, o que se espera da democracia moderna, em atengao ao modelo
representativo, ndo € a coincidéncia na elei¢ao de determinado representante, que estara a frente
das decisdes de toda a coletividade, por ser ela praticamente impossivel, mas a consolida¢do da
sociedade na busca pelo bem comum, apesar das divergéncias de opinides entre seus individuos

(RIBEIRO, 2013).
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Hodiernamente, “a representacao e os direitos vém antes da democracia”, e ¢ a partir da
afirmacdo desses direitos que € possivel a “pressao popular sobre o poder”. Esse controle pelo
individuo se dd no espago publico, onde, por meio da agdo, ele ¢ capaz de transformar a
realidade do mundo, mas desde que em comunhao com o outro, pois ndo ha acao na solitude.

Para Aristoteles, em razdo de a democracia ser um regime deformado daquilo que ele
denomina politeia, em que o poder ¢ exercido em atengdo as leis; na democracia, o poder se
exerce pelo capricho, por um “desejo desgovernado”. Entretanto € essa democracia, entendida
como o regime dos desejos, que ¢ a “matéria-prima dos direitos” (RIBEIRO, 2013, p. 38-45).

Deve-se atentar para tais desejos, pois Rousseau defende que “nada é mais perigoso que
a influéncia dos desejos privados nos negocios publicos e, o abuso das leis, ¢ um mal menor
que a corrupgdo do legislador”. Para ele, se o povo governasse sempre bem, ndo haveria a
necessidade de ser governado, e conclui que “jamais existiu democracia verdadeira e nao
existira jamais. E contra a ordem natural que um grande nimero governe e que um nimero
pequeno seja governado” (ROUSSEAU, 2012, p. 117-118).

Abordando-se os desejos ndo sob o aspecto individual, mas em consonancia com o
principio republicano da busca pelo bem comum, manifestam-se, de modo exponencial, os
direitos humanos. Ao se debrucar sobre o estudo dos direitos humanos, percebe-se que eles ndo
sao divisiveis quando analisados sob uma perspectiva do Estado Democratico de Direito.

Logo, ndo ¢ possivel, por exemplo, tratar sobre a liberdade sem, também, abordar os
mecanismos para o exercicio dessa mesma liberdade, eis que ndo ¢ possivel a liberdade politica
sem, a0 mesmo tempo, uma democracia econdmica e social. Como ensina Magalhaes (1999, p.
152), “as garantias socioeconOmicas sao meios de que o individuo deve dispor em uma
sociedade em um determinado momento historico, para poder ser livre”. Por isso, analisados os
direitos fundamentais sob um viés constitucional, pode-se concluir que eles necessitam possuir
como alicerce a democracia constitucional, colaborando para o estabelecimento de uma
democracia participativa, ndo se resumindo, esta, ao mero processo eleitoral (MAGALHAES,
1999). O referido autor esclarece que:

Ao fazermos referéncia & democracia participativa, ou seja, ao exercicio diario da
cidadania, enquanto ideia de participagdo dos individuos na construcéo do seu futuro,
esta democracia ndo se resume em um conceito liberal do direito de voto. Parte da
indivisibilidade dos Direitos Humanos para afirmar que a democracia politica
pressupde na pratica, de uma democracia social, sendo que no Estado Democratico

deixamos para os cidaddos construirem o seu proprio modelo de democracia social e
econdmica. (MAGALHAES, 1999, p. 156).

Em sua obra Direito e Democracia: entre facticidade e validade, Habermas (2010)

empenha-se em demonstrar a relagdo entre soberania popular, esséncia da democracia e direitos
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fundamentais. Para o autor, a previsdo de um rol de direitos fundamentais na Constituicao
exerce o papel de contextualizar os principios vigentes, em determinado momento e em
determinado lugar, e difundi-los ao aspecto universal, alcancando a todos os cidaddos de
determinada nagdo. Sao as ideias acerca dos direitos fundamentais e da soberania popular que
possibilitam a compreensdo do Estado democratico. Consequentemente, sdo os direitos
humanos, devidamente positivados, e a soberania popular que fundam a democracia moderna;
sendo esta possivel tdo somente quando legitimo o direito, ou seja, quando asseguradas as
liberdades individuais, a liberdade de discussdo no espago publico e a existéncia de uma
participagdo ativa dos cidadaos no processo democratico. Portanto, verifica-se uma correlagao

entre os direitos fundamentais e a democracia, como elucida Habermas:

A ideia basica ¢ a seguinte: o principio da democracia resulta da interligacdo que
existe entre o principio do discurso ¢ a forma juridica. Eu vejo esse entrelagamento
com uma génese logica de direitos, a qual pode ser reconstruida passo a passo. Ela
comega com a aplicagdo do principio do discurso ao direito a liberdades subjetivas de
acdo em geral [...] e termina quando acontece a institucionalizagdo juridica de
condigdes para um exercicio discursivo da autonomia politica, a qual pode equipar
retroativamente a autonomia privada, inicialmente abstrata, com a forma juridica. Por
isso, o principio da democracia s6 pode aparecer como nucleo de um sistema de
direitos. A génese logica desses direitos forma um processo circular, no qual o codigo
do direito e 0 mecanismo para a producdo de direito legitimo, portanto o principio da
democracia, se constituem de modo cooriginario. (HABERMAS, 2010, p. 158).

Em relagdo a tematica do positivismo, bem como do ndo positivismo, Alexy (2015b)
afirma que apenas a vertente do ndo positivismo inclusivo ¢ sustentavel, entre as cinco
existentes. Esse segmento ¢ defensavel em razdo da “tese da corre¢ao” do direito, eis que este
possui dupla natureza: uma real e uma ideal. Importante ressaltar que essa natureza dupla do
direito “¢ a esséncia da féormula de Radbruch, que diz, em sua forma mais resumida, que a
extrema injustica ndo ¢ direito” (ALEXY, 2015b, p. 303). Ante tal afirmac¢ao, vislumbra-se uma
relagdo entre direito e moral. Os defensores do positivismo, entretanto, afirmam pela

inexisténcia de tal conexao; enquanto os tedricos do ndo positivismo por sua presenca.

Todos os positivistas defendem a tese da separacdo. Em sua forma mais geral, ela
afirma ndo haver uma conexao necessaria entre o direito como ele €, e o direito como
ele deve ser. Ou, numa formulagao mais precisa, determina que ndo ha uma conexao
necessaria entre a validade juridica ou a correcao juridica, de um lado, e o conteudo
moral ou certeza moral de outro. Em sentido contrario, todos os ndo positivistas
defendem a tese da conexdo, segundo a qual existe uma conexao obrigatéria entre a
validade juridica ou corre¢do juridica, de um lado, e o conteutdo moral ou certeza
moral de outro. Isso significa que, com o intuito de definir o conceito e a natureza do
direito, todas as teorias positivistas se veem restritas a dois elementos, nomeadamente,
a um, a investidura de autoridade e, a dois, a eficacia social. A caracterizagdo das
teorias ndo positivistas inclui, também, um terceiro elemento: a corre¢ao do contetdo.
(ALEXY, 2015b, p. 304).
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O trabalho doutrinario na busca pela determinacdo de que tal teoria deve prevalecer
sobre a outra depende, unicamente, das interpretacdes possiveis atribuidas a elas. Quanto ao
positivismo, distingue-se entre positivismo juridico exclusivo e positivismo juridico inclusivo.
Aquele defende a ideia de que o direito distancia-se da moral, ndo apresentando areas que se
tangenciam. Por sua vez, o positivismo inclusivo sustenta uma ideia nem de exclusdo nem de
inclusdo da moral no direito, mas que a moral, quando incluida no sistema juridica, da-se em
decorréncia de uma escolha deste ultimo, de forma acidental.

Em relacao ao nao positivismo, Alexy (2015b) nega ambas as posi¢des do positivismo,
eis que sustenta que a moral ndo ¢ obrigatoriamente excluida ou incluida. Para o autor, o ndo
positivismo apresenta-se sob trés formas: a primeira, denominada como “ndo positivismo
exclusivo”, sustenta que toda deficiéncia moral implica uma nulidade juridica; a segunda,
caracterizado como “positivismo superinclusivo”, afirma que a validade da norma nao sofre
interferéncias em decorréncia de qualquer vicio moral; e a terceira, intitulada “nao positivismo
inclusivo”, sustenta que a existéncia de vicios morais interferira na validade juridica, gerando
sua nulidade, em casos ndo predeterminados, ou seja, a serem verificados em concreto. Essa
ultima vertente representa, de forma mais nitida, a formula de Radbruch (ALEXY, 2015b).

Retomando a questdo do argumento da correcao, ele tem como finalidade reclamar uma
corre¢do, seja por meio de normas juridicas ou decisdes judiciais. Uma vez que se negue a
corre¢do, o ordenamento juridico apresenta uma contradi¢do, eis que o que se espera de
determinada Constituicao, por exemplo, € a observancia da justica e, se verificado o desrespeito
a dignidade do transexual, negando-lhe autonomia para sua autodeterminagao, estar-se-a diante
de uma Constituicdo ausente de forca concretista ou, quando silente, que tem como
consequéncia um ordenamento injusto. E “a fim de estabelecer uma liga¢do necessaria entre o
direito e a moral, ndo ¢ suficiente que a pretensao de corre¢do seja necessariamente criada por
lei [...] [mas que] seu conteudo se refira necessariamente a moralidade” (ALEXY, 2015b, p.
309).

Assim, uma vez que existem sérias interferéncias sobre os direitos humanos, situagdes
que apontam para apenas uma solu¢do acertada, uma vez que as interferéncias ocorram, estar-
se-a diante de uma interven¢@o imoral, como indica Alexy:

A dupla natureza do direito implica que a lei necessariamente compreende dois
principios: o principio da justica e o principio da seguranga juridica. O principio da
Seguranga Juridica € um principio formal. Requer um compromisso com o que ¢
socialmente eficaz e o autorizadamente efetivo. O principio da justica é um principio
material ou substantivo, que requer que a decisdo seja moralmente correta. Esses dois

principios, como ocorre com principios em geral, podem colidir, e eles colidem
frequentemente. Nenhum deles pode suprimir o outro completamente, vale dizer, em
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todo e qualquer caso. Pelo contrario, a dupla natureza de direito exige que sejam
contemplados, na propor¢do correta, para cada qual a seu turno. Isso sé sera alcancado
pelo balanceamento ou ponderacdo. A ideia de uma fronteira mais extrema do direito
¢ um resultado de tal balanceamento, vale dizer, do balanceamento do principio da
seguranca juridica e do principio da justica. (ALEXY, 2015b, p. 313).

Os Estados, nos modelos classicos de prote¢ao aos direitos fundamentais, preocupam-
se com a concessao de direitos mais no ambito universal do que a determinados grupos
especificos, eis que o carater universalista dispensaria tratamento diferenciado. No entanto essa
visdo, hoje, ¢ tradicional individualista, pois o reconhecimento de direitos a grupos distintos
propicia o fortalecimento de sua identidade, que diz respeito ao direito da personalidade, o qual
apresenta guarida constitucional, possibilitando-se a tais grupos que se vejam como
pertencentes ao corpo social de determinado Estado. Essa nogdo de coletividade permite aos
grupos minoritarios, dos quais os transexuais sdo parte, sua autodeterminacdo, superando
aquele modelo tradicional, o qual ndo considera a minoria como parcela do povo, ou seja,
ignorando-os como agentes titulares do poder e considerando-os, consequentemente, incapazes
de modificar a Constituicao.

De acordo com Rios Junior (2013), tal conceito tradicional de povo ¢ duramente
criticado por Friedrich Miiller, por apresentar como caracteristica a exclusdo de seu significado
as minorias:

A visdo tradicional sobre direitos de minorias considera que os direitos dos grupos
minoritarios sdo mera concessdo do Estado as minorias, por conveniéncia politica.

Tais concessdes seriam concedidas pelo Estado para que este mantivesse sua
estabilidade interna. (RIOS JUNIOR, 2013, p. 28).

Importante também apontar que a pluralidade alimenta a isonomia, eis que esta ¢ a
expressdo politica daquela, dado que a pluralidade pressupde igualdade e diferenca. Somos
todos iguais e, a0 mesmo tempo, singulares. Consequentemente, o regime democratico
ateniense, para Arendt (2015), na forma da isonomia, ¢ aquele que contempla todo o potencial
politico da pluralidade, sendo, portanto, o regime politico por exceléncia, em que se
experimenta tanto a igualdade quanto a diferenca.

O que se demonstra como elemento central nos governos democraticos € a palavra, que
pode ser expressa por um tripé composto por trés elementos: liberdade (eleutheria), isonomia
e isegoria (falar em praca publica). A liberdade ¢ uma qualidade sem substancia, ¢ um valor
que ndo se consegue definir e estd ligada a ideia de uma forga geradora produtiva, sendo o
vértice que se projeta sobre os outros dois conceitos. J& a isonomia ¢ a igualdade nao apenas
perante a lei, mas na proposi¢do das leis. Quando ha leis obscuras, € preciso haver um debate

em torno disso, nesse exercicio ¢ que os individuos serdo iguais, ¢ uma igualdade na
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participagdo da elaboracdo da lei. J& a isegoria ¢ a face de um exercicio discursivo da
linguagem, a igualdade no uso da palavra em uma assembleia, por exemplo.

Portanto, existe, na democracia, a manifestagao, por exigéncia, da liberdade falada. E ¢
justamente o debate que vai permitir que a igualdade se faga ndo pela exclusao, mas como um
principio de inclusdo, ao se assegurar, cada vez mais, o nimero de participes na democracia.

