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CONDITION TO THE FUTURE SPOUSE OR COMPANION
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RESUMO

O artigo trata a luz dos Direitos Humanos e Fundamentais e da Constituicdo Federal
brasileira, a defesa do direito a intimidade do transexual sendo uma opcéo pessoal
revelar sua condi¢do ao futuro cénjuge ou companheiro. Através da técnica de pesquisa
documental e bibliografica sdo analisadas legislacdes nacionais e internacionais que
tratam da dignidade da pessoa humana relacionadas ao direito de preservar a intimidade
do transexual alterando o assento de nascimento para trocar 0 nome e o sexo, bem como
a opc¢éo de informacdo de sua condicdo a terceiros. Conclui-se que a informacdo deve
ficar restrita aos livros cartorarios e ser disponibilizada a requerimento da parte ou por
determinacdo judicial como a forma adequada de tratar o assunto e ndo violar a
intimidade e a vida privada do transexual. Este, por sua vez, deve ser reconhecido pela
forma como ele escolheu se apresentar socialmente.

Palavras Chaves: Direitos Humanos. Dignidade. Informacdo. Registro Civil.
Transexual.

ABSTRACT

The article deals with the Human and Fundamental Rights and the Brazilian Federal
Constitution, the defense of the right to intimacy of the transsexual being a personal
option to reveal its condition to the future spouse or companion. Through the technique
of documentary and bibliographic research, national and international laws that deal
with the dignity of the human person related to the right to preserve the intimacy of the
transsexual are analyzed, changing the birth seat to alter name and gender, as well as the
option of informing its condition to third parties. It is concluded that the information
should be restricted to registry books and be made available at the request of the party
or by court order as the proper way to treat the subject and not violate the privacy of the
transsexual. Who, in turn, must be recognized by the way he chose to present himself
socially.
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INTRODUCAO

Este artigo trata do direito a intimidade de transexuais femininos ou masculinos
a respeito de ter ou ndo obrigagédo de informar a sua condicdo para futuros conjuges ou
companheiros.

O individuo pode adequar 0 seu nome, prenome e Sexo no registro civil para
usufruir plenamente de seus direitos na forma como deseja ser reconhecido. E essas
adequacgdes perpassam, inevitavelmente, pela categoria juridica dos direitos de
personalidade e respeito a sua intimidade. No entanto, quando essas acbes envolvem
afetivo ou comercialmente terceiros discute-se a necessidade de informar a eles a
condig&o de transexual.

Em um episddio da segunda temporada do seriado Orange Is The New Black
disponivel na Netflix Brasil, o assunto sobre o relacionamento afetivo e sexual com uma
mulher transexual foi abordado de forma coerente. O seriado trata da historia de uma
mulher que est4 cumprindo pena em uma penitenciéria feminina nos Estados Unidos.

Dois agentes penitenciarios conversam a respeito de uma mulher transexual
chamada Sofia que também cumpre pena naquele local. Em um dado momento, um
deles demonstra atracdo por Sofia e faz comentarios de cunho sexual ao colega
referindo-se aquela detenta. O outro agente pergunta se ele realmente teria um
envolvimento amoroso com Sofia, ao que lhe é respondido: “Eu nédo vivo de passado”.

Esse artigo tem como objetivo, a luz dos Direitos Humanos e Fundamentais e da
Constituicao Federal brasileira defender o direito a intimidade e a uma opcao pessoal de
revelar a condi¢do de transexual, apenas informando a impossibilidade de ter filhos
através dos meios de reproducao natural.

A partir das bases légicas da investigacdo, o método utilizado neste trabalho é
dedutivo, uma vez que se baseia na lei geral para deduzir o caso concreto. Considerando
ser impossivel construir o artigo somente com a aplicacdo de um Gnico método de
forma pura, destaca-se 0 método que se sobressai entre 0os demais.

O procedimento analitico contribui para a organizacdo das diversas fases da
estruturagdo do artigo, através da pré-andlise, exploracdo e tratamento do material.
Além disso, como técnica utiliza-se a pesquisa documental (diretamente de leis e

acordéos) e a pesquisa bibliografica.
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O Direito como fendmeno social deve proteger os valores que sdo considerados
mais adequados para aquela realidade. Além disso, devem também observar situagdes
de fato que precisam de regulamentacéo para ser por ele amparadas.

A primeira parte do artigo trata da contextualizacdo da Constituicdo Federal
brasileira (doravante Constituicdo) como a diretriz de maior valor na hierarquia das
normas representando a construcdo de um ideal social defendido pelo Estado
Democratico de Direito em nosso pais. Na segunda parte, trata-se da internalizacdo dos
Direitos Humanos como Direitos fundamentais na Constituicdo, além da
constitucionalizacdo do Direito Privado. E por fim, argumenta-se com o objetivo de
defender que a mulher transexual ou 0 homem transexual tem a opcéo de revelar ou néo
a sua condicdo ao cdnjuge ou companheiro evitando, assim, a violagdo ao direito a

intimidade.

1. A dignidade da pessoa humana como conceito juridico-normativo e o respeito a

intimidade do transexual

Os valores fundamentais da convivéncia entre os seres humanos deve ser o
objetivo a ser alcancado pelas normas elaboradas em cada pais. No Brasil, esse ideal é
personificado pelo texto constitucional. Ele ndo é s6 a diretriz de maior valor na
hierarquia das normas, mas representa a construcdo de um ideal social defendido pelo
Estado Democrético de Direito. A Constituicdo manifesta-se Gomes ([2008] 2011, p.
99-102), é a sintese de um caminhar da humanidade, uma vez que aponta suas
possibilidades atuais e futuras de construir uma convivéncia civilizada, além de trazer
para o0 presente o resultado das vitérias e derrotas do Direito e dos direitos do passado.
As vitorias civilizadoras estdo retratadas nos principios e direitos fundamentais e devem
ser reconhecidos de forma consciente pelas autoridades e populagdo, para que a
normatividade da Constituicdo se concretize e tenha sentido. A compreensdo ndo é
restrita ao texto constitucional, mas considera toda a ordem juridica a luz dos principios
fundamentais ali positivados.

Os valores basicos que sustentam a ordem juridica sdo representados na
Constituicdo por seus principios fundamentais, que podem ser conflitivos em algumas
situagdes, mas que geram uma unidade axioldgica representativa da sociedade. Conclui-
se, portanto, que estando codificada ou ndo, a normativa a ser seguida pelo julgador ¢
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aquela estabelecida na Carta Magna, por representar a construcdo dos ideais relevantes
para nossa sociedade. Da mesma forma, a construcdo do entendimento sobre o respeito
a intimidade do transexual deve pautar-se pelas normas? constitucionais, bem como com
pelos principios de valoracéo a ela subjacentes com o modelo social da Constituicéo.

