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"Um cara chegou para mim e falou assim:
Deixe eu te perguntar: vocé é travesti?
Eu falei: N&o, eu ndo sou travesti.

Vocé é mulher entdo?

Eu fiquei pensando: O que eu sou?"
(Carla, transexual)



RESUMO

A partir do advento da Constituicdo de 1988 ha uma reformulagdo do papel da pessoa, que
passa a ocupar o centro do sistema. Esse movimento teve consequiéncias que se alastraram por
todo o sistema juridico. Neste contexto, 0s transexuais, pessoas que ndo se identificam com
seu sexo bioldgico, necessitam encontrar o seu lugar. Para tanto, é necessario compreender
que o que se relaciona ao sexo e a sexualidade ndo pode ser reduzido a uma simplificada viséo
bioldgica. Entretanto, socialmente, quem ndo se enquadra no binémio masculino/feminino
estd fadado a rejeicdo, a discriminacdo, a exclusao, paradoxalmente contrario a diversidade
sexual existente. Em uma sociedade que insiste em apostas duais, nas quais prevalece o
preconceito e, conseqlientemente, a exclusao social, reconhecer a pluralidade e a diversidade €
condicdo indispensavel para a promoc¢do da dignidade. A cirurgia e a possibilidade de
retificacdo de registro sdo caminhos na busca pelo reconhecimento dessa dignidade. O
principio da dignidade da pessoa humana constitui valor unificador de todos os direitos
fundamentais, os quais dizem respeito as exigéncias mais elementares da vida humana. A
dignidade encontra fundamento na propria pessoa, ndo sendo, desta forma, somente atribuida
pelo ordenamento. O conceito de pessoa, pos-constituicdo de 1988, adquire novo significado,
com capacidade de suportar as demandas de um contexto diverso e plural. A emergéncia de
principios constitucionais originou a constitucionalizacdo do direito civil que, por sua vez,
esta intimamente relacionado a repersonalizacdo, fenbmenos que implicam pensar a pessoa
como centro do sistema juridico. Do principio da dignidade extrai-se a clausula geral de tutela
e promogcdo da pessoa, apontando para o reconhecimento de uma tutela geral. Para o presente
estudo os direitos da personalidade pressupdem o sujeito de direitos como pessoa. Os direitos
dela decorrentes representam condigdes da propria existéncia do homem enguanto pessoa. As
pretensdes do transexual, de assumir seu sexo psiquico, através da cirurgia de redesignacdo
sexual, bem como de alterar seu nome e sexo no registro civil encontram guarida no sistema
constitucional vigente. Conseqiientemente, os direitos decorrentes da personalidade passaram
a ser imprescindiveis a propria convivéncia social, ndo podendo passar & margem do poder

judiciario pela simples auséncia de texto legal infraconstitucional.

Palavras-chave: Sexo. Transexualidade. Registro Civil. Dignidade. Constitucionalizagéo.

Direitos de Personalidade.



ABSTRACT

Since the advent of the Constitution of 1988, there has been a reformulation of the role of the
person, who starts to occupy the center of the system. This movement had consequences
which spread out through the entire juridical system. In this context, the transsexuals, people
who do not identify with their own biological sex, need to find their space, and in order to do
so, it is necessary to understand that what is related to sex and sexuality cannot be reduced to
a simplified biological view. However, socially, who does not fit in with the binomial
male/female is predestined to rejection, discrimination, exclusion, which is paradoxically
contrary to the existing sexual diversity. In a society that insists on dual bets, in which
prevails prejudice and consequently social exclusion, recognizing plurality and diversity is the
indispensable condition to promote dignity. Surgery and the possibility of sex reassignment
are ways to the recognition of this dignity. The principle of human dignity constitutes a value
that unifies all fundamental rights concerning the most elementary demands of human life.
Dignity finds its roots within the person, and consequently it is not attributed only through
judicial ruling. The post-1988 constitution concept of person acquires a new meaning, capable
of holding the demands of a diverse and plural context. The emergence of constitutional
principles generated the constitutionalization of civil law which is closely related to re-
personalization — phenomena that imply thinking the person as the center of the juridical
system. The general clause of guardianship and promotion of the person is extracted from the
principle of dignity, pointing to the recognition of a general guardianship. For the present
study, the rights of personality presuppose the subject of rights as person. The resulting rights
represent conditions of the very human existence as person. The transsexual’s intentions of
assuming their psychic sex, through sex reassignment surgery, and altering their name and sex
in the civil registry as well, is based on the actual constitutional system. Consequently, the
rights resulting from the personality turned out to be indispensable to social coexistence, and
it cannot stay apart from the judiciary power simply because of lack of infra-constitutional
legal text.

Keywords: Sex. Transsexuality. Civil Register. Dignity. Constitutionalization. Rights of

Personality.
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1 INTRODUCAO

Recentemente, num programa televisivo de entrevista, em um canal local, o
apresentador, denominado “Bibo Nunes”, comentava com seus entrevistados sobre a tragica
morte de Isabella Nardoni, menina de 5 anos que teria sido jogada do 6° andar da residéncia
de seu pai, na cidade de Séo Paulo. O fato foi amplamente divulgado pela midia e, na época,
ensejou muitas entrevistas com pessoas que, de alguma forma, possuiam conhecimentos

especificos sobre o caso, seja na area do direito criminal, da criminalistica, da psicologia, etc.

Entre seus convidados, estava uma advogada criminalista militante que, casualmente,
era transexual. Aproveitou-se essa especial condi¢do para, durante o programa de entrevista,
questiona-la sobre sua profissdo, sobre sua vida pessoal, sobre seu nome e sobre outros
aspectos. A convidada ja havia realizado a operacdo de “mudanca de sexo” e, posteriormente,

retificado seu registro civil.

Ao final do programa, o apresentador questionou cada um dos convidados, instigando-
0s a revelarem sua opinido sobre a participacdo do pai e da madrasta de Isabella Nardoni na
sua morte. A advogada, dirigiu o seguinte questionamento: “Como advogada, vocé acha que o
pai ¢ a madrasta sdo culpados pela morte da menina?” E a advogada respondeu, na sua
condicdo de profissional da area penal, que tudo o que sabia sobre o caso era 0 que havia sido
divulgado pela imprensa e, em vista disso, achava que a participacdo pelo menos do pai da
menina parecia certa, ressalvado, por 6bvio, que nao havia tido acesso aos autos do entdo
inquérito policial. Nao obstante, assim que ela terminou de responder, o apresentador, de
pronto, formulou novo questionamento: “E como transexual, qual a sua opinido sobre o

caso?”

Esse exemplo revela como a transexualidade €, ainda hoje, tratada. Para a maioria, 0
transexual ainda € um ser estranho a tudo e a todos, quase como se ndo fosse humano, o que
implica incontaveis desconfortos, levando-os, quase sempre, a margem da sociedade, 0 que se
percebe pelas atividades informais que realizam para sustentar-se: cabeleireiros, prostitutas,
empregadas domeésticas diaristas; ndo casualmente, profissdes que ndo necessitam de registros

em documentos de identificagdo. Alids, exatamente por conta disso, a maioria acaba néo



11

estudando. E, quando estuda, ultrapassando barreiras sociais quase intransponiveis, enfrenta a
espécie de preconceito vivida pela advogada transexual durante a entrevista.

A condicdo social imposta ao transexual, operado ou ndo, € de um ser atomizado,
separado, estigmatizado e, portanto, excluido. Ora, a advogada transexual entrevistada,
naquela oportunidade, ndo teria porque ter uma opinido diversa sobre 0 mesmo tema
justamente por ser transexual. O transexual ndo é um alienigena, em que pese pareca ser dessa

forma tratado pela sociedade, mesmo pelas camadas supostamente mais informadas.

A pergunta do entrevistador, nesse sentido, retrata uma sensacéo da sociedade atinente
aos transexuais, aos diferentes. O diferente, ainda em 2008, ou seja, passados 20 anos da
Constituicao Federal, a partir da qual o Estado, como espaco democratico, deveria reconhecé-

lo e valoriza-lo, ainda é relegado a margem, tanto da sociedade como do préprio Estado.

A consolidacdo do Estado Democratico de Direito, nessa linha, tem sido lenta e
fatigosa. E 0 que sustenta Streck, quando analisa a (des)funcionalidade do Direito e das

InstituicBes encarregadas de aplicar a lei.!

Nao sdo poucos os discriminados, estigmatizados e excluidos que representam o “ser
diferente”, especialmente se considerarmos a sociedade plural e dindmica na qual se vive.
Alias, a sociedade contemporanea tem apresentado inimeros desafios aos sujeitos sociais nos
mais diversos ambitos e uma das discussGes mais polémicas € o universo da diversidade

sexual. Entender pelo menos parte desse universo também € o objetivo desse estudo.

Na trilha da linha de pesquisa “Sociedade, Novos Direitos e Transnacionalizagdo”, do
Programa de Pos Graduacdo em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos, pretende-
se trazer a tona todo um necessario movimento que propde a (re)discussdo de legados que ja
ndo mais se prestam as demandas de uma sociedade complexa. Tal discussdo envolve,
especialmente, o tema da pessoa, de sua dignidade e do livre desenvolvimento de sua
personalidade em uma perspectiva concreta, real e relacional, que ultrapassa a rigida e vetusta

concepgao que situava a pessoa em um plano individualista e abstrato.

! STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construcéo do
direito. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 33-60.
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A pessoa humana, a vida, sua dignidade e o livre desenvolvimento da personalidade
sdo, pois, por um lado, categorias elementares, mas, por outro, envolvem toda uma
complexidade, tornando impossivel sua restricdo a meros conceitos ndo-concretos. Optou-se,
assim, por trazer algumas consideraces e seus contrapontos, no sentido de despertar a

reflexdo e ultrapassar verdades pré-estabelecidas.

Dessa forma, a presente dissertacdo procura demonstrar, inicialmente, como a
superacdo de algumas noc¢des sobre 0 sexo pode colaborar no resgate das minorias sociais,
especialmente dos transexuais. Seu reconhecimento na sociedade e a opgéo pela cirurgia de

transgenitalizagdo podem constituir o primeiro passo no processo de incluséo social.

Para tanto, ndo seria suficiente uma andlise exclusiva do que o Direito entende por
transexualidade. E também essencial uma breve analise que vise superar antigos paradigmas
sobre sexo e sexualidade, através da qual se podera identificar algumas manifestaces de
comportamento, o que conduzird a caracterizacdo dos proprios transexuais € a compreensao
de que a cirargica de transgenitalizacdo é a terapia indicada para a minimizacdo de suas

angustias.

Nesse contexto, indispensavel € um panorama sobre os conflitos e sofrimentos que
resultam da inadequacao entre os sexos do transexual e de que forma, logo adiante, o registro

civil pode se tornar um instrumento de cidadania.

Pretende-se demonstrar, ainda, que legalismo, orientacGes dogmaticas ultrapassadas e
concepgdes vetustas ndo condizentes com a complexidade da sociedade contemporanea nao
podem ser sustentadas em detrimento da dignidade do ser humano, assegurada

constitucionalmente.

Assim, no segundo capitulo, desponta o tema da pessoa humana e de sua dignidade.
Através de uma analise diacronica, buscar-se-a destacar alguns dos momentos considerados
relevantes para a compreensao do sentido e do alcance da dignidade da pessoa humana. Para

tanto, considera-se que o principal objetivo do direito € assegurar ao homem uma vida digna.

Diretamente relacionado ao tema da dignidade, esta a tematica dos Direitos Humanos

e Fundamentais. As Declaraces de Direitos representam, nesse quadro, a formalizacdo de
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uma real preocupacdo com o bem-estar da humanidade. N&o obstante, também foram objeto
de criticas, destinadas a contrapor posi¢fes absolutas acerca do tema. Alguns contrapontos,
portanto, serdo analisados no decorrer deste capitulo, fundamentalmente, a fim de demonstrar

que as situacdes criticadas persistem até hoje, encerrando uma crise sobre o tema.

Por outro lado, restaurar a primazia da pessoa continua sendo a primeira condicdo da
adequacao do direito a realidade. Nesse sentido, o Estado Democréatico de Direito € instituido,
consagrando a dignidade da pessoa humana como valor fundamental do ordenamento
juridico. A emergéncia de principios relacionados a um continuo aperfeicoamento e a
promocao dos direitos humanos e fundamentais é essencial para a conformacéo de um direito

mais humanista.

Contudo, a realidade juridica é uma e a realidade social é outra. Enquanto o Estado
Democratico de Direito propde o estabelecimento do direito como instrumento de
transformacéo social, sua promog¢éo ndo ocorre com tanta facilidade. A superacdo do modelo
dogmatico é uma tarefa ardua, que, se realizada, sera fruto de um processo lento. Para tanto, é
imprescindivel compreender que ndo existem respostas prontas e rapidas a todas as situacdes
em uma sociedade complexa, na qual os conflitos surgem cada vez com maior intensidade,

provenientes das relages entre seus componentes.?

A fim de demonstrar essa realidade dicotdmica, uma analise, ainda que breve, sobre a
mudanca paradigmatica operada a partir da carta constitucional de 1988, também integra este
capitulo. Em especial, analisar-se-a4 o fenbmeno da constitucionalizacdo do direito civil, assim
como da repersonalizagdo, movimentos diretamente relacionados a concepgédo da Constituicdo

Federal como formadora e informadora do direito ordinario.

Os reflexos desse processo sao sentidos sensivelmente no direito privado, o que ndo
corresponde necessariamente ao afastamento completo dos conceitos (pré)existentes, mas a
necessidade de compreender que nem sempre os problemas podem ser resolvidos com a

formulacéo de solucgdes abstratamente consideradas a partir de generalidades. Dessa forma, 0s

2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construcéo do
direito. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 35.
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problemas da sociedade atual, enraizada em modelos e paradigmas que parecem so ter sido
recebidos e ndo pensados, devem ser enfrentados.?

De fato, esses movimentos intensificaram a discussdo sobre quais valores o sistema
juridico albergou em seu centro e/ou relegou a periferia. E que o Codigo Civil, na visio
tradicional, tem o patrimbnio como epicentro, enquanto a nova proposta, conhecida como

repersonalizacdo, realoca a pessoa e suas necessidades fundamentais ao centro do sistema.

A partir do momento em que a Constituicdo assume um lugar privilegiado de
enunciacio de direitos fundamentais, outra analise relacionada ao tema se anuncia. E
necessario reconhecer que os Caddigos Civis ocidentais ndo se ocuparam dos direitos de
personalidade, ja que foram insculpidos sob um viés patrimonialista. Assim, a preocupacao
com a dignidade da pessoa humana e com o livre desenvolvimento da personalidade também

reivindica a superioridade da Constituigdo, pois nela representam um norte.*

No capitulo final, sera analisado o tema dos direitos da personalidade, visceralmente
relacionado a promoc¢do da dignidade da pessoa humana, justificando-se a mencionada
relevancia que se deu ao tema da pessoa e de sua dignidade no capitulo anterior. O direito a
vida, a integridade fisica e mental, a vida privada, a liberdade para dispor do préprio corpo, ao
nome, entre outros, sdo direitos multifacetados® que, na esteira da repersonalizagdo, se

prestam a inclusdo das minorias.

Os transexuais, entdo, como auténticos sujeitos de direitos sob uma nova perspectiva,
encontrardo a devida protecdo. A personalidade, nesse contexto, ndo é somente um direito,
mas um significativo valor do ordenamento juridico. Os direitos que dela decorrem se prestam
a propria promocdo da dignidade. N&o sdo meras categorias legais limitadas pelo
ordenamento juridico, mas condi¢fes da propria existéncia do homem enquanto pessoa dotada

de dignidade.

* FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 72.

* SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Transformagdes Juridicas nas Relaces Privadas. Anuario do
Programa de Po6s-Graduacdo em Direito Mestrado e Doutorado da Unisinos. Sdo Leopoldo: Unisinos,
anual, 2003. p. 176-177.