No tocante a incidéncia da teoria dos direitos fundamentais elaborada por Alexy, deve-
se, em primeiro momento, esclarecer a forma como se da a interpretagado e aplicacao do Direito,
como ciéncia finalistica. A interpretacdo do Direito sob a sistema teleoldgico deve se manifestar
com primazia, ndo se excluindo, por sua vez, uma interpretagdo sistematica de todo o
ordenamento juridico. O fim da norma deve ser sempre o objeto pretendido pelo intérprete, ou
seja, ele deve buscar o resultado a ser alcancado em concreto. Eis que a norma incorpora um
composto de providéncias protetivas indispensaveis para a satisfacao tanto econdmica quanto
social. Por isso, ela demanda uma interpretacdo da melhor maneira possivel, a fim de oferecer
guarida aos interesses que justificaram sua elaboragao (MAXIMILIANO, 2011).

Sobre a interpretacdo teleoldgica, ela tem como tarefa primordial atingir a finalidade da
lei, que pode ser compreendida como uma demanda para a satisfagdo de interesses “com base
em valoragdes econOmicas, politicas, sociais € morais dominantes”, de maneira a se atender aos
principios da justica € do bem comum (HERKENHOFF, 2010, p. 24).

Dado que a palavra ndo se mostra de forma cristalina, enunciando as reais intengdes de
quem elaborou a norma, serve, no entanto, como ponto inicial para alcancar seu efetivo
significado. Logo, os enunciados normativos ndo devem ser isoladamente considerados pelo
intérprete, mas sim a partir de uma perspectiva global que encerre os principios tanto explicitos
como implicitos do texto constitucional e legislagcdo esparsa, incidindo, dessa forma, também,

a interpretagdo sistematica (MAXIMILIANO, 2011).

Assim, interpretar € atribuir sentido ou significado a uma norma voltada ao caso
concreto, sendo um processo hermenéutico essencialmente sistematico, porquanto
busca realizar a dupla fungdo de dar ordem interna, de uma parte, assim como de
realizar a escolha valorativa. Nesse processo, parte-se da analise gramatical do texto
da norma, com os seus aspectos sintaticos e semanticos, até atingir sua compreensao
sistematica, logica e axiologica. (ROSITO, 2012, p. 177-178).

Atualmente, ha que se afirmar pela existéncia de um sistema juridico aberto a
interpretacdo, e ndo fechado. Isso porque ele é constituido por proposi¢des abertas, seja por
principios ou por regras, sendo as normas erigidas a partir do caso concreto, como afirma Alexy

(2011), revelando-se, dessa forma, aptas a resolver problemas nao previstos a priori, de modo
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a se assegurar a materializacdo dos direitos fundamentais, em especial o da dignidade da pessoa
humana.

Para Alexy (2015a), quando do exame da relagdo entre a proporcionalidade ¢ a
dignidade da pessoa humana, surge uma questao que demanda uma discussao sobre a estrutura
normativa da dignidade, em razdo de dois conceitos adversos. Para o primeiro, caracterizado
como absoluto, a dignidade da pessoa humana apresenta primazia sobre todas as outras normas
e em qualquer situagdo que se apresente, o que, consequentemente, inviabilizaria a aplicacao
da teoria de que o conflito entre normas fundamentais se solucionaria pelo sopesamento. Para
o0 autor, a admissao desse conceito tornaria impraticavel qualquer ingeréncia sobre a dignidade.
Por sua vez, tendo em vista que a verificacdo in concretu da proporcionalidade se encontra
imbricada as discriminagdes entre intervengoes sustentaveis e insustentaveis, como sustenta a
teoria relativa, a averiguacao de eventual violacdo da dignidade da pessoa humana pressupde a
analise da proporcionalidade.

Desse modo, se se considerar que a estrutura normativa da dignidade da pessoa humana
se revela como principio, necessariamente se adotaria como valida a teoria relativa. Logo, como
principio que o ¢é, a dignidade da pessoa humana se apresenta como um mandado de otimizacao,
devendo ser concretizado na maior medida do possivel, verificadas as condigdes faticas e
juridicas presentes. E, embora apresente uma pluralidade de possiveis interpretacdes, a
dignidade humana det¢ém como um de seus principais significados a correlagdo com a
autonomia individual (ALEXY, 2015a).

Entretanto uma objecdo que pode surgir quanto a adogdo da teoria relativa € que ela
somente consegue contemplar a dignidade da pessoa humana como um principio. Assim sendo,
a dignidade estaria propensa ao sopesamento, acarretando provavel rebaixamento de seu valor,
tornando-se “mero ponto de reflexdo” (ALEXY, 2015a, p. 30).

Contudo, como apresenta o autor, essa objecdo ndo se mostra sustentdvel em
decorréncia de quatro argumentos. O primeiro, denominado de “casos faceis”, aponta que em
grande numero de situagdes ¢ evidente a violacdo da dignidade humana, como os casos de
intolerancia racial ou sexual; o segundo, nomeado “férmula do objeto”, enuncia a teoria
kantiana de que os seres humanos ndo devem ser considerados como meros objetos,
instrumentos, mas como um fim em si mesmo, situacdo em que a dignidade humana
prevaleceria em todo e qualquer caso que se apresentasse nessa colisdo; o terceiro, designado
“peso abstrato e confiabilidade epistémica”, atribui a dignidade humana alta carga axiologica,

dando-lhe credibilidade gnosiologica; por fim, o que o autor denomina como “racionalidade”,
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que determina que o sopesamento se mostra como a melhor ferramenta existente nos casos de
aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana. (ALEXY, 2015a).

Quanto a solugdo que se deve apontar no caso em comento — da retificagao do registro
civil de transexuais — partindo-se da teoria dos principios apresentada Alexy, diante da
inexisténcia de regras impositivas que tratam sobre o assunto, deve-se realizar um esfor¢o
hermenéutico a fim de detectar os principios em conflito, pois a pratica de qualquer desses
principios, considerados como plenamente efetivos, pode ter como consequéncia uma
circunstancia inconciliavel em eventual caso que trate da retificagdo do registro civil de
transexual. Assim, & preciso reconhecer a reducdo da area de aplicagdo do principio que
apresentar menor peso na situagcao em concreto, em funcao da forca argumentativa praticada.

Entretanto, ainda que houvesse uma regra, aplicando-se em sua inteireza, que proibisse
essa retificacdo, ela seria considerada injusta, imoral, devendo ser excluida do ordenamento
juridico, em atencdo a formula de Radbruch, como enunciado por Alexy:

Suponha-se que a injustica consista no fato de pessoas de determinada raga serem
privadas de determinados direitos. Sob o ponto de vista do defeito moral ndo haveria
diferenca se a clausula da injustiga fosse cancelada e substituida por um segundo

artigo que privasse as pessoas dessa raga desses direitos. Sob o ponto de vista do
carater defeituoso continuaria havendo porém uma diferenca. (ALEXY, 2014, p. 259).

No panorama atual do pods-positivismo, a dignidade da pessoa humana se apresenta
como pedra angular da ordem juridico-constitucional, capaz de evocar a fundamentacdo do
direito da personalidade, encarado, atualmente, como direito subjetivo e de eficacia erga omnes.
Tal direito decorre da natureza humana e possui como finalidade a defesa de preceitos inerentes
ao ser humano.

O alcance de tais ideais somente € possivel por meio de politicas de reconhecimento que
questionem o “status cultural” da sociedade, que, no caso dos transexuais, se da em razao da
discriminagao de género. Para tanto, deve haver uma interferéncia por parte do Estado a fim de
que a participa¢do das minorias seja realmente igualitdria, demonstrando a correlagdo entre a
protecao dos direitos das minorias € a democracia, pois, como ensina Araujo (2000, p. 2), a
“democracia ¢ confirmada na valorizagdo da maioria, sem o desprezo da minoria.

Portanto, de acordo com Rios Junior (2013), ndo apenas em respeito aos direitos
fundamentais se deve promover a inclusdo no contexto social dos grupos minoritarios, mas, por
maior razdo de ser, também para que esses grupos auxiliem na constru¢do de um Estado
Democratico de Direito e uma identidade nacional que assegure o pluralismo.

Quando se fala em Estado Democratico, fala-se da vontade majoritaria, mas nao da

ditadura da maioria. Logo, ¢ inaceitavel qualquer atitude que tenha como objetivo a imposicao,
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de modo autoritario, de uma visdo do que seria moralmente correto, considerada a opinido da
maioria, sobre 0s grupos minoritarios, em especial quando os direitos fundamentais perseguidos
nao afetam terceiros, limitando-se a autoafirma¢ao do individuo, como se da, a titulo de
exemplo, na identidade de género do transexual. Sobre a relagdo entre tais conceitos expressa
Séguin:
Também ¢é grande a correlagdo entre minorias, grupos vulneraveis, democracia e
cidadania. A intimidade entre estes conceitos demonstra uma interdependéncia, pois
a forma como se aborda a questdo das minorias ¢ dos grupos vulneraveis pode
provocar sérios arranhdes a democracia de um pais. A superacdo de impasses das

diferencas permite, em nivel interno, o resgate de uma cidadania perdida ou escondida
dentro do armario e, em nivel internacional, a paz mundial. (SEGUIN, 2002, p. 3-4)

Para Fraser (2010), ¢ necessaria a satisfagdo de duas condi¢des para que os grupos
minoritarios sejam integrados ao corpo social. Uma, de viés objetivo, ¢ a organizagdo da justica,
de tal modo que se permita aos individuos uma interagdo entre si sem qualquer relagdo de
subordinac¢do, seja econdmica ou cultural; a segunda, de viés subjetivo, indica a necessidade de
adogdo, pelo corpo social, de padroes culturais que reflitam respeito para com todos os
individuos, assegurando-lhes idénticas oportunidades na obten¢do de “estima social”.

Desse modo, tdo somente quando satisfeitas tais condi¢des, rompendo-se as barreiras da
segregacdo das minorias, € que os direitos fundamentais terdo a capacidade de estabelecer a
igualdade.

Dessa forma, pode-se concluir que, para a existéncia da democracia, ¢ imprescindivel o
reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais; além disso, ¢ na democracia que se
encontra a possibilidade de se alcancar a pacificagdao social. Esta, por sua vez, somente sera
possivel quando as minorias, incluidos os transexuais, tiverem garantido pelo Estado o
exercicio dos direitos fundamentais, assegurados a todos, sem que haja qualquer discriminagao
negativa que possa limitar o exercicio da autodeterminacdo do grupo. Demonstra-se assim,
portanto, a correlagdo entre democracia, direitos fundamentais e protecao a grupos minoritarios
(BOBBIO, 2004).

Por fim, entre os direitos fundamentais constitucionalmente previstos, destacam-se os
principios da liberdade, da igualdade e da dignidade da pessoa humana. E embora os direitos
fundamentais tenham como caracteristica a universalidade, esta, de forma isolada, ndo se
mostra como medida suficiente a assegurar aos transexuais uma participa¢ao efetiva no
processo democratico. Logo, percebe-se que seriam necessarias acdes positivas do Estado para
regular tanto as relagdes entre ele mesmo e as minorias, € entre estas e os demais individuos

que compoem a sociedade.
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Dessa forma, a fim de se garantir o livre exercicio de direitos pelos transexuais e o
fortalecimento da sua identidade de grupo, € necessaria uma atuacao positiva por parte do
Estado. Tao somente a partir de uma participagdo dos grupos minoritarios no processo politico

em condicoes reais de igualdade se torna possivel a realizacao da democracia.
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4 A RETIFICACAO DO REGISTRO CIVIL DO TRANSEXUAL

Via de regra, o registro civil ¢ imutavel e espelha a realidade. Quando a crianga nasce,
¢ indispensavel que constem algumas informagdes em seu registro, como nome e género.
Contudo, no caso do transexual, tanto o nome quanto o género podem nao condizer com o
expresso no registro, uma vez que este individuo ndo se identifica com seu sexo biologico e,
em certo momento da vida, busca a alteracdo de seu registro para que este se assemelhe a sua
realidade, caracterizando a autonomia da vontade de se construir uma identidade pessoal
diversa da imposta pelo registro civil/sociedade.

Ainda que existente o principio da imutabilidade do registro civil, ele pode ser afastado
em situagdes excepcionais que demandam um interesse individual proeminente sob tal norma,
ante a necessidade de se assegurar o exercicio de determinado direito subjetivo.

Nao se justificando a situag@o inversa, em que se exigiria a adequacao do individuo ao
seu registro civil, conclui-se que, no conflito entre os principios que se apresentam nos casos
de retificacdo de registro civil de transexual, devem prevalecer aqueles que fundamentam o
deferimento da alteragdo, isto €, os principios da personalidade, autonomia, intimidade e
dignidade da pessoa humana, em detrimento dos principios da publicidade e imutabilidade dos
registros publicos, de modo a proporcionar uma correta interpretacdo sist€émico-teleoldgica.
Conforme exp0s o desembargador Luis Carlos Gambogi (BRASIL, 2013), “as vezes, ¢
necessario que a lei se dobre ante a realidade porque o Direito tem compromisso com a
realidade; deve satisfagdo as exigéncias de justi¢a que nascem da realidade”.

Também sob o fundamento de garantir o direito de liberdade para que o individuo
construa sua identidade pessoal, se apresentando conforme seu sexo psicologico, € que foi
apresentado, em 20/02/2013, o Projeto de Lei 5002 (WYLLYS; KOKAY, 2013), denominado
Lei de Identidade de Género, ou Lei Jodo W. Nery, em homenagem ao transexual que detém
este nome, que teve sua identidade alterada, por si proprio, para se adequar a sua identidade de
género®. Criado pelos deputados federais Jean Wyllys, do PSOL-RJ, e Erika Kokay, do PT-DF,
o projeto dispde sobre o direito a identidade de género e altera o art. 58 da Lei n°® 6.015, de
1973.