Em que pese estar qualificada como valor fundamental da ordem juridica, ndo s
da Constituicdo brasileira, mas de todas aquelas que pretendem alcancar um Estado
Democratico, o termo dignidade da pessoa humana, tem contornos vagos e imprecisos e
é de dificil conceituagdo, consoante esclarece Sarlet (2012, p. 48-55). Esse conceito,
como muitos outros do Direito, caracteriza-se por ser ambiguo e poroso, além de
apresentar-se, necessariamente, com uma natureza polissémica. E um conceito em
permanente construcdo e desenvolvimento, mas em que foram estabelecidas, ao longo
do tempo, algumas diretrizes fundamentais para defini-lo e concretiza-lo.

A dignidade humana é um atributo intrinseco a pessoa humana, sem, no entanto
caracterizar um atributo fisico que é inerente a sua natureza. Além disso, é irrenunciavel
e inaliendvel, sem se cogitar a possibilidade de lhe ser concedida através de uma
pretensdo, uma vez que é atribuida a cada ser humano como algo que lhe é inerente.
Deve ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, porém, ndo pode ser criada,
concedida ou retirada, embora possa ser violada.

A tutela da pessoa humana esté prevista no rol dos Principios Fundamentais do
art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo, sendo considerada uma clausula geral e esse
mandamento também € utilizado como fundamento para a constitucionalizacdo do
direito privado. A dignidade humana, portanto, é respeitada e protegida, contudo, nao é
uma criacdo constitucional, explica Moraes (2010, p.119), mas um principio
fundamental consagrado pela Constituicdo por causa de sua eminéncia e considerada o
valor supremo de alicerce da ordem juridica democratica.

H& quem argumente, destaca Sarlet (2012, p. 57), que a dignidade da pessoa
humana seja dotada de um sentido cultural advindo do trabalho de diversas geracdes e
da humanidade em seu todo. Por esse motivo, existe a interacdo entre as dimensoes
natural e cultural da dignidade da pessoa humana, refutando-se a ideia de que sua
dimensdo ontologica se equipare a uma dimens&o bioldgica. Sarlet refere que a ideia de

dignidade da pessoa humana contém elementos historico-culturais, a qual também foi

2 Para fins deste artigo, adota-se o entendimento de que as normas séo reconhecidas como o conjunto de
principios e regras aplicadas ao Direito.
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recepcionada em outras ordens constitucionais, como o Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha e o Tribunal Constitucional de Portugal. Deste Gltimo, refere o acérdédo

90-105-2 que se ajusta perfeitamente a essa questdo:

[...] a ideia de «dignidade da pessoa humana», no seu conteido concreto —
nas exigéncias ou corolarios em que se desmultiplica —, ndo é algo de
puramente aprioristico [...] e ou a-historico, mas algo que justamente se vai
fazendo (e que vai progredindo) na histdria, assumindo, assim, uma dimens&o
eminentemente «cultural». Para dizer ainda com Vieira de Andrade: «o valor
da dignidade da pessoa humana [...] corresponde a uma potencialidade
caracteristica do ser humano, que se vai actualizando nas ordens juridicas
concretasy. [...]

E que, se o conteido da ideia de dignidade da pessoa humana é algo que
necessariamente tem de concretizar-se histdrico-culturalmente, j& se vé que
no Estado moderno [..] ha&-de caber primacialmente ao legislador essa
concretizagdo: especialmente vocacionado, no quadro dos diferentes drgdos
de soberania, para a «criagdo» e a «dinamizagdo» da ordem juridica, e
democraticamente legitimado para tanto, é ao legislador que fica, por isso,
confiada, em primeira linha, a tarefa ou o encargo de, em cada momento
historico, «ler», traduzir e verter no correspondente ordenamento aquilo que
nesse momento sdo as decorréncias, implicagdes ou exigéncias dos principios
«abertos» da Constituicdo (tal como, justamente, o principio da «dignidade
da pessoa humanay).

Sendo assim, somente no contexto de uso é que o sentido de dignidade da pessoa
humana sera delineado. A sociedade clama por justica para protegé-la de suas angustias
e que, de acordo com Bittar (2010, p. 261), sdo representadas pela miséria, injustica,
sofrimento, exploracdo, desvio, deturpacdo, corrupcao, degradacdo, entre outros. Essa
demanda por justica esta depositada na expressdo dignidade da pessoa humana, que é
fundamental, nas palavras de Bittar (2012, p. 261), “para a cultura dos direitos, esta que
se dedica exatamente a identificar e a proteger valores que sejam construidos
historicamente a partir das préprias mazelas do trato comum das coisas e da vida
social.”

A dignidade tem estreita ligacdo com a liberdade de autodeterminacdo®, nio
sendo nocdes que se equiparam, mas, de acordo com Sarlet (2009, p. 15-43), se ligam
intrinsecamente, uma vez que uma das principais exigéncias da dignidade humana ¢ a
garantia de direitos de liberdade. diversas consideracfes Diversas consideracfes séo
apresentadas por Sarlet (2012, p. 59-70) até propor um conceito de dignidade da pessoa
humana. Refere a dignidade através da perspectiva de limite e tarefa, mantendo-se uma

dupla dimensdo: a primeira, como expressdo da autonomia da pessoa humana

3 Matriz kantiana centrada na autonomia e no direito de autodeterminagéo de cada pessoa.
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(autodeterminacdo das decisdes essenciais referentes a propria existéncia); e a segunda,
como necessidade de sua protecéo (assisténcia). Ainda, a partir de Dworkin, pressupfe a
conexdo entre uma voz ativa e outra passiva, em que mesmo aquele que ja perdeu a
consciéncia de sua dignidade, ainda assim deve ser tratado. Tal argumento reporta-se a
obra de Kant, de forma que nenhum homem pode ser usado como mero instrumento
para a realizacdo dos fins alheios, ou seja, ndo pode ser tratado como objeto.

Nessa perspectiva, em muitas situacbes, uma violacdo da dignidade é
identificada por meio do objetivo da conduta (inten¢do de “coisificar” o outro). Os
individuos séo sujeitos do discurso e da acdo e, por esse motivo, de acordo com Moraes
(2010, p. 120),

se a humanidade das pessoas reside no fato de elas serem racionais, dotadas
de livre arbitrio e de capacidade para interagir com o0s outros e com a
natureza...[...] sera ‘desumano’, isto é, contrario a dignidade humana, tudo
aquilo que puder reduzir a pessoa (o sujeito de direitos) a condicéo de objeto.

A dignidade da pessoa é violada sempre no caso concreto, considerando-a a
partir de determinada ou determinadas pessoas. Dessa forma, ndo é possivel desrespeitar
a dignidade da pessoa em abstrato, uma vez que o objetivo da dignidade humana é o
individuo e ndo toda a humanidade.