% Expresséo utilizada por Luiz Alberto David Araujo. ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional
da propria imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 68.
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Com base no principio da dignidade, firmar-se-a& um direito geral de personalidade,
que corresponde a condicdo ilimitada e ilimitdvel da personalidade humana. Serd
indispensavel analisar, nesse contexto, que o Cddigo Civil em vigor ndo representou um

acontecer da Constituicdo, vez que nasceu retrégrado e demagégico.”

Nesse prisma, parte-se da idéia de que realmente a Constituicdo Federal é o ponto de
partida a protecdo aos direitos de personalidade. Esses direitos, por sua vez, embora digam
respeito a categorias elementares da vida do homem, necessitam, por vezes, serem

relativizados, sob pena de ferirem a propria dignidade da pessoa humana.

Reconhecida a existéncia de direitos indispensaveis ao desenvolvimento do individuo
em toda sua plenitude, cumprird esclarecer como sdo reconhecidos pela doutrina e pela
legislacdo, embora ndo estejam condicionados a tais previsdes expressas, ja que destinados a

proteger a pessoa na sua dimensao existencial.

N&o se olvidou, por conseguinte, de referir algumas situacGes faticas decorrentes da
aceleracdo e do aperfeicoamento de técnicas biomédicas e tecnoldgicas que, associadas as

transformacdes da sociedade, implicam a rediscussao dos mesmos direitos.

Por fim, retomar-se-a a situacdo dos transexuais, especialmente no que respeita as suas
pretensdes em relacdo a troca de nome e sexo no registro civil, oportunidade em que se abrira
um panorama exemplificativo de como o tema foi e é tratado pelos Tribunais brasileiros. Com
isso, pretende-se demonstrar que algumas situacfes da vida exigem uma andlise pontual e

diferenciada, haja vista que cada ser humano é um universo préprio.

® STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construcéo do
direito. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 288.
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2 O TRANSEXUAL NUMA PERSPECTIVA PLURAL

E um dos principios fundamentais do ordenamento juridico o reconhecimento da
pessoa e de seus direitos. A partir do advento da Constituicdo de 1988 ha uma reformulacéo
do papel da pessoa, que passa a ocupar agora, 0 centro do sistema. Esse movimento teve
conseqiiéncias que se alastraram por todo o sistema juridico’. No ambito do Direito Civil,
especialmente, houve a necessidade de uma releitura critica de varios estatutos fundamentais,
especialmente no que tange aos bens, coisas ou interesses, que cederam espaco a percepcao da

pessoa, concretamente.2

Nesse sentido, os direitos que decorrem da personalidade, amplamente reconhecidos
como valor constitucional, devem ser concretizados, retomando o significado da Constituicdo

exatamente naquilo que ela tem de norma diretiva fundamental.®

A partir dessa perspectiva legal, bem como diante do inexoravel avango cientifico-
tecnoldgico (operado nas mais diversas areas do conhecimento nas ultimas décadas),
estabeleceu-se uma gama de relagdes sociais e juridicas que, além de sugerirem mudancas,
atingiram os ambitos religioso, cultural e politico, trazendo a tona as vulnerabilidades da

natureza, da mente e do corpo humano.*

E é nesse contexto que os transexuais, até entdo socialmente escondidos e, por

conseguinte, excluidos, necessitam encontrar o seu espaco social.

! A restauragdo da primazia da pessoa humana nas relacdes civis &, por exemplo, um desafio aos civilistas, 0s
guais devem enxergar a pessoa em toda sua dimensdo ontolégica, adequando-a a realidade e aos fundamentos
constitucionais. Este movimento tem como ponto fundante a valorizagdo da dignidade da pessoa humana, que é
considerada o fim, enquanto o Estado é um meio para a garantia e promocdo dos seus direitos fundamentais.
Esses temas serdo convenientemente tratados no préximo capitulo deste estudo e serdo justificados na esteira das
linhas de pesquisa do Programa de P6s Graduagdo em Direito da Unisinos. LOBO, Paulo Luiz Netto.
Constitucionalizac¢do do direito civil. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, ano 36, n. 141, jan./mar.
1999. p. 103.

2 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 22.

® STRECK, Lenio Luiz. Constitucionalismo, jurisdicdo constitucional e Estado Democratico de Direito: ainda é
possivel falar em Constituicdo dirigente e compromissaria? Anuario do Programa de Po6s-Graduacdo em
Direito da UNISINOS. Séo Leopoldo: Unisinos, anual, 2001. p. 115.

* BARRETO, Vicente de Paulo. As relagdes da Bioética como Biodireito. In: BARBOZA, Heloisa Helena;
BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Temas de bioética e biodireito. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 42.
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Vale dizer que os transexuais caracterizam-se por seu desejo de serem aceitos social e
juridicamente enquanto do sexo oposto ao seu sexo morfolégico, atribuido no momento do
nascimento. Possuem, portanto, a aparéncia de um sexo, mas o0 desejo intenso de pertencerem
a outro, 0 que, seguramente, contribuiu para, até entdo, numa sociedade excludente, trata-los

de forma periférica e discriminada.

O resgate, pois, dessa minoria social, em um Estado Democratico e Social de Direito,
gue se mostra como espaco preservador da convivéncia social, garantindo o direito de
expressar-se em Ultima analise, apontando a dignidade concreta como nucleo fundamental, é

imprescindivel e impositivo.

N&o obstante, para que se verifiguem as condi¢cGes sociais em que vivem 0S
transexuais, é indispensavel uma abordagem inicial sobre sexo, fundamentalmente, para
demonstrar a discrepancia entre o0 sexo psiquico e 0 sexo anatdbmico. Da mesma forma, é
indispensavel a analise sobre a concepgdo ocidental dualista de sexo, percebendo, em seguida,
a forma como certas concepc¢des fundadas nesses dualismos e categorias impostas de cima

para baixo podem resultar em preconceito e exclusdo social.

A terapia cirdrgica, pois, exsurgira como meio para minimizar as profundas angustias
do transexual, agindo como portal para a sua inclusdo social. A aceitacdo e identificacao de si

sd0 o inicio da sua jornada com a retomada de sua estima.
Por outro lado, e como conseqiiéncia natural da alteracdo cirdrgica do sexo anatémico,

surge a necessidade de readequacdo do nome e sexo no registro civil, complemento

indispenséavel para que a pessoa assuma plenamente seu novo género.”

2.1 SUPERANDO VELHOS PARADIGMAS SOBRE SEXO E SEXUALIDADE

O conjunto de diferencgas fisicas entre um homem e uma mulher é fundamental, em

principio, para a compreenséo e definicdo do sexo.’

® GOLDIM, José Raymundo; BORDAS, Francis C.; RAYMUNDO, Méarcia M. Aspectos bioéticos e juridicos do
transexualismo. In: VIEIRA, Tereza Rodrigues (Coord.) Bioética e sexualidade. Sao Paulo: Juridico Brasileira,
2004. p. 101.
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Todavia, a compreensdo de sexo ndo esta limitada a uma definicdo tdo simplificada.
Est4 relacionada, também, com a reproducdo dos seres humanos, com a manifestacdo da
libido e com o prazer’. Transcende, assim, os limites estreitos da biologia, trazendo
implicacdes psiquicas, notadamente no que respeita as atitudes dos individuos.® Dessa forma,

ha& mais observagdes (necessarias) sobre um tema que envolve multiplos (pré)conceitos.

Pode-se dizer, inicialmente, que o0 sexo (e 0 que esta relacionado a sexualidade)
sempre existiu e sempre existird. Estd relacionado com a procriacdo, funcdo vital da prépria
humanidade. Porém, em que pese ter ficado tanto tempo adstrito a procriacdo, ultrapassou-a,
na medida em que passou a se refletir na moral, na religido, na pureza e, mais tarde, também,

na ciéncia, nas artes, no amor e no prazer.’

Independentemente dos diversos significados atribuidos ao sexo no decorrer da
historia, invariavelmente faz parte da dimensdo da pessoa, ou seja, 0 que esta relacionado ao
sexo também esta vinculado & explicacdo do que a pessoa é.*° Dessa forma, o que envolve o
sexo, a sexualidade e o corpo™! acaba por refletir no desenvolvimento da personalidade e na

vida do homem.

Nos Ultimos tempos, tudo que esta relacionado a sexualidade vem adquirindo espaco
em diversos ambitos de estudo. O que antes estava tdo intimamente adstrito a biologia, as
ciéncias médicas e a psicanalise ganhou forca em outros setores, especialmente nos ambitos

politico e social.

® SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacéo do estado sexual: estudo sobre
0 transexualismo — aspectos médico e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 34.

’ Adverte Araujo, que ha muito o sexo deixou de estar relacionado somente & reprodugdo. E certo que o assunto
remete as origens da humanidade, mas, com o passar do tempo, temas como o0 amor, desejo, prazer, prote¢do ao
patriménio, acimulo de bens, descendéncia sadia, controle populacional, sacralidade, culto a arte, entre outros,
se destacaram, alterando e superando, ao longo da histéria, a idéia inicial de que o sexo esta estritamente ligado a
procriagdo. ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional do transexual. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
p. 35.

® SZANIAWSKI, Elimar. Op. Cit., 1998. p. 34.

% ARAUJO, Luiz Alberto David. Op. Cit., 2000. p. 35-45.

0 HELBORN. Maria Luiza. Corpo, sexualidade e género. In: DORA, Denise Dourado (Org.). Feminino,
Masculino: igualdade e diferenca na justica. Porto Alegre: Sulina, 1997. p. 54.

1 Sobre o corpo, muito e desde sempre tem se falado. Das muitas analises, interessa, para o presente estudo,
aquela que diz que o corpo ndo é so organicidade, nem somente suporte estrutural para todas as populagdes. O
gue sentimos no corpo (frio, calor, dor, gosto, emocao), também é efeito de um trabalho de elaboragao cultural.
Ibid., p. 48-49.
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Todo esse movimento de atencdo conferido & sexualidade pode ter iniciado com o0s
levantes feministas.'® Entretanto, refletiu-se também no ambito internacional e hoje esta
atento aos vetores vinculados a saude de uma forma global, tais como controle populacional,
epidemia de AIDS, gravidez ndo-desejada, abuso sexual, educacdo, entre tantos™, todos

imprescindiveis para alcancar-se a efetiva dignidade da pessoa humana.**

Dessa forma, as questdes que envolvem sexualidade foram alcangando, aos poucos,
projecdo nos ambitos social, politico e da ética, espacos em que foram e tém sido

intensamente debatidas.

Os debates alavancados pelos movimentos feministas ecoaram e, hoje em dia,
ultrapassaram a rigida compreensdo da concepcdo homem/mulher como balizadores sociais
estanques, erigindo o homem/mulher como pessoa, considerado em si e nas relagdes que

estabelece em sociedade, pautadas, sempre, pela dignidade da pessoa humana.

Por tudo isso, 0 sexo ndo esta adstrito a uma unica referéncia, mas a varios “estados de

coisas e eventos que concordamos em chamar de sexo”,™ tais como o aparelho genital e as

caracteristicas femininas/masculinas desenvolvidas no decorrer da vida, mas, além disso, as
sensacdes, sentimentos e condutas sentidas e experimentadas'® que, sem ddvida, ultrapassam

a fronteira da biologia. Nesse sentido, destacaram Kuramoto e outras, in verbis:

A sexualidade da pessoa humana ndo esta reduzida apenas a genitalia. E mais ampla
do que a materialidade do ato sexual em si. Podemos dizer que todos os fenémenos
genitais sdo sexuais, mas nem todos os fenémenos da sexualidade humana se
restringem aos genitais. Ela abrange toda a dimensdo da pessoa, seus
relacionamentos, suas crencas e a posicao que ocupa no mundo.*’

2 PARKER, Richard. BARBOSA, Regina Maria (Orgs). Sexualidades brasileiras. Rio de Janeiro: Relume-
Dumard, 1996. p. 8.

2 Ipid., p. 8.

" KIMBERLE, Crenshaw. A Construcdo juridica da igualdade e da diferenga. In: DORA, Denise Dourado
(Org.). Feminino, masculino: igualdade e diferenca na justiga. Porto Alegre: Sulina, 1997. p. 18.

5 COSTA, Jurandir Freire. O referente da identidade homossexual. In: PARKER, Richard; BARBOSA, Regina
Maria (Orgs). Op. Cit., 1996. p. 63.

1% Ipid., p. 64.

Y KURAMOTO, Jaqueline Bergara; ZOLA, Regina Célia; MIRANDA, Juranda Maia. Pessoa Humana e
sexualidade. In: VIEIRA, Tereza Rodrigues (Coord.). Bioética e sexualidade. Sdo Paulo: Juridica Brasileira,
2004. p. 155.
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Pode-se concluir, nesse passo, que a sexualidade ndo é definida pelos 6rgdos sexuais,
mas por um conjunto de fatores e elementos que acabam por identificar uma pessoa como

homem ou mulher.

Todavia, essa enfética polaridade que insiste em habitar o senso comum precisa
também ser compreendida. Domina nas sociedades ocidentais, mas ndo somente nelas'®, a
concepcao da separacao entre feminino e masculino. Convencionou-se, a partir dessa divisdo
e, ao longo da histdéria ocidental, que as mulheres estdo mais aptas a submissdo e a
determinadas tarefas, e o0 homem, ao comando. Eventuais variagbes desse comportamento

seriam desvios da natureza.*®

Contudo, tal categoria binaria ndo reconhece quem esta fora do contexto dual. A
diversidade sexual ainda sofre com a falta de perspectivas em uma sociedade dominada pela
heterossexualidade patriarcalmente estabelecida. A falta de politicas publicas que véo além do
ambito da satde dificultam ainda mais a superacdo dessa ‘“compreensdo negativista” da

diversidade.?°

Ora, 0 espa¢o democratico promovido pelo Estado Democratico e Social de Direito
permitiu, também, a assuncdo de novas maneiras de viver e de se relacionar, deixando de lado
a rigidez das formas fixas de comportamento anteriormente designadas a homens e mulheres,

separadamente.?*

'8 Com a intengdo de manter uma linha condutora, optou-se por uma anélise que remete as sociedades ocidentais.
Algumas informagdes especificas também colaboraram para esse entendimento. Em algumas tribos do oriente, é
mais comum o sexo ser entendido de forma diferente. Para os “Sambia” da Nova Guiné, por exemplo, o
elemento cujo valor determina a ordenagdo moral das praticas sexuais é o esperma. Considerado escasso pelos
integrantes da tribo, o sémen é distribuido de acordo com regras rigidas. Para eles, mais importante do que o
sexo de homens e mulheres é a posicdo de quem possui esperma, quem da esperma, quem consegue estoca-lo.
Entretanto, é certo que essa dualidade ndo esta adstrita as sociedades ocidentais, em que a diferenca entre
homens e mulheres nem sempre foi categoricamente dividida. COSTA, Jurandir Freire. O referente da identidade
homossexual. In: PARKER, Richard; BARBOSA, Regina Maria (Orgs). Sexualidades brasileiras. Rio de
Janeiro: Relume-Dumarg, 1996. p. 65-67.

19 Chega-se a afirmar que as préticas de agressdes verbais praticadas na infancia, ou seja, trocas de rimas e
ofensas, especialmente entre meninos, acabam por contribuir para a constru¢do da identidade masculina, mas
que, além disso, estabelece regras de segregacdo entre o feminino, o masculino. LEAL, Ondina Fachel; BOFF,
Adriane de Mello. Insultos, queixas, seducdo e sexualidade: fragmentos de identidade masculina em uma
perspectiva relacional. In: Ibid., p. 122.

2 SOARES, Alessandro; BARBOSA, Renato. “Negar Direitos ao coletivo LGBT ndo é um ato de poder de
tragos patriarcais?” Revista do Instituto Humanitas Unisinos. S&o Leopoldo, ano 6, n 199, out., 2006, p. 8.
Entrevista concedida ao IHU On-line.