Tal projeto pretende que a identidade de género do individuo seja reconhecida
socialmente e que o transexual possa alterar seu prenome e género em seu registro civil, sem

necessidade de intervencao cirurgica total ou parcial, terapia hormonal, tratamento ou

8 Para mais informagoes, ver a obra NERY, Jodo W. Viagem solitaria: memorias de um transexual 30 anos depois.
Séo Paulo: Leya, 2011.
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diagnodstico médico e/ou psicolodgico e autorizagdo judicial, e sem que essa alteragdo seja
indicada em qualquer documento. Também propde que se faculte aos individuos menores de
18 (dezoito) anos comegar o tratamento de transgenitalizacado com autorizagao dos responsaveis
legais, mas com sua expressa concordancia de vontade, e que, caso nao haja a autorizagao dos
responsaveis ou de um deles, seja a ele permitido recorrer & Defensoria Publica para obter a
autorizagao judicial.

Sobre a alteragdo do art. 58 da Lei n® 6.015/73, o PL dispde que ele passara a prever que
“O prenome sera definitivo, exceto nos casos de discordancia com a identidade de género auto
percebida, para os quais se aplicara a lei de identidade de género. Admite-se também a
substitui¢ao do prenome por apelidos publicos notorios” (WYLLYS, KOKAY, 2013).

Caso essa lei entre em vigor, o transexual terd assegurado o direito de reconhecimento
a sua identidade de género sem ter que se submeter a tratamentos e avaliacdes médicas e
psicoldgicas. Por outro lado, sem tais avaliacdes, o Estado ndo teria a garantia de que a
transexualidade ¢ passageira ou constante, dificultando a retificagdo do registro, uma vez que
este presume veracidade.

Contudo, ¢ indiscutivel a necessidade da retificacdo do registro do transexual, tendo em
vista que ele passa por situagdes cotidianas que ferem seu direito fundamental a dignidade. O
transexual vive conforme sua identidade de género, mas ¢ percebido pela sociedade como
pertencente ao género que se refere ao seu sexo bioldgico. Quando o interessado pleiteia a
retificagdo de seu registro, para adequa-lo a sua identidade de género, o Estado tem o dever de
proteger sua dignidade, bem como seu direito a liberdade de se manifestar perante a sociedade
conforme sua identidade de género, resguardando sua integridade psiquica.

Assim, o conservadorismo imposto pela cultura social ndo pode inibir o Judicidrio de
aplicar os direitos fundamentais as pessoas que se expressam em discordancia com os padrdes
comportamentais preestabelecidos socialmente. Ademais, ndo resguardar os direitos dos
transexuais seria como instigar o preconceito e discriminagdo, além de omitir normas expressas
da CR/8S.

Identidades de género que se afastam daquelas convencionadas pela sociedade como
normais ndo devem ser banidas, mas carecem de reconhecimento judicial para afastar qualquer
pratica discriminatoria que afronte o direito do individuo a ter uma vida digna.

Nesse sentido, o STJ ja se manifestou sobre a necessidade da retificacdo de nome e
género no registro do transexual, em maio de 2017, independente de realizagdo da cirurgia de
transgenitalizacdo, com base no principio da dignidade da pessoa humana, no direito a

identidade, a felicidade e a ndo discriminagao:
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RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO PARA A TROCA DE PRENOME E DO SEXO (GENERO)
MASCULINO PARA O  FEMININO. PESSOA  TRANSEXUAL.
DESNECESSIDADE DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO. 1. A luz do
disposto nos artigos 55, 57 e 58 da Lei 6.015/73 (Lei de Registros Publicos), infere-
se que o principio da imutabilidade do nome, conquanto de ordem publica, pode ser
mitigado quando sobressair o interesse individual ou o beneficio social da alteracao,
o que reclama, em todo caso, autorizagdo judicial, devidamente motivada, apds
audiéncia do Ministério Publico. 2. Nessa perspectiva, observada a necessidade de
interven¢@o do Poder Judiciario, admite-se a mudanga do nome ensejador de situagéo
vexatoria ou degradagdo social ao individuo, como ocorre com aqueles cujos
prenomes sdo notoriamente enquadrados como pertencentes ao género masculino ou
ao género feminino, mas que possuem aparéncia fisica e fendtipo comportamental em
total desconformidade com o disposto no ato registral. 3. Contudo, em se tratando de
pessoas transexuais, a mera alteracdo do prenome nao alcanca o escopo protetivo
encartado na norma juridica infralegal, além de descurar da imperiosa exigéncia de
concretizacdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, que traduz
a maxima antiutilitarista segundo a qual cada ser humano deve ser compreendido
como um fim em si mesmo e ndo como um meio para a realizagdo de finalidades
alheias ou de metas coletivas. 4. Isso porque, se a mudanga do prenome configura
alteragdo de género (masculino para feminino ou vice-versa), a manuten¢do do sexo
constante no registro civil preservard a incongruéncia entre os dados assentados ¢ a
identidade de género da pessoa, a qual continuara suscetivel a toda sorte de
constrangimentos na vida civil, configurando-se flagrante atentado a direito
existencial inerente a personalidade. 5. Assim, a seguranca juridica pretendida com a
individualizacdo da pessoa perante a familia e a sociedade - ratio essendi do registro
publico, norteado pelos principios da publicidade e da veracidade registral - deve ser
compatibilizada com o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, que
constitui vetor interpretativo de toda a ordem juridico-constitucional. 6. Nessa
compreensdo, o STJ, ao apreciar casos de transexuais submetidos a cirurgias de
transgenitaliza¢do, j4 vinha permitindo a alteragdo do nome e do sexo/género no
registro civil (REsp 1.008.398/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 15.10.2009, DJe 18.11.2009; ¢ REsp 737.993/MG, Rel. Ministro Jodo
Otavio de Noronha, Quarta Turma, julgado em 10.11.2009, DJe 18.12.2009). 7. A
citada jurisprudéncia deve evoluir para alcancar também os transexuais ndo operados,
conferindo-se, assim, a maxima efetividade ao principio constitucional da promogéo
da dignidade da pessoa humana, clausula geral de tutela dos direitos existenciais
inerentes a personalidade, a qual, hodiernamente, é concebida como valor
fundamental do ordenamento juridico, o que implica o dever inarredavel de respeito
as diferengas. 8. Tal valor (e principio normativo) supremo envolve um complexo de
direitos e deveres fundamentais de todas as dimensdes que protegem o individuo de
qualquer tratamento degradante ou desumano, garantindo-lhe condig¢des existenciais
minimas para uma vida digna e preservando-lhe a individualidade e a autonomia
contra qualquer tipo de interferéncia estatal ou de terceiros (eficacias vertical e
horizontal dos direitos fundamentais). 9. Sob essa 6tica, devem ser resguardados os
direitos fundamentais das pessoas transexuais nao operadas a identidade (tratamento
social de acordo com sua identidade de género), a liberdade de desenvolvimento e de
expressdao da personalidade humana (sem indevida intromissdo estatal), ao
reconhecimento perante a lei (independentemente da realizagdo de procedimentos
médicos), a intimidade e a privacidade (protecdo das escolhas de vida), a igualdade e
ando discriminacao (eliminagdo de desigualdades faticas que venham a coloca-los em
situagdo de inferioridade), a saude (garantia do bem-estar biopsicofisico) e a
felicidade (bem-estar geral). 10. Consequentemente, a luz dos direitos fundamentais
corolarios do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, infere-se que o
direito dos transexuais a retificacdo do sexo no registro civil ndo pode ficar
condicionado a exigéncia de realizagdo da cirurgia de transgenitalizacdo, para muitos
inatingivel do ponto de vista financeiro (como parece ser 0 caso em exame) ou mesmo
invidvel do ponto de vista médico. 11. Ademais, o chamado sexo juridico (aquele
constante no registro civil de nascimento, atribuido, na primeira infancia, com base
no aspecto morfologico, gonadico ou cromossomico) ndo pode olvidar o aspecto
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psicossocial defluente da identidade de género autodefinido por cada individuo, o
qual, tendo em vista a ratio essendi dos registros publicos, ¢ o critério que deve, na
hipotese, reger as relagdes do individuo perante a sociedade. 12. Exegese contréria
revela-se incoerente diante da consagragdo jurisprudencial do direito de retificagdo do
sexo registral conferido aos transexuais operados, que, nada obstante, continuam
vinculados ao sexo bioldgico/cromossdémico repudiado. Ou seja, independentemente
da realidade bioldgica, o registro civil deve retratar a identidade de género
psicossocial da pessoa transexual, de quem ndo se pode exigir a cirurgia de
transgenitalizagdo para o gozo de um direito. 13. Recurso especial provido a fim de
julgar integralmente procedente a pretensdo deduzida na inicial, autorizando a
retificacdo do registro civil da autora, no qual deve ser averbado, além do prenome
indicado, o sexo/género feminino, assinalada a existéncia de determinagdo judicial,
sem mengdo a razdo ou ao contetido das alteragdes procedidas, resguardando-se a
publicidade dos registros e a intimidade da autora. (BRASIL, 2017).

Em contrapartida, o que ocorria até esse julgamento, e que ainda ¢ passivel de acontecer,
por ndo ser vinculante a decisdo do REsp acima transcrito, era a alteragdo do prenome, mas a
impossibilidade de retificar o género sem que o transexual tivesse se submetido a cirurgia de
transgenitalizacdo. Como exemplo desse entendimento, transcreve-se trecho da apelagao civel
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que deferiu a retificacio do nome, mas negou a

do género, em virtude da desconformidade com a genitalia:

REGISTRO CIVIL. TRANSEXUALIDADE. PEDIDO DE ALTERACAO DE
PRENOME E DE SEXO. ALTERACAO DO NOME. POSSIBILIDADE.
AVERBACAO A MARGEM. A ALTERACAO DO SEXO SOMENTE SERA
POSSIVEL APOS A CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO. 1. O fato da
pessoa ser transexual e exteriorizar tal orientagdo no plano social, vivendo
publicamente como mulher, sendo conhecido por apelido, que constitui prenome
feminino, justifica a mudanca do nome, ja que o nome registral é compativel com o
sexo masculino. 2. Diante das condi¢des peculiares da pessoa, o seu nome de registro
estd em descompasso com a identidade social, sendo capaz de levar seu usuario a
situagdo vexatoria ou de ridiculo, o que justifica plenamente a alteracdo. 3. Deve ser
averbado que houve determinagdo judicial modificando o registro, sem mengéo a
razdo ou ao contetdo das alteragdes procedidas, resguardando-se, assim, a publicidade
dos registros ¢ a intimidade do requerente. 4. No entanto, é descabida a alteragdo do
registro civil para fazer constar dado ndo verdadeiro, isto €, que o autor seja do sexo
feminino, quando inequivocamente ele ¢ do sexo masculino, pois ostenta orgao
genitais tipicamente masculinos. 5. A defini¢dao do sexo ¢ ato médico e o registro civil
de nascimento deve espelhar a verdade bioldgica, somente podendo ser corrigido
quando se verifica erro. Recurso desprovido, por maioria. (RIO GRANDE DO SUL,
2015).

Nao ha como o Estado definir o género do individuo que pretende sua alteracdo no
registro civil, uma vez que a genitalia ndo caracteriza o género, mas sim o psicoldgico. Nesse
sentido, decretos, portarias, instituicdes de ensino, entre outros 6rgaos, vém permitindo o uso
do nome social, para que o individuo seja reconhecido pela sociedade conforme sua identidade
de género, como ¢ o caso do Decreto n° 8.727/16, que dispde sobre o uso do nome social e o
reconhecimento da identidade de género de pessoas travestis e transexuais no ambito da

administracao publica federal direta, autarquica e fundacional (BRASIL, 2016).
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Assim, no presente trabalho concorda-se com o Projeto de Lei n® 5002/2013, no que diz
respeito a proposta do livre desenvolvimento do individuo de acordo com sua identidade de
género, bem como do dever de ser ele tratado no meio social e administrativo conforme sua
identidade pessoal.

Com entendimento semelhante, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) realizou, em
2014, a I Jornada de Direito da Saude, que debateu os problemas relativos a judicializacao da
saude e apresentou enunciados sobre este direito. Em seus Enunciados 42 e 43, o CNJ dispds
que:

Enunciado n° 42 Quando comprovado o desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa
do sexo oposto, resultando numa incongruéncia entre a identidade determinada pela

anatomia de nascimento e a identidade sentida, a cirurgia de transgenitalizacdo ¢é
dispensavel para a retificacdo de nome no registro civil.

Enunciado n® 43 E possivel a retificagdo do sexo juridico sem a realiza¢io da cirurgia
de transgenitalizagdo. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2014).

No cendrio internacional, destaca-se a Conferéncia Especializada Interamericana sobre
Direitos Humanos, realizada em San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, que
reafirmou, dentro do quadro das instituigdes democraticas, um regime de liberdade pessoal e
de justica social, fundado no respeito aos direitos essenciais do homem, como a integridade,
liberdade, dignidade, nome, igualdade, integridade fisica e moral, desenvolvimento, entre
outros (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Também citam-se os Principios de Yogyakarta, de 2007 (INTERNATIONAL
PANEL..., 2007), aplicaveis a legislacdo internacional sobre orientacdo sexual e identidade de
género. Em seu texto, o documento sobressalta a importancia dos Estados soberanos de efetivar
os direitos humanos pertinentes a tal tema. Elencam-se diversos principios a serem seguidos
pelos Estados, como o direito ao gozo universal dos direitos humanos; o direito a igualdade e a
nao discriminagdo, independentemente da identidade de género do individuo; o direito ao
reconhecimento; o direito a liberdade, em suas diversas facetas; e o direito de participar da vida
publica. Isto ¢, hd uma consubstancia¢do de diversos direitos fundamentais que tém por
pretensdo uma “identificacdo coerente e compreensiva da obrigacdo dos Estados em respeitar,
proteger e cumprir os direitos humanos de todas as pessoas, independentemente da sua
orientagdo sexual e identidade de género” (SALEIRO, 2013, p. 132-133).