A dignidade tem carater intersubjetivo e relacional (Kant), destaca Sarlet (2012,
p. 59-70), existindo um dever de respeito nos limites da comunidade de seres humanos.
A perspectiva intersubjetiva acarreta uma obrigacdo geral de respeito a pessoa,
justamente pelo seu valor intrinseco como tal, representada por um conjunto de direitos
e deveres correlativos (bens indispensaveis ao individuo). As pessoas ndo podem ser
tratadas de forma indigna; todavia, essa indignidade deve ser analisada de acordo com
as convenc@es sociais, que variam em conformidade com a época e o lugar. Pode-se
dizer, entdo, que a dignidade € dialdgica, posto que se eu me vejo no outro, devo
considera-lo nos limites do que penso que € digno e como desejo que 0 outro respeite a
minha dignidade, através da construcdo historico-cultural da época em que estou
inserida.

Diante de todas essas consideragOes, Sarlet (2012, p. 72-73) conclui pela
impossibilidade de reduzir o conceito de dignidade da pessoa humana a uma férmula
genérica e abstrata, que seja necessaria uma definicdo que alcance seu sentido e

operacionalidade no caso concreto, com vistas a garantir um certo grau de estabilidade e
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seguranca juridica, bem como para evitar que se justifique o contréario da dignidade. E,
assim, é feita a seguinte proposta conceitual da dignidade da pessoa humana, que deve
sempre ser testada, considerando a relacdo entre a dignidade da pessoa humana e 0s
direitos fundamentais:
[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham lhe garantir as condicGes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacgao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido

respeito aos demais seres que integram a rede da vida. (SARLET, 2012, p.
73, grifos do autor).

A partir desse conceito, deve-se verificar como a dignidade da pessoa humana se
transmuta para o ordenamento juridico-constitucional brasileiro. Como ja mencionado
anteriormente, a dignidade da pessoa humana esta positivada no texto constitucional e,
nesse sentido, adota-se o posicionamento de Sarlet (2012, p. 81)* de que o direito
positivo ¢ “um sistema de normas® integrado tanto por regras como por principios
expressos e implicitos, ambas as categorias, por sua vez, impregnada de valores [...]”. E
conhecer a importancia que foi dada a dignidade da pessoa humana na Constitui¢do
Federal, indicard, no ambito juridico, sua importancia e vigor na qualidade de norma
fundamental.

Sinale-se, por oportuno, que o direito a dignidade refere-se ao seu
reconhecimento, respeito, promoc¢édo e desenvolvimento, ndo se revestindo em direito
fundamental. Isso significa dizer, explica Sarlet (2012, p. 84-85), que a dignidade da
pessoa como principio juridico pode servir de base a posi¢des juridico-subjetivas, ou
seja, normas definidoras de direitos e garantias, e, também, de deveres fundamentais.
N&do se reconhece um direito fundamental a dignidade da pessoa humana, mas um
direito a existéncia digna.

Destaca-se, também, de acordo com Sarlet (2012, p. 86-87), que a dignidade da

pessoa humana (como principio fundamental) em relacdo aos direitos e deveres

4 Para fins deste artigo, adota-se o entendimento de que as normas sdo reconhecidas como o conjunto de
principios e regras aplicadas ao Direito.

> As regras contém prescricdes imperativas de conduta, enquanto os principios sdo mandados de
otimizacdo, ordenando que algo seja realizado, na maior medida possivel, e considerando as
possibilidades féticas e juridicas existentes. (Sarlet, 2012, p. 87).
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fundamentais possui uma dupla dimensao juridica: a objetiva e a subjetiva, e que guarda
relacdo com os valores fundamentais de uma comunidade. E, nessa dire¢do, 0S

principios e direitos fundamentais sao, de acordo com Sarlet (2012, p. 86):

[...] expressdo juridico-constitucional (mediante a incorporagdo ao direito
positivo, na condicdo de direito objetivo) de uma determinada ordem de
valores comunitaria, ndo podendo ser reduzido a direitos (posigdes
subjetivas) individuais. Também por esta razao (mas nao exclusivamente), é
que a dignidade da pessoa, do individuo, é sempre a dignidade do individuo
socialmente situado e responsavel [...].

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana ndo se expressa como um
principio absoluto que aparenta essa certeza, por dois motivos explica Sarlet (2012, p.
89): o primeiro, porque a dignidade advém de duas normas, uma regra € um principio;
e, em segundo lugar, pelo fato de que, em muitas situacdes, o principio da dignidade
prevalece mediante todos os demais principios. A dignidade da pessoa, por sua vez,
como um principio, deve harmonizar-se a igual dignidade de todos os seres humanos,
ou seja, ter sua parcela de relatividade.

Na condicdo de principio, Sarlet (2012, p. 87) explicita que a dignidade da
pessoa desempenha “[...] um mandado de otimizacdo, ordenando algo (no caso, a
protecdo e promocado da dignidade da pessoa) que deve ser realizado na maior medida
possivel, considerando as possibilidades faticas e juridicas existentes”. Na condi¢do de
regra, € percebida a partir da constatacdo de que, nos casos em que a norma da
dignidade humana é relevante, questiona-se, tdo somente, se ela foi violada, ou ndo (e
ndo se ela prevalece sobre outras normas).

As obras juridicas, conforme destaca Sarlet (2012, p. 92-94), consideram que a
dignidade da pessoa humana desempenha o papel de imprimir a ordem constitucional:
(@) uma unidade de sentido, por atuar como elemento de integracdo e critério
hermenéutico, a partir do momento em que serve de parametro para aplicacao,
interpretacdo e integracdo ndo apenas dos direitos fundamentais e das demais normas
constitucionais, mas de todo o ordenamento juridico; e (b) legitimidade, por dizer com a
razdo de ser do proprio poder estatal.

A relagdo entre a dignidade e os direitos fundamentais de acordo com Sarlet
(2012, p. 124), com base em Geddert-Steinacher, é uma relacdo sui generis, visto que,

em muitos casos, a dignidade da pessoa assume a funcdo de elemento e medida dos
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direitos fundamentais, simultaneamente. Isso significa dizer que, em regra, a violagédo
de um direito fundamental estara vinculada a dignidade da pessoa.

A proposta de “pragmatizacdo” do conceito de dignidade da pessoa humana,
aproveitada quando é possivel obter um resultado positivo em termos de clareza, a partir
de uma adequada identificacdo das esferas especificas de protecdo dos direitos
fundamentais diversos e individualmente considerados, € reconhecida por Sarlet (2012,
p. 125). Em maior parte, a clausula geral da dignidade da pessoa humana se concretiza,
em termos técnico-juridicos, por meio dos direitos fundamentais em espécie. Por outro
lado, a violacdo da dignidade, através de novas ofensas e ameacas, autoriza a protecao
de direitos fundamentais que, em principio, ndo estdo explicitos na Constituicao.

Os principios juridicos que representam o nucleo referencial da dignidade, de
acordo com Moraes (2010, p. 120-139) sdo a igualdade, a integridade fisica e moral
(psicofisica), a liberdade e a solidariedade. A forma de violacdo primeira do direito a
igualdade corresponde & pratica de atos discriminatorios ao fazer diferenca entre
sujeitos da mesma categoria, sem fundamentacdo juridica (ratio). Modernamente,
considera-se que a esse principio deve-se acrescentar o principio da diversidade, ou seja,
0 respeito a especificidade de cada cultura. A violacdo ao principio de protecdo a
integridade psicofisica esta representada, tradicionalmente, pelo direito a ndo tortura e
direito a algumas garantias penais, aléem do direito a existéncia digna. Ja no Direito
Civil, esse principio garante inimeros direitos de personalidade (vida, nome, imagem,
honra, privacidade, corpo, identidade pessoal e o direito a saude).

