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RESUMO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é conhecida como
Constituicdo Cidada, na medida em que posiciona a dignidade da pessoa humana
como valor maximo do Ordenamento Juridico Brasileiro e garante a todos os
integrantes da sociedade brasileira uma plena cidadania, que inclui o exercicio dos
direitos civis, politicos e sociais. Como forma de tutelar a dignidade humana também
nas relacdes privadas, € de suma importancia que o Direito Civil seja examinado sob
uma perspectiva constitucional, encontrando-se os direitos da personalidade como
os principais direitos individuais protetores dos valores humanitarios e sociais. Nessa
Otica, € mister compreender o tratamento concedido pelo Estado Brasileiro a pessoa
transexual, que possui uma identidade de género distinta da fixada ao seu sexo
bioldgico, uma vez que seus direitos sdo reiteradamente violados, tendo, como fator
determinante para essa violacdo, a identidade de género auto-percebida. Seréo
analisados os desafios vivenciados pelos transexuais devido a auséncia de amparo
estatal na protecdo de seus direitos, expondo casos concretos que demonstram o
préprio Estado como o principal transgressor dos direitos dos individuos transexuais.
Ao final, diante da analise das situacbes féaticas, propde-se uma evolucdo no
Ordenamento Juridico Brasileiro, de modo a fornecer aos transexuais a tutela
especifica de determinados direitos, em conjunto com uma atuacgdo estatal ativa na
defesa desses individuos, almejando sua inclusao social. Ademais, é apresentada a
necessidade do reconhecimento da pessoa transexual, fazendo-se importante o
respeito e aceitagcdo por parte da sociedade, acabando com a definicdo da
transexualidade como um transtorno ou uma psicose. Empregar-se-a a metodologia
Hipotético-Dedutiva, utilizando-se do método qualitativo a ser realizado por meio da
pesquisa exploratéria, que inclui o levantamento bibliografico, doutrinario, do

Ordenamento Juridico Brasileiro e do estudo de casos.

Palavras-chave: Cidadania; Dignidade Humana; Direito Civil Constitucionalizado;

Direitos da Personalidade; Transexualidade.
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INTRODUCAO

A Republica Federativa do Brasil € um Estado Democratico de Direito, pautada no
principio da dignidade humana e na protecao dos direitos do homem. Determinados
direitos séo tidos como fundamentais, tais como o direito a vida, a igualdade e a
liberdade, ressaltando-se, neste ambito, os direitos da personalidade, que garantem
ao homem o direito de controlar seu corpo, sua imagem, sua honra e qualquer outro

aspecto que faca parte de sua identidade.

Na oOtica das pessoas transexuais, a grande problematica se faz na relagdo entre
esses individuos com a sociedade, com o Estado e com o Ordenamento Juridico
Brasileiro, diante da constante violacdo de seus direitos, que impedem o exercicio

de uma plena cidadania.

Nesse viés sera abordado, em um primeiro momento, acerca da cidadania garantida
a populacdo brasileira pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil —
CRFB/88, que se encontra diretamente ligada ao direito a uma vida digna, igualitaria
e livre. Tratar-se-4, também, sobre a evolucdo do Direito Civil Brasileiro, trazendo a
vertente do direito civil constitucionalizado, visto a necessidade de aplicacdo dos
preceitos constitucionais, defensores de valores humanitarios, as rela¢des privadas,

buscando a analise dos direitos da personalidade sob a 6tica da CRFB/88.

Em relacdo ao segundo capitulo, esse versard sobre o individuo transexual, ser
humano que se identifica com o género diferente do atribuido ao seu sexo biolégico.
Neste ponto, sera exposta a diferenca de transexualidade para os termos
sexualidade, homossexualidade, sexo, género e identidade de género, haja vista
que, repetidamente, esses termos sao confundidos. Aléem disso, sera questionada a
definicdo da transexualidade como uma patologia ou psicose, denominada de

transexualismo pelos manuais de medicina.

Deve-se atentar, ainda, ao fato de que no direito brasileiro ndo existe lei propria
acerca das necessidades dos transexuais, tanto antes quanto depois da cirurgia de

mudanca de sexo, na medida em que o Ordenamento Juridico ndo progrediu



conforme as mudancas sociais e evolu¢des no campo da medicina, deixando de fora

as questdes que abrangem os transgéneros.

Destarte, além das dificuldades psiquicas envolvendo a neurodiscordancia de
género e a grande intolerancia por parte da sociedade, pela dificuldade em aceitar
as diferencas, as pessoas transexuais também sofrem com o obstaculo judicial para

conseguir determinados direitos.

A dignidade da pessoa humana, presente como fundamento da Republica, €
colocada em risco quando o individuo fica desamparado pelo governo local e
discriminado pelo corpo social. Busca-se, entdo, no terceiro capitulo, mostrar as
violacbes a cidadania, a dignidade humana e aos direitos fundamentais dos
individuos transexuais realizadas pelo proprio Estado Brasileiro, suposto protetor da

pessoa humana.

Ademais, serdo apresentadas as inovacdes no ordenamento e na jurisprudéncia que
envolvem os direitos dos transexuais, com o0 objetivo de defender a efetivacao de
seus direitos por meio do exercicio de sua autodeterminacéo sexual, da alteracao do
nome e do género no registro civil e da utilizagdo dos banheiros em consonéncia ao

género percebido.

Além do conflito juridico, ha, também, um conflito social, pela dificuldade de
aceitacdo que o transexual enfrenta, sendo segregado das rela¢des sociais. Faz-se
oportuno, por conseguinte, trazer o tema para realidade, com casos concretos de
individuos transexuais, expondo as dificuldades que tiveram com a falta de protecéo
do Estado Brasileiro para com a sua condicdo, bem como a dificuldade de
integracdo na comunidade, gerada pela auséncia de politicas publicas, pelo

preconceito e pela ignorancia social.

Almeja-se, portanto, expor os obstaculos enfrentados pelos transexuais brasileiros
na busca pela concretizacdo dos direitos inerentes a sua personalidade,
demonstrando a fragil cidadania reconhecida a esses individuos em total desajuste a

efetivacdo dos direitos da personalidade e a ideia do direito civil constitucionalizado.






1 A CIDADANIA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS PRESENTES NA
CRFB/88

A cidadania é um fendmeno complexo e definido ao longo da historia, que inclui
varias dimensdes, de forma que algumas podem estar previstas sem as outras. O
mundo Ocidental propagou um ideal de cidadania que combina a liberdade, a
participacdo e a igualdade para todos. Apesar da compreensao de que tal ideal é
inatingivel, esse deve ser utilizado como parametro para analise da qualidade da

cidadania de cada pais, conforme seu momento histérico (CARVALHO, 2013, p. 9).

Pode-se dizer que a cidadania abrange os direitos civis, politicos e sociais, sendo, o
cidaddo pleno, o titular desses trés direitos. Os direitos civis garantem a vida em
sociedade e se referem aos direitos fundamentais a vida, a liberdade, a propriedade
e a igualdade perante a lei. Ja os direitos politicos sdo aqueles relacionados a
participacdo do cidaddo no governo do corpo social. Os direitos sociais, por outro
lado, se baseiam na justica social e reduzem os excessos de desigualdade
decorrentes do capitalismo, objetivando um minimo de bem-estar para toda
populacado, sendo os direitos a educacéao, ao trabalho, ao salario justo, a saude e a
aposentadoria (CARVALHO, 2013, p. 9-10).

Observa-se, desse modo, que a cidadania é uma construcdo histérica, definida
conforme cada sociedade e ao passo em que cada uma evolui. No entanto, entende-
se como dimens@es basicas de toda e qualquer cidadania os direitos civis, politicos
e sociais, que devem ser garantidos ao individuo para que esse tenha sua cidadania

plenamente efetivada.

Na otica do Estado Brasileiro, José Afonso da Silva (2015, p. 106) esclarece que a
cidadania “esta aqui num sentido mais amplo do que o de titular de direitos politicos.
Qualifica os participantes da vida do Estado, o reconhecimento do individuo como

pessoa integrada na sociedade estatal’.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88, também

conhecida como Constituicdo Cidada, buscou garantir a sociedade brasileira sua



cidadania. No entanto, essa cidadania ainda n&o foi alcangada, principalmente
quando relacionada aos direitos civis, como serd exposto ao longo deste trabalho,
devido a “incapacidade do sistema representativo de produzir resultados que
impliqguem a reducdo da desigualdade e o fim da divisdo dos brasileiros em castas

separadas pela educacéao, pela renda e pela cor” (CARVALHO, 2013, p. 229).

N&o é possivel considerar o individuo titular, Unico e exclusivamente, de direitos
politicos, como possuidor de uma efetiva cidadania. Os direitos sociais e civis sdo de
suma importancia para a tutela da pessoa humana, sendo, o Estado Brasileiro, 0
principal violador desses direitos.

E notdrio que o legislador constituinte optou por elevar ao topo da CRFB/88 o
principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que a posiciona como
fundamento da Republica Brasileira e Ihe protege em diversos dispositivos. Segundo
Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 76-80)

Registre que a dignidade da pessoa humana foi objeto de expressa
previsdo no texto constitucional vigente mesmo em outros capitulos de
nossa Lei Fundamental, seja quando estabeleceu que a ordem econdmica
tem por finalidade assegurar a todos uma existéncia digna (art.170, caput),
seja quando, na esfera da ordem social, fundou o planejamento familiar nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel
(art.226, 8 6°), além de assegurar a crianga e o0 adolescente o direito a
dignidade (art. 227, caput). Mais adiante, no artigo 230, ficou consignado
que “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”.

(...) o nosso constituinte de 1988 (...) reconheceu categoricamente que é o
Estado que existe em funcé@o da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o
ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal.

Garantida, desse modo, como norteadora da ordem econdbmica, base do
ordenamento social e fundante do planejamento familiar, sendo assegurada,
também, aos individuos mais vulneraveis, como as crian¢as, 0os adolescentes e 0s
idosos, a dignidade da pessoa humana deve ser observada em toda e qualquer
situacdo, como forma de o Estado, existente em funcdo da pessoa humana,

conceder uma protecéo integral a todos os cidadaos.
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O conceito de dignidade humana encontra-se em um processo infindavel de

construcdo, sendo possivel, porém, descrevé-la como

irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser
humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se
pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma
pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade (SARLET, 2012, p. 52).

Dessarte, é verificado que a dignidade humana foi posta como principio basilar do
Ordenamento Juridico Brasileiro na medida em que é parte inerente ao individuo e
dele ndo se separa, fazendo-se essencial seu total alcance para garantir uma

existéncia digna a qualquer pessoa humana.

Devido a dificuldade, conquanto, de se extrair um conceito especifico sobre a
dignidade da pessoa humana que € protegida juridicamente, remete-se tal questao a
filosofia, quando Immanuel Kant norteou a dignidade como o valor intrinseco as
pessoas humanas, e a humanidade como o fato destas pessoas serem racionais,
possuidoras do livre arbitrio e com capacidade para interagir com 0s outros e com a
natureza, sendo considerado, a contrario sensu, desumano e violador dessa
dignidade tudo que reduzir o individuo a condi¢cdo de objeto (MORAES, M., 2003, p.
85).

E possivel, ainda, extrair quatro postulados que se desdobram da dignidade, sendo
estes: (1) o sujeito moral e ético que verifica a existéncia de outras pessoas iguais a
ele, (2) sendo todos merecedores do respeito a integridade psicofisica de que séo
titulares, (3) dotados de autodeterminacdo e (4) componentes do grupo social,
garantindo ao sujeito o direito de ndo ser marginalizado. Desses postulados se
desenvolvem os principios juridicos da igualdade, da integridade psicofisica, da
liberdade e da solidariedade (MORAES, M., 2003, p. 85).

Evidencia-se, portanto, que a dignidade da pessoa humana tutela o individuo dentro
do corpo social, protegendo sua existéncia como igual, sendo, ainda, indissociavel
dos direitos fundamentais, por ser um valor unificador de todo o conteddo desses
direitos. Partindo dessa visao, faz-se necessario, neste ponto, explicar determinados

direitos fundamentais.



11

A vida humana, tutelada no art. 5°, caput, da CRFB/88, diz respeito aos elementos
materiais, fisicos e psiquicos, e aos imateriais, aqueles espirituais, que a compdem,
sendo considerada a fonte primaria de todos os outros bens juridicos (SILVA, 2015,
p. 200).

A respeito desse direito, ressalta-se que nele ndo esta incluida “a opg¢ao por néo
viver. Na medida em que os poderes publicos devem proteger esse bem, a vida ha
de ser preservada, apesar da vontade em contrario do seu titular” (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p. 398).

Nesse sentindo, o direito a vida ndo é disponivel, de modo que nao é facultado ao
individuo a escolha por nao viver. No entanto, em reiteradas situacdes, € possivel
verificar individuos dispondo de sua vida, principalmente quando ausente a atuacao
do Estado e quando violada sua dignidade humana.

Do direito a vida, ainda, é extraido o principio da tutela da integridade psicofisica
que, atualmente, abrange um sentido mais amplo do que apenas a prote¢céo contra a
tortura, como originalmente proposto. Na esfera do direito civil, esse principio
importa na protegcdo dos direitos da personalidade, sendo entendido como uma
forma de “direito a saude” que tutela o bem-estar psicofisico e social da pessoa
humana (MORAES, M., 2003, p. 94).