A identidade de género foi elencada pelos Principios de Yogyakarta e ratificada pelo
Direito Internacional dos Direitos Humanos, apresentados a Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU), em 2007. Conforme os Principios, todos os seres humanos nascem livres e iguais em

dignidade e direitos, e todos os direitos humanos sdo universais, interdependentes, indivisiveis
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e inter-relacionados. Ainda, presumindo que a orientacdo sexual e a identidade género sdo
essenciais para a dignidade e humanidade de cada pessoa, elas ndo devem ser motivo de
discriminacao ou abuso. Ademais, informam que muitos avangos ja foram obtidos no sentido
de assegurar que as pessoas de todas as orientagdes sexuais ¢ identidades de género possam
viver com a mesma dignidade e respeito a que todas as pessoas tém direito INTERNATIONAL
PANEL..., 2007, p. 7).

Dessa forma, € possivel afirmar que a adequagao do registro civil do transexual ao nome
e género que lhe pertencem encontra guarida na ordem juridica brasileira e em tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos, e, embora os Principios da Yogyakarta ainda
ndo tenham sido incorporados nas normas brasileiras, eles ja sdo utilizados a partir de uma
hermenéutica constitucional.

Em relacdo ao direito a retificacdo de nome e género no registro do transexual, caso ndo
se conferisse a ele tal direito, isso significaria sujeitd-lo a uma situagdo discriminatéria e
vexatoria, de modo a ndo lhe permitir o exercicio de seus direitos fundamentais subjetivos.
Portanto, reconhecer tal direito €, acima de tudo, afirmar que o transexual possui o direito a
dignidade e autonomia na afirmac¢ao de sua identidade de género.

Uma Constitui¢ao que negue a diversidade, a participacdo dos grupos minoritarios no
processo de sua elaboragdo, € ilegitima, ainda que tenha sido elaborada pela maioria em um
regime democratico, pelo simples fato de ignorar a vontade de seu povo. Logo, a participacao,
ndo so dos transexuais, mas de todas as minorias, no procedimento decisorio reflete o conceito
de cidadania, porque confere ao individuo o direito de participagdo no corpo politico de
determinado Estado e, por conseguinte, reconhece-lhe o exercicio de direitos (RIOS JUNIOR,
2013).

Vistos os aspectos gerais sobre a retificagdo do nome e género do transexual no registro
civil, faz-se necessario adentrar em algumas consideragdes inerentes a retificacdo do prenome

e género, em suas particularidades, que serdo observadas nos topicos que se seguem.

4.1 Direito a0 nome

O nome, em seu conceito civil, serve como identificagdo de uma coisa ou pessoa. Até o
ano de 1928, do assento de nascimento do individuo ndo precisava constar seu nome por inteiro,
apenas seu prenome, data de nascimento e filiagdo. Com o surgimento do Reg. 18.542, de
24/12/1928, passou a ser obrigatéria a inser¢do do nome por extenso nos registros civis

(VIEIRA, 2008).
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O Codigo Civil de 2002 determina, em seu art. 16, que todas as pessoas t€m direito ao
nome, neste incluidos o prenome e sobrenome. O nome, em seu conceito lato, serve para a
individualiza¢ao do individuo.

Algumas teorias buscam a explicagdo da natureza juridica do direito ao nome. Vieira,
em sua obra Nome e sexo. mudangas no registro civil (VIEIRA, 2008), cita cinco delas. A
primeira ¢ a teoria da propriedade, que, conforme seu nome autoexplicativo, afirma que o
individuo ¢ proprietario de seu nome, porém essa propriedade € sui generis, visto que nao seria
exclusiva, uma vez que esse nome pode pertencer a outras pessoas. Ademais, mesmo sendo
uma propriedade, o individuo ndo pode renunciar a seu nome, nem ao menos altera-lo.

A segunda teoria, denominada teoria da propriedade imaterial, alega que o nome ¢
direito incorporeo, e se afirma no registro civil, elemento esse material.

J& a teoria da policia civil argumenta que o nome nada mais ¢ que uma instituicao da
propria policia, capaz de diferenciar cada individuo, sendo considerado inalienavel e
transmissivel, rejeitando as teorias que o consideram como propriedade.

A teoria pluralista observa que, pelo fato de o nome ser extrapatrimonial, intransmissivel
e imprescritivel, ndo pode ele ser um direito de propriedade. Além disso, dispde que o direito
do individuo sobre o nome que o designa varia conforme a acao de seu possuidor.

No presente trabalho, se abordara a quinta teoria, denominada teoria do direito da
personalidade. Para esta, o nome ¢ considerado atributo da personalidade humana, assim como
as demais caracteristicas fisicas e morais. Considera também que tais personalidades sdo
essenciais a existéncia humana. Nessa linha, o nome adentra no direito de personalidade.

E importante ressaltar algumas caracteristicas impostas ao nome, como, por exemplo, a
exclusividade. Via de regra, essa caracteristica € vista como relativa, tendo em vista que varias
pessoas podem ter o mesmo nome, ainda que com identidades diferentes. Ademais, por ndo ser
bem juridico, o nome ¢ proprio, mas ndo € propriedade. Outra caracteristica, tanto quanto 0bvia,
¢ a imprescritibilidade, pois, por mais usado que seja, o nome nao ird desaparecer; como
exemplo, os nomes de familia, usados por diversas geracdes. Tampouco o nome pode ser
aliendvel, porquanto ele ndo ¢ uma propriedade. A ultima caracteristica, talvez a que gera mais
duavida, ¢ a da intransmissibilidade, pois o nome ¢ intransmissivel, mas pode ocorrer sua
sucessao por direito, afastando, no entanto, a ideia da concessao.

O nome ¢ composto de prenome e patronimico: o prenome ¢ aquele que precede o nome
de familia, podendo ser simples ou composto, e tem a fun¢do personalizar o individuo. O
patronimico, por sua vez, individualiza o grupo social familiar. Esse, também, ¢ conhecido por

apelido ou nome de familia e sobrenome. Existem, também, outras espécies de nome, que por
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ndo serem foco do trabalho ndo serdo estudadas. Para a andlise do presente estudo, serad
abordado apenas o prenome, com o qual o individuo se apresenta na sociedade.

Assim ¢ que, mesmo sendo a imutabilidade caracteristica do nome, ha excegdes que,
motivadas, merecem aten¢do. A Lei de Registros Publicos (LRP), Lei n® 6.015/73, dispde, em
seu segundo titulo, sobre o registro das pessoas naturais e, especificamente em seu art. 57 sobre
a alteracdo do nome:

Art. 57. A alteracdo posterior de nome, somente por excecdo e motivadamente, apos
audiéncia do Ministério Publico, sera permitida por sentenga do juiz a que estiver
sujeito o registro, arquivando-se o mandado e publicando-se a alteragdo pela

imprensa, ressalvada a hipotese do art. 110 desta Lei (Redagdo dada pela Lei n°
12.100, de 2009). (BRASIL, 1973).

A LRP trata da alteragdo do prenome nos casos de erro grafico, tradu¢do de nome
estrangeiro, maioridade civil, protecdo de vitimas e testemunhas de ameacas, entre outros.
Contudo, para o presente trabalho, frisa-se a retificacao civil por prenome vexatdrio, bem como
uso de prenome diverso do registro, conhecido, também, como apelido notorio.

Ao se tratar do prenome vexatorio, insta salientar o significado desse adjetivo quando
atribuido ao nome. Vexatorio significa aquilo que vexa, que causa vexame, humilhagdo ou
vergonha; degradante, humilhante. Assim, o prenome vexatorio, também conhecido como
ridiculo, ndo deve ser confundido com o imoral, pois este ultimo fere o senso moral de uma
comunidade, além de causar constrangimento ao ser pronunciado na frente de outras pessoas.
Ja o nome vexatorio, diferentemente do imoral, ndo causa constrangimento a terceiro, mas a
seu proprio possuidor, ferindo seu direito fundamental da dignidade da pessoa humana.

No mesmo sentido, para evitar o constrangimento do possuidor do nome, o paragrafo
unico do art. 55 da LRP impde que “os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes
suscetiveis de expor ao ridiculo os seus portadores” (BRASIL, 1973). O intuito do legislador,
nesse caso, foi de proteger o individuo da exposi¢do ao ridiculo, a fim de resguardar sua
dignidade.

Usando da mesma analogia do prenome ridiculo, ¢ preciso tratar, também, do uso
prenome diverso ao do registro, denominado de prenome social, ou apelido notorio. O apelido
publico notorio ¢ aquele que representa a denominagdo pela qual o individuo ¢ conhecido no
meio social em que vive. Ele pode ser acrescentado ao nome, ou substituir o prenome, desde
que ndo altere o patronimico. Conforme dispde o art. 58 da LRP, “o prenome sera definitivo,
admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos publicos notorios” (BRASIL, 1973).
Nesse sentido, ao redigir esse artigo, o legislador previu a necessidade de alteracao do prenome

em alguns casos, para evitar, no caso dos transexuais, assunto tratado no presente trabalho, que


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12100.htm#art2
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este individuo sofresse algum tipo de afronta a sua dignidade, uma vez que, conforme exposto
no inicio deste capitulo, ¢ por meio do nome que cada pessoa € conhecida socialmente.
Ademais, vale ressaltar que essa alteracdo no nome s6 ¢ permitida se o apelido ndo
contiver conotac¢do ilegal ou imoral e, conforme ensina Ceneviva:
A excegio admitida no caput do art. 58 deve ser avaliada com cuidado. E aceita tio
sO para substituir ¢ ndo para complementar. O predicado substituir quer dizer trocar,
colocar outro no lugar, sem manter o primitivo. A redacdo do art. 58 utiliza o termo
apelidos no sentido de cognome, ou alcunha, e ndo no de sobrenome. A permissao
depende, para ser implementada, de decisdo judicial, incumbindo ao magistrado exigir
a constatacdo dos trés requisitos: a) o apelido existe e o interessado atende, quando
chamado por ele, em seu universo social; b) o apelido é conhecido no grupo social em
que o apelidado convive, posto que publico; ¢) a notoriedade ¢ limitativa, mas néo
corresponde a dizer que o apelido é conhecido de todos, caso no qual somente os
artistas, os esportistas ou os politicos poderiam ser beneficiados pela mudanga. A
melhor interpretagdo sugere que se a pessoa ¢ chamada, no estamento social a que
pertence, normal e naturalmente pelo apelido que queira adotar, deve ter definida sua

pretensdo, a menos que a desejada substitui¢do possa ser impedida, por exemplo, pela
exposi¢do ao ridiculo. (CENEVIVA, 2010).

No caso do transexual, este, ao nascer, ¢ registrado com prenome condizente com seu
sexo bioldgico. Porém, ao longo de seu desenvolvimento, ele ndo mais se identifica com esse
nome, pelo fato de seu sexo psicolégico ndo condizer com o legal. Diante disso, o transexual
busca, por meio judicial, a alteracdo de seu registro, para que este o represente conforme sua
identidade de género. Concedida a alteragdo, seu nome social serd aquele que correspondera a
realidade, bem como conterd as caracteristicas da personalidade civil do transexual. Nesses
moldes, fazendo valer o direito a liberdade, o transexual podera escolher utilizar-se do nome
com o qual se identifica e, consequentemente, fazer valer o principio da dignidade, tendo em
vista que o nome estampa a identidade pessoal do individuo.

Ademais, se a pessoa € conhecida por seu nome social em seu lar, ambiente de trabalho,
escolar etc., apos a retificacao este devera ser usado pela sociedade, para espelhar a realidade
de quem pleiteia sua alteracdo, evitando a pessoa ser exposta ao ridiculo por utilizar nome
vexatorio, que ndo corresponda a sua identidade de género.

A exemplo, € permitida a inclusdo do nome social no Cadastro de Pessoa Fisica (CPF).
Recentemente, no ano de 2017, a Instru¢do Normativa n°® 1.718/2017 atendeu ao Decreto n°
8.727, de 28 de abril de 2016, também recente, que dispde sobre o respeito a identidade de
género e, consequentemente, ao uso do nome social no ambito da administragdo publica. Dispde
essa instru¢do normativa que os transexuais podem requerer que conste seu nome social em
seus documentos, medida que respeita a igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana,
sem fazer distingao por sua escolha sexual. Porém, vale ressaltar que essa medida nao altera o

nome do individuo, prerrogativa que tem que ser requerida em juizo.
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A Portaria n° 233 de 18-05-2010, da Secretaria de Gestao de Pessoas e Relagdes do
Trabalho no Servigo Publico, do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao,
estabelece que “fica assegurado aos servidores publicos, no ambito da Administragcdo Publica
Federal direta, autarquica e fundacional, o uso do nome social adotado por travestis e
transexuais” (MINISTERIO DO PLANEJAMENTO..., 2010).

Também a Portaria n® 1.612 do Ministério da Educagao, de 18 de novembro de 2011,
autoriza o uso do nome social nas entidades de ensino, a fim de respeitar a cidadania, os direitos
humanos, a diversidade, o pluralismo e a dignidade humana de travestis e transexuais
(MINISTERIO DA EDUCACAO, 2011).

O Ministério da Saude dispde sobre o tema na Portaria n°® 1.820, de 13 de agosto de
2009, em seu art. 4°, paragrafo Gnico:

Art. 4°.[...]

Paragrafo tinico. E direito da pessoa, na rede de servigos de saude, ter atendimento
humanizado, acolhedor, livre de qualquer discriminagdo, restricdo ou negacdo em
virtude de idade, raga, cor, etnia, religido, orientacdo sexual, identidade de género,
condi¢gdes econdmicas ou sociais, estado de saude, de anomalia, patologia ou
deficiéncia, garantindo-lhe:

I - identificagdo pelo nome e sobrenome civil, devendo existir em todo documento do
usudrio e usuaria um campo para se registrar o nome social, independente do registro
civil sendo assegurado o uso do nome de preferéncia, ndo podendo ser identificado

por numero, nome ou codigo da doenga ou outras formas desrespeitosas ou
preconceituosas; (MINISTERIO DA SAUDE, 2009).