2! por oportuno, Ramires toma emprestada a idéia de modernidade liquida de Zygmunt Bauman: a fixidez das
identidades coletivas e individuais cede lugar a uma fluidez que se aloja dentro dos individuos e se espalha pela
sociedade. RAMIRES, Lula. A viagem como metafora da busca de identidade. Revista Educagdo: cultura e
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Apesar disso, para se conviver nessa mesma sociedade, hd determinados casos em que
0 desejo da pessoa € enquadrar-se em um ou outro sexo, mesmo que ndo seja de forma
integral. Isso porque também se passou a compreender que O Sexo Se constroi
relacionalmente, e que, nas praticas cotidianas, o transexual quer ser “homem” ou “mulher”, o

que nao quer dizer, precisamente, ser heterossexual.??

Por tudo isso, ha que se perceber o sexo a partir de suas diferentes acepc¢es, quais
sejam: 0 sexo bioldgico, que compreende o morfologico, o genético e o enddcrino; 0 sexo

psiquico e 0 sexo civil®® os quais serdo analisados distintamente, a fim de que se possa

perceber como se procede a identifica¢do sexual do individuo.

2.1.1 O sexo biologico

O sexo bioldgico é aquele que compreende as caracteristicas corporais do individuo.

Divide-se em: sexo genético, endocrino e morfoldgico.

a) Sexo genético, subdividido em sexo cromossémico e sexo cromatinico®.

poder na educacdo, edi¢do especial, S&o Paulo: Segmento, n. 02, mar., 2008. p. 69. Para Bauman, ndo se pode
negar todas as significativas transformacdes que a “modernidade fluida” trouxe a condi¢cdo humana. BAUMAN,
Zygmunt. Modernidade Liguida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 15.

22 Em que pese ser esse 0 desejo da maioria, ndo se pode deixar de referir sobre o alerta que faz Bento, sobre o
que ela chamou de “processo de desconstrugdo do transexual universal”. Apds inimeras entrevistas, a autora
refere que os motivos que levam uma pessoa a se submeter a cirurgia ndo sdo sempre os mesmos e podem até
estar desvinculados da pratica sexual, como revelado por Andréia: eu acreditava que poderia viver normalmente
como uma senhora, sem problemas, que isso que eu tenho no meio das pernas ndo faria diferenca. Eu néo
pensei que esse sexo anatdmico fosse provocar transtornos para mim. Mas eu pensava uma coisa e a vida me
mostrou outra. Quando eu fui para a escola, aos dez anos, comecei a me dar conta da diferenga, e a notar que
aquilo que ndo fazia diferenca para mim fazia a diferenca. Ai é que comegaram os problemas. Eu ndo quero a
vagina pelo sexo ndo. Eu quero para provar para as pessoas que eu posso tomar banho no banheiro com mulher
e estou la toda feliz. Elas ndo véo ficar duvidando se eu sou mulher, se eu sou homem. BENTO, Berenice. A
reinvencdo do corpo: sexualidade e género na experiéncia transexual. Rio de Janeiro: Garamond, 2006. p. 156-
157.

2 SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacéo do estado sexual: estudo sobre
0 transexualismo — aspectos médico e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 36. Araujo, por sua
vez, traz na classificagdo dos sexos a seguinte divisdo: genético, gonadico, fenotipico, psicolégico e juridico.
Alerta, entretanto, que a identificacdo entre os varios aspectos da sexualidade é que vai determinar sobre a
normalidade da situacdo, ressaltando, ainda, a importancia e a predominancia do aspecto psicolégico. ARAUJO,
Luiz Alberto David. A protecdo Constitucional do Transexual. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 35.

24 SZANIAWSKI, Elimar.Op. Cit., 1998. p. 36.
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O sexo cromossdmico e aquele resultante da unido do dvulo portador de um
cromossomo sexual ‘X’ com um espermatozdide portador de um cromossomo sexual que
pode ser ‘X’ ou “Y’?*. Os seres humanos possuem o zigoto constituido por 46 cromossomos,
23 originarios da mulher, e 23 do homem. No momento da fecundacéo, s6 dois cromossomos
determinam a sexualidade. O cromossomo trazido pelo homem pode ser um cromossomo X
ou Y. J& o da mulher serd sempre X. Se a combinacgdo for XX, o individuo que nasceré sera

mulher, se for XY, sera homem?.

O sexo cromatinico, por sua vez, refere-se a determinadas caracteristicas dos

cromossomos femininos, quase sempre ausentes nos cromossomos masculinos.

Assim, quando se deseja verificar se um individuo é cromossomicamente feminino,
realiza-se determinado exame no seu tecido, que portard certas caracteristicas encontradas

somente nos cromossomos XX, localizadas préximas ao nucleo das células.

b) O sexo enddcrino é formado pelo sexo gonadal e extragonadal. O gonadal é
identificado nas glandulas sexuais, especificamente nos testiculos masculinos e

nos ovarios femininos. Seu objetivo é a producdo de horménios.

O sexo extragonadal é formado pelas glandulas tiredide e epifise, que tem como
funcdo determinar outros tracos de feminilidade ou masculinidade ao individuo. Se em algum
exame se determinar alteracdo no sexo extragonadal, que podera possuir uma mistura de

tecido ovariano e testicular, a pessoa poderéa estar com o estado sexual alterado.

c) O sexo morfoldgico, relacionado com a forma ou a aparéncia de uma pessoa, €
aquele através do qual serd atribuida a designacdo sexual. Primariamente, o
homem, no aspecto genital — que corresponde ao que se chama de caracteres
primarios da sexualidade — possui testiculos, escroto e pénis. A mulher, por sua

vez, possui vagina, ovarios, Utero e trompas. No aspecto extragenital, diferenciam-

% SUTTER, Matilde Josefina. Determinagdo e mudanca de sexo: aspectos médico-legais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993. p. 31.

%65ZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacéo do estado sexual: estudo sobre
o transexualismo — aspectos médico e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 37.
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se, ainda, pelo timbre de voz, auséncia ou presenca de mamas e tipo de pilosidade,

entre outros, denominados caracteres secundarios.?’

Dessa forma, para a perfeita identificacdo sexual de uma pessoa, é imprescindivel
existir correspondéncia entre os caracteres primarios e os secundarios, bem como a presenca
de todos os caracteres de um sexo e a auséncia dos do sexo oposto, além da conformacéo

anatdmica dos 6rgos genitais.?

No momento do nascimento, tendo em vista a identificacdo da pessoa em um ou outro
sexo, procede-se, basicamente, ao exame da genitalia externa do recém-nascido. E pelo sexo
bioldgico, portanto, que a crianca serd identificada por género, registrando-se,

conseqiientemente, a designacdo masculina ou feminina em seu assento de nascimento.

Todavia, a identidade sexual ndo diz respeito somente ao sexo morfolégico, mas
também estd relacionada aos componentes psiquicos e comportamentais, importantes

caracterizadores do estado sexual.

Assim, ndo é apenas o sexo morfoldgico que ird compor a sexualidade e determinar a
identidade sexual do ser humano, mas uma variavel de aspectos de sua sexualidade, como ja

se observou.?®

2.1.2 O sexo psiquico

Se 0 sexo ndo pode ser reduzido apenas a aspectos morfoldgicos e funcionais, é certo
que fatores psiquicos também irdo interferir na identificacdo de uma pessoa. Além disso, ha
consequentes reacdes psiquicas na pessoa relacionadas com a forma como é identificada,

como sendo homem ou mulher.

27 SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacéo do estado sexual: estudo sobre
o0 transexualismo — aspectos médico e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 37-38.

8 SUTTER, Matilde Josefina. Determinagdo e mudanca de sexo: aspectos médico-legais. Sd0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993. p. 41.

2 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo Constitucional do Transexual. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 22.
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Segundo Farina, 0 sexo psiquico compreende o sexo educacional, ou de formacao
sexual, o papel do género e a identidade de género®. O sexo educacional ou de formacéo
pode ser entendido como aquele resultante das pressées impostas ao individuo em seu estagio
infantil. O papel do género pode ser percebido pelas coisas que uma pessoa faz, fala ou sente
e que, por conseguinte, revela seu estado sexual. A identidade de género é revelada desde

quando uma crianca afirma ser menino ou menina.*!

O sexo psicologico, assim, conjuga “uma série de caracteristicas que poderiam ser
descritas como a reacdo psicolégica do individuo frente a determinados estimulos™®.
Individuos do mesmo sexo costumam apresentar, nesse andar, reacdes semelhantes e

diferenciadas das do sexo oposto.

Nesse quadro, os transexuais sdo, por um lado, individuos biologicamente definidos
em um sexo, mas que se identificam com o género do sexo contrario. Quando a manifestacéo
dessa identificacdo com o género do sexo contrario ocorre precocemente, o transexual é
denominado primario. Os transexuais secundarios, por sua vez, caracterizam-se por
manifestagOes tardias, geralmente ndo permanentes, revelando, muitas vezes, oscilagdes entre

a homossexualidade e o travestismo.*

O transexual primario, para Chaves, € o individuo que se considera verdadeiramente
como do sexo oposto, sem qualquer identificacdo com a homossexualidade ou o travestismo.

Seus 6rgéos genitais s&o permanentemente escondidos, o que culmina por atrofia-los.*

% FARINA, Roberto. Transexualismo: do homem & mulher normal através dos estados de intersexualidade e
das parafilias. S&o Paulo: Novolunar, 1982. p. 22.

! Ibid., p. 22.

%2 SUTTER, Matilde Josefina. Determinacdo e mudanca de sexo: aspectos médico-legais. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993. p. 43.

% Ibid., p. 44.

% CHAVES, Antonio. Direito a vida e ao préprio corpo (intersexualidade, transexualidade, transplantes). 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 144. A transexualidade secundaria é entendida por alguns autores
como sendo falsa e transitoria. E que, nesses casos, ha uma alternacéo de fases, ora de atividade homossexual,
ora de travestismo, apresentando, ainda, impulsos transitorios e ocasionais de transexualidade. FARINA,
Roberto. Op. Cit., 1982. p. 141-142
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2.1.3 O sexo civil

Também chamado de sexo juridico ou sexo legal, o sexo civil consiste na
determinacdo do sexo de uma pessoa em razao de sua vida civil, ou seja, nas suas relacdes

com a sociedade.

E determinado no momento da lavratura do assento de nascimento, quando aposto o

designativo masculino ou feminino, tendo como base o sexo morfoldgico externo.*

O sexo civil é, em larga escala, determinante para a vida da pessoa, na medida em que
acarreta inimeras conseqiiéncias no mundo do direito. Como acentua Sutter, nossa legislacao
apresenta farto material demonstrando tratamento diferenciado em raz&o do sexo,*® sendo,

pois, 6bvias suas conseqiiéncias.

Vale lembrar, por exemplo, que ha interesse da pessoa em comprovar 0 Seu Sexo
através de documento emitido pelo registro civil, pois, através desse registro, podera praticar

|.37

determinados atos da vida civil.”" Existem dispositivos legais, por exemplo, que s6 podem ser

praticados por um homem ou por uma mulher.®

Os outros fatores determinantes da sexualidade, tanto de ordem psiquica como de
ordem fisica, sdo desconsiderados, em um primeiro momento, para fins de registro civil. Em
ambos 0s casos, pode-se prever o0 prejuizo quando houver a real necessidade de identificacao

do transexual.

Tanto no que é pertinente a dificuldade de identificacdo de género quanto no caso de

anomalias decorrentes de mé formagdo genital, ha conseqiiéncias juridicas decorrentes para

% SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacdo do estado sexual: estudo sobre
o0 transexualismo — aspectos médico e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 39.

% SUTTER, Matilde Josefina. Determinacdo e mudanca de sexo: aspectos médico-legais. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993. p. 55.

" Ibid., p. 56.

%8 por exemplo, os crimes de estupro e infanticidio. Além disso, no Cédigo Civil de 1916, havia a previséo de
alguns atos que sO imprimiam garantia legal quando o homem ou a mulher atingissem determinada idade,
comprovando-se com a apresentacdo do registro civil, que, presume-se, contém dados suficientes e corretos que
permitam tal identificacdo. Cita-se como exemplo o art. 183, XII, que impedia as mulheres menores de 16 anos e
0s homens menores de 18 de se casar.
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um individuo identificado e reconhecido como pertencente a um determinado sexo e que porta

documentos nos quais consta estado sexual diverso daquele que se apresenta.

Em muitos casos, principalmente nos portadores de anomalias sexuais decorrentes de
ma formacdo congénita, é desnecessaria a redesignagdo sexual cirurgica e, conseqlientemente,

ndo € necessaria a adaptacao do sexo civil.

Em outros, entretanto, a realizacéo da cirurgia de reversao sexual, com a adequacéo do
sexo bioldgico ao sexo psiquico, acarreta uma incompatibilidade com o sexo civil (como

adiante se analisara).*

Assim, tanto para aqueles gue se submetem a intervencéo cirurgica como para aqueles
que ndo se submetem, ha a posterior preocupacdo com o momento da comprovacdo do sexo
civil, em que se faz necessaria a apresentacdo do assento de nascimento, no qual nome e

estado sexual ndo condizem com a aparéncia do individuo.

Essas dificuldades fazem surgir uma instigante e importante questdo, atinente a
dicotomia entre o real e o0 aparente, a distancia entre o ser e 0 parecer ser, 0 que repercute na

alteracdo do assento de nascimento como meio para reafirmar a dignidade da pessoa.

2.2 A TRANSEXUALIDADE: DA CARACTERIZACAO A CIRURGIA

O estudo da transexualidade serd desenvolvido a seguir, a partir de sua definicdo e
caracteristicas, com o que se pretende esclarecer especificamente a situacdo do transexual,
suas dificuldades e angustias e a necessidade de uma consequente alteragdo de sexo no campo

do registro civil.

% Estabelece Matilde Josefina Sutter distincdo entre o intersexual e o intersexuado, possuindo este Gltimo
perfeita genitalia externa e interna de um Unico sexo, respondendo, porém, psicologicamente aos estimulos do
outro, enquanto que o intersexuado apresenta genitalia ambigua, na qual existe dificuldade em se identificar o
sexo da crianga quando de seu nascimento, inclusive por parte do médico, quando ndo esta habituado a lidar com
intersexuados. Acrescenta que ha casos em que 0s pais registram duas vezes a crianga, declarando numa o sexo
masculino e noutra, o sexo feminino. SUTTER, Matilde Josefina. Determinacdo e mudanca de sexo: aspectos
médico-legais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 63.
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Demais esclarecimentos, especialmente sobre a cirurgia de “mudanca de sexo”,
também se fazem necessarios, a fim de que se compreenda perfeitamente a situagdo dos

envolvidos e sua real necessidade de identificar-se como pertencente ao sexo oposto.

2.2.1 Caracterizacao e particularidades

O ponto pacifico entre as mais variadas afirmacGes sobre a caracterizacdo da
transexualidade é a certeza da incompatibilidade entre o sexo biolégico e a identificagcdo

sexual do individuo.*

Nesse caso, a pessoa ndo se identifica com a condi¢do do sexo bioldgico, sentindo-se,
pois, alheia ao meio social, ja que tem disposicdo psiquica e afetiva do sexo oposto. E um
individuo com genitalia externa masculina e personalidade efetivamente feminina, ou vice-

. : . N 41
versa, que sofre de um “incontrolavel anseio de total reversao sexual”.

E considerada uma “pseudosindrome psiquiatrica”, profundamente dramatica e
desconcertante, na qual o individuo se identifica com o género oposto, negando seu sexo
bioldgico, 0 que ensejaria uma operacao de reajustamento sexual, possibilitando que a pessoa

assuma a identidade do seu verdadeiro género.*?

Portanto, o transexual é um individuo que recusa totalmente o sexo que lhe foi
atribuido desde o nascimento e que n&o é portador de anomalia. E uma mulher, do ponto de
vista psicoldgico, e homem, organicamente falando. Dai a perfeita aplicacdo da expressdo
latina “anima milieris in corpore virile inclusa”: uma alma de mulher enclausurada em um

corpo de homem.*?

0 SUTTER, Matilde Josefina. Determinac&o e mudanca de sexo: aspectos médico-legais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993. p. 105.