A ampliacdo do principio supramencionado esté relacionada ao biodireito, ramo que
ainda ndo possui uma regulamentacdo juridica adequada, mas que se faz
necessario diante do desenvolvimento de uma biotecnologia que gera inUmeras
consequéncia ao psicofisico humano, regendo situacdes como a procriacdo post
mortem e o congelamento de embrides, dos atos de disposi¢cdo do proprio corpo, da
mudanca de sexo, dentre outros (MORAES, M., 2003, p. 94-95).

Diante dessa percepcédo, observa-se que os direitos a vida e a integridade
psicofisica sdo essenciais para protecdo do ser humano perante as novas mudancas
tecnoldgicas e sociais cada vez mais latentes na sociedade brasileira, sendo de

extrema relevancia, também, a analise do direito a igualdade.
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Acerca da igualdade, essa se encontra garantida como direito fundamental, quando
se fala em igualdade juridico-formal, aquela perante a lei, disposta no art. 5°, caput,
CRFB/88 e, como objetivo fundamental da republica presente no art. 3°, i,
CRFB/88, tratando da igualdade substancial (BRASIL, 1988).

Ha véarios posicionamentos sobre o termo igualdade, sendo que o entendimento
realista define os seres humanos como desiguais em diversos fatores, mas
reconhece sua igualdade como espécie, posto que se identifica todo o ser humano
como aquele com aptidao para existir (SILVA, 2015, p. 214-215). Conquanto, deve-
se esclarecer que as desigualdades ndo podem privar o individuo de uma existéncia
digna, como salienta Boaventura de Souza Santos (apud, MORAES, M., 2003, p. 92)
guando ressalta que “as pessoas e 0S grupos sociais tem o direito a ser iguais
guando a diferenca os inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a igualdade os

descaracteriza”.

O sentindo de igualdade deve ser visto muito além daquele referente apenas a
igualdade perante a lei. Sabe-se que cada individuo tem sua particularidade, de
modo que determinada diferenca pode ser essencial para ensejar um tratamento
diferenciado como forma de garantir a igualdade substancial.

Neste viés, Carmen Lucia Antunes Rocha (1990, p. 118) define a igualdade
constitucional como “mais que uma expressao de direito; € um modo justo de se
viver em sociedade. Por isso, é principio posto como pilar de sustentacdo e estrela
de direcdo interpretativa de normas juridicas que compdem o sistema juridico

fundamental”.

A Constituicdo Federal busca garantir a igualdade em diversos dispositivos,
destacando-se, aqui, os referentes a igualdade sem distincdo de sexo e de
orientacao sexual. O sexo, historicamente, foi um fator discriminante, posicionando
as mulheres como inferiores aos homens por percorridos séculos (SILVA, 2015, p.
226). A estrutura familiar patriarcal € um dos principais exemplos dessa
discriminagdo, na medida em que legitimava “o exercicio dos poderes masculinos
sobre a mulher — poder marital, e sobre os filhos — patrio poder” (LOBO, 2018, p.
15).
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A trajetodria historica da mulher € marcada pela auséncia de sua inser¢cdo no corpo
social, na medida em que era submissa ao marido, destinada aos servi¢cos
domeésticos e proibida de participar da vida publica e da vida politica. Diante disso, a
mulher casada era considerada, até o ano de 1962, como relativamente incapaz e,
somente em 1988, consumou-se a igualdade de direitos e deveres na familia (DIAS,
2015, p. 100-101).

Outra questdo também discriminatéria em relacdo ao sexo e a orientacdo sexual,
ainda no ambito familiar, ferindo o direito de igualdade, é o fato de ndo se encontrar
no ordenamento brasileiro qualquer lei que garanta o direito de unido aos parceiros

do mesmo sexo, como nos dizeres de Maria Berenice Dias (2010)

A Constituicdo Brasileira, do ano de 1988, é considerada uma das mais
avancadas do mundo. Impde como valor maior o respeito a dignidade
humana baseado nos principios fundamentais da liberdade e da igualdade.
Considera a familia a base da sociedade e veda qualquer espécie de
discriminacéo.

Tudo isso leva a crer que o Brasil € o melhor dos mundos: que ndo existe
discriminacdo, que reina o primado dos direitos humanos, e é absoluto o
respeito as diferencas. No entanto, infelizmente esta ndo é a realidade do
nosso pais. Talvez o dado mais chocante seja o fato de ndo existir nenhuma
lei que reconheca direito aos parceiros do mesmo sexo. A omisséo é total,
mesmo sendo o Cédigo Civil bastante recente, do ano de 2003. Ha4 uma sé
referéncia na lei que busca coibir a violéncia doméstica, a chamada Lei
Maria da Penha, do ano de 2006, que estende sua protecdo independente
da orientacéo sexual dos membros da familia.

Nada é reconhecido, nem a unido civil, muito menos a possibilidade do
casamento.

E notorio, conforme o exposto, que apesar da determinacéo de uma igualdade entre
todos os individuos pertencentes a sociedade brasileira, quando essa é analisada no
ambito das diferencas inerentes a cada pessoa, como raca, sexo e religido, poucas
sdo as disposicdes que buscam amenizar essas diferencas, sendo as minorias,

incessantemente, esquecidas e, portanto, discriminadas.

Objetiva-se, na atualidade, erradicar tais discriminac¢des, inclusive quando relativas a
orientacdo e a identidade sexual que, apesar de ndo serem expressamente citadas
na CRFB/88, estdo presentes no art. 3°, inciso 1V, quando esse determina “(...) sem

preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
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discriminag&do” (BRASIL, 1988, grifo nosso), caracterizando um rol meramente
exemplificativo.

Falando em igualdade, ainda, € significativo trazer toda a questdo que envolve a
igualdade no viés trabalhista. Tendo em vista que o critério da igualdade € téo
importante, mas ao mesmo tempo tdo atacado pela sociedade, a prépria lei
trabalhista assegura ao cidad&o brasileiro o direito & ndo desigualdade no ambiente
trabalhista, sendo que, essa questdo, perpassa temas extremamente importantes

como o da prépria sexualidade e de outras vertentes geradoras de desigualdade.

Neste sentido, a CRFB/88 estipula no art. 7°, XXX, a “proibicdo de diferengca de
salarios, de exercicio de funcBes e de critério de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil” (BRASIL, 1988). E entendido que, apesar de o dispositivo
somente mencionar determinados critérios proibitivos de discriminacgdo, tal rol ndo é
taxativo. Frisa-se, novamente, a proibicdo de distincdo em relagdo ao sexo, a
orientacdo e a identidade sexual, esclarecida por Estevdo Mallet e Marcos Fava
(2013, p. 620):

Por sexo, entendido como o confronto dos géneros masculino e feminino,
deve haver uma leitura mais larga (...), para que se compreenda na vedacao
a orientagdo sexual, consoante previsto em outros ordenamentos (...).
Diferenciacéo imotivada ndo pode haver entre homem e mulher, mas, de
igual forma, proibida encontra-se entre heterossexuais e homossexuais.

Como exposto, percebe-se que o principio da igualdade estd presente nas mais
variadas esferas da vida em sociedade, devendo ser amplamente garantido a

pessoa humana, sem distin¢cdo, em todas as parcelas do corpo social.

Outro principio de suma importancia a ser observado no Estado Democratico de
Direito é o principio da liberdade. A Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadéao

de 1789 definiu a liberdade, em seu art. 4°, como sendo:

(...) poder fazer tudo que nao prejudique o proximo. Assim, o exercicio dos
direitos naturais de cada homem né&o tem por limites sendo aqueles que
asseguram aos outros membros da sociedade 0 gozo dos mesmos direitos.
Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.

Nesse viés, cada individuo possui o direito de agir livremente, detendo autonomia

para atuar conforme seu proprio interesse e vontade. Conquanto, o exercicio dessa
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liberdade individual tem como limite o direito alheio, definido por lei, de forma a n&o
ser infringida a liberdade de outrem.

Analisando a liberdade humana na concepc¢éao contemporanea, essa € caracterizada
como o poder da pessoa humana em atuar na busca de sua realizacdo pessoal,
bem como na busca de sua felicidade, compreendendo a liberdade da pessoa fisica,
de pensamento, de expressdo, de acao profissional e de conteldo econémico e
social (SILVA, 2015, p. 237)

Nos tempos atuais, a liberdade individual é cada vez mais visualizada na perspectiva
da privacidade, da intimidade e do exercicio da vida privada, consistindo no direito
do individuo em executar suas proprias escolhas e concepc¢fes pessoais, da forma

que lhe for mais benéfica, sem qualquer intervengdo (MORAES, M., 2003, p. 107).

Nesse sentido, cabe lembrar que a liberdade de escolha é um direito fundamental
garantido constitucionalmente, no art. 5°, caput, da CRFB/88, devendo ser protegido
e respeitado tanto na atuacao estatal, pelo fornecimento dos meios para o exercicio
dessa liberdade, quanto no comportamento social, uma vez que a liberdade do outro
precisa ser respeitada por todos.

Encontra-se, desse modo, intimamente ligado a liberdade o dever de solidariedade
social, caracterizado como contrario ou complementar a liberdade, a ver
determinado caso concreto, sendo possivel sua prevaléncia em face desta, como
enfatiza Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 108):

O principio a ser alcancado é o da dignidade da pessoa humana, o que faz
com que a medida de ponderacdo para sua adequada tutela propenda ora
para a liberdade, ora para a solidariedade. Tal é, justamente, uma das
medidas aplicaveis do principio da dignidade da pessoa humana: a
ponderacdo a ser feita, em cada caso, entre liberdade e solidariedade —
termos em que, stricto sensu, sdo considerados contrapostos.

Para melhor visualizagdo da questdo, destaca-se que a construgcdao de uma
sociedade solidaria € um dos objetivos fundamentais da Republica Brasileira,
disposto no art. 3°, I, CRFB/88. A solidariedade, nessa acepc¢éao, deve ser observada

ndo apenas na construcao da legislacéo ordinaria e na criacdo de politicas publicas,
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como também, por todos os aplicadores do Direito no momento da andlise das
situacbes faticas e por toda sociedade, diante a ideia de reconhecimento e
reciprocidade (MORAES, M., 2003, p. 111-112).

Observa-se, afinal, que a Constituicdo Federal de 1988 foi um marco juridico na
positivacdo dos direitos humanos, sendo imprescindivel uma atuacdo estatal, tal
como da propria sociedade, em busca da protecdo do cidadéo, garantindo-lhe sua
dignidade e todos os direitos dela decorrentes, fazendo-se valer a primazia do

respeito a pessoa humana.

1.1 A EVOLUCAO DO DIREITO CIVIL SOB O PRISMA
CONSTITUCIONAL

O Direito Civil, conceituado por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2017, p. 83-84), caracteriza-se como “o ramo do direito que disciplina todas as
relacbes juridicas da pessoa, seja umas com as outras (fisicas e juridicas),
envolvendo relacdes familiares e obrigacionais, seja com as coisas (propriedade e

posse)”.

Na dicotomia entre as subdivisdes do direito objetivo, o Direito Civil é enquadrado
como direito privado, uma vez que esse € o conjunto de preceitos reguladores dos
individuos entre si, enquanto o direito publico € aquele destinado a disciplinar os
interesses gerais da coletividade (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 82).

E percebido, logo, que o Direito Civil é a area do direito responséavel por reger toda a
esfera da vida privada, regulando as relagbes pessoais, que possuem como sujeitos
dois ou mais particulares, e as relacdes reais, que se dao entre os particulares e as

coisas.

Remete-se a existéncia do Direito Civil ao direito romano, em que o termo ius civile
designava “o direito da cidade que regia os cidadaos independentes” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017, p. 84). ApGs, na ldade Média, encontrava-se contido no
Corpus luris Civilis, de Justiniano, “objeto de intensa exegese, sem cunho
sistematico” (GOMES, 2001, p. 54).
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O periodo da Idade Moderna, no entanto, foi 0 que exerceu maior influéncia sobre o
direito em pauta. Com o surgimento do Estado Liberal e a ascenséo da burguesia, a
defesa do liberalismo econdmico e da propriedade privada verificava-se latente, de
modo que se editou, na Franca, o Codigo de Napoledo, influenciador das
codificagBes do século XIX, como esclarece Danilo Doneda (2003, p. 38)

A liberdade era garantida, e dela defluiria também a protecéo da liberdade
econbmica — a liberdade de contratar cuja regulacdo seria uma das grandes
missdes do codigo civil oitocentesco. O direito a propriedade privada era
garantido a todos, assim como a propria liberdade. Podemos especular que
uma estrutura normativa foi criada para estruturar esse modelo sécio-
econdmico nas relagdes interpessoais, que teve seu simbolo e modelo no
Code Napoleon.

Ressalta-se, ainda, os dizeres de Michele Giorgianni (1998, p. 38) acerca do periodo

acima mencionado

A burguesia interessava um direito privado que assegurasse ampla
liberdade ao individuo, permitindo a circulagdo mais irrestrita possivel de
bens e mercadorias, em franca oposicdo as restricdes e privilégios
nobilitarios que caracterizavam o periodo histérico anterior.