No mesmo viés, o Conselho Federal de Servico Social admite, na Resolu¢do CFESS
615, de 8 de setembro de 2011, que o assistente social utilize seu nome social em seu documento
e assinatura profissional, acompanhados de seu nimero de registro do respectivo conselho
(CONSELHO FEDERAL DE SERVICO SOCIAL, 2011). O Conselho Federal de Psicologia,
baseando-se nos direitos fundamentais da CR/88, determinou no mesmo sentido do Conselho
Federal de Servigo Social, na Resolucdo CFP n° 014/11 (CONSELHO FEDERAL DE
PSICOLOGIA, 2011).

Também o Conselho Nacional de Combate a Discrimina¢ao ¢ Promoc¢ao dos Direitos
de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (CNCD/LGBT), 6rgao da Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, em sua Resolucao n°® 12, de 16 de janeiro de
2015, preve que:

Art. 1° - Deve ser garantido pelas instituigdes e redes de ensino, em todos os niveis e
modalidades, o reconhecimento e adogdo do nome social aqueles e aquelas cuja

identificacao civil ndo reflita adequadamente sua identidade de género, mediante
solicitagdo do proprio interessado.
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Art. 2° - Deve ser garantido, aquelas e aqueles que o solicitarem, o direito ao
tratamento oral exclusivamente pelo nome social, em qualquer circunstancia, ndo
cabendo qualquer tipo de objecdo de consciéncia.

Art. 3° - O campo "nome social" deve ser inserido nos formulérios e sistemas de
informacao utilizados nos procedimentos de selegdo, inscri¢do, matricula, registro de
frequéncia, avaliacdo e similares.

Art. 4° - Deve ser garantido, em instrumentos internos de identifica¢do, uso exclusivo
do nome social, mantendo registro administrativo que faca a vinculagdo entre o nome
social e a identificagdo civil.

Art. 5° - Recomenda-se a utilizagdo do nome civil para a emissdo de documentos
oficiais, garantindo concomitantemente, com igual ou maior destaque, a referéncia ao
nome social. (SECRETARIA DA DIREITOS HUMANOS, 2015).

O art. 8° da referida resolugdo dispde que “A garantia do reconhecimento da identidade
de género deve ser estendida também a estudantes adolescentes, sem que seja obrigatéria
autorizacdo do responsavel” (SECRETARIA DA DIREITOS HUMANOS, 2015). Ressalte-se
que a Lei n® 8.069/1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), ¢ hierarquicamente
superior as resolucdes dos entes administrativos, e determina, em seu art. 21, que “O poder
familiar sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela mae, na forma do que
dispuser a legislacdo civil [...]” (BRASIL, 1990). O ECA também trata dos direitos

fundamentais do menor nos seguintes artigos:

Art. 3* A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-
se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condigdes de
liberdade e de dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a satide,
a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdao, punido na forma da lei
qualquer atentado, por acdo ou omissao, aos seus direitos fundamentais.

Art. 15° A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade
como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos
civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢ao e nas leis.

Art. 17° O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica
e moral da crianga e do adolescente, abrangendo a preservagdo da imagem, da
identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crengas, dos espacos e objetos pessoais

Art. 18: E dever de todos velar pela dignidade da crianga e do adolescente, pondo-os
a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou
constrangedor. (BRASIL, 1990).
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Assim, os direitos fundamentais referentes a liberdade, igualdade e dignidade, presentes
na CR/88 e também conferidos aos menores sdo normas superiores, que devem ser respeitadas,
inclusive, pelo ECA.

Em relagdo aos procedimentos para se retificar e/ou alterar o nome, insta salientar que
este € um processo de jurisdicdo voluntéria, pois, segundo o art. 719 do CPC/15, “Quando este
Codigo nao estabelecer procedimento especial, regem os procedimentos de jurisdi¢ao
voluntéria as disposi¢des constantes dessa Secdao” (BRASIL, 2015a). Assim, ndo ha parte
contraria e, consequentemente, nao ha lide. Ha, apenas, um interesse privado, provocado pelo
proprio interessado ou pelo Ministério Publico, e, conforme dispde o art. 720 do CPC/15, “o
procedimento tera inicio por provocagdo do interessado, do Ministério Pblico ou da Defensoria
Publica, cabendo-lhes formular o pedido devidamente instruido com os documentos necessarios
e com a indicagdo da providencia judicial” (BRASIL, 2015a).

Portanto, ndo havendo conflito a ser solucionado, ¢ dever do juiz avaliar e julgar o
pedido do requerente, para que este altere algum estado juridico de seu registro.

Ressalta-se que, para impetrar acdo de retificacdo civil, o requerente devera juntar
certidoes negativas em relagdo ao nome até entdo utilizado, a fim de proteger terceiros de
qualquer fraude, bem como, no caso dos transexuais, comprovar por laudos médicos e
psicologicos a disforia de género. Em seguida, o Ministério Publico, em sua fun¢ao de defender
a ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais € individuais indispensaveis,
conforme disposto no art. 127 da CR/88, deverd dar seu parecer a alteragcdo pretendida,
conforme dispde o art. 721 do CPC/15.

Por ndo existir lei propria que aborde a problematica da retificacdo de nome e género
do transexual, ao proferir a sentenga, ¢ comum os magistrados se basearem nos direitos
fundamentais, respeitando a liberdade, igualdade e dignidade do ser humano.

Juizes que concedem a retificagdo do nome a fundamentam no seguinte argumento,
como expde o desembargador Luis Carlos Gambogi:

No meu modesto entendimento, a sexualidade integra os direitos da personalidade, e
como tal deve ser tratada. Penso, também, que ndo se legisla nem se decide contra a
natureza das coisas. Reconhecida, pela literatura médico-cientifica, a condi¢dao da
parte recorrente, ndo cabe ao intérprete negar, por meio de uma decisdo judicial, a
natureza das coisas. Na hipotese sob analise, apds muito refletir, estou convencido de
que o animo da parte ¢ definitivo, o que afasta o risco de reversibilidade da medida.
Nao me parece crivel nem plausivel que a parte recorrente possa desistir de seu
objetivo ou mesmo mudar de idéia. Negar-lhe o que pede, ao argumento de que ndo
foi, ainda, submetida a cirurgia da transgenitalizacdo, apenas prorroga o seu
sofrimento. Estou em que a pessoa humana nao pode ter os seus direitos fundamentais
violados nem ver postergados, sem justificagdo racional, a sua efetividade. Ainda que

a cirurgia dependa de outros fatores, como a autorizagao judicial e a definicdo de uma
data, pelo SUS, permitir a modificagdo do seu nome, neste momento, objetiva
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amenizar-lhe o seu iniludivel sofrimento psiquico, que vem de longe. (MINAS
GERALIS, 2013).

Sob essa otica, ¢ comum hoje, no Brasil, analisando-se as decisdes judiciais prolatadas
até o momento, que o transexual tenha seu prenome alterado independente de ter ele se
submetido a cirurgia de redesignagdo do sexo. Como exemplo, tem-se o seguinte acérdao do

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

APELACAO. RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL. TRANSEXUALISMO.
TRAVESTISMO. ALTERACAO DE PRENOME INDEPENDENTEMENTE DA
REALIZACAO DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO. DIREITO A
IDENTIDADE PESSOAL E A DIGNIDADE. CONFIRMACAO DE SENTENCA
DE PRIMEIRO GRAU. 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 alteragdo. A distingdo entre
transexualidade e travestismo ndo ¢ requisito para a efetivagdo do direito a dignidade.
Tais fatos autorizam, mesmo sem a realizacdo da cirurgia de transgenitalizagdo, a
retificacdo do nome da requerente para conforma-lo com a sua identidade social.
Pronta indicag@o de dispositivos legais e constitucionais que visa evitar embargo de
declaragdo com objetivo de prequestionamento. (RIO GRANDE DO SUL, 2009).

No trecho da decisdo acima transcrito, observa-se que, mesmo nao havendo, no
ordenamento juridico patrio, nenhuma mencdo ao tratamento que se deve dar ao transexual,
ainda assim ha de se preservar os direitos fundamentais, previstos na CR/88, para que o
transexual ndo tenha sua dignidade ferida por ter registro oposto a sua identidade de género.

Contudo, ressalta-se que, embora os tribunais sigam o entendimento de que ha de se
alterar o nome mesmo sem a realizagdo da cirurgia de transgenitalizagdo, ainda assim € possivel
que o magistrado indefira totalmente essa retificacdo de nome, sustentando sua decisdo no fato
de que ndo ha lei que determine essa alteracdo. Pode ele também apenas retificar o nome apds
a mudanca de sexo, utilizando-se de uma analogia ndo hermenéutica, tampouco
constitucionalista democratica, segundo a qual seria juridicamente legal alterar o nome somente
depois da cirurgia, considerando que unicamente dessa maneira o prenome ficaria em
concordancia com o sexo referente a genitalia, afastando os estudos sobre sexo psicologico.
Decisdo nesse sentido, indeferindo alteragdo de nome e género, ja ocorreu no Tribunal de
Justi¢a do Rio de Janeiro, em 1997, pelos seguintes fundamentos:

Retificagdo no Registro Civil. Mudanga de nome e de sexo. Impossibilidade. [...] O
homem que almeja transmudar-se em mulher, submetendo-se a cirurgia plastica
reparadora, extirpando os oOrgdos genitais, adquire uma ‘genitalia’ com similitude
externa ao 6rgdo feminino, ndo faz jus a retificagdo de nome e de sexo porque néo ¢é
a medicina que decide o sexo e sim a natureza. Se o requerente ostenta aparéncia
feminina, incompativel com a sua condi¢do de homem, haverd de assumir as

conseqiiéncias, porque a opgao foi dele. O Judiciario, ainda que em procedimento de
jurisdicdo voluntaria, ndo pode acolher tal pretensdo, eis que a extragao do pénis e a
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abertura de uma cavidade similar a uma neovagina nido tem o conddo de fazer do
homem, mulher. Quem nasce homem ou mulher, morre como nasceu. Genitalia
similar ndo ¢ auténtica. Auténtico ¢ o homem ser do sexo masculino e a mulher do
feminino, a toda evidéncia. (RIO DE JANEIRO, 1993).

Como ja mencionado, o tema problema aqui analisado € recente, uma vez que hé dez
anos, conforme julgado acima transcrito, de 1997, ndo havia entendimento quanto a necessidade
do Judicidrio de adentrar na tematica da identidade de género para proferir suas sentencas.
Ademais, a necessidade de proteger o principio da dignidade do individuo alcanga sua
singularidade, escolhas e identidade pessoal, deixando se ser mero pedido de retificagdo, para
alterar o estado individual do transexual que ndo se adequa a seu sexo bioldgico e legal.

Sob o viés da protec¢ao da dignidade humana ao se retificar o nome do transexual, expde
Schreiber:

Como se v€, a protecdo da dignidade humana impde urgente inversdo na abordagem
dos pedidos de modificacdo do nome: ndo ¢ o seu acolhimento, mas a sua rejeigéo,
que depende de “motivo suficiente”. Somente assim o direito ao nome pode assumir
sua verdadeira vocacdo de direito da personalidade, atraindo para a esfera de
autodeterminagdo pessoal ndo a mera questdo do uso do nome, mas também a sua

definigdo, como simbolo primeiro de identificacdo da pessoa. E sob essa perspectiva
que o direito a0 nome deve ser examinado. (SCHREIBER, 2013, p. 191).

Nao so a retificacdo do nome se faz necessaria no registro civil do transexual, mas
. ~ 9 . ~ .
também a do género’, tendo em vista que, se um for alterado e o outro ndo, haverd
incompatibilidade de informag¢des de um documento que detém fé publica. Ademais, tal
incompatibilidade também fere o direito constitucional a dignidade, pois ndo somente sujeita o
transexual a situagdes vexatorias, como nao espelha a verdade em concordancia com sua
identidade de género.
Por esse motivo, o topico a seguir tratara da alteragdo do género, sem que esta careca da

cirurgia de transgenitalizagao.

4.2 Restricoes a liberdade de género

Primeiramente, vale ressaltar que segundo a cultura vigente brasileira, a identidade do
individuo, a admissdao da pessoa no universo juridico, bem como seu registro civil perante a
sociedade sdo realizados com base em suas caracteristicas biologicas, em seus 0rgaos sexuais,

impondo-se, a cada um, a definicdo de ser homem ou mulher. Contudo essa definicao se

® O campo “sexo”, em certiddes civis, deve ser lido, também, como “género”, e por isso merece tal alteragdo. O
Registro Publico limita o sexo a caracteristicas bioldgicas, contudo interpretagdes conforme os principios
elencados na CR/88 sdo suficientes para superar essa fixagdo em relagdo apenas a genitalia.
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condiciona apenas as caracteristicas anatomicas, deixando-se de analisar as psicossomaticas,
ou seja, aquelas relacionadas ao psicologico.

Nesse sentido, o registro civil do transexual ndo corresponde a sua realidade, visto que
ele se caracteriza por ter uma identidade de género diversa de seu sexo bioldgico. Contudo, ao
realizar a cirurgia de redesignagdo sexual, e somente apds realizé-la, o transexual pode alterar
seu género em seu registro civil, conforme dispds, no REsp 737.993/ MG, o Relator Ministro
Jodo Otavio de Noronha:

REGISTRO PUBLICO. MUDANCA DE SEXO. EXAME DE MATERIA
CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE EXAME NA VIA DO RECURSO
ESPECIAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA N. 211/STJ.
REGISTRO CIVIL. ALTERACAO DO PRENQME E DO SEXO. DECISAO
JUDICIAL. AVERBACAO. LIVRO CARTORARIO. (..) 4. A interpretagdo
conjugada dos arts. 55 ¢ 58 da Lei n. 6.015/73 confere amparo legal para que
transexual operado obtenha autorizagdo judicial para a alteracdo de seu prenome,
substituindo-o por apelido publico e notdrio pelo qual é conhecido no meio em que
vive. 5. Nao entender juridicamente possivel o pedido formulado na exordial significa
postergar o exercicio do direito a identidade pessoal e subtrair do individuo a
prerrogativa de adequar o registro do sexo a sua nova condigdo fisica, impedindo,
assim, a sua integracdo na sociedade. 6. No livro cartorario, deve ficar averbado, a
margem do registro de prenome e de sexo, que as modifica¢des procedidas decorreram

de decisdo judicial. 7. Recurso especial conhecido em parte e provido. (BRASIL,
2009b).