" SILVEIRA, José Francisco Oliosi da. O transexualismo na Justica. Porto Alegre: Sintese, 1995. p. 107.

*2 FARINA, Roberto. Transexualismo: do homem & mulher normal através dos estados de intersexualidade e
das parafilias. Sdo Paulo: Novolunar, 1982. p. 117.

* SZNICK, Valdir. Aspectos juridicos da operacdo de mudanca de sexo. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
312, ano 86, 1990. p. 336. O autor cita a expressdo latina como se s6 houvesse transexuais masculinos. Todavia,
ha uma tendéncia maior a referirmos dessa forma, ja que existe uma consideravel diferenca entre o nimero de
transexuais femininos e masculinos.
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O transexual possui, assim, perfeita genitélia (externa e interna) de um Gnico sexo,
mas psicologicamente responde a estimulos de outro. Rejeita seu sexo bioldgico,

considerando-se um “erro da natureza”.**

Diante disso, mesmo sabendo que s&o biologicamente de um determinado sexo, com

ele ndo se conformam e desejam veementemente modifica-lo.*®

Nesse sentido, Desprats-Péquinot:

[...] embora o transexual ndo apresente nenhuma perturbacdo detectavel (genética
ou hormonal), nenhuma anomalia anatdémica (hermafroditismo), ele esta convencido
e afirma o fato de que seu “género” sexual ndo ¢é aquele que lhe atribuem em virtude
de seu sexo masculino ou feminino. N&o nega sua conformacgdo anatdmica, mas
recusa que sua anatomia e seu estado civil ndo estejam em conformidade com o “ser
mulher” ou “ser homem”, ao qual diz pertencer. Pede, conseqiientemente, a
retificacdo de sua identidade civil e de seu corpo a fim de estar em adequacgdo com o
que ndo lhe provoca qualquer davida: ele sabe que é um homem ou mulher, sabe o
que € ser mulher ou um homem. O problema esta justamente nessa convic¢do
absoluta.*®

Outrossim, oportuna é a contribuicdo de Araujo, ao indicar que toda essa busca pela
integracdo do corpo, da mente e do espirito € no sentido de que a pessoa, que sofre com essas
dificuldades, também possa integrar-se socialmente. O caminho, no entanto, é longo e arduo,

~ . . . 47
e resultado de todo um processo de adequacdo, diverso de um “capricho passageiro”.

Percebe-se, pois, que a no¢do de inadequagdo do sexo psiquico ao sexo biolégico,
consubstanciado na repulsa ao segundo diante do desejo de pertencer ao primeiro, permeia o
estudo de varios autores. Todos 0s estudos, entretanto, ndo desvendaram a causa do
fendmeno, restando adstritos a compreensdo de que a transexualidade pode ser o resultado de
uma confluéncia de fatores, que, por sua vez, podem ser genéticos, sociais e psicoldgicos,

variando consideravelmente em determinados casos.*®

* SZNICK, Valdir. Aspectos juridicos da operacdo de mudanca de sexo. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
312, ano 86, 1990. p. 336.

* SILVEIRA, José Francisco Oliosi da. O transexualismo na Justica. Porto Alegre: Sintese, 1995. p. 10.

¢ PEQUIGNOT, Catherine Desprats. A psicopatologia da vida sexual. Campinas: Papirus, 1994. p. 76.

T ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo Constitucional do Transexual. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 31.
*8 VIERA, Tereza Rodrigues. Direito & adequacdo de sexo do transexual. Revista Literaria de Direito. Sdo
Paulo: Juridica Brasileira, set./out. 1999. p. 22. A revista s traz esses dados
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N&do obstante, o desenvolvimento de estudos cientificos e o conseqlente
aprimoramento de conceitos permitiram a caracterizagdo do transexual, diferenciando-o do
homossexual e do travesti, 0 que representa um grande avanco para a compreensao do tema,
ja que existem diversidades marcantes entre os mencionados comportamentos, principalmente
no que diz respeito a necessidade de interferéncia médica e cirdrgica, bem como nas

correlatas conseqiiéncias que advirdo nos diversos ambitos.*’

Assim, o transexual caracteriza-se, como ja foi posto, como alguém que repulsa seus
0rgdos genitais, desejando pertencer ao sexo oposto. Anatomicamente, sd0 pessoas normais
(ndo-portadoras de anomalias), porém, ndo se sentem satisfeitas com seu sexo morfolégico,
estando constantemente em estado emocional de ansiedade e depressdo devido a uma
desorganizacdo da personalidade em virtude da dificuldade de identificacdo.® Essa

dificuldade de identificacio pode se manifestar em qualquer idade™ e é praticamente

* Os transexuais podem ser confundidos com outros portadores de condutas sexuais diferentes dos
heterossexuais, como 0s homossexuais, os fetichistas, os hermafroditas, os intersexuais e até os travestis, sendo
mais comumente confundidos com travestis ou homossexuais. Todavia, na homossexualidade ndo se discute o
sexo anatdbmico, pois 0 homossexual se realiza atraves da relacdo com pessoas do mesmo sexo, ou seja, sua
identidade sexual ndo é questionada. Para Roberto Farina, 0 homossexual ndo possui conflitos decorrentes dessa
condicdo, pois seu sexo é, para ele, fonte de prazer. FARINA, Roberto. Transexualismo: do homem a
mulher normal através dos estudos e intersexualidade e das parafilias. Sdo Paulo:
Novolunar, 1982. p. 56-57. A partir disso, tem-se a primeira distin¢8o entre os homossexuais, que rejeitam a
idéia que lhes parece absurda, de remover seus 6rgdos genitais, enquanto os transexuais ndo se identificam de
forma nenhuma com seu sexo anatdmico, rejeitando-o0. Ja os travestis sdo pessoas que possuem desvio de
conduta sexual no sentido de que o prazer esta ligado a idéia de usar roupas tipicas do sexo oposto. Em muitas
situaces sdo caracterizados equivocadamente, uma vez que sdo confundidos com bailarinas ou prostitutas,
guando, na verdade, os travestis abusam da “roupagem cruzada” (advinda da expressdo cross dressing). Os
travestis, por fetichismo ou por defesa, possuem certa dificuldade sexual ao se portarem de acordo com seu sexo
originario. SUTTER, Matilde Josefina. Determina¢do e mudanca de sexo: aspectos médico-legais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993. p. 157. Ainda, pode-se afirmar que existem caracteristicas detectaveis, capazes de
demonstrar claramente as diferengas que se percebem entre 0s transexuais, 0s homossexuais e 0s travestis. A
primeira diz respeito ao nivel de libido verificado em relagcdo ao transexual, que é mais baixo do que no
homossexual. A seguinte diz respeito a conduta sexual, desejando, na maioria das vezes, 0s transexuais
manterem relagfes heterossexuais, enquanto que os homossexuais so se satisfazem com pessoas do mesmo sexo.
Em relacdo aos érgaos sexuais, como ja foi salientado, para o homossexual é fonte de prazer, assim como para 0s
travestis, enquanto para o transexual € fonte de repulsa e vergonha, desejando sua remocdo. Em relacdo ao
comportamento dos transexuais, evidencia-se que tem caracteristicas proprias do sexo oposto, diferentemente do
comportamento dos homossexuais e travestis. Assim, percebe-se que os travestis € homossexuais podem
adaptar-se, enquanto que os transexuais ndo escondem que se sentem como Se pertencessem ao Sexo oposto, 0
que podera fazer surgir inclusive um sentimento de maternidade, ao contrario dos homossexuais, no caso, 0s
masculinos, que podem lamentar sua preferéncia sexual, caso exista um desejo de paternidade. SZANIAWSKI,
Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesigna¢do do estado sexual: estudo sobre o transexualismo
— aspectos médico e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 57.

% Ibid., p. 62.

! Araujo, amparado na licdo de Jurandir Freire Costa, corrobora essa afirmagdo, ensinando que a
transexualidade pode manifestar-se na infancia, adolescéncia ou na idade adulta. Apesar do comportamento
poder surgir muito cedo, o que se percebe pelas brincadeiras e tendéncia ao vestir-se, a procura por “tratamento”
acontece, normalmente, em idade escolar, ja que varias de suas dificuldades compreendem problemas de
vinculo, hostilidade em relagdo ao préprio corpo, tendéncia ao isolamento e, conseqiientemente, profunda baixa-
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irreversivel quando se trata de individuos adultos.®* Alias, os pacientes adultos buscam a
terapia, primeiramente, exatamente para lidar com o transtorno e com tudo que envolve essa

desorganizacéo.>®

Assim, qualquer tentativa no sentido de reverter psicologicamente o transexual adulto
é indcua, especialmente em vista da falta de colaboracdo do paciente, que rejeita qualquer

tratamento psicoterapico, ja que esta seguro de sua opcéo sexual.>*

Somam-se as dificuldades expostas aquela atinente ao proprio terapeuta. Se o
profissional ndo acreditar que efetivamente pode ajudar o transexual, terd& um impasse
analitico, com o consequente fracasso no tratamento. Assim, em que pese estar reconhecido o
nobre propdsito da psicanalise no auxilio da busca de equilibrio pelos seres humanos, a
reversao da transexualidade em adolescentes ou adultos ndo tem sido satisfatéria por meio de

terapia.”

Frente a tais dificuldades, especialmente no que diz respeito a aceitacdo de tratamento
psicoterapico, buscam-se alternativas, no afd de adequar seu corpo ao seu Sexo psiquico, o
(nico que realmente importa.”® Essas alternativas envolvem, além da cirurgia de reverséo
sexual, um acompanhamento rigoroso e continuo em relagdo aos cuidados como dosagem de
horménios, aumento ou ablacdo de mamas, entre outros, a fim de que os caracteres

secundérios igualmente se manifestem.>’

Entretanto, em muitos casos, a falta de recursos financeiros e de conhecimento técnico
traz graves consequéncias, principalmente para individuos aflitos e ansiosos, que buscam,
através de recursos ndo autorizados e, dessa forma, desrecomendados, a solucdo para seu

drama. A automutilacdo irreversivel e até mesmo o suicidio sdo exemplos concretos que

estima. ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo Constitucional do Transexual. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p.
52.

%2 SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacéo do estado sexual: estudo sobre
o0 transexualismo — aspectos médico e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 62.

¥ VIERA, Tereza Rodrigues. Direito & adequacdo de sexo do transexual. Revista Literaria de Direito, Sdo
Paulo: Juridica Brasileira, set./out. 1999, p. 22.

¥ SUTTER, Matilde Josefina. Determinacdo e mudanca de sexo: aspectos médico-legais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993. p. 115.

% VIERA, Tereza Rodrigues. Direito & adequacio de sexo do transexual. Revista Literaria de Direito, S&o
Paulo: Juridica Brasileira, set./out. 1999, p. 22..

% SUTTER, Matilde Josefina. Op. Cit., 1993. p. 116.

% SUTTER, Matilde Josefina. Op. Cit., 1993. p. 116.
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devem ser considerados no momento em que um transexual busca auxilio terapéutico. A
cirurgia para a adequagdo sexual somente sera realizada ap6s a analise minuciosa da situacéo

de cada individuo.

2.2.2 A cirurgia como terapia indicada

O progresso da medicina ja permite a adequacdo da genitadlia do individuo

1°® a0 seu sexo psiquico. >

caracterizado como transexua

O sucesso dessas novas técnicas cirdrgicas pode ser atribuido aos constantes estudos
biomédicos, ao controle intensivo do paciente traumatizado e da microcirurgia. Além disso, 0s
traumaticos ferimentos de guerra, acidentes automobilisticos, exérese por tumores malignos,
entre outros, contribuiram significativamente para o desenvolvimento de novas técnicas e
aceleraram os estudos para os procedimentos de reconstrucdo de genitalia. Hodiernamente, a
perda total peniana, do ponto de vista estrutural, € completamente resgatavel, ensejando o

sucesso, também, nas cirurgias de mudanca de genitalia.®°

Todavia, considerando que nao se pode rejeitar nem conceder pacificamente a cirurgia
de mudanca de sexo, existem determinados requisitos a serem observados, dependendo,
obviamente, da situacdo de cada pessoa, e seguindo-se uma analise sobre o procedimento

cirdrgico e as particularidades da cirurgia.®*

*® No entendimento de alguns autores, o correto nome da operacdo pela qual se submete um transexual, na
tentativa de adequar a sua identidade sexual, é transgenitalismo, pois o que se transforma é a genitalia (fendtipo)
e ndo o sexo. SZNICK, Valdir. Aspectos juridicos da operacdo de mudancga de sexo. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 312, ano 86, 1990. p. 336. Esse também é o entendimento do ponto de vista médico. Baseados no
parecer do Conselheiro Clarimesso Machado Arcuri, 0 Conselho Federal de Medicina (parecer n® 28/75)
concluiu tratar-se de cirurgia de mudanca de genitalia e ndo de sexo. CHAVES, Antonio. Direito a vida e ao
proprio corpo (intersexualidade, transexualidade, transplantes). 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p.
149. Contudo, sdo empregadas comumente as expressdes ‘mudanga de sexo’, ‘redesignagdo de sexo’ ou
transgenitalizacdo, o que representa todo o processo de transformacdo pelo qual se submete um transexual.
SUTTER, Matilde Josefina. Determinacgdo e mudanca de sexo: aspectos médico-legais. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993. p. 114.

> O primeiro médico a realizar a cirurgia de adequacao sexual no Brasil foi Roberto Farina. Esse ato Ihe custou
um processo criminal e outro no Conselho de Medicina. Foi preso, teve seu registro cassado e somente ha alguns
anos as penalizacbes foram revogadas e ele pdde voltar a exercer a medicina. COUTO, Edvaldo Souza.
Transexualidade: o corpo em mutacdo. Salvador: Grupo Gay da Bahia, 1999. p. 37.

%0 SILVEIRA. José Francisco Oliosi da. O transexualismo na Justica. Porto Alegre: Sintese, 1995. p. 137.

61 O Rio Grande do Sul é um estado pioneiro na selecdo de pacientes para a cirurgia de transgenitalizagao.
Esclarece Tereza Rodrigues Vieira que existem, no mundo, mais de 50 centros dedicados a esse tratamento, 10
no Brasil, sendo os mais importantes o Hospital das Clinicas de Sdo Paulo e Rio Grande do Sul e o Hospital de
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Esse periodo de avaliacdo inclui um historico completo do caso, testes psicoldgicos,

sessBes de terapia e diversas exigéncias a serem cumpridas pelo candidato.®

No que respeita aos exames necessarios a adequacao sexual, o procedimento aplicavel
para a constatagdo e caracterizacdo do transexualismo verdadeiro obedece a diversas etapas:
em primeiro lugar, é necessario um exame morfoldgico do corpo do paciente, a fim de
verificar se tratar realmente de um individuo com sexo morfologico bem definido ou se € um
caso de hermafroditismo.®® A seguir, realiza-se 0 exame de sua genitalia interna, verificando-
se se estd de acordo com a externa, procedendo-se, apos a determinacao do sexo bioldgico, a
averiguacdo da correspondéncia entre as genitéalias interna e externa com o sexo psiquico do

paciente.®

Outros exames, como de urina, de verificagio hormonal, de producdo de

espermatozéides, no caso de transexuais masculinos, e o hipostalgico, que verifica o material

Base, de S&o José do Rio Preto. VIEIRA, Tereza Rodrigues. A Bioética e o direito a adequagdo de sexo do
transexual. In: VIEIRA, Tereza Rodrigues (Coord.) Bioética e sexualidade. Sdo Paulo: Juridico Brasileira,
2004. p. 114. Oportuno ressaltar, ainda que a Resolucdo n° 1.482/97, do Conselho Federal de Medicina, previa
0s critérios para a realizacdo da cirurgia, que, inicialmente, tinham carater experimental. A nova resolucdo, de
nimero 1.652, promulgada em 2002, estabeleceu novos critérios e determinagdes, além de retirar o carater
experimental da cirurgia de readequacdo das caracteristicas masculinas para as femininas. A cirurgia de
readequacdo das caracteristicas femininas para masculinas, no entanto, continua sendo em carater experimental.
Ressalta-se, contudo, que as cirurgias somente sdo realizadas em hospitais universitarios ou publicos adequados
a pesquisa. GOLDIM, José Raymundo; BORDAS, Francis C.; RAYMUNDO, Marcia M. Aspectos bioéticos e
juridicos do transexualismo. In: VIEIRA, Tereza Rodrigues (Coord.) Ibid., p. 101.