E notério, quando se analisa o surgimento do Direito Civil, 0 seu carater patrimonial,
visto que, desde os primérdios de sua existéncia, visava regular as relacdes
individuais, tendo como principal objetivo a protecdo do patriménio, abstendo-se de

tutelar valores humanitarios e sociais.

Sobreveio, porém, ao final da Segunda Guerra Mundial, a necessidade de o Estado
garantir determinados direitos, tais como a dignidade humana, a igualdade e a
solidariedade social, bem como a preservacao da vida e da democracia, que
colidiram com as ideologias dos Cdédigos Civis pautadas no individualismo e no
patrimonialismo. O Estado passa a intervir na economia, rompendo-se com a divisao
entre aquele e a sociedade civil, de forma que “a concepc¢ao de protecdo da vida
individual (...) deu lugar a nocdo de integracdo do homem na sociedade” (MORAES,
M., 1993, p. 23).

A metodologia civil-constitucional emergiu, nesse momento, para propor uma

reformulag&o do Direito Civil perante aos novos valores humanitarios, garantidos nas
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novas Constituicoes, transformando-se seu conceito, conforme clarifica Maria Celina
Bodin de Moraes (1993, p. 23 e 24)

O novo peso dado ao fendbmeno importa em rejeitar a idéia de invasédo da
esfera publica sobre a privada, para admitir, ao revés, a estrutural
transformacéo do conceito de direito civil, ampla o suficiente para abrigar,
na tutela das atividades e dos interesses da pessoa humana, técnicas e
instrumentos tradicionalmente préprios do direito publico como, por
exemplo, a aplicagcdo direita nas normas constitucionais nas relag6es
juridicas de carater privado.

Inicia-se, assim, a modificacdo do Direito Civil, buscando sua andlise sob um viés
constitucional, com a inclusdo da esfera publica dentro da esfera privada, como
forma de garantir as relacbes individuais a protecdo dos valores sociais e

humanitarios emergentes.

Portanto, é possivel definir o direito civil constitucionalizado como

(...) a corrente metodolégica que define a necessidade de permanente
releitura do direito civil a luz da Constituicdo. O termo “releitura” nao deve,
contudo, ser entendido de modo restritivo. N&o se trata apenas de recorrer &
Constituicdo para interpretar as normas ordinarias de direito civil (aplicagédo
indireta da Constituicdo), mas também de reconhecer que as normas
constitucionais podem e devem ser diretamente aplicadas as relagbes
juridicas estabelecidas entre particulares. A rigor, para o direito civil-
constitucional ndo importa tanto se a Constituicao é aplicada de modo direto
ou indireto (distincdo nem sempre facil). O que importa € obter a méaxima
realizacdo dos valores constitucionais no campo das relagdes privadas
(SCHREIBER, 2011, p. 4).

A ideia central trazida pela metodologia civil-constitucional refere-se a ampliacdo da
aplicacdo dos valores constitucionais para além das relacdes entre Estado e
sociedade, estendendo seu propésito ao ambito privado, de forma a reger as
relacdes entre particulares, cabendo frisar, ainda, que quando tais relacdes violarem
os ideais constitucionais sera imprescindivel a atuacdo do Estado para garantir a

protecdo desses ideais.

Transportando o contexto da evolucao do Direito Civil para a realidade brasileira, o
Cadigo Civil Brasileiro de 1916 foi inspirado no Cédigo Aleméo (BGB — Burgerliches
Gesetzbuch) e “refletia as concepgdes predominantes em fins do século XIX e no
inicio do século XX, em grande parte ultrapassadas, baseadas no individualismo
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entdo reinante, especialmente ao tratar do direito da propriedade e da liberdade de
contratar” (GONCALVES, 2015, p. 39).

Com a edicdo do Cadigo Civil de 2002 — CC/02, percebe-se que a ideologia
individualista e protetora do patrimbnio nao foi alterada, posto que seu texto repete
substancialmente o disposto no coédigo antecessor. Derivado de um projeto
elaborado na década de 70, no auge da ditadura militar brasileira, o novo Cadigo
Civil é editado com trés décadas de atraso e em total descompasso com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (SCHREIBER, 2011, p. 17).

Elucida Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 234)

Mesmo a consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica no art. 1°, lll, da CF, dispositivo inicialmente observado com
ceticismo, hoje é reconhecidamente uma conquista determinante e
transformacgdo subversiva de toda a ordem juridica privada. De fato, a
escolha do constituinte ao eleva-la ao topo do ordenamento alterou
radicalmente a estrutura tradicional do direito civii na medida em que
determinou o predominio necessario das situagdes juridicas existenciais
sobre as relagBes patrimoniais.

Claramente, o efeito desta alteragdo na interpretacdo-aplicacdo dos
institutos civilisticos tem sido notavel e, deve-se mesmo afirmar, ainda nao
esta completamente realizada. As influéncias do contexto histérico burgués
e liberal em que o direito civil era concebido, como a regulagdo minima
necessdria para garantir o livre jogo dos negdcios, voltado unicamente para
a protecdo do patriménio, fundado exclusivamente na tutela da propriedade
e da autonomia privada de cunho econdmico e que erigia o Cédigo Civil
como centro do sistema, vao, porém se dissipando paulatinamente.

Neste viés, apesar do Direito Civil Brasileiro ser, tradicionalmente, reconhecido como
protetor das relagbes individuais e patrimoniais, fundamental ao liberalismo e ao
exercicio da atividade econbmica, surge, na atualidade, um novo olhar sobre essas
relacdes, de forma a interpretar as diretrizes estabelecidas no Coédigo Civil sob a

Otica da Constituicdo Federal.

Evidenciando a ideia do direito civil-constitucionalizado, explica Caio Mario da Silva
Pereira (2004, p. XIX) que

No ambito dos direitos subjetivos, destaca-se o principio constitucional da
tutela da dignidade humana, como principio ético-juridico capaz de atribuir
unidade valorativa e sistematica ao Direito Civil, ao contemplar espacos de
liberdade no respeito a solidariedade social.



20

Por isso, quando a Constituicdo Federal de 1988 define como principios norteadores
da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), a
solidariedade social (art. 3°), a igualdade substancial (arts. 3° e 5°) e a erradicacdo
da pobreza e reducéo das desigualdades sociais promovendo o bem-estar de todos
(art. 3° 1l e IV), essa acaba por reunificar o sistema juridico em seu eixo
fundamental, redefinindo os espacgos do direito publico e do direito privado que, até
esse momento, eram estanques e isolados. Ambas subdivisdes do direito objetivo
devem obediéncia aos principios constitucionais, frisando-se a prevaléncia do bem-
estar da pessoa humana (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 12-13).

Na medida em que os principios constitucionais se encontram localizados no vértice
do ordenamento juridico, esses ndo podem assumir um papel subsidiario. E
substancial, assim, o reconhecimento de que 0s principios constitucionais sao
normas aplicaveis, tanto direta quanto indiretamente, as relagbes privadas,
compreendendo que o direito civil, apesar de seus valores proprios, esta inserido
dentro de um ordenamento juridico uno, que gravita em torno da Constituicao
(SCHREIBER, 2011, p. 12).

Portanto, verifica-se que metodologia civil-constitucional propée uma reandlise do
Direito Civil, de cunho originalmente individualista e patrimonialista, sob a 6ética da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de modo a garantir as

relacdes privadas uma ampla efetivacéo dos valores constitucionais e humanitarios.

1.2 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE NA PERSPECTIVA DO
DIREITO CIVIL CONSTITUCIONALIZADO

Os Direitos da Personalidade s&o direitos fundamentais constitucionais,
consagrados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
artigo 5°, inciso X, que estipula “Séao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizac&o pelo dano material ou

moral decorrente de sua violagao” (BRASIL, 1988).
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O dispositivo mencionado, ao proteger a vida privada, preserva a liberdade e a
identidade sexual, posto que esses Ultimos comp&em o primeiro. José Adércio Leite
Sampaio (2013, p. 277-278), ao tecer comentarios sobre o artigo mencionado, instrui

que

No centro de toda vida privada se encontra a autodeterminag¢éo sexual, vale
dizer, a liberdade de cada um viver a sua prépria sexualidade, afirmando-a
como signo distintivo proprio, a sua identidade sexual, que engloba a
tematica do homossexualismo, do intersexualismo e do transexualismo,
bem assim a livre escolha de seus parceiros e da oportunidade de manter
com eles, de maneira consentida, relacdes sexuais. A protecédo da liberdade
sexual ainda engloba o direito a integridade sexual, protegendo
particularmente os individuos mais vulneraveis e incapazes de se defender.
(-.)

Integra a liberdade sexual a faculdade de o individuo definir a sua
orientacdo sexual, bem assim de externa-la por meio ndo s6 de seu
comportamento, mas de sua aparéncia e biotipia. Esse componente da
liberdade reforca a protecdo de outros bens da personalidade como o direito
a identidade, o direito a imagem e, em grande escala, o direito ao corpo.

Além da previsdo constitucional, os direitos da personalidade estdo protegidos no
Caddigo Civil Brasileiro de 2002, no Capitulo Il, artigos 11 ao 21. Tal tutela, no
entanto, ndo se fazia presente no Codigo antecessor, que visava apenas a protecao
do patrimonio. Ensinam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017, p.
197) acerca da evolucao do Ordenamento Juridico em relacdo a matéria em questéao

Uma das principais inovagfes da Parte Geral do Cddigo Civil de 2002 &,
justamente, a existéncia de um capitulo préprio destinado aos direitos de
personalidade.

Trata-se de um dos sintomas da modificacdo axiolégica da codificacdo
brasileira, que deixa de ter um perfil essencialmente patrimonial,
caracteristico do Codigo Civil de 1916, concebido para uma sociedade
agraria, tradicionalista e conservadora, para se preocupar substancialmente
com o individuo, em perfeita sintonia com o espirito da Constituicao Cidada
de 1988.

Nessa percepcédo, € identificavel a tutela concedida pelo Ordenamento Juridico
Brasileiro aos direitos da personalidade, uma vez que estes, além de possuirem o
carater constitucional de direitos fundamentais, também se encontram protegidos
pelo Codigo Civil que, progressivamente, comeca a dar mais espago as protecdes

de viés humanitario.

Registra-se que os direitos da personalidade sao o principal ponto de relacao entre

os direitos constitucionais e os direitos civis, na medida em que sao considerados 0
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correspondente privalistico dos direitos pessoais estabelecido nas constitui¢cdes,
protetores da esfera nuclear da personalidade, dignidade e liberdade humana
(SARLET, 2017, p. 436). A decisdo do legislador em posicionar os direitos da
personalidade na Parte Geral do novo Cédigo Civil demonstra essa relacdo, com a
alteracdo paradigmatica do Direito Civil, bem como do ordenamento juridico, que
passa a ter como valor maximo a protecédo da pessoa humana (DONEDA, 2003, p.
35).

Conforme conceitua Carlos Roberto Goncalves (2015, p. 186), os direitos da
personalidade sao aqueles “cuja existéncia tem sido proclamada pelo direito natural,
destacando-se dentre outros o direito a vida, a liberdade, ao nome, ao proprio corpo,
a imagem e a honra”, precedendo e transcendendo o Ordenamento Positivo, na
visdo de Rui Stoco (2004, p. 1613), porquanto sao direitos naturais nascidos com a

condicdo humana.

Os direitos em analise possuem caracteristicas classicas, elencadas no art. 11 do
CC/02, que prevé “Com excegao dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade séo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio
sofrer limitacao voluntaria” (BRASIL, 2002). Desse modo, é notério o carater
exclusivo desses direitos, na medida em que estao presentes desde o nascimento a
morte da pessoa humana, pelo fato do seu titular ndo poder renuncia-los ou

transmiti-los para outrem.

Além das caracteristicas classicas supracitadas, os direitos da personalidade s&o
absolutos, ilimitados, impenhoraveis, vitalicios e ndo sujeitos a desapropriagéo,
devido a necessidade de serem respeitados por todos, de ndo se esgotarem, de néo
serem penhorados, devendo acompanhar a pessoa até sua morte e nao serem
retirados dela contra sua vontade propria (GONCALVES, 2015, p. 192).

Os titulares dos direitos da personalidade sao todas as pessoas naturais, ou seja, 0
ser humano por exceléncia. Em relagdo ao nascituro, apesar da inexisténcia de sua
personalidade juridica, esse sera detentor dos direitos em questdo, desde a
concepcao, conforme determina o Cédigo Civil. Em contrapartida, quando se analise

a tutela post mortem, o Supremo Tribunal Federal entende sobre a possibilidade de



23

o falecido ter seus direitos de personalidade protegidos em juizo pelos seus
sucessores, ressaltando, conquanto, que a familia do de cujus ndo se torna a titular
desses direitos (ANDRADE, 2013, p. 105-107).

Nesse interim, contata-se que os direitos da personalidade sdo indissociaveis a
pessoa humana, na medida em que sao direitos naturais que nascem com a pessoa,
sendo essenciais para sua formacdo. Faz-se, por isso, de suma importancia que o

Estado garanta sua efetivacdo sob a 6tica CRFB/88.