A liberdade, atualmente, € vista sob a perspectiva de privacidade, de intimidade,
de livre exercicio da vida privada. Sdo exemplos de violacdo da dignidade da pessoa
humana, em razdo da lesdo a liberdade, a revista intima e a exigéncia de exame
toxicolégico aos empregados, a exigéncia de se submeter ao bafémetro, a
impossibilidade de receber tratamento médico por causas religiosas, a incapacidade de
controle de dados pessoais, a restricdo a manifestacdo de pensamento ou critica, a prisédo
ilegal, o carcere privado, entre outros. A liberdade individual deve sempre ser
considerada a luz da solidariedade social. A solidariedade social, como valor
(dignidade social), origina-se da consciéncia racional dos interesses em comum,
implicando a cada membro ‘ndo fazer aos outro 0 que ndo gostaria que lhe fizesse’,

como uma obrigagdo moral.
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Trata-se de um conjunto de elementos que tem por objetivo garantir uma
existéncia digna, comum a todos, em uma sociedade que se desenvolva como livre e
justa. Viola-se esse principio nas lesdes que tenham no grupo a sua ocasido de
acontecer: danos sofridos no contexto familiar, nas mais diversas modalidades (lesdo a
capacidade procriadora ou sexual do conjuge, descumprimento de pensdo alimenticia,
ndo reconhecimento voluntario de paternidade); danos causados aos sdcios minoritarios;
descumprimento dos deveres fundados na boa-fé.

Os exemplos apresentados ndo sdo absolutos e, de acordo com Moraes (2010, p.
139), “todas as lesdes que podem ser reconduzidas a, pelo menos um desses quatro
principios, sdo graves o bastante para gerar a reparagdo por dano moral”, ou seja, a uma
responsabilidade civil. O desrespeito ao desejo de ndo revelar a condi¢cdo do transexual
pode ser enquadrado como uma violacao da dignidade da pessoa humana a uma espécie
de direito fundamental, em raz&o da lesdo ao principio da solidariedade social implicar o
dever de respeito ao outro, como eu gostaria que ele me respeitasse.

Em seguida, relaciona-se a dignidade da pessoa humana aos direitos
fundamentais direcionados ao ambiente constitucional brasileiro.

2. Os direitos fundamentais na Constituicéo brasileira

A origem dos direitos fundamentais baseia-se na garantia de liberdade dos
individuos frente ao Estado. Esse pardmetro, bem como a sua eficacia, ampliou-se no
decorrer do processo histérico, incluindo-se a relacdo entre os individuos no mesmo
nivel de igualdade, 0s quais, assim, nas palavras de Sarlet (2010a, p. 378), “expressam
uma ordem de valores objetivada na e pela Constituigdo”. O que da sentido, valor e
concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais é a Constituicdo que, em que
pese ter um cunho compromissario, repousa na dignidade da pessoa humana, esclarece
Sarlet (2012, p. 91), ou seja, “na concepgdo que faz da pessoa fundamento e fim da
sociedade e do Estado [...]”.

Os direitos fundamentais, de acordo com a doutrina germanica, sdo direitos
humanos positivados nas Constituigdes, nas leis e nos tratados internacionais e também
sdo chamados de direitos fundamentais tipicos. Nesta ldgica, os direitos humanos que
ndo estdo manifestados de forma expressa ndo podem ser exigidos em juizo. No
entanto, por ndo existir a pretensdo (por ndao estarem positivados e ndo poderem ser

exigidos judicialmente ou extrajudicialmente), ndo significa que ndo exista o direito
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subjetivo que é a pertinéncia de um bem da vida a alguém. (COMPARATO, 2010, p.
70-73).

Pode-se dizer que a dignidade esta entrelacada em diversas areas do espaco
social e € tomada como referéncia por elas, da forma como ilustra Sarlet (2012, p. 92-
93) ao mencionar que a dignidade tem uma funcdo normativa, porém ndo juridica ao ser
usada como parametro sociocultural no processo decisorio politico juridico em que se
afirma, por exemplo, que toda violacdo da dignidade € injusta. Ou quando é tomada
como um conceito referencial sobre o que cada um entende o que é e sua forma de
promocao e/ou protecdo, mesmo que seja entre particulares.

A dignidade, portanto, possui duas naturezas: a primeira, como fonte dos direitos
fundamentais; e a segunda, como contetdo desses direitos. As duas fungdes sdo
compativeis entre si, sendo que os tribunais brasileiros, cada vez mais, utilizam-se da
dignidade da pessoa humana como critério hermenéutico, isto é, como fundamento para
a solucdo de controvérsias, nas mais diversas areas juridicas. No entanto, afirma Sarlet
(2012, p. 96), os julgadores desvalorizam e fragilizam a aplicacdo do principio da
dignidade humana quando ndo demonstram a nocdo subjacente utilizada, bem como néo
indicam qual conduta é ou ndo considerada ofensiva a dignidade.

Os Direitos e Garantias Fundamentais® estdo expressos na Constituicdo, no
Titulo 11 e abrangem o Capitulo I (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos), o
Capitulo Il (Dos Direitos Sociais), o Capitulo Il (Da Nacionalidade), o Capitulo IV
(Dos Direitos Politicos) e o Capitulo V (Dos Partidos Politicos). Em que pese algumas
criticas a respeito de serem ou ndo os direitos sociais considerados como direitos
fundamentais, a autora acompanha o entendimento majoritario da obra brasileira de que
todos os capitulos do Titulo Il sdo direitos fundamentais e, ainda, outros previstos ao
longo do texto constitucional, matérias de Direitos Humanos expressas em tratados
internacionais e direitos fundamentais implicitos subentendidos naqueles

manifestadamente positivados. E esse posicionamento, explica Sarlet (2010, p. 17):

[...] ndo significa necessariamente um tratamento juridico equivalente de
todos os direitos fundamentais (especialmente no que concerne a sua
protecdo, eficacia e efetividade) [...] o que ndo equivale a dizer que o regime
juridico dos direitos fundamentais ndo seja substancialmente o mesmo.