Esse REsp tem sido utilizado como embasamento em todos os julgados em que o
transexual pleiteia a alteragdo de nome e género, ap0s realizada a cirurgia de alteragdo sexual.

Porém, ¢ necessdria a aplicabilidade dos direitos fundamentais ao transexual,
independente se ele realizou ou ndo e se pretende ou nao se submeter a cirurgia de redesignacao
sexual. Nesse sentido, o direito de personalidade, consagrado pelo direito civil e que tem seu
embasamento nos direitos fundamentais, presentes na CR/88, visa a integridade fisica e psiquica
do individuo, sem que este tenha que dispor de seu corpo ou de parte dele para ter seus direitos
fundamentais resguardados.

A cirurgia de alteragdo da genitalia ¢ uma forma terap€utica que objetiva satisfazer a
vontade do individuo de viver e se apresentar perante a sociedade, em todos os aspectos,
conforme sua identidade de género. Assim ¢ que a Resolucdo CFM n° 1.955/2010 dispde sobre
sua realizacdo, conforme observado no capitulo 2.3. Mas nem todos os transexuais desejam se
submeter a esse procedimento, tampouco deixam de ser considerados como tais por nao
pretenderem realizad-la. Ademais, o consentimento para essa cirurgia deve ser estritamente
pessoal, ndo devendo o individuo ser constrangido a fazé-la para entdo, e tdo somente, ter seu

registro alterado no que tange ao género. Assim, expde Vieira:
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[...] o direito a busca do equilibrio corpo-mente do transexual, ou seja, & adequagdo
do sexo e prenome, esta ancorado no direito ao proprio corpo, no direito a saude e,
principalmente, no direito a identidade sexual, a qual integra um poderoso aspecto da
identidade pessoal. (VIEIRA, 1996, p. 118).

Assim, a (des)necessidade da cirurgia de redesignacao sexual deve respeitar a vontade
do individuo, para que este tenha sua dignidade resguardada e o principio da liberdade
respeitado, no que diz respeito a viver socialmente conforme sua identidade de género.
Ademais, este ultimo fator ¢ resguardado pelo direito de personalidade, que protege, também,
a integridade fisica e psiquica de qualquer pessoa.

Por integridade fisica entende-se a protecdo do corpo e da mente, a fim de manter sua
lucidez, rejeitando-se qualquer lesdo que possa causar dano ao corpo humano, pela otica
fisiologica, anatdmica e mental, cabendo a cada pessoa a agdo aplicavel a sua condigdo fisica,
sem que ninguém a coaja (BITTAR, 2015). Nesse sentido, a cirurgia de transgenitaliza¢do ndo
pode ser imposta pelo Estado como tnica alternativa de alteracdo do registro civil, uma vez que
esse procedimento ndo altera somente a genitalia, como também o psicologico de quem a ele
se submete. Por isso, a cirurgia so6 pode ser realizada se autorizada pelo proprio transexual, em
prol de sua higidez fisica e mental, como expoe Bittar:

De grande expressdo para a pessoa é também o direito a integridade fisica, pelo qual
se protege a incolumidade do corpo e da mente. Consiste em manter-se a higidez fisica

e a lucidez mental do ser, opondo-se a qualquer atentado que venha a atingi-las, como
direito oponivel a todos. (BITTAR, 2015, p. 129).

Em relacdo a integridade psiquica, esta tem seu bem juridico protegido pelo principio
fundamental da liberdade, de se expressar conforme sua identidade de género, sem que ocorra
discriminacao caso a identidade pessoal ndo se enquadre no binarismo imposto pela sociedade.
Também se entende como integridade psiquica a prerrogativa de se desenvolver em sociedade,
com prote¢do estatal as caracteristicas fundamentais a personalidade humana (BITTAR, 2015).

Nesse sentido, a integridade psiquica se opde a qualquer meio que tente alterar ou inibir
a vontade de qualquer individuo, bem como aquelas agdes praticadas pelo Estado para que a
pessoa se enquadre na sociedade. Assim ¢ que impor a cirurgia de redesignagdo para que o
transexual tenha seu género alterado no registro civil, fere a integridade psiquica e,
consequentemente, o direito a personalidade, liberdade e dignidade. Explana Bittar:

Nao parece adequado que a pessoa humana e sua dignidade sejam cercadas em sua
forma de expressdo, pelo simples fato de estarem dispostas a praticas diversas
daquelas majoritariamente predominantes. Por isso, cirurgias de intervengdo e
correcdo para mudanga ou adequagdo de sexo tém fortes ingredientes pessoais
psicoldgicos, organicos, ideoldgicos, sociais e familiares que nio incube ao Estado

controlar, devendo sim salvaguardara protecdo, a retiddo e os cuidados de satde
necessarios para o bom atendimento das finalidades cirurgicas. Trata-se de uma
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questdo de saude, mais do que uma questdo de intervencdo estatal para regulamentar
aquilo que mais parece uma ingeréncia na esfera da autonomia individual [...]
(BITTAR, 2015, p. 137).

Entao, cabe ao Estado a protecao dos direitos fundamentais, para que cada individuo se
desenvolva conforme sua identidade de género, para que tenha sua dignidade resguardada.
Outrossim, ¢ direito inerente a qualquer individuo ter uma identidade, pois esta constitui a
relagdo entre a pessoa e a sociedade. E a identidade que detém informagdes capazes de
distinguir cada individuo em sua particularidade, como nome e género, sendo esses simbolos
determinantes para a inser¢ao da pessoa na sociedade.

Ademais, os dados contidos no registro civil se vinculam com o sexo biologico de seu
portador, presumidamente imutavel, bem como com o papel social que este deve desenvolver.
A esse respeito, ressalte-se que o transexual possui identidade de género diversa do sexo legal
e bioldgico, e, portanto, tem um registro civil que ndo espelha sua realidade, tdo somente se
limita a uma ficgao juridica (PERES, 2001).

O registro civil presume veracidade. Um registro que contenha informagdes que ndo se
adequam a vida de quem o possui € um registro falso, que padece de retificagdo. Nao somente
0o nome merece ser alterado no registro, mas também o género, considerando que este ¢
essencial para o desenvolvimento humano e, por isso, ndo pode ser considerado imutavel.

Em relac¢do ao nome, ele pode ser modificado para melhor identificar o individuo, e para
que este realize seu livre desenvolvimento pessoal e social, desde que esse nome nao ofereca
inseguranga a terceiros. Analogicamente, o género no registro civil também deve ser alterado
(SCHREIBER, 2013). A identidade pessoal, portanto, pode ndo corresponder ao sexo legal,
alterando-se conforme o individuo se desenvolve, e o registro civil deve acompanhar esse
dinamismo, a fim de promover a dignidade da pessoa humana por sua apresentacao social.

Sobre essa tematica, a Procuradoria Geral da Republica propds a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 4275, em 2009, com fundamento em que a ndo alteracdo de prenome
e género no registro civil do transexual fere os principios fundamentais, previstos na CR/88, da
dignidade, da proibi¢do da discriminacdo odiosa, da igualdade e da liberdade. A PGR aduziu
como outro fundamento a existéncia de lesdo aos preceitos fundamentais do transexual no que
tange a alteragdo de seu registro, argumentando que esta ndo ¢ mera omissdo, mas
descumprimento do imposto por esses direitos (BRASIL, 2009c¢).

Com o mesmo entendimento, foi impetrado, em 2012, o Recurso Extraordindrio n°

670.422, que versa sobre a possibilidade de alteracdo de género no assento de registro civil de
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transexual, mesmo sem a realizagdo de procedimento cirurgico de redesignacdo de sexo
(BRASIL, 2012).

O presente RE apresenta repercussao geral e esta sendo julgado em conjunto com a ADI
n°® 4275. Tais agdes, de controle de constitucionalidade, se baseiam na incompatibilidade entre
a alteragdo do nome mas nao do género no registro civil do transexual, uma vez que este ainda
esta condicionado a cirurgia de transgenitalizagdo. Indicam que tal exigéncia fere os principios
da liberdade, igualdade, intimidade, identidade e dignidade humana, além de ser um empecilho
para o livre desenvolvimento da pessoa em sociedade, por nao ter sua identidade de género
respeitada. Ademais, quando o Estado mantém esse entendimento, ofende ndo s6 os principios
fundamentais ja elencados, como também o da saiude, tendo em vista ser a cirurgia de
neofalopastia ainda realizada a titulo experimental, além de o sexo nao ser determinado apenas
por fatores biologicos.

Ainda sobre o RE n° 670.422 (tema 761), as questdes apreciadas extrapolam os
interesses particulares das partes litigantes, langando-se, portanto, sobre um numero
indeterminado de individuos que pleiteiam a adequacao do registro civil a sua identidade sexual.
Na referida acdo, o Ministro Relator Dias Toffoli identificou, a favor da concessao da
retificagdo, os principios da personalidade, incluida a autonomia privada, intimidade e
dignidade da pessoa humana e, pelo lado adverso, ou seja, contraria a permissibilidade, os
principios da publicidade e da veracidade dos registros publicos, em sentido estrito (BRASIL,
2014).

Também o representante do Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género (ANIS),
do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), a Procuradoria Geral da Republica, a
Defensoria Publica da Unido e advogados que representam o movimento Associacao Brasileira
de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT) sustentaram no RE n° 670.422 a necessidade da
alteracdo do registro do género, sem condiciona-lo a cirurgia de transgenitalizagdo, sob o
fundamento de que essa alteragdo ¢ uma necessidade do transexual, ndo apenas uma preferéncia
ou escolha. Ademais, apenas com seu registro adequado conforme sua identidade de género,
esse individuo sera digno de respeito, o que diminuira a transfobia, que pode acarretar agressdes
e assassinatos. Também dispuseram que a anotacdo do género “transexual” no registro tem
cunho discriminatorio, ferindo a intimidade e dignidade do transexual, que merece respeito por
sua condicao de pessoa humana.

Tomando-se por acertada a identificagdo dos principios colidentes realizada pelo STF,

aplicando-se a regra do sopesamento para sua solu¢do, demandar-se-a4 certo empenho na
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enuncia¢do dos argumentos a fim de justificar a prevaléncia dos principios da personalidade,
intimidade e dignidade da pessoa humana sobre os que com eles conflitam.

Em relagdao ao principio da identidade, pode ele ser classificado como o direito de
manter fora do conhecimento publico informagdes que s6 a pessoa interessam, que pode ser
oposto ndo somente ao Estado, como inclusive aos particulares.

Portanto, os principios da personalidade, intimidade e dignidade da pessoa humana sao
de valor essencial para a evolugdo da personalidade individual, por afetarem tdo somente a
identidade privada do individuo, alcangando, no maximo, pessoas com quem mantém um
relacionamento proximo, sendo de reduzida ou de nenhuma relevancia os pontos de contato
com interesses afetos a coletividade.

Logo, os direitos assegurados por tais principios sO justificam sua restricdo em
determinadas situagdes, quando ela afetar um numero indeterminado de pessoas de uma
coletividade, o que ndo ¢ o caso do direito a adequagdo do registro civil do transexual a sua
identidade de género, que desencadeia modificacdes juridicas unicamente de ordem pessoal,
como expde Garcia:

Nessa linha, assumirao relevancia social os acontecimentos que, inicialmente afetos a
vida privada, transcendam a individualidade que a originou, quer em decorréncia de

uma violagdo a ordem juridica [...], quer pelo simples fato de a ordem juridica
considera-los relevantes a coletividade. (GARCIA, 2008, p. 394).

Pode-se concluir, portanto, que os principios da personalidade, da autonomia e da
intimidade sdo incorporados pelo principio da dignidade da pessoa humana, servindo este como
fundamento daqueles, e entendido como supraprincipio a ordenar todo o sistema juridico-
constitucional. Assim deve ser considerado porque ndo busca somente a salvaguarda da
incolumidade fisica do ser humano, extrapola o critério corpdreo e busca preservar, dessa
forma, o pleno desenvolvimento fisico, intelectual e moral do individuo, de modo a garantir-
lhe uma existéncia ampla e decente (GARCIA, 2008). Assim entende Garcia:

O conceito, no entanto, deixa claro que a nogdo de dignidade nio se limita a proteger
0 homem em sua expressao corporal, evitando seja concebido como um mero objeto:

a protegdo deve se estender a multiplicidade de formas em que se manifesta a sua
condi¢do humana. (GARCIA, 2008, p. 134).

Em julgado ja mencionado no presente trabalho, sobre a retificacdo de registro de
transexual, o Desembargador Luis Carlos Gambogi ensinou que a norma juridica € construida
por principios e regras, € hd de ser interpretada em cada caso, utilizando-se, também, da
hermenéutica e principios fundamentais presentes na CR/88, pois, apenas assim, ha de se

garantir os direitos fundamentais a cada individuo:
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Nao obstante o disposto no art. 57, da Lei 6.015/ 73, penso que ordenamento juridico
ndo ¢ uma obra terminada, estdtica, imobilizante; ao contrario, ¢ obra em que se
presume que o ambiente social e historico a renove, a atualize, a oxigene, dé-lhe vida
através da permanente, proficua e assidua interpretagcdo. Isto ndo significa que o
intérprete a possa interpretar ao seu alvedrio, como queira, esvaziando do texto legal
o seu carater social, lingiiistico, institucional e ideologico. E de todo inaceitavel uma
interpretagdo contra legem; ¢ sempre benvinda uma interpretacdo praeter legem, se
houver a necessidade de se adaptar a lei a realidade fatica, social e historica. “Soberana
ndo ¢ a lei, ¢ a vida”- ensinou o Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, do STJ. Ciéncia
¢ abstragdo, vida ¢ vida! As vezes, ¢ necessario que a lei se dobre ante a realidade
porque o Direito tem compromisso com a realidade; deve satisfagdo as exigéncias de
justica que nascem da realidade. Por isso, mesmo que a forma continue intocada, para
que continue justa, deve a lei, através da revolugdo inocente que produz a
interpretagdo, curvar-se aos elementos faticos impostos pela realidade. (MINAS
GERALIS, 2013).