Os novos fundamentos e objetivos da Republica Brasileira, estabelecidos pela
Constituicdo Federal de 1988, criam no ordenamento juridico brasileiro uma clausula
geral de tutela e promocao da pessoa humana, visto que o interprete do direito e o
legislador ordinario ficam condicionados a tabua axioldgica elegida pelo constituinte
(TEPEDINO, 2004, p. 49-50). Acerca dessa clausula, é oportuno esclarecer que

Em sintese, é possivel afirmar que o direito geral de personalidade (ou
direito ao livre desenvolvimento da personalidade) implica uma protecéo
abrangente em relacdo a toda e qualquer forma de violacdo dos bens da
personalidade, estejam eles, ou ndo, expressa e diretamente reconhecidos
ao nivel da constituicdo. E, portanto, em virtude da existéncia de uma
clausula geral e aberta de protecdo e promoc¢do da personalidade, que, no
caso brasileiro, tem sido fundada especialmente no principio da dignidade
da pessoa humana, que se adota o entendimento de que o rol de direitos
especiais da personalidade (sejam eles previstos na legislacdo
infraconstitucional, sejam eles objeto de expresso reconhecimento na
Constituicdo Federal) ndo € de cunho taxativo (SARLET, 2017, p. 439):

Isso significa dizer que qualquer mencao do legislador ordinario sobre os direitos da
personalidade ndo pode afrontar a tutela da pessoa humana prevista
constitucionalmente. Diante da clausula geral de tutela da personalidade, a validade
de todo e qualquer ato juridico - ndo apenas aquele que cause delito ou dano injusto
- esta condicionada aos valores constitucionais protetores da pessoa humana
(TEPEDINO, 2004, p. 54).

A ndo taxatividade dos direitos da personalidade € justificada, logo, pela clausula
geral da personalidade, que assevera o cumprimento de cada direito ligado a

personalidade humana, independente de previsao legal.
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O direito geral da personalidade, nesse viés, € autbnomo e imperioso a protecado
absoluta e sem lacunas da personalidade, abrangendo toda manifestacao essencial
desta, principalmente quando relacionada ao direito a identidade pessoal e moral,
que inclui o direito ao nome, a identidade genética do ser humano, ao conhecimento
da paternidade, dentre outros (SARLET, 2017, p. 439-440).

Assim sendo, sempre que violados os direitos em analise, tanto quando a violacéo
partir do Estado, ou quando for realizada por individuos particulares, sera possivel
invocar a clausula geral de tutela da pessoa humana, que diz respeito ao direito
geral da personalidade, visto que esse direito deve ser respeitado por todos.

Deve-se, no entanto, esclarecer que o direito acima mencionado apenas sera
invocado na auséncia de delimitacdo especifica pela lei infraconstitucional ou por
entendimento jurisprudencial, assim como, nas situacbes em que tal direito for
violado por esses mecanismos, de modo a garantir uma adequada interpretacao,
manifestacdo e aplicacdo dos direitos da personalidade (SARLET, 2017, p. 440-
441).

Em face do exposto, observa-se que os direitos da personalidade sdo fundamentais
para a defesa de um direito civil-constitucional. Conquanto, tal matéria ndo recebeu
a importancia que deveria, uma vez que foi introduzida no ordenamento derivada do
trabalho de Orlando Gomes realizado em 1963, no Anteprojeto do Cddigo Civil,
época em que a personalidade humana tinha um valor inferior ao proposto
atualmente (DONEDA, 2003, p. 58).

Faz-se necessario, portanto, uma alteracdo metodologica do Cddigo Civil que,
apesar de determinadas evolucbes, ainda possui forte cunho individualista e
patrimonialista. Enquanto essa mudanca ndo € desempenhada, deve-se garantir o

amplo cumprimento dos direitos da personalidade a luz da Constituicdo Federal.
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2 A TRANSEXUALIDADE NA SOCIEDADE BRASILEIRA

Buscando compreender o que é a transexualidade, essa pode ser delineada pelo
“sentimento intenso de néo pertencimento ao sexo anatdmico, sem a manifestacéo
de disturbios delirantes e sem bases organicas (como o hermafroditismo ou qualquer
outra anomalia enddcrina)” (CASTEL, apud ARAN, 2006). De acordo, elucida Tereza
Rodrigues Vieira acerca do individuo transexual

Transexual € o individuo que possui a convicgao inalteravel de pertencer ao
sexo oposto ao constante em seu Registro de Nascimento, reprovando
veementemente seus 6rgaos sexuais externos, dos quais deseja se livrar
por meio de cirurgia. Segundo uma concepcao moderna o transexual
masculino é uma mulher com corpo de homem. Um transexual feminino &,
evidentemente, o contrério. Sdo, portanto, portadores de neurodiscordancia
de género. Suas reacfes sdo, em geral, aquelas préprias do sexo com o
gual se identifica psiquica e socialmente. Culpar este individuo € o mesmo
gue culpar a bussola por apontar para o norte.

O componente psicologico do transexual caracterizado pela convicgéo
intima do individuo de pertencer a um determinado sexo se encontra em
completa discordancia com os demais componentes, de ordem fisica, que
designaram seu sexo no momento do nascimento. Sua conviccdo de
pertencer ao sexo oposto aquele que Ihe fora oficialmente dado é inabalavel
e se caracteriza pelas primeiras manifestacbes da perseveranca desta
convicgdo, segundo uma progressao constante e irreversivel, escapando a
seu livre arbitrio (VIEIRA, 2004, p. 47).

7

O transexual, como demonstrado acima, é o individuo que nasce com um Sexo
bioldgico contrario ao género com o qual se identifica. Assim, quando transexual
feminina, apesar de possuir caracteres sexuais masculinos, € mulher e se afirma
como tal, desejando ser tratada em consonancia com o género identificado desde os
primordios de sua existéncia. O mesmo acontece ao contrario, quando o transexual

masculino nasce em um corpo com caracteristicas femininas.

No século XIX, o psiquiatra aleméo Richard von Krafft-Ebing descreveu um esquema
de neuroses sexuais, estabelecendo uma chamada “sexualidade antipatica”
caraterizada pela absoluta falta de sentimento em relagdo ao sexo oposto. De
acordo com o autor, a exteriorizacdo dessa patologia estava relacionada desde
sentimentos homossexuais, com alteragdes da “personalidade psiquica” e a
‘inversdo sexual”’, chegando ao desejo de transformagdo corporal. A partir desse

momento, 0 transexualismo se tornou resultante da psiquiatrizacdo da
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homossexualidade e descrevido como uma patologia, situagcdo que permanece, em
parte, até os dias atuais (ARAN, 2006, p. 52).

Os primeiros indicios da realizacdo de cirurgias de transgenitalizacdo ocorreram no
século XX, por volta da década de 20, nos paises da Alemanha e da Dinamarca,
sendo conhecidos como procedimentos de adequacdo sexual de pessoas
hermafroditas ou pseudo-hermafroditas. A primeira operacéo noticiada foi executada
por Feliz Abraham, no ano de 1921, em “Rudolf ”. Todavia, o primeiro procedimento
que ganhou publicidade foi o realizado em um ex-soldado do exército americano, em
1952, dando notoriedade a transexualidade (CASTEL, apud ARAN, 2006, p. 53).

Para fins didaticos, é proveitoso observar a diferenciacdo de alguns termos. De
inicio, esclarece que a expresséao transgénero significa além do género, se referindo
“‘ao amplo espectro de individuos que, de forma transitoria ou persistente, se
identificam com um género diferente do de nascimento” (AMERICAN PSYCHIATRIC
ASSOCIATION, 2014, p. 451), abrangendo os travestis, 0s nao-binarios, os

crossdressers, os drag queens e, inclusive, 0s transexuais.

Objetivando um melhor entendimento acerca da sexualidade humana, torna-se
importante enfatizar as diferencas dos elementos que a compde, quais sejam, 0

sexo, 0 género, a identidade de género e a orientacao sexual.

A sexualidade caracteriza-se por toda a rede de comportamentos e relacdes
psicossociais do individuo, podendo ser exercida de diversas formas. O sexo € a
caracteristica constitutiva bioldégica do ser humano, podendo ser masculino, feminino
ou intersexo, que sera estabelecido conforme as genitalias interna e externa, as
gonadas, os cromossomos e 0s hormonios sexuais de cada individuo (SOUZA,;
VIEIRA, 2016, p. 591-593).

Parte-se do pressuposto que o sexo € definido pela natureza, baseado no corpo
organico, biolégico e genético, enquanto 0 género € uma construcdo historica e
social, adquirido por meio da cultura e apresentado de diversas formas (ARAN,
2006, p. 50).
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Diante dessas conceituacdes, € notdrio que o transexual ndo pode ser considerado
COMO um outro sexo ou um novo género, uma vez que sdo mulheres ou homens
como toda a populacdo, possuindo, no entanto, um género diferente do

culturalmente atribuido ao seu sexo biolégico.

Acerca da identidade de género, assevera-se que essa “é uma categoria de
identidade social e refere-se a identificacdo de um individuo como homem, mulher
ou, ocasionalmente, alguma categoria diferente de masculino ou feminino”
(AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014, p. 451). Por outras palavras, € a
forma que o individuo se reconhece diante dos papéis de géneros estabelecidos

socialmente.

Papel de género pode ser definido como o conjunto de performances que
expressam e sao aceitos dentro de determinadas sociedades como
pertencentes a este ou aquele género, as caracteristicas constituintes
destes papeis sdo tdo varias quanto o numero de culturas existentes, a
exemplo disso podemos citar o vestuario (o kilt na Escécia € uma
vestimenta masculina, no Brasil seria considerado feminino), posturas
propriamente ditas (mulheres de paises ndrdicos tém caracteristicas que,
para nossa cultura, sdo tidas como masculinas), ou aderecos (SOUZA,;
VIEIRA, 2016, p. 592).

Acontece que cada sociedade possui uma parcela de comportamentos que seréo
considerados femininos ou masculinos. Esses comportamentos sao definidos por
diversos fatores, como o local, a lingua, as condi¢bes climéticas, a cultura, os
antecedentes histéricos, dentre outras circunstancias que caracterizam determinado
corpo social e, consequentemente, indicam o papel de género dos individuos que o

compoe.

Em contrapartida, a orientacdo sexual é a capacidade de cada individuo sentir ou
desenvolver uma atracdo e uma relacdo emocional ou sexual por outras pessoas. A
orientacdo define os individuos como heterossexuais, aqueles que sentem atragéo
por pessoas do sexo oposto; homossexuais, individuos atraidos por pessoas do
mesmo sexo; e bissexuais, que sentem atracdo por pessoas de ambos 0S sexos
(MINISTERIO DA SAUDE, 2018). Acerca da orientacdo sexual, enfatiza-se que

Enquanto a ciéncia nao resolve o mistério de qual é a origem da
homossexualidade, de algumas questdes ja temos certeza: ninguém
escolhe sua orientagdo sexual; ser homossexual ou bissexual ndo é
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anormalidade nem doencga; o que difere um homossexual do heterossexual
€, simplesmente, a orientac@o sexual e nada mais (PERES, 2001, p. 56).

E possivel, assim, extrair a conclusio de que a homossexualidade diz respeito a
uma das formas de orientacdo sexual, enquanto a transexualidade esta relacionada

a identidade de género da pessoa humana.

Outra diferenciacdo de suma importancia a ser realizada é entre a transexualidade e
o transexualismo. O termo transexualismo foi cunhado na década de 50, pelo
médico alemdo Harry Benjamin, para designar um distirbio na identidade sexual.
Benjamin, ao teorizar e descrever o transexual, se baseou na teoria de Krafft-Ebing,
explicada no inicio deste capitulo, excluindo, porém, a homossexualidade, uma vez

que seus pacientes se definiram como heterossexuais (ARAN, 2016, p. 53).

Elucidando tal questao, explica-se que

O transexual masculino ndo aceita relagfes sexuais com mulheres porque,
tendo uma mente feminina, acha que estaria praticando um ato
homossexual: e quando compelido a proceder como homem sofre torturas
que facilitam o “stress” e, submetido a condi¢des estressantes, abrem-se as
portas para as neuroses e psicoses que levam alguns deles ao suicidio
(CHAVES, 1997, p. 152).

Para exemplificar, imagine uma transexual feminina, ou seja, aquela que nasce em
um corpo biolégico masculino, mas possui uma identidade feminina. Para essa
transexual, se relacionar com outra mulher caracterizaria a homossexualidade e,
nesse aspecto, ndo se identifica, uma vez que é heterossexual, desejando se
relacionar com o sexo oposto ao do seu género. Por essa logica, apesar de nascer
em um corpo masculino, se identifica como mulher, de forma que, sendo uma mulher

heterossexual, pretende se relacionar com um homem.

Apesar de todas as evolugbes sociais e juridicas ocorridas mundialmente, a
Organizacdo Mundial da Saude - OMS ainda classifica a transexualidade como uma
patologia, chamada de transexualismo e inserida no Cddigo Internacional de
Doencas — CID 10, no capitulo de Transtornos Mentais e Comportamentais, sob o

codigo F640 (OMS, 1989), sendo definida por essa Organiza¢cdo como

(...) 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
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inadaptacdo por referencia a seu préprio sexo anatdmico e do desejo de
submeter-se a uma intervengao cirdrgica ou a um tratamento hormonal a fim
de tornar seu corpo tdo conforme quanto possivel ao sexo desejado (OMS,
1989).