%2 A mistura de esperanca e medo diante da possibilidade de ficarem “livres” de certas partes do corpo é assim
relatada por Pedro: Agora, vou te falar, eu estava decidido a me suicidar. A doutora falou assim: “Tal dia vocé
vem aqui, que eu quero te examinar”. Era o dia da resposta sobre a operagdo. Isso foi no comecinho, quando eu
entrei no projeto. Ai eu pensei muito sobre isso; ai eu decidi que, se a resposta fosse néo, eu tinha meus planos;
j& tinha subido la no terceiro andar (do hospital). Cheguei numa janela, olhei para baixo, pensei comigo: “Se
eu cair aqui, se eu me jogar daqui de cabega, eu acho que ndo sobra nada, acho que morro.” Bom, é isso
mesmo, se a resposta fosse nédo eu ia fazer isso, ia mesmo; tinha decidido, eu avisei aqui em casa. Falei assim:
“O, se eu ndo chegar aqui...” (a mde interrompe a entrevista: “Isto é falta de Deus no coragdo e falta de fé.
Bate na boca”). Eu sei mde, que eu ndo tinha que pensar assim, mas é que a revolta é demais. S0 uma pessoa
gue vive do meu jeito, com o corpo que eu tenho, com a cabeca que eu tenho... ndo d&, ndo tem condi¢des de
viver. Katia também ja tinha pensado em uma solucéo, caso a resposta fosse negativa: Dessa agonia toda, desses
exames, dessas coisas todas e do medo deles falarem que ndo ia operar, amolei uma faca bem amolada, né? E
vim para o hospital no dia que ela ia falar se eu ia fazer parte da equipe ou ndo. Ai amolei a faca bem amolada,
pus na bolsa e trouxe. Pensei assim: Se ela falar que eu ndo posso operar, eu entro no banheiro e meto a faca
nisso. Tiro essa porcaria de qualquer jeito. De qualquer jeito eu ia tirar. BENTO, Berenice. A reinven¢do do
corpo: sexualidade e género na experiéncia transexual. Rio de Janeiro: Garamond, 2006. p. 52-53.

% Em que pese estar se tratando do exame feito por profissional habilitado, que ira diagnosticar o caso do
paciente, para alguns transexuais é mais facil explicar sua situacdo afirmando serem hermafroditas: é o caso de
Kaétia, que dizia ter nascido com os dois sexos, mesmo depois de se informar sobre a existéncia de transexuais,
pois era mais facil ser aceito com um “problema biologico”. Para Helena, explicar que era hermafrodita ndo
causava tanto “impacto”, sendo essa a forma encontrada para explicar a “patroa” sua condigdo. Percebe-se,
desses relatos, que se torna menos doloroso para alguns transexuais firmarem sua condicdo num problema
biolodgico, que continua abarcando o discurso de determinacéo de condutas pré-estabelecido. Ibid., p. 49.

6 SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacéo do estado sexual: estudo sobre
o transexualismo — aspectos médico e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 65.
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testicular ou do clitoris do paciente, deverdo, também, ser realizados, com o que se podera

detectar qualquer anormalidade em relagéo ao sexo biolégico do individuo.®

A caracterizacdo completa do transexual sera através do exame psicologico, destinado
a verificar se o candidato tem, predominantemente, uma personalidade masculina ou
feminina, se a pessoa ja manteve relagGes sexuais com pessoas do sexo oposto, e qual foi o
grau de satisfacdo, procurando perceber se possui tendéncia homossexual, ou, diferentemente,

costuma masturbar-se.%®

As respostas tracardo o perfil psiquico do paciente, demonstrando tratar-se de um
individuo psiquicamente homem ou psiquicamente mulher, caracterizando-o como um

transexual primério ou verdadeiro.®’

Além disso, o paciente devera portar-se como pertencente ao sexo psiquico, ou seja, se
ainda nao se veste de acordo, passara a se vestir, a fim de experimentar apresentar-se ao

mundo como uma pessoa do sexo oposto.

Nesse jaez, observa Ramsey, que a cirurgia deve ser evitada antes que o transexual
esteja se vestindo continuadamente com roupas caracteristicas do sexo oposto: “o travestismo
deve dar-se durante todo o periodo de trabalho, social, religioso, de lazer, educacional e
outros. (E durante esta fase que muitos transexuais comecam a expandir as suas vidas
sociais)”.?® Na perspectiva de Bento, o uso das roupas comuns do género identificado se

constitui em um teste para a vida real.*®

A partir desse momento, tem inicio o tratamento hormonal, com a necesséria

supervisdo médica.”

% SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacdo do estado sexual: estudo sobre
6oﬁtransexualismo — aspectos médico e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 65.

Ibid., p. 65.
" VIERA, Tereza Rodrigues. Direito & adequacdo de sexo do transexual. Revista Literaria de Direito. Sdo
Paulo: Juridica Brasileira, set./out. 1999, p. 22.
% RAMSEY, Gerald. Transexuais: perguntas e respostas. Sio Paulo: GLS, 1998. p. 126.
% A autora atribui os termos género identificado aquele que o transexual reivindica, e género atribuido ao aposto
no assento de nascimento. BENTO, Berenice. A reinven¢do do corpo: sexualidade e género na experiéncia
transexual. Rio de Janeiro: Garamond, 2006. p. 49.
" RAMSEY, Gerald. Op. Cit., 1998. p. 128.
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No que diz respeito aos aspectos cirurgicos da intervencao, Silveira aduz que esse tipo
de cirurgia ndo se identifica com a cirurgia plastica. Pode até haver identidade entre os
procedimentos, mas é importante que se leve em consideracdo o nucleo do problema, ou seja,

0 processo angustioso pelo qual passa um transexual.”

A cirurgia para transformacdo do individuo biologicamente feminino é realizada em
trés momentos cirargicos. Inicialmente, o paciente sera submetido a laparotomia, momento
em que lhe sdo retirados o utero, os ovarios e anexos. Passados pelo menos 30 dias, €é retirada
do paciente a vagina e construido o neopénis e o escroto. Essa construcéo € feita com enxerto
retirado de tecido do antebraco, pronto para dar funcdo a uretra e para receber a prétese
peniana. O Gltimo passo, que s6 sera procedido quando houver a perfeita cicatrizacdo das
intervencdes anteriores, levando aproximadamente 90 dias, sera introduzido, na base do
neopénis um tubo siliconizado, que serd fixado no osso do pubio. Tal prétese é
suficientemente rigida, permitindo a pratica da relagdo sexual e a maleabilidade quando néo
ha interesse. O volume dos testiculos sera simulado através da introducdo de duas estruturas
ovoides, com silicone gel, colocados na mesma oportunidade. A sensibilidade cutanea sera
estabelecida em aproximadamente um ano apos a realizacdo da cirurgia, em pelo menos 2/3

do neopénis.”

No que diz respeito a reversdo do transexual masculino para feminino, a cirurgia é
bem mais simples, podendo ser realizada em somente um tempo cirtirgico.” Primeiramente,
realiza-se a amputacdo do pénis, preservando-se a glande, que serd colocada no lugar do
clitéris, de forma que o paciente ndo perca a sensibilidade. A seguir, a uretra é implantada,
cuidando para que sobre parte da mucosa, prevenindo sua utilizagdo no caso de infec¢do pos-
operatoria. Em seguida, retiram-se os testiculos e o funiculo espermatico, preservando-se o
escroto que, posteriormente, sera usado na construcdo da neovagina. No perineo, sera criada
uma fenda que sera a nova vagina. Ao final, é inserido no orificio um molde metalico ou
siliconizado, revestido com gaze, para que se mantenha a hemostasia, prevenindo, ainda, que
as cavidades se colem. Esse molde deverd ser utilizado pelo paciente no periodo pés-

operatorio, até que as fungdes sejam estabilizadas.”

"L SILVEIRA, José Francisco Oliosi da. O transexualismo na Justica. Porto Alegre: Sintese, 1995. p. 108.
2 Ibid., p. 138.
 Ibid., p. 138.
™ Ibid., p. 138.
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Segundo Farina, os transexuais sentem-se melhor, sexual e psicologicamente, apos a
realizacdo da cirurgia de conversdo sexual, desaparecendo a ansiedade e a depressdo
eventualmente presentes anteriormente ao procedimento cirargico. Desses, por exemplo,

destaca que muitos se casam e raramente se prostituem.’

Dai porque, hodiernamente, a cirurgia de transgenitalizacdo tem sido muito utilizada,
buscando, ao final, com a adequacdo do sexo bioldgico ao sexo psiquico, a harmonia sexual

do individuo operado e, com isso, a elevacao de sua auto-estima.

2.3 A POSSIBILIDADE DE ADEQUACAO DO SEXO CIVIL DO TRANSEXUAL

Vencidas as premissas de aceitagdo, caracterizacdo e realizacdo da cirurgia, o
transexual, agora operado, anseia adaptar sua aparéncia ao seu sexo civil, de forma que seja

aceito social e juridicamente como pertencente ao sexo oposto.

No entanto, essa pode ser considerada mais uma etapa no caminho para sua realizacéo,
ja que as dificuldades que sofrem os transexuais ndo terminam com a realizacdo da cirurgia,
restando, ainda, o enfrentamento do preconceito e do estigma, ou seja, 0s problemas éticos,

juridicos, religiosos e sociais que advém de sua nova condicdo.”

O individuo operado quer viver e se relacionar socialmente como qualquer outro, ou
seja, estudar, trabalhar, poder viajar pelo pais e pelo mundo, assinar contratos, ter conta
bancéria, enfim, realizar-se dignamente como ser humano. N&o € justo, portanto, que em
nome de um sexo gque ndo se enxerga, o transexual seja marginalizado como antes da cirurgia,

mantendo seu sofrimento.’’

Trata-se de situagdo constrangedora uma pessoa ter a aparéncia caracteristica de

determinado sexo e ser identificada, através da analise de seus documentos, como pertencente

> FARINA, Roberto. Transexualismo: do homem & mulher normal através dos estudos e intersexualidade e das
parafilias. Sdo Paulo: Novolunar, 1982. p. 250.

® VIEIRA, Tereza Rodrigues. A Bioética e o direito & adequagdo de sexo do transexual. In: VIEIRA, Tereza
Rodrigues (Coord.) Bioética e sexualidade. Sdo Paulo: Juridico Brasileira, 2004. p. 108.

7 Ibid., p. 117.
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a0 sexo biologico oposto. Tal constatagdo, no entender de Szaniawski, “¢ a mais tormentosa

L~ 55 T8
das situagoes”.

2.3.1 Problemas decorrentes da inadequacao entre o transexual e seu sexo civil

De nada adiantaria o presente estudo se ndo tivesse como pretensao, além da pesquisa,
a defesa e o enfrentamento de uma questdo que envolve, nos presentes dias, um consideravel
namero de cidaddos. S&o pessoas fadadas a rejeicdo e que, como bem asseverou Araujo, ndo
se enquadram nos papéis “claros e estabelecidos” de uma sociedade que insiste em buscar
respostas atraves de apostas duais, nas quais prevalece o preconceito, ou seja, “os individuos

~ . . 7
nao heterossexuais passam a representar o ‘ser diferente’”’. ’

O pano de fundo desse estudo, ou seja, a situacdo dos transexuais (e ndo sua certeza de
ser homem/mulher) e o “descompasso entre a realidade social e o sistema juridico atuante”®°
revela ambigiiidades e tabus, estigmas e preconceitos. E necessério, portanto, a par do que ja

se observou, considerar a realidade desse grupo de pessoas.

Nesse contexto de pluralidade e diversidade sexual, associado as transformacdes
sociais e a interferéncia da técnica no campo das ciéncias biomédicas, as pessoas que se
identificam como transexuais assumem seu espaco pelo menos no que diz respeito a

possibilidade de adequarem a sua aparéncia ao seu sexo psiquico.

Contudo, se na maioria dos casos a adequacao do sexo do transexual se d& com a ja
mencionada cirurgia e até com a redesignacdo no assento de nascimento, como se observara

adiante, ndo é tdo sollvel o processo de integracao social.

8 SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacéo do estado sexual: estudo sobre
o0 transexualismo — aspectos médico e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 116.

" ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional do transexual. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 55.

% KURAMOTO, Jaqueline Bergara; ZOLA, Regina Célia; MIRANDA, Juranda Maia. Pessoa Humana e
sexualidade. In: VIEIRA, Tereza Rodrigues (Coord.). Bioética e Sexualidade. Sdo Paulo: Juridica Brasileira,
2004. p. 152.
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2.3.1.1 Estigmatizacdo e preconceito

A angustia de um transexual ndo é minimizada por um carnaval permissivo (real ou
ilusorio), em que foliGes se travestem momentaneamente em nome da fantasia, como acontece
nas festas folcléricas no Brasil.®! Os transexuais sentem no dia-a-dia toda a dificuldade de se
identificarem e serem reconhecidos de acordo com sua aparéncia, seja quando apresentam seu
documento no caixa de uma loja, ou quando tém seu nome publicamente chamado em uma

fila de espera.®

Esses exemplos, no entanto, ndo refletem a infinidade de momentos em que o
transexual sente o sofrimento pela insatisfacdo em relacdo ao seu sexo civil, ja que, quase
todo o dia, nas atividades comuns do cotidiano, necessita identificar-se de alguma forma,

através de documentos que contrastam com a sua aparéncia.

Um grupo da Bahia, que por anos arquivou recortes de jornal, artigos académicos,
cartas e mensagens, compilou o material e publicou Transexualidade: o corpo em mutacao®.
A proposta do livro € justamente apresentar o drama dos transexuais, especialmente, diante de

tantas reclamacdes aquele grupo, resultados de odiosa e constante discriminacéo.

Paloma, por exemplo, na tentativa de abrir uma conta bancéria, consultou o gerente e
recebeu um Otimo atendimento. Vestia trajes discretos e seu porte era muito feminino. Ao
apresentar o documento de identidade, em que constava ser do sexo masculino, “toda a
gentileza se transformou em ma vontade, uma por¢do de negativas e finalmente a recusa em
abrir a tdo desejada conta bancaria”. Indignada com a discriminacao, Paloma registrou queixa
em uma delegacia de policia do municipio de Salvador e, com o apoio do Grupo Gay da

Bahia recorreu a midia para denunciar o flagrante do que denominou “transexofobia”.®*

81 SILVA, Hélio R. Certas Cariocas: Travestis e vida de rua no Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Relume-
Dumarg, 1996. p. 19.

82 GOLDIM, José Raymundo; BORDAS, Francis C.; RAYMUNDO, Méarcia M. Aspectos bioéticos e juridicos
do transexualismo. In VIEIRA, Tereza Rodrigues (Coord.) Bioética e sexualidade. Sdo Paulo: Juridico
Brasileira, 2004. p. 106.