® A Constituicdo ainda distingue, de forma expressa, 0 que séo os direitos humanos (posicdes juridicas de
qualquer pessoa humana, reconhecidas e tuteladas pelo direito positivo internacional) e os direitos
fundamentais (positivados expressa ou implicitamente no &mbito do direito constitucional). (SARLET,
2010, p. 17).
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Ademais, os direitos fundamentais formam, em nosso ordenamento juridico-
constitucional, um grupo de posicGes juridicas complexas e heterogéneas e, em fungéo
de sua multifuncionalidade, sdo reconhecidos através de sua (a) dimensdo negativa
como direito de defesa e (b) positiva, como direito a prestacdo. Esse ultimo (b) divide-
se, ainda, em dois subgrupos: (b1l) o dos direitos a prestacbes em sentido amplo
(englobando os direitos de protecdo e os direitos a participacdo na organizacdo e no
procedimento) e (b2) o dos direitos a prestacfes em sentido estrito (direitos a prestacoes
materiais sociais). Essa classificacdo est4 alicercada na posicdo juridico-subjetiva
reconhecida ao titular de direitos fundamentais’, a partir da defesa contra interferéncias
inapropriadas, ou a exigéncia de atuacao positiva do Estado e da sociedade.

No geral, os direitos fundamentais sociais e a dignidade da pessoa relacionam-se
a um diversificado complexo de posicdes juridico-subjetivas negativas (defensivas) e
positivas (prestacionais), explicitas ou implicitas. Quando é objeto de analise, deve
receber um olhar atento, porque se deve pautar pelos valores que sdo considerados
relevantes naquela época e, ainda, considerar a organizagdo politica e econémica do
Estado.

Permeando esse ambiente constitucional estd os Direitos Humanos com o
objetivo de, segundo Moraes e Santin (2010, p. 424) “concretizar o maior fundamento
do Estado Democratico de Direito brasileiro: o principio da dignidade da pessoa
humana”.

A partir de toda essa argumentacdo Comparato (2010, p. 74) explica que em um
eventual conflito entre normas internas e o direito internacional, o entendimento
predominante é considerar as normas internacionais de direito humanos acima das
legislacbes de cada Estado por representarem uma consciéncia ética universal e a
protecdo da dignidade humana é a finalidade Ultima e razdo de todo ordenamento
juridico.

No proximo topico, aborda-se a vinculagcdo dos direitos fundamentais entre

particulares e a sua influéncia no respeito ao direito a intimidade e a vida privada.

3. Os direitos fundamentais e o direito privado

7 Esse critério foi desenvolvido principalmente por Jellinek, aperfeicoado por Robert Alexy e inserido por
Gomes Canotilho e Vieira de Andrade no direito constitucional portugués, bem como para o direito
constitucional brasileiro por Ingo Sarlet, dentre outros e pode ser consultado na obra desses autores para
um aprofundamento no assunto.
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O Direito, em sua forma tradicional, é dividido em duas grandes areas: o Direito
Publico e o Direito Privado, com a justificativa de organizacdo sistematica e facilidade
pratica®. De uma forma simplista, pode-se dizer que o Direito Publico relne as
disciplinas que regem as relacdes em que o Estado® é parte, enquanto no Direito
Privado, agregam-se as disciplinas que regem, exclusivamente, as relacGes entre 0s
particulares.

O Direito Privado, que inclui o Direito Civil, pressupde um espaco de ndo
intervencdo do Estado e que, conforme explicam Fachin e Ruzyk (2010, p. 98), séo
deveres de omissdo por parte do Estado, também chamados de liberdade negativa: “E do
exame dessas liberdades que se revela a constituicdo da clivagem publica e privada,
uma vez que é precisamente na constituicdo dos direitos subjetivos que estabelecerdo os
limites de atuacdo do Estado.”

Em nosso pais, as transformagdes historico-culturais do século XX culminaram
com a promulgacdo da Constituicdo, protegendo as garantias fundamentais, os direitos
humanos, a ordem econdmica vigente e a liberdade. A dignidade da pessoa passa a ser
considerado o valor mais intenso, o principio que é considerado fonte dos direitos
fundamentais (e direitos humanos também), e como contetdo desses direitos, € o
fundamento de todo o ordenamento juridico. E, sendo o Direito Privado parte desse todo
a dignidade da pessoa também é um valor a ser protegido naguela esfera. A dignidade

humana, de acordo com Nipperdey (2011, p. 52), realiza-se no ordenamento juridico:

[...] quando ela assegura a pessoa uma esfera, na qual ela pode atuar como ser
independente e moralmente autorresponsavel, na qual ela nem é submetida a
pretensdo de poder de uma outra pessoa, nem é transformada em mero meio
de uma finalidade comunitaria, mas é pessoa autorresponsavel livre.

O artigo 5° da Constituicdo determina que todos sdo iguais perante a lei sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, além de serem elencadas varias
outras situacOes que sdo protegidas - como a livre manifestacdo de pensamento, a

inviolabilidade do sigilo da correspondéncia, a residéncia, a intimidade, a vida privada,

8 Referéncia ao Direito e sistema juridico brasileiro.
® Com excegdo do art. 173 da Constituicdo, em que o Estado pratica atividades econdmicas e é regido
pelo Direito Privado.
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a honra e a imagem das pessoas, entre tantos direitos fundamentais que sdo imperativos
no Direito Privado. Dessa forma, o individuo estd vinculado & comunidade, mas sem
tocar em seu valor proprio. O Estado de Direito Social € o resultado da vinculacdo do
particular @ comunidade e que tem como resultado imediato, de acordo com Nipperdey
(2011, p. 54), “limites imediatos a liberdade individual”.

Os direitos fundamentais interferem na esfera privada de diversas formas:
primeiro, garantem ao particular um espaco livre do Estado; segundo, o Estado
intervém/protege institutos como casamento, livre comércio, direito a propriedade e a
heranca. Nesses casos, 0s particulares tém limitagdes porque ndo podem contrariar as
garantias daqueles institutos e qualquer outro protegido constitucionalmente.

E, em terceiro lugar, alguns direitos fundamentais abrangem todo o ordenamento
juridico e, por tal motivo, tem aplicacdo imediata aos particulares. S&o direitos
fundamentais que se dirigem ao Estado, mas, em funcdo de seus efeitos plenos,
Nipperdey (2011, p. 59) diz tratar-se do “efeito normativo imediato de determinagdes de
direitos fundamentais particulares em sua qualidade de direito constitucional objetivo,
vinculativo que anulou, modificou, complementou ou criou de novo determinacdes de
direito privado”.

Nessa direcdo, Facchini Neto (2010, p. 56-58) evidencia que a chamada
constitucionalizacdo do Direito Privado manifesta-se por dois caminhos: (a) pela
influéncia das normas constitucionais, via concretizacdo legislativa e/ou judicial sobre
as normas de Direito Privado e as relacGes entre particulares; e (b) por meio de
institutos originalmente de Direito Privado previstos na Constituicdo que irdo
influenciar tal Direito. Adotando a tese de que a eficacia dos direitos fundamentais é
imediata entre particulares, ou seja, € uma eficacia direta prima facie, registra-se que,
apesar da influéncia da obra estrangeiral®, é necessario considerar as condicoes
peculiares do nosso contexto sociojuridico, nos termos do que esclarece Sarlet (2007, p.
132-133):

10 A influéncia da doutrina estrangeira sobre a construgdo dos direitos fundamentais brasileiros pode ser
consultada em: SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: o
caso brasileiro. In: MONTEIRO, Antonio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Direitos fundamentais e direito privado: uma perspectiva de direito comparado. Coimbra: Almedina,
2007. p.111-144. E em FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a
constitucionalizacdo do direito privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 37-75, 2010.
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[...] somente as circunstincias de cada caso concreto, as peculiaridades de
cada direito fundamental e do seu ambito de protecdo, as disposi¢cdes legais
vigentes e a observancia dos métodos de interpretacdo e solugdo de conflitos
entre direitos fundamentais (como é o caso da proporcionalidade e da
concordancia pratica) podem assegurar uma solucdo constitucionalmente
adequada [...].