A caracterizacdo da transexualidade como uma doenga ou um transtorno atinge de
forma intensa os individuos transexuais, que lutam para a despatologiza¢do de sua
condicdo. Nesse sentido, o Manual Diagnéstico e Estatistico dos Transtornos
Mentais — DSM-V, realizado pela Associacdo Americana de Psicologia (2014),
apesar de abordar sobre a transexualidade, a classifica como uma disforia de
género, que possui uma menor carga patolégica em face da classificacdo antes
utilizada no DSM-IV, qual seja, transtorno de identidade de género. Tal manual
informa que
Disforia de género refere-se ao sofrimento que pode acompanhar a
incongruéncia entre o género experimentado ou expresso e 0 género
designado de uma pessoa. Embora essa incongruéncia ndo cause
desconforto em todos os individuos, muitos acabam sofrendo se as
intervencdes fisicas desejadas por meio de hormdnios e/ou de cirurgia ndo
estdo disponiveis. O termo atual é mais descritivo do que o termo anterior
transtorno de identidade de género, do DSM-1V, e foca a disforia como um

problema clinico, e ndo como identidade por si propria (AMERICAN
PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014, p. 451-452, grifo do autor).

Trazendo para a 6tica brasileira, o transexualismo é regulado pelo Conselho Federal
de Medicina - CFM, em sua Resolu¢do 1.955/2010, que determina o individuo
transexual como aquele “portador de desvio psicolégico permanente de identidade

sexual, com rejeicao do fendtipo e tendéncia a automutilagao e/ou autoexterminio”.

A definicdo acima, desempenhada pelo Conselho, é bastante criticada, assim como
a classificacdo da transexualidade no rol de doencas do CID e, também, por sua

presenca no DSM-5.

Essa critica advém do fato de que as manifestacdes da sexualidade foram impostas
pelos sistemas de poder, que instauraram uma necessidade de descoberta, por
meio da medicina, do sexo determinado pela natureza e, por efeito, aquele que a
justica exige e reconhece (BUTLER, 2003, p. 142). Em suma, o individuo
considerado sexuado é aquele que se encontra em consonancia a um conjunto de

normatizacdes sociais, configuradas como normais e que estabelecem “fronteiras e
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limites entre o inteligivel e o impensavel, ou melhor, entre normais e ‘anormais™
(ARAN, 2006, p. 51).

Neste ponto, € imperioso acentuar que

O discurso atual sobre o transexualismo na sexologia, na psiquiatria € em
parte na psicandlise faz desta experiéncia uma patologia — um “transtorno
de identidade” — dada a néo-conformidade entre sexo bioldgico e género.
Por outro lado, ele também pode ser considerado uma psicose devido a
recusa da diferenca sexual — leia-se, da castracdo dita simbdlica. Nota-se
gue nestas teorias, 0 que define o diagnéstico de transexualismo é uma
concepcgdo normativa seja dos sistemas de sexo-género, seja do dispositivo
“diferenca sexual’. Ambas estdo fundadas numa matriz binaria
heterossexual que se converte em sistema regulador da sexualidade e da
subjetividade (ARAN, 2006, p. 50).

De tal modo, verifica-se que a transexualidade é tratada como uma forma de
patologia ou psicose apenas por ela ndo estar incluida na logica binaria dos sexos

imposta pela sociedade, sendo que essa logica

(...) apesar de ndo ser muito explicita, aparece como suporte do sistema
juridico no que diz respeito aos direitos das pessoas e da familia. A partir do
nascimento, o individuo é classificado como feminino ou masculino,
condi¢cdo que o acompanhara pelo resto de sua vida juridica. Os casos dos
intersexuais e dos transexuais evidenciam a violéncia das atribuicfes
obrigatérias e mostram as dificuldades pelas quais passam essas pessoas
para encontrar um termo que atenda ao sexo subjetivo e ao juridico
(BORRILO, 2010, p. 289-290)

Atribuindo a transexualidade o carater de doenca, sabe-se que, quando se fala em
doenca, comumente é buscada uma cura, tal como uma reversdo ou uma
conversao.

E imprescindivel, portanto, o afastamento da ideia de transexualismo, com o objetivo
de garantir a efetivagcdo dos direitos dos transexuais, que objetivam seu
reconhecimento integral em conformidade com o género que se identificam, apesar

de ndo ser o género conferido ao seu sexo biolégico.

Judith Butler, em sua obra Problemas de Género, aduz que 0 casamento entre sexo
e género € uma producdo de determinados discursos, praticas, e instituicdes, tendo
como consequéncia a criacdo de um pensamento em que “certos tipos de
‘identidade de género’ parecem ser meras falhas do desenvolvimento ou
impossibilidades logicas, precisamente porqgue ndo se conformam as normas de
inteligibilidade cultural” (BUTLER, 2003, p. 39).
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Ressalta-se, por ultimo, que a Organizacdo Mundial de Saude caminha para a
alteracdo da compreensédo do transexualismo como doenca mental, passando a
classifica-lo como uma incongruéncia de género, que fara parte do capitulo de
Transtornos Sexuais e de Salde Sexual, ao invés do capitulo de Transtornos
Mentais no qual se encontra atualmente. A realizacdo desta mudanca é almejada
para a nova revisdo do CID-11, que sera exercida no ano de 2018 e que buscara,

além do exposto, a ampliacdo do acesso a saude aos transexuais (ROBLES, 2016).

Averigua-se, consoante ao exposto, que o transexual € o individuo pertencente a um
género diferente do esperado pelo seu sexo bioldgico, buscando viver em total
harmonia com o género que se identifica. A definicdo da transexualidade como
doenca, chamada de transexualismo, fere amplamente a ideia de dignidade da
pessoa humana, bem como os direitos fundamentais protegidos pelo Ordenamento
Brasileiro, uma vez que caracteriza um individuo como possuidor de uma patologia
somente por ndo se identificar com o sistema de sexo e género imposto

socialmente.
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3 A “FRAGIL CIDADANIA” RECONHECIDA AOS TRANSEXUAIS EM
TOTAL DESACORDO A EFETIVACAO E AO RESPEITO AOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE SOB A OTICA DO DIREITO CIVIL
CONSTITUCIONAL

Os transexuais sdo cidaddos brasileiros que possuem o direito, como todo e
qualquer individuo, a ampla efetivacdo de sua cidadania, bem como de todos os
direitos fundamentais dispostos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

de 1988 — CRFB/88, respeitando a dignidade da pessoa humana.

Como elucida José Murilo de Carvalho

Tornou-se costume desdobrar a cidadania em direitos civis, politicos e
sociais. O cidadao pleno seria aquele que fosse titular dos trés direitos.
Cidadados incompletos seriam 0s que possuissem apenas alguns dos
direitos. Os que nao se beneficiassem de nenhum dos direitos seriam nao-
cidadaos (CARVALHO, 2013, p. 9).

E possivel, analisando a citagcdo acima, enquadrar os transexuais na posicdo de
cidadaos incompletos, visto que seus direitos, principalmente os civis e sociais, sao
reiteradamente violados. Embora a Constituicdo Federal estabeleca uma tutela geral
da personalidade, na medida em que posicionou a dignidade da pessoa humana
como valor maximo do Ordenamento Juridico, quando analisada essa protecdo sob
a Otica do individuo transexual, foi percebido a constancia na transgressao de seus
direitos, devido a auséncia de mecanismos que proporcionem aos transexuais uma

existéncia digna.

Nota-se um forte descompasso entre 0s avangos tecnologicos, relacionados ao
biodireito, que promovem progressos como as cirurgias de transgenitalizacéo, e a
leniéncia relacionada a capacidade de organizar, tanto social, quanto juridicamente,
0S processos que acompanham esse progresso. E notdria a insuficiéncia das
solucgdes juridicas diante dos novos dados técnicos e dos conflitos atuais (MORAES,
M., 2006, p. 237).
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E imprescindivel, assim, para garantir uma existéncia digna ao transexual, o seu
reconhecimento como pessoa, deixando-se de considerar a transexualidade como

um transtorno ou uma psicose, Visto as palavras de Marcia Aran

Diante dos dispositivos da sexualidade tdo bem definidos na modernidade
por meio da naturalizacdo de sistemas normativos de sexo-género, como
também da naturalizacdo do sujeito do desejo, a transexualidade sera
sempre excluida das possibilidades subjetivas consideradas normais e
legitimas. E necessario, portanto, certo estremecimento destas fronteiras
excessivamente rigidas e fixas — tais como as do simbodlico e das
estruturas de poder — para que a transexualidade possa habitar o mundo
viavel da sexuacédo e sair do espectro da abjecdo, seja como transtorno de
identidade de género, seja como psicose (ARAN, 2006, p. 59).

Com efeito, almeja-se uma evolucdo no Ordenamento Juridico Brasileiro, de forma a
garantir aos transexuais a tutela especifica de determinados direitos, em
consonancia com uma atuacao estatal eficaz na protecdo do individuo transexual,
buscando, também, uma inclusdo social, fazendo-se necessério, para tanto, o

respeito e aceitacdo por parte da sociedade.

Nos dizeres de Alexandre de Moraes (2002, p. 129)

a dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacéo consciente e
responsével da prépria vida e que traz consigo a pretensé@o ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que
todo estudo juridico deve assegurar, de modo que apenas
excepcionalmente possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessdaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. O direito a vida
privada, a intimidade, a honra, a imagem, entre outros, aparece como
consequéncia imediata da consagracdo da dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica federativa do Brasil.

Diante disso, entendida a dignidade humana como valor supremo da Constituicao
Brasileira, essa deve ser protegida a todos os cidadaos, encontrando-se, portanto,
como consequéncia do exercicio de uma vida digna, a efetivacdo dos direitos
fundamentais de cada individuo. Analisar-se-4, porém, que a concretizagdo da
dignidade humana e dos direitos fundamentais dos transexuais, por reiteradas

vezes, nao € garantida.
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3.1 A IDENTIDADE DE GENERO COMO FATOR DETERMINANTE
PARA A VIOLACAO DE DIREITOS

A despeito da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ter estipulado
diversos direitos protetores da dignidade da pessoa humana e garantidores de uma
plena cidadania, percebe-se que esses direitos, quando vistos sob a Otica do

individuo transexual, séo reiteradamente violados.

A pessoa transexual estda submetida a diferentes conflitos nas relacbes sociais,
devido a sua identidade de género. Os conflitos podem estar relacionados ao proprio
individuo transexual, se referindo as tens@es intra-individuais (consigo mesmo), ou
se apresentarem de modo interindividuais, relacionados ao transexual com outros
individuos; ou, ainda, podem ser tensdes relativas a individuos e populacées com
instituicbes supra-individuais (ou supra-coletivas), como sdo o direito e a moral
(SOUZA; VIEIRA, 2016, p. 597).

N&o basta, apenas, existir um dispositivo concedendo determinado direito se, na
pratica, esse ndo sera efetivado. E possivel verificar maltiplos acontecimentos em
gue a dignidade humana do transexual e 0s preceitos constitucionais sdo violados,
tendo, como principais violadores, o proprio Estado e a sociedade brasileira.

Por tal motivo, € oportuno expor determinadas situacdes vivenciadas pelos
transexuais em seu cotidiano, demonstrando o tratamento recebido por esses
individuos e a proporgdo em que seus direitos sdo infringidos, fazendo uma anélise

de tais situagfes a luz do Ordenamento Juridico Brasileiro.

Algumas dessas situagcdes foram verificadas no Inquérito  Civil n°
1.30.001.000522/2014-11, instaurado pelo Ministério Publico Federal — MPF, em
2014, por meio do qual se examinaram determinadas ocorréncias no ambito das
Forcas Armadas do Brasil, que abrangem a Marinha, a Forca Aérea e o Exército. Ao
final do Inquérito, em 2017, foi realizada pelo MPF uma Recomendacdo as Forcas

Armadas, visto a constatacao de episodios em que individuos do corpo de cada uma
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dessas instituicbes foram reformados apenas pelo fato de serem transexuais
(BRASIL, 2017a).

A primeira situacao verificada no Inquérito Civil acima mencionado (BRASIL, 2017a)
ocorreu na Aeronautica, quando M.L.S realizou, em 2005, a cirurgia de
transgenitalizacdo e, em 2007, alterou seu registro civil. Apesar de M.L.S expressar
sua vontade em permanecer no servico ativo militar, foi reformada da instituicdo, sob
a justificativa dada pela Aeronautica (apud BRASIL, 2017a) de que a mulher
transexual era “Incapaz, definitivamente, para o servico militar. Nao é invalido. Nao
esta incapacitado total ou permanentemente para qualquer trabalho. Pode prover os

meios de subsisténcia. Pode exercer atividades civis”.

Observa-se que, no caso acima, foram violados os principios da igualdade e da
protecdo contra a discriminagdo trabalhista, que decorre diretamente dos principios
constitucionais ora analisados, destacando-se, portanto, a igualdade sem distincédo

de trabalho, ja que essa

(...) significa que a liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, reconhecida no art. 5°, Xlll da Constituicdo, pertine a qualquer
pessoa em igual condicdo. Assim, 0 acesso ao emprego privado como 0s
cargos, fungcBes e empregos publicos ha de ser igual para homens e
mulheres que demonstrem igual condi¢cdo (SILVA, 2015, p. 228).