8 COUTO, Edvaldo Souza. Transexualidade: o corpo em mutagéo. Salvador: Grupo Gay da Bahia, 1999.

8 A seqiiéncia dos acontecimentos foi o chamamento do gerente para prestar declaracéo na delegacia e suas mil
e uma desculpas no sentido de que a ndo abertura da conta ndo foi um ato preconceituoso e discriminatorio.
Paloma ndo aceitou as desculpas, levou uma testemunha e o caso foi encerrado com o arquivamento da dendncia,
pois seriam necessarias duas testemunhas. Houve posterior retratagdo por parte do banco, que a convidou a abrir
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O exemplo demonstra que, por mais necesséria que seja a adequacdo de sexo, no
sentido de alcancar o que Vieira considerou como “saude global” ®, até 0 momento em que
consegue adequar seus documentos, ou mesmo ap0s, nas mais variadas instancias onde ainda
precisard identificar-se (ja que o procedimento para alteracdo de toda sua vida pregressa nao é
automatico, ¢ nem poderia ser), a vida de um transexual ¢ marcada por “atitudes de

evitagao”. %

Dentre essas atitudes, algumas situacdes se destacam, especialmente aquela da pessoa
que, na visdo dos outros, ndo estd habilitada para a aceitacdo social plena, o que Goffman

. . . 7
denominou “estigmatizada”.®

Nas relacdes sociais, 0 homem costuma, mesmo inconscientemente, categorizar a
pessoa com quem esté se relacionando, e esta categorizacdo pode fazer surgir a evidéncia de
que determinada pessoa tem um atributo que o torna diferente, inclusive num sentido
negativo. Neste processo, deixa-se de considera-lo uma pessoa comum e total para reduzi-lo a

uma pessoa estragada e diminuida, estigmatizando-0.%

Ha& diversos tipos de estigma, e em todos podemos, de alguma forma, identificar a
situacdo do transexual. Inicialmente, ha a estigmatizacdo decorrente das deformidades do
corpo. Exsurgem, também, as denominadas culpas de ordem individual, tais como, por
exemplo, “os disturbios mentais, prisdo, vicio, alcoolismo, homossexualismo, desemprego,
tentativas de suicidio e comportamento politico radical”.®® Ha, ainda, os estigmas referentes a
raca, religido e nacdo, mas em todos, se encontra a mesma caracteristica, qual seja, “um

individuo que poderia ter sido facilmente recebido na relagdo social quotidiana possui um

conta. COUTO, Edvaldo Souza. Transexualidade: o corpo em mutacdo. Salvador: Grupo Gay da Bahia, 1999.
p. 12.

% A autora também entende que o conceito e o entendimento de sexo ndo estdo relacionados somente ao
conjunto de caracteres fisicos e genéticos, mas também psicoldgicos, que se agregam aos primeiros. VIEIRA,
Tereza Rodrigues. A Bioética e o direito a adequacdo de sexo do transexual. In: VIEIRA, Tereza Rodrigues
(Coord.) Bioética e sexualidade. Sdo Paulo: Juridico Brasileira, 2004. p. 109.

8 SILVA, Hélio R. Certas Cariocas: travestis e vida de rua no rio de janeiro. Rio de Janeiro: Relume-Dumara,
1996. p. 10.

87 De acordo com o autor, o termo estigma foi criado pelos gregos e est4 relacionado aos sinais corporais através
dos quais se procurava encontrar algo de diferente ou mau no status moral da pessoa que 0s apresentava. Sua
concepcdo foi alterada com o advento da era cristd, e, atualmente, a palavra remete ao sentido original, porém,
ndo no que diz respeito aos sinais corporais, mas mais especialmente a desgraca, aquela atribuida a sociedade
que tende categorizar as pessoas. GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulacdo da identidade
deteriorada. Rio de Janeiro: LTC, 1988. p. 7.

% Ibid., p. 12.

¥ Ipid., p. 14.



39

traco que pode se impor a atencdo e afastar aqueles que encontra, destruindo a possibilidade

de atencdo para outros atributos seus”. %

A mais significativa contribuicdo para o presente estudo, no entanto, se da quando
Goffman sinaliza que as atitudes com uma pessoa estigmatizada sdo tdo discriminatdrias que,
mesmo sem querer, podem agir como potenciais redutores das chances de vida do individuo a

guem se estigmatiza.

Assim, em que pese parecer possivel o estigmatizado permanecer relativamente
indiferente ao “carregar um estigma”, o individuo estigmatizado, pelo menos na cultura
ocidental, tende a acreditar nos mesmos padrdes de quem o discrimina, confundindo, com

iss0, sua propria percepc¢do de si mesmo. Assim salientou Goffman:

Ainda pode perceber de maneira bastante correta que, ndo importa o que 0s outros
admitam, eles na verdade ndo o aceitam e ndo estdo dispostos a manter com ele um
contato em “bases iguais”. Ademais, os padrdes que ele incorporou da sociedade
maior tornam-no imediatamente suscetivel ao que os outros véem como seu defeito,
levando-o inevitavelmente, mesmo que em alguns poucos momentos, a concordar
que, na verdade, ele ficou abaixo do que realmente deveria ser. A vergonha se torna
uma possibilidade central, que surge quando o individuo percebe que um de seus
proprios atributos é impuro e pode imaginar-se como um nao-portador dele.”

Dessa forma, ndo que um transexual ndo queira ver-se com o corpo ndo-identificado
com 0 Sexo psiquico, uma vez que isso ja estaria superado pelas circunstancias de sentir e agir
como se fosse do sexo oposto, mas, sim, desvelar que hd um sentimento que desperta em
relagdo aos outros no que pertine a vergonha, e como isso pode interferir na sua propria

maneira de se comportar perante a sociedade.

Pode-se dizer, portanto, que 0 sujeito que tenciona construir sua identidade como
transexual também se coloca, em diversas oportunidades, na mesma posi¢do de quem o esta
discriminando, ndo percebendo os dispositivos sociais, 0s insultos, 0s protocolos e os dogmas,

que agem na producéo dessa verdade estabelecida. %

% GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulagdo da identidade deteriorada. Rio de Janeiro: LTC,
1988. p. 14.

! Ipid., p. 16.

% BENTO, Berenice. A reinvencéo do corpo: sexualidade e género na experiéncia transexual. Rio de Janeiro:
Garamond, 2006. p. 14.
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Muito mais poderia se poderia dizer sobre os aspectos e a situagdo da pessoa
estigmatizada, mas a idéia central é demonstrar algumas das faces do preconceito e da
exclusdo, e, entre elas, reafirmar a existéncia do sentimento de quem nao consegue obter o
respeito e a consideracdo convivendo no mesmo ambiente que outra pessoa, chegando a
relatar, em alguns casos, que se sente em exibicdo, podendo até conviver e articular um
didlogo, mas com a apreensdo decorrente de ndo saber o que o outro esta pensando sobre

ele.%

Contudo, € certo que o preconceito ndo € somente fruto da vontade de quem o pratica,
mas resultado de (pré)concepcdes que, por sua vez, resultam de milénios de entendimento
dual e hierarquico, impregnado pela dominacdo masculina. As historias de Eva e de Maria,
por exemplo, traduzem esses simbolos expressos nas mais variadas doutrinas, catalizadores
dessa oposicdo binaria, fixa e redutora que se convencionou utilizar categoricamente na

sociedade ocidental.**

Aquelas crengas, contudo, acabam por justificar e estimular “uma série de praticas
preconceituosas e até perversas™®® direcionadas a estes individuos que n&o se submetem as
classicas desigualdades entre homens e mulheres, supostamente baseadas em diferencas
fisicas e biolégicas™, como se poderé perceber nos relatos adiante realizados.

2.3.1.2 Exclusdo

A par de todas as observacdes ja feitas a respeito dos critérios de reconhecimento do
transexual, da descoberta da transexualidade e dos procedimentos em caso de cirurgia, €

demasiado o sofrimento pelo qual passa uma pessoa que nao se identifica com seu sexo

% GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulacdo da identidade deteriorada. Rio de Janeiro: LTC,
1988. p. 24.

% Vianna utilizou diversas citacdes em artigo que visa alertar para as visdes dogméticas ainda utilizadas na
orientacdo sexual dada nas escolas, atualmente. A preocupacdo é justamente tentar evitar a exclusdo ensinando
que o padrdo de género pré-estabelecido pela sociedade ocidental (da heterossexualidade) para o exercicio da
sexualidade ndo é unico. Cita, neste sentido, Maria Luiza Heilborn, Joan Scott, Linda Nicholson, entre outros.
VIANNA, Claudia. Sexualidade, género e educagdo: um panorama tematico. Revista Educacdo: Cultura e
poder na educagdo. S&o Paulo: Segmento, 2008, n. 02, mar., p. 16-23.

%AQUINO, Julio Groppa, REGO, Teresa Cristina. Revista Educago: Cultura e poder na educagdo. S&o Paulo:
Segmento, 2008, n. 02, mar., p. 4.

% RAMIRES, Lula. A viagem como metafora da busca de identidade. Revista Educagdo: Cultura e poder na
educacdo. So Paulo: Segmento, 2008, n. 02, mar.,p. 69.
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bioldgico. De acordo com Araujo, “sua capacidade de produgdo e inser¢do nos grupos sociais

torna-se extremamente dificil”.%’

Nesse passo, 0 estigma e 0 preconceito inevitavelmente desaguam na exclusdo. O
transexual conhece e entende muito bem o que significa se esconder. Existe uma grande
parcela que omite a vida inteira sua condi¢do, submetendo-se a subempregos e fugindo de

constrangimentos diversos. Assim, aceitar e nomear-se transexual ndo é suficiente.

A compilacdo de depoimentos feita pelo Grupo Gay da Bahia e, também, pela
pesquisa sécio-antropoldgica de Bento, reflete sobremaneira os conflitos e angustias de quem

vive esta realidade:

Na luta contra o preconceito, Jodo Batista, que prefere ser chamada Ana Paula, relata:

[...] sempre fui uma pessoa frustrada, vivo em conflito (...). Desde os 10 anos que eu
apanho, jogam pedra em mim, ja chegaram a me amarrar, dizendo que era para eu
virar homem. Ja fui estuprada e espancada. Eu s estudei até a 42 série, porque meus
colegas da escola cuspiam na minha cara, quebravam o vidro da sala onde eu estava
estudando. Era impossivel estudar.

No auge do desespero em busca da cirurgia, Ana Paula confidenciou: quer vender um

rim para pagar a operacao, se for imprescindivel.

Barbara, por sua vez, ao pagar uma conta com um cheque seu, passou pelo
constrangimento de pensarem que era roubado. Em outra ocasido, Barbara foi aprovada em
uma entrevista de emprego, mas dispensada na contratacdo. Tentou a auto-mutilagéo,
cortando os testiculos: “sei que estava em uma fase de desespero e pensei que poderia ter
complica¢des. Mas eu ndo suportava a situacdo na qual vivia”. Trancou-se no quarto e com
uma tesoura e uma ampola de xilocaina como anestésico cortou os testiculos. Relata, ainda,
que jogou o que chamou de “excesso” no vaso, € deu descarga, para “ndo correr o risco de
que fizessem um reimplante”. No momento da entrevista, aguardava autorizacdo para se

submeter a cirurgia.

% ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional do transexual. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 53.
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Cristina obteve certa compreenséo e tolerancia em casa, quando, aos 15 anos, o0 rosto e
as atitudes de mulher obrigaram os pais a enfrentar a questdo. Na escola, porém, Cristina foi
discriminada por professores e colegas que arrancaram suas roupas com atitudes e palavras
agressivas, e relatou: “depois dessa humilhacdo, acho que sou capaz de enfrentar qualquer

coisa”. Traumatizada, ndo voltou a estudar.

Brendha, ao responder ao questionamento de como € ser transexual, referiu:

Os nomes sempre confundem a maioria das pessoas. Homo, bi, trans, hetero, sdo
muitos e, no entanto nunca definem de vez o que temos por dentro. Temos muito
mais do que todos dizem. Temos sentimentos (...). Olha, nascer com a alma, 0
espirito, a cabeca de mulher totalmente aprisionados num corpo de homem é um
tanto quanto doloroso. (...)Necessaria também é nossa forma¢do no mundo, somos
mulheres, parecendo ou ndo. Entdo temos que tomar decisdes e agir como elas, em
todas as horas. Vulgaridade nunca! Respeito sempre! N&o importa se ao passar na
rua te chamam de viado, bicha. O que importa e sempre ir4 importar é o que vocé
pensa, como se comporta. Quando a decisdo de sofrer a cirurgia for acertada na sua
cabeca, apesar de sempre estar em nossos pensamentos, & melhor faze-la, é melhor
ser agora, pois 0 tempo ndo para e a vida é curta. (...) E importante salientar que
nossas expectativas ndo devem ser muito altas, ou melhor, devem ser quase
nenhuma quanto a mudanga de opinido dos outros. (...) Mas para vocé muda tudo.
(...) E muito diferente uma troca de uma adequag&o. Deus sabe o que faz, por isto
deu a todas nés, masculinos e femininas, a possibilidade de se estabelecer como ser
humano, com menos sofrimento.*

Os depoimentos e experiéncias acima mencionados demonstram aquilo que vem sendo
debatido desde o inicio, ou seja, trata-se de um significativo grupo de pessoas que, em razdo
de uma inadequacdo sexual (entre o sexo bioldgico e 0 sexo psiquico), sdo estigmatizadas,

discriminadas e excluidas, sendo-lhes relegado, por conta disso, a periferia social.

Para estes, os direitos ndo sdo sentidos concretamente, sendo ndo passam de meros

dispositivos formais, completamente desconectados e distantes de sua realidade.

A cirurgia para alteracdo de sexo parece, assim, ser o inicio de um longo caminho de

retorno, até ser reconhecido como ser humano dotado de dignidade.”

% Os quatro relatos foram extraidos da seguinte obra: COUTO, Edvaldo Souza. Transexualidade: o corpo em
mutacdo. Salvador: Grupo Gay da Bahia, 1999. p. 59; 77-80.

% Alias, recentemente, o atual Ministro da Satde, Dr. José Gomes Tempor&o, anunciou, na conferéncia nacional
sobre gays, léshicas, bissexualis, travestis e transexuais de 2008, realizada em Brasilia, que assinara portaria, do
Ministério da Sadde, para incluir, no Sistema Unico de Sadde, as cirurgias de mudanca de sexo.
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Da mesma forma, os relatos revelam que ha, mesmo depois da realizacdo da
intervencgdo cirdrgica, e a mudanca do sexo morfoldgico, estigmatizacdo, discriminagdo e,

também, exclusdo quando da identificacdo do transexual.

O registro civil, cujo mote € identificar e, conseqlientemente, incluir socialmente,

serve aos transexuais muitas vezes, como instrumento de exclusao.

2.3.2 A adequacdo da realidade civil a aparéncia do transexual: consideracgdes a partir

dos registros publicos

O que foi analisado até agora ja demonstra, de forma clara, que a cirurgia de
redesignacdo sexual contribui significativamente na vida de uma pessoa que se identifica
como transexual, pois aquele drama de ver-se de uma forma e sentir-se de outra esta, pelo
menos no que diz respeito ao corpo, superada. Mais que isso, a cirurgia € um grande passo no

processo de inclusdo do transexual.

Entretanto, a cirurgia ndo abarca a resolucéo de todos seus dilemas. Neste processo de
busca pela integracdo em sua nova condicdo fisica, espera-se que haja, também, uma
coeréncia entre os sistemas, ou nada adiantaria a medicina, a psiquiatria, a psicologia, a
bioética colaborarem efetivamente no sentido de minimizar os problemas sentidos pelo

transexual, e o Estado e o judiciério ignorarem essa realidade.'®

Nessa busca, enxerga-se que uma sensivel, porém, pontual colaboraco se dara atraves
do registro civil do operado. N&o sdo estéreis as campanhas que incentivam ao registro, pois é
através dele que, oficialmente, a pessoa passa a existir perante o Estado. Além disso, 0 nome
aposto no registro civil de nascimento € um aspecto indispensavel ao processo de
individualizacio da pessoa, e esta relacionado ao direito de identidade. E considerado,
portanto, o primeiro instrumento de cidadania e, no caso dos transexuais, que buscam
recomecar a vida com oportunidades e, fundamentalmente, dignidade, deve ser visto como

instrumento de inclusdo social.

100 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional do transexual. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 134.



44

2.3.2.1 Conceito, finalidade e efeitos do registro publico

O Registro Civil das Pessoas Naturais € uma das espécies de Registro Publico,
instituido por lei, tendo em vista interesses individuais e de ordem publica e destinado a

perpetuar os atos referentes a existéncia, capacidade e condicdes de estado das pessoas.'®*

Estd inserido, portanto, dentro dos Registros Publicos, os quais tém efeitos e

finalidades, possuindo caracteristicas proprias, decorrentes, de alguma forma, de sua origem.