O discurso constitucional prioriza os fendmenos juridicos relacionados as
questdes existenciais em detrimento das relagcbes patrimoniais e a norma civilista tem
que se adaptar a esse novo olhar. A constitucionalizacdo do Direito Civil deve ser
entendida mais como uma questdo valorativa do que, propriamente, uma questdo de
hierarquia, em que a Constituicdo é norma superior. O significado mais profundo da
constitucionalizacdo do Direito Civil, de acordo com Moraes (2010, p. 112), ¢
reconhecer que os valores expressos pelo legislador constituinte devem informar o
sistema juridico como um todo. E referidos valores originam-se da cultura, isto €, da
consciéncia social, do ideal ético e da no¢do de justica inseridos na sociedade.

A observancia dos valores conformadores da Constituicdo, por 6bvio, deve ser
aplicada a vida privada das pessoas prevista no art. 21, do Coédigo Civil brasileiro: “A
vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta
norma”.

Dessa forma, as normas de direitos fundamentais produzem efeito imediato na
relacdo entre os particulares, ou seja, entre cidaddo-cidaddo. Quando o tribunal se
deparar com um caso de afronta a um direito fundamental atribuido a um particular, ele
devera analisar o que € mais importante proteger. Como ocorre a aplicacdo no caso
concreto, e em que medida, é uma questdo de interpretacdo e organizacdo dos direitos
fundamentais envolvidos, de tal forma que se considere a ligacdo temporal da

Constituicdo com os contextos politico e social que Ihe dao suporte.

4. O reconhecimento da violacéo ao direito a vida privada e a intimidade

A protecdo aos direitos da vida privada ndo iniciou no direito privado, mas sim
no ambito constitucional, conforme explicita Mello (2006, p. 76): “Foi no ambito do
direito constitucional que ela [protecdo da personalidade pelo sistema juridico] se
originou, com a tutela dos direitos fundamentais, nas constitui¢des modernas.” Ainda de
acordo com o autor (MELLO, 2006, p. 76-77) na Declaracdo da Independéncia dos
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Estados Unidos da América, em 1776 ja estava presente a preocupacdo em proteger 0s
atributos intrinsecos da pessoa humana.

Ap0s a Segunda Guerra, as concepgdes culturais de homem e sociedade tiveram
que ser repensadas surgindo, entdo, a concepcdo de dignidade da pessoa humana que
resumia a protecdo da personalidade humana através de direitos subjetivos
constitucionalmente protegidos. Essa concepcdo foi explicitada definitivamente na
metade do século XX demonstrando a “interdependéncia entre a ideia de dignidade da
pessoa humana e a protecdo dos direitos individuais fundamentais que se articula ao
nivel constitucional desde o inicio da historia do Estado de Direito [...]” (MELLO,
2006, p. 77-78).

No ambito internacional destaca-se a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem (1948) que em seu artigo 1° estabelece: “Todos os homens nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em
relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.” E a Declaragdo Universal do
Genoma Humano e dos Direitos Humanos (25 de julho de 1997) estabelece em seu

artigo 2°:

a) todos tém o direito por sua dignidade e seus direitos humanos,
independentemente de suas caracteristicas genéticas.

b) Essa dignidade faz com que seja imperativo ndo reduzir os individuos a
suas caracteristicas genéticas e respeitar sua singularidade e diversidade.

Importante também destacar a Introducdo aos Principios de Yogyakarta (2007),
documento apresentado no Conselho de Direitos Humanos da ONU que trata sobre a
aplicacdo da legislacdo internacional de Direitos Humanos em relacdo a orientagdo
sexual e identidade de género que estabelece “o direito ao reconhecimento perante a lei
e o direito a privacidade”. (DIAS, 2009, p. 71-72). Veja-se 0 no Principio 6 de
Yogyakarta:

Toda pessoa, independente de sua orientagdo sexual ou identidade de género,
tem o direito de desfrutar de privacidade, sem interferéncia arbitraria ou
ilegal, inclusive em relacdo a sua familia, residéncia e correspondéncia, assim
como o direito a protecdo contra ataques ilegais a sua honra e reputacdo. O
direito a privacidade normalmente inclui a opg¢do de revelar ou nédo
informacdes relativas a sua orientacdo sexual ou identidade de género, assim
como decisdes e escolhas relativas a seu proprio corpo e a relacfes sexuais
consensuais e outras relaces pessoais. (Grifamos)
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Por ser a sexualidade uma parte integrante da personalidade humana, sdo
considerados Direitos Humanos universais fundamentados na liberdade inerente,
dignidade e igualdade para todos os seres humanos. Assim, em 1999 foi aprovada pela
WAS (World Association for Sexology), durante o XV Congresso Mundial de
Sexologia, a Declaracdo dos Direitos Sexuais reafirmando que “a sexualidade é um
aspecto central do ser humano em toda a vida e abrange sexo, identidade e papeis de
género, orientacdo sexual, erotismo, prazer, intimidade e reproducao”.

Sem esquecer, o inciso Il, do art. 4° da Constituicdo que estabelece que a
Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relages internacionais por principios e,
entre eles, a prevaléncia dos direitos humanos.

O transexual, como todos os individuos, nasce igual em dignidade e direitos, ndo
devendo ser reconhecido somente por suas caracteristicas genéticas, mas sim respeitado
em sua singularidade e diversidade.

A possibilidade de cirurgia para redesignacao de sexo é um direito assegurado a
qualquer um que pretenda mudar sua condicdo e se apresentar socialmente como
alguém do sexo oposto, representando um importante avanco no respeito a diversidade.
Outro aspecto importante é a adequacdo de seu registro civil a sua verdadeira condicéo.
E consoante explica Dias (2009, p. 239) “(...) o direito a identidade tem assento
constitucional. Esta inserido na sua norma de maior relevancia, que proclama o
principio de respeito a dignidade humana”.

Nessa linha de pensamento, importante esclarecer que o transexual ndo pretende,
em um primeiro momento, adequar sua condi¢cdo ao mundo juridico, mas sim encontrar
o0 equilibrio entre seu corpo e sua mente. No entanto, essa mudanca traz consequéncias
juridicas, ja que para essa harmonizacdo estar completa é necessario adequar seu

registro civil. Assim explicita Fernandes (2010, p. 46):

O transexual busca, acima de tudo, um equilibrio que possibilite a plena
harmonia entre corpo e mente, em uma existéncia digna de pleno gozo de
seus direitos fundamentais e sociais. Esse equilibrio se da, em uma primeira
dimensao, através da alteracdo do estado fisico do sexual & sua condi¢do
psicoldgica como alguém do sexto oposto. Dessa forma, hd de haver uma
readequacdo em uma segunda dimensdo, concernente & identidade do
individuo transexual perante o ordenamento juridico.