Destarte, mantendo a transexual igual condicdo para o exercicio de seu trabalho,
mesmo realizada a cirurgia de transgenitalizacdo, ndo se verifica motivo razoavel
para seu afastamento, uma vez que a transexual ndo deve ser afastada pelo fato,
anico e exclusivamente, de ser transgénera, sem qualquer comprovagdo da sua

incapacidade para o servi¢co militar.

Maria Helena Diniz (2010, p. 286) clarifica, acerca do desemprego do individuo
transexual, que “como, em regra, tem QI superior a média, seu desemprego nao
esta relacionado a sua capacidade ou incapacidade intelectual, mas a inadequacgéo

do registro civil a sua aparéncia”.

Na situacdo em andlise a reforma da militar, apesar de ndo estar relacionada ao

registro civil, diz respeito a uma suposta incapacidade somente pela condicdo da
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transexualidade, ressalvando-se que, para as atividades civis, tal incapacidade néo
foi atestada, o que demonstra o preconceito da Aeronautica sobre sua condicédo,
visto que determinou a transexual apenas como impossibilitada para exercer o

servico militar com o objetivo de afasta-la de seu corpo ativo.

Este afastamento da transexual pela instituicdo € contrario a ideia de justica social e
impede a ampla efetivacdo da cidadania da pessoa transexual, visto a inobservancia
aos direitos sociais, direitos esses que “permitem as sociedades politicamente
organizadas reduzir os excessos de desigualdade produzidos pelo capitalismo e
garantir um minimo de bem-estar para todos. A ideia central que se baseiam € a
justica social” (CARVALHO, 2013, p. 10).

Outra  ocorréncia  semelhante  averiguada pelo  Inquérito  Civil n°
1.30.001.000522/2014-11, se deu na Marinha, que afastou a Capita-de-Corveta
A.F.S por 90 dias, depois que a mesma manifestou seu desejo em realizar a cirurgia
de readequacao sexual. A Organizacdo Militar explicou, como satisfacdo para tal
afastamento, que A.F.S estava em tratamento de saude. Logo apéds, quando
realizada a Inspecédo de Saude da Junta Militar, atestou-se a incapacidade definitiva
de A.F.S para o Servico Ativo da Marinha, devido ao diagnéstico de transexualismo
(BRASIL, 2017a).

A Junta de saude, ainda, determinou que a militar exibia “um progndstico reservado
quanto ao recrudescimento de sua patologia mental, com infima possibilidade de
recuperacao” (apud BRASIL, 2017a), alegando a auséncia de uma estrutura
administrativa-funcional para abranger uma militar no Corpo da Armada, conforme

decisao

Considerando os dados acima esta Junta entende que o quadro é
irreversivel. Do ponto de vista profissional ndo h& qualquer prejuizo
laboral, uma vez que ndo héa patologia psiquiatrica além do transtorno
de identidade de género evidenciado. Por outro lado, a inaptiddo ao
Servigo Ativo da Marinha, em se tratando de um Capitdo-de-Corveta da
Armada, é bastante evidente. Nao ha previsdo de laudo de inaptidao
definitiva para o SAM em IS pdés-admissionais, mas tecnicamente se
aplicaria ao caso em questdo. Manter o inspecionado na ativa, em um corpo
em que lhe seria exigido traje e comportamento estereotipicamente
masculinos, seria um retorno a condicdo de sofrimento emocional
evidenciada, além de impedir a manutencdo do papel feminino por dois
anos, necessario para a autorizagcdo para a cirurgia, acordo parecer do
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CFM. Face ao exposto, esta junta entende que o militar ndo possui
condi¢cdes de aptiddo para o SAM, aplicando-lhe o laudo de incapacidade
definitiva por uma questdo de pré-formatacdo (apud BRASIL, 2017a, grifo
do autor).

Evidencia-se que os argumentos expostos pela junta de saude s&o discriminatorios,
diferenciando a condigdo do individuo do sexo masculino para o do sexo feminino,
em razdo de alegar a inexisténcia de uma estrutura para militares femininas na

instituicao.

E oportuno reiterar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — CRFB/88
protege, de forma expressa, a igualdade entre homens e mulheres, quando
determina em seu artigo 5°, inciso |, “homens e mulheres sao iguais em direitos e

obrigacdes, nos termos desta Constituicao” (BRASIL, 1988).

Importa mesmo é notar que € uma regra que resume décadas de lutas das
mulheres contra discrimina¢des. Mais relevante ainda é que ndo se trata ai
de mera isonomia formal. Nao é igualdade perante a lei, mas igualdade em
direitos e obrigagdes. (...). Onde houver um homem e uma mulher, qualquer
tratamento desigual entre eles, a propdsito de situa¢gdes penitentes a ambos
0S sexos, constituird uma infringéncia constitucional (SILVA, 2015, p. 219).

Nota-se, como exposto, que a Instituicdo da Marinha utilizou o sexo e a identidade
de género como fatores determinantes para a exclusdo da mulher transexual do
Corpo da Armada, violando o preceito constitucional da igualdade. “Sexo, raca,
trabalho, credo religioso e convic¢des politicas. Esses fatores continuam a ser
encarecidos como possiveis fontes de discriminacao odiosa e, por isso, desde logo,
proibidas expressamente” (SILVA, 2015, p. 225, grifo do autor).

Assim sendo, ressalta-se que a igualdade se encontra muito além do que apenas
uma expressao de direito, configurando-se, também, como uma forma justa de viver
em sociedade. Portanto, € colocada como suporte de sustentacdo e interpretacao
das normas juridicas integrantes do sistema juridico fundamental (ROCHA, 1990, p.
118).

Apesar de toda a importancia dada a igualdade, que deve ser vista como base da
vida em sociedade, verifica-se que o individuo transexual é impedido de viver de

modo justo. Demostrando tal impedimento a uma vida justa e igualitaria, observa-se
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que a mulher transexual foi reformada da instituicAo em que atuava apenas pelo
argumento de que essa possui uma doenca disposta no CID, chamada de
transexualismo, mesmo que tal doenca, como ja visto outrora, caracterize uma
afronta a condicdo do individuo transexual e ndo diminua sua capacidade para o

exercicio do trabalho.

O ultimo acontecimento se procedeu na organizacao do Exército, quando, no ano de
2008, a Sargenta do Exército F.B.P realizou a cirurgia de transgenitalizacdo e, logo
depois, foi licenciada das Forcas Armadas contra a sua vontade. A instituicao
informou que a militar ndo obtivera conceito para a prorrogacdo do servico militar
(BRASIL, 2017).

Tal situacdo € violadora da liberdade de autodeterminacdo do transexual, indo,
portanto, de encontro a sua dignidade humana, por serem valores de intrinseca
relacdo, ja que a “liberdade e, por conseguinte, também o reconhecimento e a
garantia de direitos de liberdade (e dos direitos fundamentais de um modo geral)
constituem uma das principais (sendo a principal) exigéncias da dignidade da
pessoa humana” (SARLET, 2012, p. 48).

Acerca da liberdade, elucida Maria Celina Bodin de Moraes que (2003, p. 107)

O principio da liberdade individual se consubstancia, cada vez mais, numa
perspectiva de privacidade, de intimidade, de exercicio da vida privada.
Liberdade significa, hoje, poder realizar sem interferéncias de qualquer
género, as préprias escolhas individuais, exercendo-as como melhor
convier.

Em ambos os casos narrados as militares foram afastadas de seus cargos por uma
condicdo que néo gera invalidez e nem as impedem de exercerem, efetivamente,
seus servigos, demonstrando o desrespeito a liberdade de autodeterminacéo sexual
desses individuos, posto que a identidade de género foi o fator determinante para

seu afastamento do trabalho.

Define-se o ato discriminatorio como “aquele que exclui ou estabelece preferencias

preconceituosas, expressas ou ocultas, de pessoa ou de membro de certo grupo,
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em prejuizo a igualdade de oportunidades ou de tratamento no emprego”
(COUTINHO, 2013, p. 620).

Nesse viés, € factivel verificar que as trés ocorréncias expostas podem ser
classificadas como atos de discriminagéo nas relagdées de trabalho, tendo em vista
que a transexualidade nao gera a necessidade de internacdo ou assisténcia
duradoura, ndo sendo razoavel para as militares a perda de seus cargos devido ao

fato exclusivo de serem transexuais.

Quando os incisos XXX e XXXI, do art. 7°, CRBF/88, determinam a proibicdo da
discriminacdo no tocante aos critérios de admissdo, tal protecdo também é
estendida aos atos de promocgdo ou rescisdo contratual, diante do principio da
igualdade real de oportunidade, também chamado de principio da isonomia
(COUTINHO, 2013, p. 622)

Acerca da proibicdo a discriminacado, € essencial destacar a Convencdo Americana
de Direitos Humanos, também chamada de Pacto de Sdo José da Costa Rica, visto
ser um tratado de Direitos Humanos recepcionado pelo Brasil. Esse tratado proibe a
discriminacgéo, inclusive a baseada na identidade de género, porquanto utiliza o

termo de "qualquer natureza", no ponto 1, do artigo 1, apresentado a seguir

Artigo 1. Obrigac&o de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar 0s
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opiniGes politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posicdo econbmica, nascimento ou qualquer outra condi¢éo social
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969, grifo
Nosso).

Vedada, dessa forma, a discriminagcédo, deve-se lembrar que, para garantir uma
existéncia digna ao individuo, com o desenvolvimento da personalidade individual,
faz-se de extrema importancia a aplicacdo de todos os direitos fundamentais
tutelados no ordenamento juridico brasileiro, incluindo, portanto, o exercicio do

trabalho.
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Apesar de a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ser considerada
uma das mais avangadas do mundo, pois determina como valor supremo o0 respeito
a dignidade humana pautada nos principios da liberdade e da igualdade, levando a
crer que no Brasil ndo existe discriminacdo e que as diferencas sao respeitadas, é

possivel perceber que, na prética, essa ndo é a realidade do pais (DIAS, 2010).

Nesse viés, além das dificuldades ja sofridas pelo transexual devido ao
descompasso entre sua identidade de género e seu corpo biolégico, essas pessoas
ainda se deparam com o impedimento do exercicio de seu trabalho por causa de
sua condic¢do, situacao contraria aos valores constitucionais e que dificulta, cada vez
mais, a obtencdo de uma vida digna e a efetivacdo da cidadania dos individuos

transexuais.

A dignidade da pessoa humana, além de constituir uma garantia negativa ao
individuo, estabelecendo que esse ndo sera objeto de ofensas ou humilhacdes,
também atribui uma protecéo positiva, determinando o desenvolvimento integral da
personalidade de todas as pessoas (LUNO, apud SARLET, 2012, p. 132).

O transexual tem sua dignidade humana violada tanto em seu sentido de garantia
negativa, posto que o individuo transgénero é alvo de exclusdes, segregacdes e
humilhac6es, como em seu sentido positivo, devido as barreiras que impedem o

desenvolvimento de sua personalidade.

Para esbocar a angustia desenvolvida por diversos transexuais, frisa-se a situacao
sofrida por L.A.S, dentro do corpo da Marinha. L.A.S, em razdo de sua
homossexualidade, era humilhada por seus superiores, 0 que a levou a uma crise
depressiva em 2009, com tentativa de suicidio. Foi reformada diante de sua
incapacidade para o Servico Ativo da Marinha, incapacidade, verdade seja exposta,
foi julgada em raz&o de uma classificagédo errbnea de doenca que, ainda, ndo possui

qualquer relacdo de causa e efeito com o servico militar exercido (BRASIL, 2017a).

Faz-se imprescindivel que as violacdes expostas sejam contidas, com o objetivo de

garantir ao transexual a tutela geral da personalidade humana. Diante a violacdo da
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igualdade, da liberdade sexual, da integridade psicofisica e, também, do dever de

solidariedade, deve-se

(...) inibir ou reparar, em todos os seus desdobramentos, a conformacéo de
tratamentos desiguais — sem descurar da injustica consubstanciada no
tratamento idéntico aos que sdo desiguais —; o0 atentado a saude, entendida
esta em sua mais ampla acepcédo; o constrangimento e o estreitamento da
liberdade individual, com foco voltado para as situacbes existéncias e o
desprezo pela solidariedade social — mandamento constitucional que néo
admite nem a marginalizagdo, nem tampouco a indiferenga (MORAES, M.,
2003, p. 128).

O Ordenamento Brasileiro, como jA demonstrado, veda a discriminacéo, de forma
gue gqualquer tratamento ensejador de uma distingdo, como a segregacao social de
determinada parcela de individuos da comunidade, deve ser impedido pelo Estado.
Acontece, porém, que os integrantes da sociedade se encontram cada vez mais
individualistas, ausentes na realizacdo de seu dever de solidariedade e, além disso,

com incisiva intolerancia ao proximo.

Na licdo de Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 132-133)

(...) aqui considerando a dignidade humana como tarefa -, o principio da
dignidade da pessoa humana impde ao Estado, além do dever de respeito e
protecdo, a obrigacdo de promover as condi¢cdes que viabilizem e removam
toda sorte de obstaculos que estejam a impedir as pessoas de viverem sua
dignidade.

Nas situacdes demonstradas, percebe-se que o desrespeito ao individuo e aos seus
direitos vem das proprias instituicbes estatais, sendo constatada a auséncia de
atuacao do Estado para a efetivacédo do principio supra estabelecido na Constituicéo

Federal, abstendo-se do seu dever de proteger determinados cidadaos.