Uma das bases do Registro Publico € a publicidade que lhe é imanente, e tem funcéo
especifica, na medida em que se destina a provar a situacao juridica do registrado e torna-la

conhecida de terceiros.'*
Os Registros Publicos se destinam ainda, & autenticidade, a seguranca e a eficacia.'®

A autenticidade pode ser entendida como a qualidade do que € confirmado por ato de
autoridade; de coisa, documento ou declaracdo verdadeiros. Através deste ato, 0 registro cria
presuncéo relativa de verdade. E passivel de retificacdo, modificacéo e, ainda, por ser o oficial
um receptor de declaragdo de terceiros, que examina segundo critérios predominantemente
formais, ndo alcanca o registro o fim que lhe é determinado pela defini¢do legal, ou seja, “néo
da autenticidade ao negocio causal ou ao fato juridico que se origina. SO o proprio registro

tem autenticidade”.*%

Dessa forma, € auténtico o ato praticado pelo servidor publico que tinha regularmente

a funcdo de lavra-lo.'®

11 QUINTANILHA, Waldner Jorge. Registro civil das pessoas naturais. Rio de Janeiro: Forense. 1981. p. 13.

192 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 30. ed. So Paulo: Saraiva, 1999. v.
1.p. 8L
103 CENEVIVA, Walter. Lei dos registros pablicos comentada. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 04.
104 H

Ibid., p. 04.
105 NALINI, José Renato. Registro Civil das Pessoas Naturais: usina de cidadania. In: NALINI, José Renato;
DIP, Ricardo Henry Marques (Orgs.). Registros Publicos e Seguranca Juridica. Porto Alegre: Safe, 1998. p.
42.
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A seguranga, por sua vez, também é um dos objetivos dos Registros Publicos, e se
destina a criar uma rede de anotagBes e remissfes através da qual o direito e todos os

interessados possam conhecer, de uma forma facilmente apurével, os dados ali inscritos.**

E, finalmente, como terceira das finalidades dos Registros Publicos, a eficacia, que
calcada na seguranca dos registros, na autenticidade dos negocios e nas declaragdes para eles
transpostos possa produzir efeitos juridicos. Desta forma, o registro, através da publicidade,
“produz o efeito de afirmar a boa fé dos que praticam atos juridicos baseados na presunc¢ao de

107
certeza daqueles assentamentos”. 0

Outrossim, pode se afirmar que séo trés os efeitos basicos decorrentes do registro
publico, quais sejam: o constitutivo, na medida em que, sem o registro, o direito ndo nasce; o
comprobatdrio, servindo o registro como prova da existéncia e da veracidade do ato ao qual se
apresenta; e o publicitario, na medida em que o ato registrado, com algumas excecdes, é

acessivel ao conhecimento de todos, interessados e nio interessados. %

A questdo da alteracdo de nome e sexo no Registro Publico demanda que se comente,
rapidamente, sobre a caracteristica mais evidente dos registros publicos, qual seja, a
publicidade.

Se os registros guardam relacdo com a autenticidade, seguranca e eficacia dos atos
juridicos sdo, portanto, registros publicos, ndo privados. Neste sentido, indispensavel o

aspecto de sua publicidade.'®°

Pode-se afirmar, inicialmente, que a publicidade tem o conddo de tornar conhecidas
certas situacOes juridicas, precisamente quando se refletem nos interesses de terceiros. Por
outro lado, a sua finalidade caracteriza-se por uma dupla face: “ao mesmo tempo em que

realiza uma defesa; serve de elemento de garantia”.*™

106 R10S, Arthur. O registro Publico Civil. Importancia e Jurisdicdo, Foro extrajudicial, Valor juridico e
exegeses. Revista de Direito Imobiliério. n. 26. p. 64.
ig; CENEVIVA, Walter. Lei dos registros pablicos comentada. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 04.

Ibid., p. 05.
109 NALINI, José Renato. Registro Civil das Pessoas Naturais: usina de cidadania. In: NALINI, José Renato;
DIP, Ricardo Henry Marques (Orgs.). Registros Publicos e Seguranca Juridica. Porto Alegre: Safe, 1998. p.
41.
19| OPES, Miguel Maria de Serpa. Tratado dos registros publicos. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. v.
1.p.7-8.
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Dentre os atos possiveis de serem submetidos aos Registros Publicos estdo aqueles que
dizem respeito ao Registro Civil das Pessoas Naturais.

2.3.2.2 O registro civil (cidadao) e as possibilidades de alteragédo

No Registro Civil das Pessoas Naturais*** se registrardo os nascimentos, casamentos e
Obitos. Em todas as localidades existem as institui¢fes tradicionalmente chamadas cartérios,
ao que todos tém democratico acesso, especialmente em vista da previsdo sobre a

dispensabilidade de cobranca de emolumentos a qualquer pessoa.'*?

Através do registro civil o cidaddo encontra meios de comprovar seu estado, sua
situacdo juridica. Além disso, o registro civil inscreve, de maneira inapagavel, os fatos
relevantes da vida de uma pessoa, cuja documentacdo interessa ao estado, a pessoa, e a
terceiros. Seu interesse reside na importancia de tais fatos e, ainda, pela sua repercussao na

vida da pessoa e nas suas relacdes familiares e sociais.*?

Os atos que obrigatoriamente serdo registrados encontram-se previstos no novo

Cadigo Civil e na Lei dos Registros Publicos.

1110 Registro Civil, da forma como se apresenta atualmente, tem sua origem na ldade Média, quando os padres
cristdos anotavam o batismo, o casamento e o 6bito de seus fiéis, com a finalidade de controlar os freqlientadores
da Igreja, e, conseqlentemente, o dizimo e emolumentos devidos. Por algum tempo, as escrituracdes
eclesiasticas foram aceitas universalmente como prova destes fatos especificos, e esteve, neste periodo,
diretamente relacionado ao poder espiritual da Igreja e o poder temporal do Estado. Todavia, com o passar do
tempo, os assentos eclesiasticos ndo mais se prestaram aos fins destinados, tendo em vista, principalmente, a
predominéncia da data do batismo sobre a do nascimento e, ainda, a proliferacdo de outras crencas, que ficavam
sem meios de comprovar tais atos da vida. A partir destas dificuldades, instituiu-se a Lei 1.144, e, depois de
aproximadamente uma década, a Lei 1.829, de 9 de setembro de 1870 determinou a organizacdo do Registro
Civil, o que somente veio a se concretizar pelo Decreto 9.886, de 7 de marco de 1888, vigente a época da
elaboracéo do antigo Cédigo Civil. Finalmente, tendo em vista a limitada determinacdo do antigo Cédigo Civil,
no que diz respeito aos fatos essenciais ligados aos estados da pessoa, a regulamentagdo casuistica dos assentos
foi implantada pelo Decreto n° 4.857 de 9 de novembro de 1939. Atualmente, a regulamentagdo no que diz
respeito aos Registros Publicos é a Lei 6.015/73, alterada pelas Leis 6.140/74, 6.216/75 e 9.708/98. PEREIRA,
Caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. v. 1, p. 151.

12 Em que pese a previsao legal sobre a dispensa de cobranca de emolumentos para a inscrigdo de nascimento no
Registro Civil, freqlientemente sdo veiculadas noticias nos mais diversos meios de comunicagdo sobre o ndo
cumprimento do dispositivo em determinados locais de Estados Brasileiros, especialmente no interior. Além
disso, o registro de uma crianga que no prazo legal deveria ser feito em 15 (quinze) dias, pode levar até 5 (cinco)
meses para ficar pronta, dependendo do local.

13 CENEVIVA, Walter. Lei dos registros pablicos comentada. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 65.
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Sdo, portanto, vérias as situacbes e acontecimentos que deverdo ser registrados.
Contudo, os inumeros atos lavrados, além de estarem sujeitos a falhas, tanto humanas como

da tecnologia, podem ser alterados no decorrer da vida de uma pessoa.***

Diante disso, mais do que necesséria é a previsibilidade de alteragdo, suprimento ou
restauracdo dos assentos registrais. Através da retificacdo € possivel estabelecer ou
restabelecer o verdadeiro teor dos dados que constam no registro. Restaurar é reconstituir,
reproduzir o que pode ter se deteriorado, extraviado ou deixado de existir por quaisquer
motivos, como um incéndio, destruicdo mecénica indevida, etc. O suprimento € a inclusdo de
dado que deixou de constar no registro, a fim de que fique integralmente constituido. Estas

possibilidades estdo previstas em capitulo proprio na legislacdo especifica.'™

Contudo, os atos registrais nem sempre sdo lavrados de acordo com a verdade dos
fatos. Antigamente, por exemplo, as datas de batismo e nascimento se confundiam. Além
disso, pode ocorrer qualquer outro equivoco ou supressdo, tornando os assentos ndo de todo
inveridicos, mas, no minimo, equivocados ou insuficientes no que diz respeito a certos dados
ali inseridos. Neste sentido, a lei especial contém dispositivos com o propdésito de que o

registro se harmonize.

A lei n.° 6.015, de 31 de dezembro de 1973, regula todos 0s Registros Publicos, sendo
introduzidas algumas alteracdes pelas Leis n. 6.140/74, 6.212/75 e 9.708/98. Contém a
legislagdo especifica capitulo especial sobre o assunto, denominado “Das retificacdes,
restauragdes e suprimentos”, no qual estd explicitada a possibilidade de que sejam realizadas

adequacgdes nos assentos.

Antes disso, a lei expde, de forma expressa, do artigo 50 até o 66, sobre o assento de
nascimento, 0s prazos para sua lavratura, a quem cabe declara-lo, os dados que devem constar

no assento e algumas determinagdes sobre o0 uso do nome. Nestes dispositivos estdo inseridas

114 No entendimento de Waldner Jorge Quintanilha, o sistema registral, em algumas serventias, é falho, arcaico e
defeituoso. Defeituoso, porque a propria lei admite a substituicdo de certos documentos para a pratica de
determinados atos; falho, em virtude das comunicagdes serem entregues pessoalmente aos interessados, ou
colocadas no correio, sendo uma constante a negligéncia e o extravio em providenciar as respectivas anotaces e
remissdes; e arcaico, porque o sistema esta ligado a uma estrutura antiga, sem se aproveitar das facilidades e
novidades da tecnologia. QUINTANILHA, Waldner Jorge. Registro Civil das Pessoas Naturais. Rio de
Janeiro: Forense. 1981. p. 52.

115 QUINTANILHA, Waldner Jorge. Registro Civil das Pessoas Naturais. Rio de Janeiro: Forense. 1981. p. 52.
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regras sobre o prenome suscetivel de expor o portador ao ridiculo, sobre a possibilidade de
alteracdo no primeiro ano apds o interessado atingir a maioridade e sobre as alteracOes
posteriores, desde que por excecdo e motivadamente, com audiéncia do Ministério Publico e

respeitado o principio da publicidade.

No entanto, a mencionada lei sofreu alteracdes no que diz respeito ao uso do prenome
publico e notdrio, aquele que difere do constante no assento, usado reiteradamente pelo

individuo, que é reconhecido e identificado desta forma.

O artigo 58 da Lei 6.015/83 foi substancialmente alterado pela Lei n.° 9.708/98,

admitindo o prenome como definitivo, e ndo como imutavel.*®

Assim, a regra da imutabilidade, ainda que venha expressa em lei especial, ja €
entendida como uma forma de limitacdo, e ndo de imposi¢cdo. A regra, portanto, deve ser
abrandada, para se atender ao uso recorrente que se faz do nome que se porta, ndo apenas
como meio de identificacdo ou sinal exterior distintivo da pessoa, mas também, e

principalmente, considerando que é direito decorrente da personalidade.™’

Os transexuais tém encontrado aqui um dos fundamentos para o pedido de alteracdo, ja
que desde que se caracterizam como pertencentes ao sexo que devera constar em seu assento,
se identificam com nome diverso, como seré observado adiante. Em outro sentido, entretanto,
Araujo entende ndo ser aplicavel a hipdtese do artigo 58, pois o transexual ndo pretende
adotar um ““apelido”, mas alterar seu sexo com todas as conseqiiéncias juridicas que isso
representa, e, especialmente, fazer com que essa adequacdo possa possibilitar e facilitar o

processo de integracéo social.*®

O novo Cadigo Civil também silencia em relacdo a redesignacgéo do transexual, apenas
mencionado, nos artigos 9 e 10, os atos que deverdo ser inscritos e averbados no Registro
Publico. Nos artigos 13 e 15, o legislador se ateve a determinar sobre a disposigdo do préprio

corpo, sem mencionar a questdo da cirurgia de transgenitalismo. O artigo 16 é novamente

16« vocabulo definitivo, ndo tem, no caput, o significado de absoluto, final, como se colhe da leitura integral
do artigo e das alternativas de mudanga inseridas na propria lei nos arts. 56 ¢ 57”. CENEVIVA, Walter. Lei dos
registros publicos comentada. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 137.

"7 MORAES, Maria Celina Bodin de. Sobre 0 nome da pessoa humana. Revista do Instituto dos Advogados
de Minas Gerais. Belo Horizonte: IAMG, n. 02, 1996. p. 58.

118 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional do transexual. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 53.
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omisso. Dispde sobre o direito ao nome, que compreende o prenome e 0 patronimico, sem

mencionar qualquer hipotese de alteracdo, mormente no que diz respeito aos transexuais.

Percebe-se, com isso, a dificuldade de uma pessoa que se identifica como transexual
em se integrar em uma sociedade fundada em valores morais que separam o feminino e o

masculino, e que condenam quem “escolhe” se situar no espaco entre eles.

E certo que o Estado tem o dever de preservar as informac@es referentes ao estado das
pessoas, como ja observado. N&o pode, contudo, desconsiderar novas situagdes que fazem
parte da condigdo existencial da pessoa, da sua vida, especialmente quando fere sua
dignidade. Passaremos a examinar, entdo, como o direito comparado tem entendido as

pretensdes dos transexuais.

2.3.2.3 Aspectos relevantes do direito comparado

Amparados por aspectos da psiquiatria e da medicina, e, hodiernamente, da bioética,
muitos paises tem entendido que a sexualidade ultrapassa qualquer concepg¢do rigida que
esteja vinculada somente ao sexo bioldgico, encontrando, ainda, na dignidade da pessoa
humana, o fundamento para admitir a alteracdo de sexo como forma de aliviar os transexuais
de suas angustias e sofrimentos. Conseguem, desta forma, estar sensiveis as demandas das
minorias e contribuir para o favorecimento de uma vida mais integrada, com igualdade de

acessos e oportunidades.