Esté se falando, entéo da intimidade e da vida privada de um individuo que tem
a mesma dignidade e os mesmos direitos do que qualquer outro e que o Estado pretende
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intervir determinando se o transexual deve informa sua condicdo a terceiros, j& que
interfere também em suas vidas.

Uma das primeiras referéncias juridicas no Brasil sobre o assunto e que
estabeleceu parametros para a averbagdo no registro civil da mudanca de sexo foi o
Recurso Especial n° 678.933/ RS julgado no dia 22 de margo de 2007 pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ). Nesse caso, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Sul interp6s o Recurso Especial para atacar sentenca confirmada pelo Tribunal de
Justica (TJ) que permitiu a alteracdo do registro civil no que diz respeito a0 nome e ao
sexo do transexual, determinando segredo de justica e vedando a extracdo de certiddes
referentes a situacdo anterior, a ndo ser a pedido do interessado ou por requisicao
judicial.

O recorrente argumentou ser necessaria a averbacdo da condicéo do recorrido no
registro civil por conta de eventuais prejuizos causados a terceiros de boa-fé que se
envolvessem com o individuo em uma relacdo emocional ou juridico-obrigacional. O
Tribunal, por sua vez, explicou que os ditos prejuizos a terceiros eram suposicoes e
sequer se saberia se isso efetivamente aconteceria. A discussdo girou, exclusivamente,
na necessidade ou ndo de averbar no registro civil a mudanca cirargica do sexo. Por fim,
0 Recurso Especial foi provido determinando a averbacdo no registro civil de que a
alteracdo do nome e do sexo se deu por determinacdo judicial. Veja-se parte da
argumentacao:

[...] N&o se pode esconder no registro, sob pena de validarmos agresséo a
verdade que ele deve preservar que a mudanga decorreu de ato judicial,
nascida da vontade do autor e que tornou necessario ato cirdrgico complexo.
Trata-se de registro imperativo e com essa qualidade é que se ndo pode
impedir que a modificacdo da natureza sexual fique assentada para o
reconhecimento do direito do autor.

Nessa decisao, o STJ explicitou que a omissdo da condi¢do do transexual em seu
registro civil fere os preceitos da igualdade, da honra e da dignidade entre os individuos,
considerando o principio da dignidade acima do direito a privacidade individual. No
entanto, entende-se que o que deve ser observado/ponderado € o direito a privacidade do
transexual e o direito & informac&o de terceiros..

Ja no ano de 2009, outro Recurso Especial de n° 1.008.398/SP (2007/0273360-5)
foi interposto impugnando a deciséo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que indeferiu
0 pedido de adequacdo do nome e sexo no registro civil de um individuo que realizou a

cirurgia de redesignacdo de sexo. Nesse caso, o recurso foi provido determinando o
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novo registro civil, mas sem que nele conste a averbacdo que podera figurar somente
nos livros cartorarios, contrariando a decisdo anterior. Em sua decisdo, a relatora do
processo argumenta que a averbacdo da condicdo de transexual na margem do registro

civil exporia o individuo a situagdes vexatdrias e humilhantes:

A proposta de afirmacdo dos direitos humanos no ambito da sexualidade é,
sem dlvida, relevante para superar a logica de dominacéo e coer¢do imposta
historicamente a sexualidade humana, e comporta profundas mudangas no
tratamento dado as dimensGes plblicas e privada deste aspecto da vida

humana.

O principio democratico, da universalidade, indivisibilidade, diversidade e
laicidade s&o os principios de direitos humanos eleitos, para nortear e fundamentar o
delineamento e a implementacéo dos direitos sexuais. (VENTURA, 2007, p. 145).

Um dos fundamentos domésticos para a alteracdo do registro civil, de acordo
com Dias (2009, p. 239-240) sdo os artigos 6° e 196 da Constituicdo que asseguram o
direito & saude entre os direitos sociais, encargo este imposto ao proprio Estado. E
continua explicando que salde é o completo estado de bem-estar fisico, psiquico e
social, de acordo com a Organizacdo Mundial de Saude (OMS). Dessa forma, continua
a autora (DIAS, 2009, p. 240):

A falta de identidade do transexual provoca desajuste psicolégico, ndo se
podendo falar em bem-estar fisico, psiquico ou social. Assim, a adequagdo ao
registro € uma garantia a salde, e a negativa de modificacdo afronta
imperativo constitucional, revelando severa violacdo aos direitos humanos.

Atualmente, tramita no Supremo Tribunal Federal (STF) o Recurso
Extraordinario n. 670.442RG/RS, no qual foi reconhecida a repercussdo geral para se
discutir a alteragdo do assento de nascimento, retificacdo do nome e do género sexual de
processo oriundo do estado do Rio Grande do Sul.

Com o processo a parte interessada pretende a retificacdo do registro civil para
troca de prenome e sexo no assento de nascimento. Em Primeira Instancia o pedido foi
julgado parcialmente procedente para a troca do prenome, mas sem a alteracdo do
género de feminino para masculino. Em grau de recurso, no ano de 2011, o érgéo
julgador deu provimento parcial a apelacdo, determinando a averbagdo, no assento de
nascimento da recorrente, da condicdo de transexual, ante os principios da publicidade e

da veracidade dos registros publicos.
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Justificou-se que, mesmo com as avancadas técnicas cirurgicas, 0s transexuais
ndo sdo capazes de adquirir todas as caracteristicas do sexo oposto ao que nasceram nédo
possuindo os 6rgdos genitais artificialmente constituidos as mesmas caracteristicas e
funcionalidades dos naturais e, principalmente, por ser imutdvel o aspecto
cromossémico.

Ainda, a providéncia determinada ndo traria prejuizo algum a recorrente, ja que,
normalmente, utilizam-se documentos de identidade dos quais ndo consta o0 género do
portador, como carteira de identidade e passaporte.

Ao se pronunciar a respeito do reconhecimento da repercussao geral do assunto,
0 Ministro do STF Marco Aurélio destacou a competéncia do Estado com a “tutela da
intimidade dos transexuais, mediante a protecao das respectivas escolhas de vida contra

o controle publico e o estigma social”. Ademais, continua o Ministro:

Ressalta-se ofender o principio da dignidade da pessoa humana impedir que o
transexual escolha o prdprio sexo, ao argumento da imutabilidade
cromossdmica ou em razdo da presencga de certo aparelho genital. Aduz-se a
impossibilidade de reduzir o conceito de género apenas ao elemento
morfoldgico.