Sao encontradas, ainda, outras ocorréncias merecedoras de determinada atencéo,
pois tratam-se de violacdo a dignidade humana do transexual por parte dos proprios

servidores estatais.

Destaca-se, nesse ponto, o ocorrido em uma madrugada de domingo em S&o Paulo,
guando a transexual Melissa Hudson, de 22 anos, foi agredida com garrafadas,

chutes e socos por um grupo de 20 pessoas, tendo roubados seu celular e seus
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documentos. Ao levar a situacdo a Policia Civil, no 78° DP em Jardins, a transexual
feminina foi tratada integralmente como homem, ndo sendo registrado, no boletim de
ocorréncia, seu nome social. Apesar de, no momento da agressao, a transgénera ter
sido ofendida por nomes como “traveco nojento”, o caso foi classificado apenas
como roubo a transeunte, ndo sendo feita qualquer mencéo sobre a possibilidade de
a agressao ter sido realizada pelo preconceito com a identidade de género da jovem
(TRANSEXUAL..., 2016).

Sabe-se que o Ordenamento Juridico Brasileiro protege o individuo, garantindo-lhe
sua personalidade, bem como sua cidadania. A cidadania & apontada como
“fundamento da Republica Federativa do Brasil e apresenta-se simultaneamente
como objeto e um direito fundamental das pessoas” (MORAES, A., 2002, p. 129). Ja
a personalidade configura-se como o “conjunto de caracteristicas e atributos da
pessoa humana, considerada como objeto de protecdo por parte do ordenamento
juridico” (TEPEDINO, 2004, p. 27).

Todavia, no caso apresentado, a pessoa transexual foi tratada em total desacordo
com sua posicdo de cidada, tendo sua personalidade ofendida. Em um primeiro
momento, a mulher transexual sofreu agressdo fisica, sendo tratada de modo
vexatoério pelos individuos privados que cometeram o crime. Apés, quando a trans
recorreu aos agentes publicos, responsaveis pela protecdo dos cidaddos, esses
desrespeitaram seu nome e nao observaram os motivos ensejadores do crime
sofrido.

Situacdo semelhante a citada acima aconteceu no Estado do Rio de Janeiro,
relatada pela transexual Lara Lincon. A trans descreveu ter sofrido preconceito na
delegacia quando foi informar uma denuncia de transfobia. No entanto, foi chamada
pelos policiais por seu nome masculino e, no momento em que Lara pediu para se
utilizasse seu nome social, o policial civii ameacou prendé-la por desacato a
autoridade, alegando, ainda, que a transfobia sofrida pela transexual € causada pela
mesma (VILELLA, 2015).

O relato acima foi exposto durante a audiéncia publica realizada na Assembleia

Legislativa do Estado do Rio de Janeiro (Alerj), promovida pelos presidentes das
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comissbes pelo Cumprimento das Leis, de Direitos Humanos e de Seguranga
Publica, com o intuito de discutir a falta de producdo de dados em crimes de
transfobia no estado do Rio de Janeiro, visto o despreparo e preconceito de
servidores publicos, bem como a indiferenca do Poder Publico e da sociedade para

com travestis, transexuais e transgéneros (VILELLA, 2015).

Casos como esse sao praticas reiteradas em delegacias que, por diversas vezes,
além de desrespeitarem 0s transexuais, ndo analisam os crimes sofridos por esses.
Os transexuais recorrem a policia civil para relatar as situagfes de discriminacdo
ocorridas, buscando que seus direitos, ora violados, sejam assegurados, conquanto,
se deparam com mais preconceito, vindo da parte que, justamente, possui o dever

de protegé-los, consoante salienta Ingo Wolfgang Sarlet

Da dupla funcdo de protecdo e defesa segue também o dever de
implementar medidas de precaucdo procedimentais e organizacionais no
sentido de evitar uma lesédo da dignidade e dos direitos fundamentais ou,
quando isto ndo ocorrer, com o intuito de reconhecer e fazer cessar (ainda
que para efeitos simbdlicos), ou, de acordo com as circunstancias,
minimizar os efeitos das violagbes, inclusive assegurando a reparacéo do
dano (SARLET, 2012, p. 133).

Assim, a atuacao dos servidores da Policia Civil, um dos principais 6rgaos do Estado
com a funcdo de defesa da Lei e da coletividade, como determina o art. 114, da
CRFB/88, vai de encontro com o dever do Estado Brasileiro de protecdo a
sociedade.

As situacdes expostas, além privarem os individuos transexuais de uma existéncia
digna, também violam seus direitos da personalidade, como o direito a vida privada,
que inclui os direitos a autodeterminacéo e a identidade sexual, bem como o direito

a identidade moral, abrangendo o direito ao nome.

O Cadigo Civil de 2002, em seu art. 16, dispbe que “Toda pessoa tem direito ao
nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome” (BRASIL, 2002). Conforme

instrui Carlos Roberto Goncgalves

O direito ao nome € espécie dos direitos da personalidade, pertencente ao
género do direito a integridade moral, pois todo o individuo tem o direito a
identidade pessoal, de ser reconhecido em sociedade por denominagéo
prépria. Tem ele carater absoluto e produz efeito erga omnes, pois todos
tém o dever de respeita-lo (GONCALVES, 2015, p. 203).
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Sabe-se que o nhome ¢é a principal porta de entrada do individuo em todos os meios
sociais, no mercado de trabalho e na vida cotidiana, na medida em que o nome civil
“sera determinante a todos os demais dados que permitem a identificagdo do
individuo no meio social, seus direitos e deveres. A sociedade tem grande interesse
na correta identificagcdo das pessoas, que se inicia pelo nome (...)" (SOUZA; VIEIRA,
2016, p. 598).

A identificacdo da pessoa € realizada no momento do nascimento, diante de um
critério anatébmico, pelo aspecto da genitalia externa. O sistema juridico, cioso de
seus mecanismos de controle, determina, com o nascimento, uma identidade sexual
gue, na teoria, seria imutavel e Unica. Apesar disso, como ja visto, a aparéncia
externa nao € a Unica circunstancia para a atribuicdo da identidade sexual, de forma
que, quando a identidade sexual divergir da identidade civil, € de suma importancia a
prevaléncia da identidade sexual (DIAS, 2015, p. 128).

Nesse sentido, o direito ao nome nao dispde apenas sobre a possibilidade de a
pessoa possuir um nome, mas, muito além disso, faz referéncia ao direito de ter seu

nome respeitado por todos, de forma que

a protecdo do nome € estendida ao pseudbnimo pelo artigo 19,
reconhecendo posicao doutrinaria ja estabilizada. O dispositivo deixa claro
gue, ao se tutelar o nome, vai-se além da simples afirmacéo de um direito
ao nome e chega-se a um verdadeiro direito a identidade pessoal
(DONEDA, 2003, p. 52).

A situacdo em que é posto o transexual quando esse possui um nome social,
compatibilizando-o com sua identidade de género, mas tal nome nao é respeitado
pela sociedade, como nos casos ocorridos com frequéncia nas delegacias,
caracteriza-se como uma ocorréncia constrangedora, que desrespeita 0 ser humano

e fere seu direito ao nome.

Com a consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, ha uma modificacdo de toda a ordem juridica privada, uma vez que a

escolha do constituinte em colocar a dignidade no topo do ordenamento altera a
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estrutura original do direito civil, pautada no individualismo e patrimonialismo
(MORAES, M., 2006, p. 234).

Quando se aborda a metodologia civil-constitucional, ndo se trata, somente, de
recorrer & Constituicdo para interpretar as normas ordinarias de direito civil, como
também, significa expor a primordialidade de se reconhecer que as normas
constitucionais devem ser imediatamente aplicadas as relacbes juridicas
estabelecidas entre particulares, como forma de alcancar a integral realizacdo dos

valores constitucionais no campo das relagdes privadas (SCHREIBER, 2011, p. 4).

N&o apenas o Estado, como a propria coletividade, em suas relacdes privadas, viola
o direito alheio e desrespeita os valores constitucionais, na medida em que é€ rigida
no momento de acolher o proximo e entender suas diferengas. Ressalta-se, neste

ponto, que

A humanidade é diversificada, multicultural, e parece mais util procurar
compreender e regular os conflitos inerentes a essa diversidade de cultua e
formas de pensar do que buscar uma falsa, porque inexistente, identidade.
Dai ter sido sugerida a substituicdo do termo “identidade” por outro, que
oferece maior sentido de alteridade: é o “reconhecimento” do outro, como
ser igual a n6s. Enquanto na identidade existiria apenas a ideia do “mesmo”,
o reconhecimento permite a dialética do mesmo com o “outro” (MORAES,
M., 2003, p. 88).

Cada individuo possui suas proprias caracteristicas e singularidades, tendo em vista
que a humanidade possui uma multiplicidade de culturas. A sociedade, como
percebido, tende a buscar um enquadramento das pessoas em um unico padrao
estabelecido pelas instituicbes dominantes e tido como o correto, apesar de essa
nao ser a solucdo adequada, porquanto o outro deve ser reconhecido e aceitado
pelo que é, ou seja, um ser humano igual a todos, substituindo-se a ideia de

identidade pelo reconhecimento do outro.

Elucidando tal questéo, é imprescindivel destacar o acontecimento em um Shopping
Center de Santa Catarina, em que foi verificada a violagcdo do direito do individuo
transexual pelo particular. Apds, quando o transgénero ingressou na justica para

pleitear seus direitos, esses foram, também, violados.
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O caso mencionado foi relatado pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal - STF
Roberto Barroso, no julgamento do RE 845779 RG / SC, e consiste na proibicdo a
uma transexual feminina em usar o banheiro feminino. A mulher transexual Ama
Fialho, ao tentar utilizar o banheiro feminino de um Shopping Center, foi impedida
pela seguranca do Shopping que, de forma vexatéria, informou que a presenca da
transexual no banheiro causaria constrangimento aos demais usuarios. Quando a
trans procurou um banheiro privativo de alguma loja, foi comunicada de que esses
nao existiam. Devido ao constrangimento e nervosismo com a situacao, acabou por

fazer suas necessidades na prépria roupa (BRASIL, 2015a).

Diante desse acontecimento, a tans recorreu ao Judiciario pleiteando os danos
morais sofridos. A decisdo de primeiro grau foi favoravel a mesma, condenando o
Shopping ao pagamento de danos morais. No entanto, no julgamento do recurso de
apelacdo, o Tribunal de Justica de Santa Catarina estabeleceu a conduta como
mero dissabor, alegando a auséncia de pressupostos que caracterizassem dano

moral e ensejassem uma responsabilidade civil (BRASIL, 2015a).

Tanto a atuacdo do Shopping Center, quanto o acérdao que julgou a inexisténcia de
danos morais, violam os direitos da transexual. A Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 assegura em seu art. 5° inciso V, “o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizac&do por dano material, moral ou a
imagem” (BRASIL, 1988), de forma que, caracterizado o dano, o sujeito infringido
possui o direito a reparacao.

Coloca-se em ponderacédo, dessa forma, os principios constitucionais lesados, como
o direito da liberdade de ir e vir, uma vez cerceada a possibilidade da mulher
transexual em usar o banheiro, bem como o direito a igualdade, diferenciando a

pessoa transexual dos outros individuos pertencentes ao sexo feminino.

Além disso, é ferida a personalidade da pessoa, tutelada no inciso X, CRFB/88, pois
se discute seus direitos a identidade, a autodeterminagcdo sexual, a intimidade e a
honra, sendo possivel constatar a violagdo a dignidade humana da pessoa, vez que,
na presente situagdo, a mulher transexual foi constrangida e humilhada

publicamente.
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Importa mostrar que o direito a dignidade, como explicado por Washington de Barros
Monteiro (2003, p. 96), assegura a “salvaguarda contra tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor, ndo se admitindo discriminacéo
de qualquer espécie, nem aclBes que visem cercear 0 pleno exercicio desses

direitos”.

A vista disso, o tratamento dado & transexual pelo Shopping Center caracterizou-se
como vexatorio e contrario a dignidade da pessoa humana, de forma que o acérdao
em analise cerceou a transexual seu direito de ressarcimento pelo dano moral
sofrido face aos direitos transgredidos, verificando-se que o Estado, suposto protetor

da sociedade, € um dos principais violadores de seus direitos.

Como observa Gustavo Tepedino (2004, p. 27) “A pessoa, vista desse angulo, ha de
ser tutelada das agressfes que afetam sua personalidade, identificando a doutrina,
por isso mesmo, a existéncia de situacdes juridicas subjetivas oponiveis erga
omnes”.

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade implica em uma protecao
abrangente da personalidade, justificada no principio da dignidade da pessoa
humana, adotando o entendimento de que o rol de direitos especiais da
personalidade ndo € de cunho taxativo (SARLET, 2017, p. 439). Diante disso,
quando a transexual é impedida de exercer seu direito a autodeterminagédo sexual,
sendo proibida de utilizar o banheiro relacionado ao género auto-percebido, viola-se

sua personalidade e, consequentemente, sua dignidade e sua cidadania.

Atualmente ha uma ampliacdo do instituo da responsabilidade civil, na medida em
gue os direitos da personalidade postos como tutela geral estendem as ocorréncias
do dano, reconhecendo sua existéncia com mais frequéncia. E possivel dizer
presente o abalo moral em qualquer situacdo que cause desconforto, como um

dissabor, aflicdo ou apreenséo (DIAS, 2015, p. 90).