Nessa seara, ao se deparar com o pedido de alteracdo de sexo legal, o magistrado deve
decidir o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios juridicos, bem como
atender aos fins sociais e promover o bem comum, como exposto nos arts. 4° ¢ 5° do Decreto-
Lein® 4.657/42 (BRASIL, 1942).

A autoafirmacdo de uma identidade de género e seu reconhecimento pela sociedade e
pelo Estado encerram a realizagdo da dignidade, e o individuo, por ser foco central do direito,
deve ter sua dignidade resguardada acima de todos os outros direitos. A CR/88 dispde sobre os
principios fundamentais inerentes ao ser humano, e estes devem ser utilizados para respaldar
os direitos pretendidos pelos transexuais. Por isso, conservar o sexo legal no registro civil do
individuo que, por sua realidade biologica, tem identidade de género oposta, ¢ manter um
equivoco nesse registro, deixando de reconhecer os direitos desse transexual.

Ademais, o esteredtipo de homem e mulher € uma construcao social, fugindo do padrao
tudo aquilo que ndo se encaixa nessa predetermina¢do. Assim, cabe ao Estado realizar a justiga
em prol do bem comum e individual, uma vez que os principios fundamentais sdo inerentes a
qualquer ser humano, independente de sua identidade de género, orientagdo sexual e expressao

da sexualidade.

4.3 (In)Aplicabilidade dos direitos fundamentais em casos concretos

Ap6s adentrar no estudo e andlise dos direitos fundamentais inerentes a todos os seres
humanos, bem como na necessidade de retificagdo do registro civil do transexual, no que tange
ao nome e género, faz-se necessario ilustrar a (in)aplicabilidade desses direitos em dois casos
concretos a seguir expostos e analisados.

O primeiro caso apresentado se refere a Apelacdo Civel n® 70013909874, julgada pela
Sétima Camara Civel da comarca de Porto Alegre (RIO GRANDE DO SUL, 2006). Trata-se
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de transexual que pleiteou a retificagcdo de prenome e género, de masculino para feminino, em
seu registro civil, com embasamento nos principios fundamentais da legalidade e da dignidade
da pessoa humana, mas que teve requerimento negado em primeira instancia e, por isso,
recorreu ao Tribunal de segunda instancia.

A Desembargadora Maria Berenice Dias, relatora da referia acdo, votou por prover
integralmente o pedido, uma vez que a inconformidade do registro civil com a identidade de
género provoca distirbio psicologico, consequentemente, interferindo de forma negativa no
bem-estar fisico, psiquico e social do individuo. Ademais, enfatizou que a adequagao do registro
¢ meio de garantir a saide mental e fisica do transexual, acrescentando que a ndo retificacdo
afronta os principios constitucionais, bem como infringe os direitos humanos. A relatora julgou
desnecessaria a apresentacao do que poderia comprovar o vexame vivido pelo requerente, uma
vez ser do conhecimento de todos os constrangimentos vivenciados diariamente por pessoas
que possuem seu registro civil em desconformidade com sua identidade pessoal.

O Ministério Publico se manifestou pela alteragdo do prenome, mas para a inclusio da
expressao “sexo feminino por transexualismo” até a realizag@o da cirurgia de alteragdo do sexo.

Em contrapartida, a relatora exp0s que ressaltar a condi¢do de transexual no registro
civil syjeita o individuo a discriminacdes e preconceitos, além de ter cunho discriminatorio.
Ademais, apenas o interessado a retificacao pode admitir que constem essas informagdes em
seu registro civil. Também recordou em seu voto a decisdo da Apelacao Civel n® 70006828321,
da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica também do Rio Grande do Sul, que retificou
nome e género no registro do transexual, mantendo tais informacdes em segredo de justica.

O Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, por sua vez, votou pela retificacdo do
nome, mas ndao do género, sob a alegacdo de que o requerente, embora se submetesse a
acompanhamento multidisciplinar do Hospital das Clinicas, ainda ndo havia realizado a cirurgia
de transgenitalizagdo, tendo seus oOrgdos fisiologicos ainda masculinos, mesmo que
psicologicamente se entendesse como mulher. Ademais, informou que sem a cirurgia o
individuo ainda estaria em perfeito desempenho da funcao reprodutora prépria de seu sexo de
origem, podendo até mesmo fecundar uma mulher. Ao final, alegou que o unico documento a
ser apresentado socialmente ¢ a carteira de identidade, e que por essa ndo constar o género, seria
desnecessaria essa alteragdo sem a cirurgia, considerando que o transexual ndo passaria por
nenhuma situagdo vexatoria.

Por sua vez, o Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves se limitou a
afirmar que autorizava a troca de nome, mas nao a de sexo, sob a alega¢do de que o transexual

ndo ¢ mulher.
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A Relatora, ao final, se manifestou novamente, informando aos demais colegas que,
devido aos tratamentos hormonais ja realizados pelo requerente, ele ndo poderia mais procriar.
E, apesar de ter se expressado anteriormente sobre o cunho discriminatorio de se inserir o
género como transexual no registro, sugeriu essa op¢ao, por entender que permanecer com o
género masculino seria incabivel na presente situacdo. Nesses termos, o0s outros
Desembargadores aceitaram a sugestdo e, por maioria, deram parcial provimento ao recurso,
retificando apenas o nome conforme requerido pelo autor.

No caso em tela, observa-se que a Relatora entendeu ser o aspecto psicoldgico o
definidor da identidade de género de qualquer individuo, diferentemente de seus colegas, tendo
em vista que um deles se preocupou em ndo alterar o género, por considerar que o transexual
poderia fecundar uma mulher e ser uma “mulher pai”, enquanto outro nem sequer expos 0s
fundamentos juridicos ou biologicos para tal retificagdo.

Conforme exposto ao longo do presente trabalho, o individuo transexual nasce em sua
forma biologica perfeita, mas sua identidade de género apresenta ser do sexo oposto ao
legal/bioldgico. Ademais, seria estreito o entendimento de que o género limita-se apenas a
genitalia, desconsiderando-se o sexo psicoldgico.

Assim € que os Desembargadores que votaram pela ndo retificacdo do género feriram o
principio constitucional da liberdade, tendo em vista que todo individuo tem o direito de se
manifestar da forma como enxerga a si mesmo. Feriram, também, o direito a dignidade, ao
afirmarem em seus votos que ter nome e género opostos no registro ndo traz qualquer prejuizo
vexatorio ao individuo.

Ora, o transexual que tem o nome retificado conforme sua identidade pessoal e
permanece com o género inalterado ndo € passivel de viver situacdes vexatorias? Ademais, nao
s6 o documento de identidade ¢ exigido na vida social, mas também a carteira de trabalho, por
exemplo, obrigatoria na maioria dos empregos. Assim, ndo sofreria nenhum tipo de vexame o
transexual que, por exemplo, tivesse que explicar sua situagdo ao empregador por ter nome
diverso ao género em seu documento de trabalho? Nao teria seu principio da dignidade ferido?

Nesse sentido, adequando-se ao padrio estabelecido pela sociedade, de que o género se
apresenta apenas conforme as caracteristicas biologicas, dois dos desembargadores que
julgaram o caso em tela optaram por omitir os direitos fundamentais do transexual, que ndo se
enquadra no binarismo cultural, ferindo seu direito a ter uma vida digna, com documentos que
representem sua identidade de género.

Ademais, ¢ fundamental a dignidade da pessoa humana, e esta se impde sobre os poderes

da Republica. Assim, Figueiredo alude que:
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A presungdo, todavia, sera sempre favoravel a solugdo concreta que melhor reflita o
respeito a dignidade humana pois, se a finalidade ultima do ato de julgar consiste em
fazer justica, pode-se dizer que uma decisdo que negue a dignidade humana ¢ imoral
e juridicamente insustentavel. (FIGUEIREDO, 2007, p. 58).

O segundo caso que merece atencdo ¢ o Recurso Extraordinario n® 845779, de
repercussdo geral, que apresenta a seguinte ementa:
TRANSEXUAL. PROIBICAO DE USO DE BANHEIRO FEMININO EM
SHOPPING CENTER. ALEGADA VIOLACAO A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E A DIREITOS DA PERSONALIDADE. PRESENCA DE
REPERCUSSAO GERAL. 1. O recurso busca discutir o enquadramento juridico de
fatos incontroversos: afastamento da Sumula 279/STF. Precedentes. 2. Constitui
questao constitucional saber se uma pessoa pode ou ndo ser tratada socialmente como
se pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta publicamente, pois
a identidade sexual esta diretamente ligada a dignidade da pessoa humana e a direitos
da personalidade 3. Repercussao geral configurada, por envolver discussdo sobre o
alcance de direitos fundamentais de minorias — uma das missdes precipuas das Cortes

Constitucionais contemporaneas —, bem como por ndo se tratar de caso isolado.
(BRASIL, 2015b).

O recurso em tela se deu em virtude de um transexual tentar utilizar o banheiro feminino
de um shopping e ser impedido por segurangas do local, por ndo ser mulher. Em consequéncia,
o transexual ndo conseguiu controlar suas necessidades fisioldgicas e as fez em suas vestes, sob
o olhar das demais pessoas que transitavam pelo local.

Em primeira instancia, o recorrente ganhou danos morais de R$ 15.000,00, mas o
acorddo da apelagdo interposta pela ré entendeu nao haver dano moral, pois o funcionario do
shopping apenas solicitou que o transexual ndo utilizasse o banheiro feminino, sem que isso
causasse qualquer prejuizo psiquico. O Recurso Extraordindrio buscou nos principios
fundamentais presentes na CR/88 o respaldo legal para o pedido do transexual, especialmente
no principio da dignidade. Na analise do recurso, discutiu-se “se a abordagem de transexual
para utilizar banheiro do sexo oposto ao qual se dirigiu configura ou ndo conduta ofensiva a
dignidade da pessoa humana e a direitos da personalidade [...]” (BRASIL, 2015b, p. 7).

Conforme exposto ao longo deste trabalho, observa-se que o presente caso aborda
algumas questdes inerentes ndo apenas ao transexual, mas ao ser humano, a seguir analisadas.

O individuo que tem sua identidade de género oposta ao seu sexo bioldgico/legal merece
ter sua identidade pessoal reconhecida pela sociedade e terceiros, a fim de ter sua dignidade
resguardada? No presente RE, os funcionarios do shopping deveriam autorizar a utilizacao do
banheiro feminino pelo transexual, fazendo valer o direito a igualdade? A minoria transexual
deve ter os direitos fundamentais resguardados no que tange a aplicagdo desses direitos perante

a sociedade?
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E certo que o direito a identidade pessoal e a identidade de género ndo encontram
previsdo expressa no ordenamento juridico. Contudo, ao se fazer uma andlise hermenéutica,
essas questdes se vinculam ao direito da personalidade, que protege o livre desenvolvimento do
individuo, salvaguardando sua integridade fisica e psiquica.

Ainda sobre o respeito a identidade pessoal, resguardada pelo direito a dignidade,
igualdade e ndo discriminagdo, ¢ fun¢do do Estado agir de forma a eliminar as desigualdades

que colocam o transexual em situacao inferior, podendo resultar de constrangimento social

embasado no sistema binario preestabelecido.
4.4 Direito do transexual versus direito de terceiro

Ao se adentrar na questdo sobre a supremacia dos direitos dos transexuais, se
comparados com os direitos de terceiros, € necessario, em primeiro momento, abordar alguns
direitos, quais sejam: privacidade, intimidade e segredo.

Sobre o direito a privacidade, conforme exposto pelo art. 5°, X, da CR/88, “sdo
invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas [...]” (BRASIL, 1988),
e também o art. 21 do CC/02, “A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel [...]” (BRASIL,
2002). Esse direito ndo se limita a vida intima do individuo, mas também corresponde a seus
dados pessoais. Nesse sentido, ¢ defesa a intervengao de terceiro, € até mesmo do Estado, em
tudo aquilo que se entende como vida intima e particular.

Pode-se dizer que o dado pessoal corresponde a genética, saude, caracteristicas fisicas
e demais informagdes proprias de cada individuo. Esses dados s6 podem ser alterados e
utilizados com a anuéncia de seu portador, pois, se manipulados por terceiros, ha violacdo e
invasdo da privacidade (SCHREIBER, 2013). Além de haver previsao legal que proiba a
intervencgdo de terceiro na vida privada, a exposicdo de dados particulares pode ferir outros
direitos, como o direito a honra e a dignidade. Sobre essa tematica expde Schreiber:

Em uma sociedade caracterizada pelo constante intercambio de informagdes, o direito
a privacidade deve se propor a algo mais que aquela finalidade inicial, restrita a
protegdo da vida intima. Deve abranger também o direito da pessoa humana de manter
o controle sobre os seus dados pessoais. Mais sutil, mas ndo menos perigosa que a
intromiss@o na intimidade doméstica de uma pessoa, ¢ a sua exposicdo ao olhar alheio
por meio de dados fornecidos ou coletados de forma aparentemente inofensiva, [...].

O uso inadequado desses dados pessoais pode gerar diversos prejuizos ao seu titular.
(SCHREIBER, 2013, p. 135-136).
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Assim, a finalidade do direito a privacidade ¢ afastar a intromissao de terceiro na vida
privada de um individuo, para que essa interferéncia ndo lesione os direitos fundamentais desse
individuo e de qualquer outra pessoa.