O assunto esta amadurecendo social e juridicamente, mas ainda é polémico e até
0 préprio julgador mostra inseguranca ou até um ato falho ao tratar o tema no
julgamento. No RE n. 670.442RG/RS a pretensdo da parte é trocar o nome de SARA
para SANDRO e o género de feminino para masculino.

No Primeiro Grau o0 processo tramitou em segredo de justi¢a, no entanto, nos
despachos disponiveis no site do Tribunal*!, o juiz tratou Sandro como “a parte autora”.
Para fazer o relato do percurso do processo do Primeiro para o Segundo Grau o Relator
deste inicia se referindo que o apelo foi interposto por SARA/SANDRO. Mais adiante,
diz que a parte € um homem que nasceu em um corpo de mulher, e passa a referir-se a
ele sempre no sentido masculino: o recorrente, o apelante, o registro dele, ele tem uma
companheira e reitera diversas vezes em seu relatorio que SANDRO é homem.

O Relator do processo RE n. 670.442RG/RS que reconheceu a repercusséo geral
do tema indicou Sandro uma vez como ‘o recorrente” € nas demais vezes que precisou

se referir a ele utilizou o termo “parte recorrente”. Outro Ministro faz um

1 WWW.tjrs.jus.br.
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pronunciamento a respeito do reconhecimento da repercussao geral e refere-se a Sandro,
em toda a sua manifestacdo como “a recorrente” e “a interessada”.

O Poder Judiciario como um todo caminha no sentido de que € necessario
reconhecer e proteger o individuo em suas escolhas de género, mas quando Sara diz que
é Sandro, se sente como Sandro e vive como tal é referido pelo sexo bioldgico e ndo na
forma como ele efetivamente se sente perante a sociedade.

A masculinidade do individuo, como bem discorreu o Relator do processo no
Segundo Grau Rui Portanova ndo se prova somente com a existéncia de um pénis.

Nesse sentido, consignam-se algumas de suas palavras:

Renovada vénia, a masculinidade de um homem néo est4 restrita aos seus
6rgdos sexuais.

Um homem n&o é identificado (ou identificvel) apenas pelo pénis.

Pense-se, por exemplo, em alguém que tenha tido ou sofrido um acidente ou
uma doenga, que tenha resultado em perda do pénis (certos tipos de cancer no
pénis, por exemplo, podem levar a isso).

Nem por isso se haverd de pensar que, pela perda do pénis em fungéo do
acidente ou da doenca, a pessoa deixou de ser homem.

Lembro ainda dos casos polémicos no esporte, envolvendo a lutadora de judd
Edinanci Silva, e a jogadora de volei Erika Coimbra.

Ambas foram afastadas do esporte durante algum tempo, e tiveram que
passar por tratamento cirdrgico e hormonal, porque os testes apontavam que
elas eram homens (e os testes conduzidos no &mbito do esporte sdo rigidos e
profundos).

Nenhuma delas tinha pénis.

Para além disso, o pénis esta ligado a poténcia e a fertilidade do homem.

Mas a masculinidade do homem também néo est4 na sua poténcia ou na sua
fertilidade — pois o impotente e o infértil seguem sendo, e considerados como
sendo, homens.

Na realidade, o pénis, por si s, ndo pode servir como critério exclusivo de
identificacdo da masculinidade.

Ser homem é mais do que ter um pénis.

E ndo é por ter ou ndo ter um pénis, que alguém vai ser ou deixar de ser um
homem.

Para aferir a masculinidade, um critério muito mais seguro € a identificacdo
social da pessoa em seu meio.

Argumentos contrarios a troca de prenome e género no assento de registro civil
podem ser encontrados no seguinte processo: em 2013 o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul julgou a apelagéo (proc. n.70052872868) do Ministério Publico contra
uma decisdo de Primeiro Grau em que se autorizou a mudanca do prenome e do sexo
em razdo da transexualidade do individuo. Como argumento o Parquet defendeu que a
situacdo ndo se coaduna com a preservacdo da dignidade da pessoa humana, uma vez

que néo existe dispositivo legal que autorize tal medida.
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Ao contrério, sustentou que a mudanca de sexo na certiddo de nascimento
constitui crime de falsidade ideoldgica, ndo perdendo a tipicidade, ilegalidade e
culpabilidade apenas porque o Poder Judicidrio assim permitiu. Asseverou que a
manutencdo da decisdo poderia gerar uma série de fraudes como, por exemplo, a
aposentadoria com tempo de contribuicdo menor do que o exigido para 0s homens.
Requereu a extingdo do processo por impossibilidade juridica do pedido, no entanto foi

julgado improcedente o recurso.

CONCLUSAO

O Direito é um conjunto de normas que regem a vida em sociedade, mas,
principalmente, representa os valores de determinada comunidade em um espacgo de
tempo. E € nesse contexto que devemos pensar o direito a intimidade do transexual.

Verifica-se, diante da legislacdo apresentada, uma permanente evolucdo e
desenvolvimento dos direitos fundamentais como Direitos Humanos positivados, mas
também valores intrinsecos que sdo considerados, mesmo n&o sendo explicitados.

O respeito a vida privada e a intimidade do transexual encontra suporte na
legislacdo internacional e na doméstica, representado pelo respeito a dignidade da
pessoa humana.

Mas antes de o leitor formar seu entendimento a respeito do assunto recomenda-
se a leitura da doutrina apresentada, a legislacdo nacional e internacional e as decisdes
dos tribunais brasileiros em conjunto com os dados sobre a violéncia contra o0s
transexuais no Brasil.

Segundo os dados da ONG TGEU (Transgender Europe), “a comunidade
transexual é a que mais sofre violéncia no pais. O Brasil ainda é considerado o pais que
mais mata transexuais no mundo: a expectativa de vida dessas pessoas ¢ de 35 anos”
(2016).

Concorda-se com a manifestacdo do Desembargador Rui Portanova, ao explicar
que a masculinidade de uma pessoa nao se prova somente com seus Orgdos genitais,
mas com a identificacdo social da pessoa em seu meio. De toda sorte, nos casos de
transexuais que passaram pela cirurgia de redesignacdo de sexo, cabe a eles o poder de

decisdo sobre informar o companheiro ou conjuge sobre essa condi¢do. A informagéao
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realmente importante € sobre a impossibilidade de gerar filhos quando h&d uma
expectativa de formacdo de uma familia incluindo a prole.

A informacédo deve ficar restrita aos livros cartorarios e sera disponibilizada a
requerimento da parte ou por determinagdo judicial. Essa é a forma adequada de tratar o
assunto e ndo violar a intimidade e a vida privada do transexual, j& que consignar essa
condic&o no registro civil representa uma violacéo a dignidade da pessoa humana.

O transexual deve ser reconhecido pela forma como ele escolheu se apresentar
socialmente. E passar por uma transformacdo tdo dolorosa ndo s6 fisicamente, mas
também emocionalmente como deve ser a cirurgia de redesignacdo de sexo, so reforca o
entendimento de que aquele individuo nasceu no corpo errado e seu desejo deve ser

respeitado. Como dito no inicio do artigo, deve-se viver do presente.
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