A personalidade humana é sustentada como um valor unitario e sem limitagdes, de
forma que ndo seré possivel a negacdo da tutela de qualquer aspecto existencial,

mesmo sem previsao especifica, por ser um interesse pessoal de relevancia ao nivel
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do ordenamento constitucional e, consequente, passivel de tutela em via judicial
(MORAES, M., 2003, p. 127).

Almeja-se, assim, que o Ordenamento Juridico crie mecanismos para a garantia da
clausula geral da personalidade humana, protegendo o individuo contra o atentado
moral, sendo imprescindivel que tanto a sociedade, como o Estado, reconheca o

individuo transexual, posto que

(...) vivendo em sociedade o reconhecimento do outro é condigcdo sine qua
non para a plenitude da dignidade humana e para isso compete ao
ordenamento juridico dispor de mecanismos que afaste a segregac¢éo social
e garanta as pessoas transexuais a passibilidade de lutar por este objetivo
na sociedade a que busca regulamentar (SOUZA,; VIEIRA, 2016, p. 598).

E sabido que os individuos transexuais vivem, em sua maioria, a margem do corpo
social, j& que ndo sdo aceitos por parte da sociedade. A dificuldade sofrida pelos
transexuais em frequentar ambientes, em ter seus nomes sociais respeitados e de
obter um emprego demonstra os problemas vivenciados diariamente por essa
parcela da populagdo, sendo a questdo ainda mais agravada quando o préprio

Estado se abstém de diminuir tais entraves.

Buscando, nessa Otica, tutelar o individuo transexual, a Procuradoria Geral da
Republica - PGR (BRASIL, 2015b, p. 35 e 50) se manifestou propondo a
caracterizacao do ato que impediu a transexual de utilizar o banheiro feminino como

um dano moral lesivo aos direitos fundamentais, alegando que

(...) ao permitir, ou melhor, ao exigir que seja possibilitado o uso do banheiro
do sexo com o qual o individuo se identifica e se apresenta socialmente, o
Estado cumpre os principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana
— COomo expressamente previstos no &mbito interno e internacional.

(..

Ndo é possivel que uma pessoa seja tratada socialmente como se
pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta
publicamente, pois a identidade sexual encontra protecdo nos direitos da
personalidade e na dignidade da pessoa humana, previstos na Constituicdo
Federal.

O transexual € homem ou mulher como qualquer individuo, devendo ser tratado
socialmente de acordo com a identidade de género auto-percebida, incluindo,

portanto, a possibilidade em usar o banheiro que é referente a essa identidade.
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estipula um dever geral de
solidariedade quando determina em seu artigo 3°, inciso |, a construcdo de uma
“sociedade livre, justa e solidaria” (BRASIL, 1988). O principio da solidariedade e o
principio da dignidade humana se encontram relacionados, devendo ambos incidir
nas relagdes dos particulares, na medida em que “(...) por sua natureza igualitaria e
por exprimir a ideia de solidariedade entre os membros da comunidade humana, o
principio da dignidade da pessoa humana vincula também no ambito das relacdes
entre os particulares” (SARLET, 2012, p. 133).

Desse modo, sendo a solidariedade um dever social, € necessario que a sociedade
reconheca o transexual, como forma de asseverar a esses individuos o exercicio de
seus direitos personalissimos, essenciais para a garantia de uma vida digna,
fazendo-se de suma importancia, também, a criacdo de politicas publicas que visem

o fim das discriminacdes percebidas por toda comunidade transgénera.

Contra o ac6rddao em evidéncia, ainda, foi protocolado recurso extraordinario - RE
845779. Acerca do recurso, esse foi determinado como caso de Repercusséao Geral,
segundo a decisdo do Ministro Luis Roberto Barroso

TRANSEXUAL. PROIBICAO DE USO DE BANHEIRO FEMININO EM
SHOPPING CENTER. ALEGADA VIOLAGCAO 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 néo 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. Repercussédo 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, 2015a).

A questdo esta em apreciacdo desde 2014, sendo tratada como tema 778, mas
ainda ndo ha decisao final do STF acerca da mesma (BRASIL, 2015a). Observa-se,

porém, ser de extrema importancia tal julgamento, uma vez que, caso seja declarado
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inconstitucional o acérddo do Tribunal de Justica de Santa Catarina, caracterizar-se-

& uma grande vitéria na tutela dos direitos dos transexuais.

Além do exposto, outro assunto de grande relevancia a ser tratado quando se versa
sobre o individuo transexual é a alteracdo do nome e da retificagdo civil, tema que foi

objeto de discusséo no plenéario, com decisdo do STF em 2018.

A matéria acima sempre foi alvo de divergéncias. Em virtude do interesse publico, os
atos de registro civil eram considerados cogentes e indisponiveis. Conquanto,
gradativamente, comeca-se a reconhecer que os interesses privados também sao
merecedores de tutela (MORAES, M., 2003, p. 122).

Nesse prisma, inicialmente, a alteracdo do nome e do género no registro civil s6 era
concedida por intermédio de determinacdo judicial, dificil de obtencdo, pois a
jurisprudéncia alegava que o registro publico era preciso e regular, representador da
verdade, e que, mesmo com a realizacdo da cirurgia, o sexo objetivado nunca seria
realmente alcancado, visto a impossibilidade de procriacdo, levando, apenas, a um
ser humano mutilado (DINIZ, 2010, p. 296).

Congquanto, qualquer mencdo nos documentos, mesmo que sigilosa, ao sexo
bioldgico ou a transexualidade, caracterizaria uma forma de discriminacdo vedada
pela legislacdo, uma vez que tal mencdo obrigaria o individuo a carregar durante
toda sua vida o estigma da transexualidade (CHAVES, 1997, p. 161).

Em andlise, ndo parece viavel a aplicacdo do termo transexual no local do sexo, ou
mesmo a permanéncia do sexo biolégico no registro civil, pois seria uma forma de
diferenciacdo do individuo, dificultando sua insercdo no meio social, podendo,
inclusive, desencadear situagcdes constrangedoras. Cabe lembrar que o transexual
nao quer ser diferenciado por sua condicdo, almejando, na verdade, ser tratado

integralmente pelo género com o qual se identifica.

Expondo a condigdo da transexualidade, viola-se, dentre outros direitos, a vida
privada do transexual, posto que esse individuo fica impedido de se apresentar

exclusivamente como o homem ou como a mulher que se auto-percebe, situacéo
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que dificulta sua insercdo na sociedade brasileira, tendenciosa a rejeitar as

diferencas.

Para solucionar esses problemas e garantir aos individuos transexuais uma
existéncia digna, tutelando sua personalidade humana, € necessario seu
reconhecimento como pessoa, de modo a permitir uma visibilidade compativel com o

género que se identificam.

Para tanto, a matéria em andlise foi decidida pelo Supremo Tribunal Federal — STF,
em 01 de marco de 2018, no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade -
ADI 4275, proposta pela Procuradoria Geral da Republica, que pleiteava a
interpretacdo do artigo 58 da Lei 6.015/1973 consoante a CRFB/88 (BRASIL, 2018).

Foi reconhecido, por unanimidade, a possibilidade de mudanca do nome e do
género no registro civil independente da realizacédo da cirurgia de transgenitalizacao.
Conduto, houve divergéncia em relacéo a indispensabilidade de deciséo judicial para
gue fossem feitas tais alteragbes, sendo decidido, por maioria dos votos, pela
desnecessidade de decisé@o judicial. O ministro Celso de Mello ressaltou que a
questao da prévia autorizacao judicial possui solucdo na Lei de Registros Publicos,
vez que, em casos de possiveis fraudes ou abusos, quando individuos né&o
transgéneros buscarem essas mudancas, fica devido ao oficial do registro civil das
pessoas naturais a instauracdo de um processo administrativo para averiguagao da
situacao (BRASIL, 2018).

Observa-se, conforme apresentado, uma vitdria dos transexuais na garantia de seus
direitos, porquanto passou a ser admitido pelo STF, desde marco de 2018, a
alteracdo do nome e do género no registro civil publico independente de executada a
cirurgia de readequacao sexual e, ainda, sem ter de obter decisédo judicial permitindo
tal alteracdo. A decisdo do STF, dessa forma, garante aos transexuais o livre
exercicio de sua identidade de género, impedindo sua violagdo por decisbes

judiciais.

Além do mais, buscando transformar esse direito conquistado em Lei, consagrando

no Ordenamento Juridico Brasileiro uma especifica protecdo aos transgéneros, faz-



52

se de suma importancia a aprovacédo do Projeto de Lei 5.002/2013 (BRASIL, 2013)
que fixard o direito a identidade de género e alterara o artigo 58 da Lei 6.015 de
1973.

No entanto, verifica-se que apenas a permissao da alteragdo do nome e do género
ndo é suficiente para a garantia de todos os direitos dos transexuais reiteradamente
violados, dada sua marcante excluséo social. E imprescindivel, nesse sentido, uma
atuacdo mais ativa do Estado que, por vezes, se mantém inerte, bem como uma

aceitacao por parte da sociedade que ainda rejeita, em grande parte, 0s transexuais.

Diante de todo o exposto, conclui-se que “a personalidade é, portanto, ndo um
‘direito’, mas um valor, o valor fundamental do ordenamento que esta na base de
uma série (aberta) de situacBes existenciais, nas quais se traduz a sua incessante
mutavel exigéncia de tutela” (MORAES, M., 2003, p. 121).

Em vista disso, o Estado deve agir para garantir a personalidade humana do
individuo transexual, permitindo ao mesmo uma existéncia digna, como também, o
exercicio de seus direitos fundamentais, ressalvando-se, dentre esses direitos, a
vida, a integridade psicofisica, a igualdade, a liberdade e todos os direitos

personalissimos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista todo o exposto, percebe-se que a dignidade da pessoa humana foi
posta como fundamento base do Ordenamento Juridico Brasileiro, buscando garantir
aos integrantes da sociedade brasileira uma existéncia digna. Para tanto, faz-se
importante a efetivagdo da plena cidadania dos individuos, que abrange o exercicio
dos direitos civis, politicos e sociais.

Dentre os direitos fundamentais tutelados pelo Ordenamento foram destacados o0s
direitos a vida, a integridade psicofisica, a igualdade, a liberdade e os direitos da
personalidade. Esses ultimos, além de garantidos constitucionalmente, possuem um

capitulo exclusivo no Codigo Civil Brasileiro.

Observou-se que o Direito Civil, apesar de ter sido cunhado com um carater
individualista e patrimonialista, est4 sendo analisado sob uma nova 6tica, a partir da
CRFB/88, baseada na dignidade da pessoa humana. O principal ponto de encontro
entre o Direito Civil e a Constituicdo se faz nos direitos da personalidade,

determinando-se uma verdadeira tutela geral da personalidade humana.

No entanto, a despeito dessa intensa protecdo a pessoa humana, foi possivel
verificar que a aplicacdo do Direito Civil Brasileiro, no que tange aos direitos da
personalidade dos transexuais, acontece em total afronta a ideia do Direito Civil

Constitucionalizado, sendo o Estado um dos maiores violadores desses direitos.

Quando analisada as situagbes em concreto vivenciadas pelos individuos
transexuais, averiguou-se a grande violacdo na liberdade de autodeterminacgao
sexual, uma vez que as pessoas transexuais tém seus direitos infringidos
incessantemente apenas pelo fato de serem transexuais, ou seja, por possuirem

uma identidade de género oposta a atribuida culturalmente ao seu sexo biolégico.

Percebe-se, dessa forma, a transgressdo de direitos imprescindiveis a uma
existéncia digna e a tutela da personalidade humana, como do livre exercicio do

trabalho, posto que quando descoberta a transexualidade, os individuos transexuais
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foram afastados de seus cargos, e do direito ao nome, diante & auséncia do respeito
ao nome social do individuo e da lentiddo no processo de retificagéo civil.

E notéria a dificuldade da sociedade em reconhecer o proximo como igual, visto que
a transexualidade ainda € classificada como doencga, recebendo a denominacao de
transexualismo pela Organizacdo Mundial de Saude, pelo Conselho Federal de

Medicina, e pela Associacdo Americana de Psicologia.

Todavia, apesar das grandes violacdes apresentadas, foi possivel observar um
avanco na busca pelos direitos da personalidade dos individuos transexuais, com o
julgamento da ADI 4275, pelo Supremo Tribunal Federal - STF, que determinou a
possibilidade da alteracdo do nome e do género no registro civil independente de
laudo psicologico, de realizacdo da cirurgia de transgenitalizacdo ou de decisédo

judicial.

Tal evolucao, conquanto, é morosa, sendo de extrema importancia uma alteracao no
Ordenamento Juridico Brasileiro e uma protecdo eficaz do Estado de forma a
garantir os direitos dos transexuais, fazendo-se imprescindivel, também, o
reconhecimento do proximo pela sociedade brasileira, aceitando e respeitando a

pessoa transexual.

Portanto, é possivel perceber que todas essas relacdes que ocorrem no cotidiano
das pessoas transexuais no Brasil ferem diretamente a cidadania dessas pessoas,
colocando-as em uma situacao de completa fragilidade e desrespeito a sua condi¢ao

precipua de cidadéao brasileiro.
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