Sobre o direito a intimidade, ele diz respeito ao resguardo pessoal, psicologico e todos
aqueles inerentes a formacao individual de uma pessoa. Ademais, € um instrumento utilizado
para defender da intromissao alheia o direito da personalidade no que tange a sua privacidade.
Segundo Bittar (2015), esse direito tem cunho psiquico, que visa proteger a vida intima da
pessoa, em tudo aquilo que a torna ser humano.

Em relagdo a seu alcance, o direito a intimidade protege aspectos da personalidade que
seu detentor ndo pretende que sejam de conhecimento social ou de terceiros; dessa forma,
nenhuma pessoa pode interferir na personalidade de outra, sem que esta o permita. Adentrar na
intimidade de alguém sem sua permissdo constitui infragdo constitucional, prevista no art. 5°,
X, da CR/88. Nesse sentido, o direito a intimidade ndo sé tem previsdo legal constitucional,
como confere respeito ao direito da personalidade, uma vez que este possui carater individual
e particular.

Interligado a esse direito, encontra-se o direito ao segredo, também de cunho psiquico,
que envolve a seguranga a elementos presentes na consciéncia, com fins de interesse pessoal.
Difere do direito a intimidade na medida em que este tem abrangéncia mais ampla no que diz
respeito a vida privada, enquanto aquele se refere a circunstancias mais especificas, conscientes,
que o interessado ndo pretende expor (BITTAR, 2015).

Adentrando na temadtica do transexual, ao realizar a cirurgia de redesignagdo sexual, o
individuo trans pleiteia a retificagdo de seu registro civil em relacdo a nome e género. Contudo,
como ja mencionado na analise do REsp 737.993 MG, “No livro cartorario, deve ficar averbado,
a margem do registro de prenome e de sexo, que as modifica¢des procedidas decorreram de
decisdo judicial” (BRASIL, 2009b). Observe-se que tal anotacdo viola a privacidade,
intimidade e segredo do individuo que teve seu registro alterado, evidenciando tais informacgdes
que, via de regra, sdo desnecessariamente expostas a sociedade.

Importante ressaltar que a convivéncia social ndo é amparada somente pela identidade
pessoal do individuo, mas com base no que ¢ construido a partir de dados coletados de modo
aleatorio, como, por exemplo, informagdes contidas no registro civil. Entdo, ao fazer anotagdes
sobre o transexual em seu registro, em vez de este desfrutar dos direitos a liberdade, igualdade
e dignidade, bem como ser tratado socialmente conforme sua identidade do género, ele sera
marginalizado por ndo ser homem nem mulher, mas transexual, fugindo do binarismo

preestabelecido pela sociedade.
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Em dire¢do oposta, alguns autores alegam que a anotacao no registro civil do transexual
¢ necessaria a fim de proteger a sociedade de qualquer fraude, principalmente em relagdo ao
matrimonio. Schreiber analisa a proposta de conter tais informagdes pertencentes ao individuo
transexual em seu registro civil:

Quem defende a proposta alega uma suposta necessidade de proteger terceiros que
venham a contrair vinculo familiar com o transexual, sustentando que tais pessoas
teriam o “direito” de saber da altera¢@o do sexo bioldgico. O argumento ndo prospera.
Primeiro, porque a medida, a pretexto de informar o terceiro que venha a estabelecer
vinculo familiar com o transexual, acaba dando publicidade ampla e irrestrita a
alteracdo de sexo. Segundo, porque ndo compete ao legislador presumir que a prévia
alteracdo do sexo bioldgico € circunstancia que traz ao projeto familiar comum risco
maior que outras tantas circunstancias cuja publicidade ndo ¢é exigida pelo projeto de
lei e pela sociedade. Com efeito, outros dados relativos ao carater da pessoa, a sua
vida pregressa, ao seu comportamento pretérito, também podem causar espanto a
quem decidiu estabelecer com ela vinculo familiar ¢ nem por isso se exige
juridicamente a prévia divulgacdo de tais informac¢des ao parceiro ou, pior, a
sociedade em geral. Se a descoberta futura daquela informag@o abalar de modo
insuperavel o relacionamento, desfaz-se o vinculo familiar, como expressdo da
liberdade afetiva de cada um dos envolvidos. Ndo ha qualquer razdo juridica para

tratar de modo diverso o dado relativo @ mudanga do sexo bioldgico. (SCHREIBER,
2013, p. 159).

Nao apenas Schreiber (2013), mas também outros autores dispuseram sobre o tema.
Diniz entendeu que a adequagdo sexual deve ter averbacdo sigilosa, a fim de proteger o
individuo transexual de um vexame que pode resultar de seu estado anterior, ademais, a nao
exposicao de certas informacdes € necessaria para que esse individuo se integre a sociedade
(DINIZ, 2006, p. 301). Moraes considerou o interesse privado prevalecente, aduzindo que no
registro apenas deveriam constar o sexo e prenome escolhidos pela pessoa, sem outras
informacdes que remetessem a esses estados (MORAES, 2000, p. 123). Vieira expds que, nos
casos dos transexuais operados, o individuo estaria exercendo seu direito, sem ofensa a
terceiros, uma vez que a genitalia estaria de acordo com seu registro (VIEIRA, 1996, p. 120) e
que, em se tratando do casamento:
Deve-se deixar a cargo do transexual a liberdade de informar ao outro conjuge sua
condigdo, pois ndo seria correto compeli-lo a confidenciar algo pessoal. Nao deve o

legislador intervir nessa autonomia, entretanto, o transexual que dissimulou sua
condig@o devera responder por sua omissao. (VIEIRA, 1996, p. 139).

A mesma autora, em 2008, dispds que os direitos dos transexuais e de terceiros estariam
mais resguardados se a informacao da retificagdo, por ser o individuo transexual, constasse do
livro de registro civil, mas somente dele, considerando se tratar da alteracdo de um estado da
pessoa e merecendo, por isso, sua averbagdo. Também argumentou que nos demais documentos
ndo deveria constar nada que aludisse a transexualidade, com excecdo da certidio de

nascimento, que deveria conter, no campo de alteracdes e averbagdes, a informacgdo de que
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houve alteragdo do registro, mas sem detalhes que constrangessem o individuo (VIEIRA, 2008,
p. 299). Dias (2016) entende que o direito a intimidade s ¢é respeitado em casos em que a
sentenca proiba a publicagdo de qualquer alteragao do registro civil do transexual, bem como
naqueles em que haja a retirada de certidoes que facam referéncia ao estado anterior do
transexual. A autora também afirma que, para proteger a identidade pessoal do transexual, ela
tem que ser assegurada conforme sua identidade de género, e que qualquer mengdo em seu
registro fere seu direito de personalidade e demais direitos e garantias individuais garantidos
pela CR/88 (DIAS, 2016, p. 246).

Apds o exposto ao longo deste trabalho, entende-se que o direito a dignidade deve ser
respeitado como maxima do ordenamento juridico, sendo a anotagdo da retificagdo motivo
suficiente para expor o transexual a situagdo difamante. Ademais, a retificagao nao altera o
estado do transexual, mas como o proprio nome expressa, apenas retifica um erro causado por
uma genitalia que nao se adequa a identidade pessoal do individuo.

Conforme exposto por Giddens, a intimidade, sendo ela sexual ou ndo, € o0 compromisso
da democracia, uma vez que a autonomia diz respeito a realizagao pessoal, ¢ apenas quando se
encontra realizado, o individuo podera desfrutar de tratamento igualitario perante a sociedade.
Ainda, ¢ dever da sociedade respeitar a identidade de cada pessoa, caracterizando-se, assim, a

democracia (GIDDENS, 1993, p. 205-206).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como objetivo demonstrar que, somente quando satisfeitas as
condig¢des de igualdade entre os transexuais e os demais individuos, alcangar-se-4 a pacificagdo
social. Para tanto, estabeleceu-se uma correlagdo entre o regime democratico, os direitos
fundamentais e os transexuais, tomando-se emprestado diversos conceitos fornecidos pela
doutrina.

De inicio, considera-se a necessidade de desconsiderar como patologia a chamada
disforia de género, uma vez que, conforme exposto, a identidade de género advém do
psicologico e ndo dos 6rgdo genitais e, independente da convivéncia em meio social ou qualquer
tratamento médico a que o transexual se submeta, sua identidade de género nao serd alterada,
vez ndo padecer de nenhuma enfermidade. Ademais, garantir liberdade a identidade de género
¢ respeitar o direito de personalidade de cada individuo, independente se este pretende ou nao
realizar intervengdes cirirgicas e/ou terapias hormonais para adequagdo de seu corpo ao seu
género autopercebido.

Sobre o direito de personalidade, este protege a esséncia do ser humano, bem como o
dignifica. Desse modo, desrespeitar qualquer direito que remeta a personalidade de um
individuo, seja referente a sua integridade fisica e psicoldgica, liberdade, privacidade e todos
os demais que formam o ser humano na sua esséncia € como se expressa perante a sociedade,
seria 0 mesmo que desrespeitar o principio constitucional da dignidade, elemento fundamental
que deve servir como base para elaboracgdo e aplicagdo das normas brasileiras.

Ademais, ressalta-se que o direito de personalidade tem carater necessario, ou seja, ¢
inerente a todo ser humano apenas pelo fato de existir, bem como se expressa de maneira
absoluta, obrigando que tanto o Estado quanto a sociedade respeitem os direitos de outrem.

Em relagdo a tratamentos terapéuticos, considera-se desnecessaria a cirurgia de
redesignacdo sexual para que o transexual tenha seu registro civil alterado, vez que sua
identidade de género advém do psicoldgico, e ndo da genitdlia. Contudo, ha de se respeitar a
autodeterminacao do transexual sobre seu corpo, podendo ele se submeter ou ndo a cirurgia de
troca de sexo para melhor se adequar a sua identidade de género.

Também ¢ necessario interpretar a Constituicdo da Republica de 1988 a partir de casos
concretos, para que os direitos fundamentais nela elencados satisfagam os anseios da sociedade,
sem marginalizagdo da minoria transexual. H4 de se utilizar, especialmente nos casos dos
transexuais, de uma analise hermenéutica e equitativa, a fim de favorecer o ser humano e

resguardar seus direitos fundamentais, bem como o direito de personalidade. Nesse sentido, o
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presente trabalho buscou apresentar a relagdo entre os institutos da democracia e da republica,
de modo a explicitar a busca pelo bem comum, ou seja, da vontade geral, ainda que ndo
represente a vontade da maioria. Isso significa que a democracia, como regime da soberania da
vontade popular, ndo reflete um poder de decisdo ilimitado do povo, mas encontra limites
estabelecidos pelo proprio Direito, com o objetivo de proteger os grupos minoritarios. Como
consequéncia, os direitos fundamentais, indissociaveis, hoje, da democracia moderna, t€ém
como uma de suas fung¢des a limitagdo do poder do governante.

Entre os direitos fundamentais constitucionalmente previstos, destacam-se os da
liberdade, da igualdade e da dignidade da pessoa humana. E, embora os direitos fundamentais
como todo tenham como caracteristica a universalidade, estes, de forma isolada, ndo se mostram
como medida suficiente a assegurar aos transexuais uma participacdo efetiva no processo
democréatico, tendo em vista que ndo sdo respeitados. Logo, percebe-se que sdo necessarias
acdes positivas do Estado para regular tanto as relagdes entre ele mesmo e as minorias, ¢ entre
estas e os demais individuos que compodem a sociedade.

Dessa forma, a fim de se garantir o livre exercicio de direitos pelos transexuais e o
fortalecimento de sua identidade de grupo, ¢ necessdria uma atuagdo positiva por parte do
Estado, pois, tdo somente a partir da participagdo dos grupos minoritarios no processo politico
em condigdes reais de igualdade se torna possivel a realizacdo da democracia em sua concepgao
moderna.

A sociedade deve ser aberta e pluralista, a fim de aceitar o livre desenvolvimento de
qualquer individuo, sem que este pade¢a de preconceito por ndo se expressar conforme o
binarismo de género preestabelecido culturalmente. Ademais, interpretar a Constitui¢do de
acordo com os anseios do cidaddo propicia que cada individuo desenvolva sua identidade
pessoal, conferindo-lhe a dignidade, méxima do ordenamento juridico patrio.

No que se refere a adequagdo de prenome e género no registro civil, considera-se esse
ndo como alteracdo, mas apenas como retificagdo daquilo que foi grafado erroneamente por
caracteristicas bioldgicas de determinado género presentes no corpo de alguém que tem
identidade de género oposta.

Contudo as questdes legais sdo complexas, e apenas alterar o registro ndo resolvera o
problema do preconceito vivido pelo transexual. Julgados com repercussao geral sobre o tema
vém sendo estudados pelo Judiciario, a fim de estabelecer um parametro para futuras agdes que
pleiteiem a retificagdo de prenome e género daquele que ndo tem sua identidade de género

acorde com o sexo biologico/legal.
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Também ¢ dever do Estado assumir a posi¢do de validar o reconhecimento juridico da
identidade pessoal em meio social, para que o transexual ndo apenas tenha seu registro
retificado, mas que, também, possa ser respeitado em meio social, fazendo-se valer da liberdade
da expressao sexual, da igualdade de ser tratado conforme sua identidade de género e dignidade
para suas realizagdes pessoais, tenham elas cunho sexual ou ndo.

Ademais, o direito de personalidade, que ratifica os direitos fundamentais explanados,
tem a finalidade de preservar o individuo em suas relagdes existenciais € promové-lo na esfera
social e pessoal, resguardando sua dignidade contra qualquer atentado estatal ou social. Ora, se
o Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito, a dignidade do ser humano deve ser o cerne do
Judiciario, da politica e da sociedade.

Entdo, reconhecer os direitos fundamentais do transexual, tratando-o sem qualquer
forma de preconceito, ¢ garantir-lhe o livre desenvolvimento de sua personalidade, autonomia
da vontade e intimidade da vida privada. Assim, considerando que as leis sdo elaboradas por
homens, estes devem aplica-las de forma analdgica e hermenéutica a fim de suprir as

necessidades da minoria transexual.
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