Em grande parte da Europa, os transexuais tém sido mais ouvidos em suas
reivindicacdes. Através de associacdes, conselhos e outras entidades, que muitas vezes até
financiam a cirurgia, 0s transexuais saem da clandestinidade e, aos poucos, se adaptam a vida
em sociedade, participando de competicGes esportivas, publicando suas biografias,
ascendendo no ambito profissional e, principalmente, despertando a consciéncia da maioria

sobre suas dificuldades.!*®

9 VIEIRA, Tereza Rodrigues. A Bioética e o direito & adequacéo de sexo do transexual. In: VIEIRA, Tereza
Rodrigues (Coord.) Bioética e sexualidade. Sdo Paulo: Juridico Brasileira, 2004. p. 119.
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Jé& faz algum tempo que esses paises vém considerando a situacdo dos transexuais. Na
Suécia, por exemplo, uma lei publicada do ano de 1972 autoriza a alteracdo de nome e sexo,
desde que sejam obedecidos alguns requisitos, como maioridade e nacionalidade, assim como
a Alemanha, que ja entendia pela constitucionalidade da adequacdo do registro civil antes

mesmo da publicacdo da lei de 1980.*%

A Itélia, em 1982, promulgou lei para autorizar a redesignacdo dos registros, sem
requisitos a serem obedecidos. Todavia, esta lei foi resultado de um longo processo que,
inicialmente, considerava somente o sexo bioldgico como critério para determinacdo de sexo.
Depois da cirurgia, se entendia que ndo havia correspondéncia entre as genitalias interna e
externa, indeferindo-se as pretensées.’> Na Espanha, a protecdo & dignidade e ao livre
desenvolvimento da personalidade fundamenta a reivindicacdo dos transexuais. J& na
Dinamarca, a alteragdo é feita administrativamente, através de pedido encaminhado a
Diretoria de Assuntos Familiares do Ministério da Justica e de um acompanhamento do

servico psiquiatrico de hospitais. %

Na Turquia, uma lei de 1988 retificou o Cédigo Civil do pais, dando ao artigo 29 a
seguinte redacao:

Se ap6s o nascimento se produzir uma mudanga de sexo, serd procedente a
retificacdo necesséria no registro do estado civil se a adequacdo de sexo for
confirmada pelo ditame de uma comissdo médica. Se a pessoa afetada pela mudanca
de sexo estiver casada, seu conjuge devera intervir nas instancias judiciais relativas
ao mesmo e participara diante do tribunal a fim de decidir quem assume o patrio

120 Em 1980 foi promulgada uma lei na Alemanha sobre a transexualidade e mudanga de sexo, chamada
comumente de “das Transsexuellengesetz”. Nesta lei constam duas alternativas: a primeira, chamada de
“pequena solugdo” ¢ para os transexuais que ndo desejam se submeter a cirurgia, realizando-se a alteragdo do
nome no registro, sem se proceder a alteracdo do sexo, mediante o cumprimento de determinados requisitos. O
segundo, chamado de “grande solugdo” se presta aqueles que ja se submeteram a cirurgia, e visa alterar nome e
estado sexual no registro, e, assim como a primeira, também exige o respeito de alguns pressupostos, como por
exemplo ndo ser casado e ndo ter a capacidade de procriar, a fim de que a crianga ndo tenha dois pais ou duas
mées, por exemplo. A legislagdo determina, ainda, que apds a cirurgia e o registro alterado, a pessoa pode se
casar com outra do sexo contrario ao adquirido. Muitas das particularidades da lei, no entanto, tem sido refutadas
e discutidas pelos operadores do direito, especialmente no que diz respeito a idade dos requerentes, que na
pequena solugdo ndo deve ser menor de 25 anos, enquanto que para a grande solugdo ndo ha limite de idade, o
que fere o principio da isonomia. SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacéo
do estado sexual: estudo sobre o transexualismo — aspectos médico e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p. 223-224.

121 SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacdo do estado sexual: estudo
sobre o transexualismo — aspectos médico e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 236.

122 \VIEIRA, Tereza Rodrigues. A Bioética e o direito & adequacéo de sexo do transexual. In: VIEIRA, Tereza
Rodrigues (Coord.) Bioética e sexualidade. Sdo Paulo: Juridico Brasileira, 2004. p. 119.
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poder de seus filhos comuns; o matriménio cessa de pleno direito desde o dia em
que se inicie o juizo sobre adequacao de sexo.?®

Além disso, o Conselho da Europa tem trabalhado com determinacdo no
estabelecimento e concretizagdo dos direitos dos transexuais, reunindo interessados na
tentativa de encontrar algumas solugdes no que diz respeito as questdes controvertidas sobre o
tema. Uma delas se refere a orientacdo da Inglaterra em néo alterar o assento de nascimento,
tampouco de contrair casamento, 0 que contraria a direcdo adotada por outros paises

europeus.'?*

Ressalta-se, nesse contexto, a influéncia e até a contribui¢do da “Fundac¢do Holandesa
sobre Identidade Sexual”, que, entre outros aspectos, defende a supressdo do sexo na certiddo
de nascimento, tanto em funcdo da evolucdo no que diz respeito ao acesso de homens e
mulheres a campos antigamente estritamente masculinos, quando para minimizar os prejuizos
destas pessoas que sofrem com 0 sexo ambiguo, como o0s transexuais. Peres, no entanto,
pondera sobre a dificuldade em se prever os efeitos sociais e até individuais desta auséncia,
com base nos critérios adotados pela sociedade ocidental no que diz respeito a ja mencionada

dualidade masculino/feminino.?®

Ja nos Estados Unidos, em vista da larga competéncia dos estados confederados para
legislar sobre determinados assuntos, entre eles, a transexualidade, reconhecem o direito a
identidade sexual, seja por via administrativa ou judiciaria. Em alguns, inclusive, o préprio
médico que realiza a cirurgia ja encaminha para o oficial do registro um atestado que

comprova a modificacdo anatbmica no paciente.'?®

N&o h4, portanto, significativas controversias no que diz respeito a alteragdo de
registro, ponderando-se, no entanto, que em alguns Estados o processo é feito por via
administrativa, e noutros, por via judicial. As controvérsias surgem, contudo, quando um

casamento é celebrado sem que o cOnjuge saiba tratar-se de um transexual, alegando-se,

122 VIEIRA, Tereza Rodrigues. A Bioética e o direito & adequacdo de sexo do transexual. In: VIEIRA, Tereza
Rodrigues (Coord.) Bioética e sexualidade. Sdo Paulo: Juridico Brasileira, 2004. p. 120.

124 PEREZ, Ana Paulo Barion. Transexualismo: o direito a uma nova identidade sexual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 249.

125 |hid., p. 255-256.

126 SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacdo do estado sexual: estudo
sobre o transexualismo — aspectos médico e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 210.
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posteriormente, fraude ou incapacidade para procriar. H4, ainda, disparidades em considera-
los ou ndo portadores de incapacidade psiquica, especificamente porque, por essa linha de
inteleccdo, se poderia inclui-los em programas de aproveitamento de pessoas incapazes para

contratagdo em diversos tipos de emprego.*’

No ambito do Mercosul, a legislacéo argentina proibe aos profissionais da area médica
realizar intervencgdes cirargicas que impliguem mudanca de sexo sem autorizacdo judicial.
Todavia, o siléncio legislativo sobre como, em que circunstancias e sob quais elementos
probatorios autorizar a cirurgia levaram o tema a evoluir no &mbito jurisprudencial, sobretudo

nos Gltimos 10 anos.'?®

No Brasil as intervencdes sdo realizadas com aval do Conselho Federal de Medicina,
através da Resolucdo CFM n.° 1.652/2002. A autorizacdo para retificacdo de nome e sexo no
Registro Civil, por sua vez, estd sendo deferida na medida em que séo feitos os pedidos. O
resultado dos processos, contudo, ndo atende a pretensdo dos transexuais na totalidade dos
casos, pois ja houve situacdes em que a decisdo determinou que constasse a palavra
“transexual” ou “operada” para designar o sexo do individuo, como se observard adiante,

quando da andlise da jurisprudéncia.

Contudo, em sentido inverso, a pretensdo dos transexuais, atualmente, é cancelar, pelo
menos num primeiro plano, seu passado.’® Hodiernamente, da anélise das decisbes mais
recentes, especialmente no contexto do Poder Judiciario gadcho, tem-se sensivelmente
procurado entender e solucionar os dramas da transexualidade. Este entendimento desperta a
evolugéo, ainda, de outros ramos do Direito, como o Registro Civil, que bem tratado por

Nalini como registro cidadao,*®

tem obrigacdo de acompanhar a transformacgéo do mundo, e
ndo agarrar-se a conceitos e preconceitos que 0s novos tempos ja desmereceram, conferindo

ao interessado a protecdo juridica que este procura num orgao publico.

127 57 ANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacdo do estado sexual: estudo
sobre o transexualismo — aspectos médico e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 213.

28 HOOFT, Pedro Federico. Bioética, Medicina e Derechos Humanos: Um reciente caso judicial de
transexualidad. In: VIEIRA, Tereza Rodrigues (Coord.) Bioética e sexualidade. Sdo Paulo: Juridico Brasileira,
2004. p. 124.

129 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protegdo constitucional do transexual. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 133.
130 NALINI, José Renato. Registro Civil das Pessoas Naturais: usina de cidadania. In: NALINI, José Renato;
DIP, Ricardo Henry Marques (Orgs.). Registros Publicos e Seguranca Juridica. Porto Alegre: Safe, 1998. p.
47.
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Por outro lado, além do cuidado especifico com o registro, had que se evitar a
banalizacdo neste tipo de assunto, mas de forma que seja excluido todo o preconceito,
devendo-se, para tanto, ser realizada uma analise pontual, haja vista que cada ser humano é

um universo proprio.

O que se pretende é demonstrar que ndo had como se ver a questdo limitada ao
legalismo, as orientacOes ultrapassadas da doutrina e a concepg¢des vetustas que nao condizem
com a complexidade da sociedade contemporanea, em detrimento a dignidade do ser humano,
assegurada na Constituicdo Federal, que, por sua vez, d& suporte aos direitos da
personalidade.

Em um momento em que os avangos cientificos trazem diversas consequéncias e no
qual impera a dinamicidade nas relacfes sociais, mais do que necessario é o resgate do tema
da dignidade da pessoa humana, entendida como vetor de uma sociedade democratica.

Respeito, autonomia, alteridade, e tudo que compreende a dignidade devem ser
considerados no momento em que se pretende lutar pela inser¢éo dos transexuais. Os direitos
que emanam da dignidade da pessoa humana também serdo indispensaveis nesse processo,
especialmente se considerarmos que “a sexualidade ¢ um componente inerente a vida, € como

tal, pertence aos direitos da personalidade”. 131

O tema da transexualidade e da identidade pessoal estdo, pois, estreitamente
vinculados aos direitos da personalidade, que, por sua vez, sdo direitos subjetivos cujo objeto
séo bens e valores essenciais da pessoa, resguardados pela dignidade da pessoa humana. Para
0 reconhecimento da dignidade como principio basilar do ordenamento, atualmente, é
indispensavel uma passagem pelos principais acontecimentos que perpassaram a historia, e

que, bem ou mal, contribuiram para a efetivacao dessa protecéo.

Resgatando este caminho na busca pela protecdo a pessoa parte-se para o estudo da
dignidade da pessoa humana, atraveés do qual se procurara demonstrar que os valores que o

homem traz encerrados em si, € que na sua existencialidade também se relacionam ao outro

131 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional do transexual. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 15.
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sdo indispensaveis para o reconhecimento da dignidade e para seu pleno desenvolvimento em

sociedade.

Adverte-se, por fim, que uma andlise critica sobre o paradoxo que por ventura tenha se
revelado neste primeiro momento, de que a idéia de que o sexo ultrapassa a limitacdo dual de
homem e mulher e que, mesmo assim, o transexual deseja pertencer a um ou a outro sexo
sera, também, considerada adiante, especialmente em vista da perspectiva plural e real na qual

se vive.
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3 AEMERGENCIA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A importancia que se tém dado a pessoa, nos Ultimos tempos, poderia ser atribuida as
acOes desumanas decorrentes das duas grandes guerras mundiais travadas na primeira metade
do seculo passado, caracterizadas, em larga medida, pelo desprezo a vida, a liberdade e a

dignidade. O tema, pois, tornou-se premente no final dos novecentos.

Assim, a medida que a civilizacdo ocidental foi se tornando mais humanista, procurou-
se, através do direito, adotar um carater protetivo a pessoa, 0 que representou, e representa,

um grande e fundamental feito para 0 mundo ocidental.

Essa questdo esta ainda mais evidente em razao do advento do Estado Democratico de
Direito, através do qual se buscou uma maior valorizacdo da pessoa e dos direitos que
decorrem de sua personalidade, fundados, essencialmente, na dignidade e nos valores que o

homem traz encerrados em si.*

Pode-se dizer, contudo, que em que pese a necessidade de protecdo a pessoa ser
antiga, encontrando reconhecimento desde a antiguidade, notadamente nas civilizacdes grega
e romana, a dignidade da pessoa humana é uma construgdo tipicamente moderna, que deita

raizes na idade média.

Ao ser instituida como fundamento do Estado, pontualmente no artigo 1°, inciso Ill, da
Constituicdo Federal brasileira®, a dignidade da pessoa humana incorporou-se ao direito
material, destacando-se como fundamento em inumeras decisdes judiciais e norte de um sem-

fim de situagOes sociais cotidianas.

! CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. In:
FACHIN, Luiz Edson (Coord.) Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo.
Renovar: Rio de Janeiro, 1998. p. 32.

2 Art. 1°, 111 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: 11l - a dignidade da pessoa humana. BRASIL. Constitui¢do
(1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. 3. ed.
Organizacao do texto: Nylson Paim de Abreu Filho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2001.



56

Porém, o destaque conferido ao termo composto “dignidade da pessoa humana” é,
muitas vezes, superficial e, em alguns casos, tangencia a vulgaridade, sendo referido apenas
em sentido genérico, como palavra de ordem, ndo-raro no afd de assegura-la indistintamente.
A proposta, porém, € procurar demonstrar como o tema pode ser percebido e tratado, sem
pretensdo de esgotar questdo tdo abrangente, mas, principalmente, reiterar que néo se trata de

mais uma (comum) aproximacéo entre a dignidade da pessoa humana e o direito.

Dai porgue se buscara, em grandes tracos, conhecer seus fundamentos e principais
dimensdes. Esta tarefa é no sentido de ressaltar um objetivo (sendo o principal) do direito,

qual seja, o de ser um meio de assegurar ao homem uma vida digna.

3.1 OS FUNDAMENTOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Os fundamentos da dignidade da pessoa humana sdo complexos e multidisciplinares,

razao pela qual vém, ao longo da histéria, enfrentando significativas variagdes.

Deitam, pois, raizes na religido, na filosofia e na ciéncia.® Nesse passo, ndo é possivel,
hodiernamente, tratar o tema em um Unico sentido, sob pena de obter-se um estudo miope e,

mais além, fechado.

Nessa senda, optou-se por promover um resgate histérico dos pontos que, entende-se,
sdo relevantes para a compreensdo do sentido da dignidade da pessoa humana.
Necessariamente passara desde a civilizagdo greco-romana até os presentes dias, percorrendo,

fundamentalmente, a idade média e 0 pensamento cristdo,* periodos cruciais ao processo de

® COMPARATTO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p.
1.

* De acordo com Sarlet, ressaltar o pensamento antigo e cristdo néo quer dizer que ndo houve reconhecimento da
dignidade da pessoa humana em outras culturas. Aduz, por exemplo, que na China do século IV a. C. também se
afirmava que cada pessoa nasce com uma dignidade que lhe é inerente, atribuida por Deus. Verbete Dignidade
da Pessoa Humana. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia do direito. Sdo
Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 212.
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secularizacéo do Estado e do Direito.

Interessa evidenciar, ainda, que a questdo da dignidade perpassa por toda obra de
Immanuel Kant, na qual, pode-se dizer, esta consubstanciada a construcdo da contemporanea

filosofia dos Direitos Humanos e da dignidade. Dai seu especial destaque.

Além disso, € imprescindivel que se entenda o estreito vinculo existente entre a
dignidade da pessoa humana e os direitos humanos, desde sua materializacdo nas primeiras

declaracGes de direitos até o instante em que foi erigido a direito fundamental.

Assim, ndo é suficiente entender genericamente ou crer convictamente que o homem
tem uma especial “dignidade”, mas saber como a dignidade se projeta na historia e de que

forma o homem poder4, dela, utilizar-se.

Tais pontos constituem questdes que, como aduziu Cortés, se abrem a reflexdo

filosofica.®

3.1.1 Os fundamentos filoséficos na antiguidade e o legado do cristianismo

Buscando compreender de onde advém a idéia de dignidade, concebida
fundamentalmente como a convergéncia da existéncia e do exercicio das diversas capacidades
humanas, o estudo que se propde inclui uma breve andlise diacronica, para a qual se buscou
referéncia nas idéias que perpassam os legados de Bartolomé de Las Casas e Kant. Para tanto,

as exposicoes de Ingo Sarlet foram imprescindiveis, ja que evidenciam tais marcos historicos.

Na formacdo da dignidade da pessoa humana enquanto valor proprio da pessoa,

contribuiram, inicialmente, a reflexdo humana operada a partir da racionalidade e a nocéo

> O rompimento com o medievo promoveu uma mudanca na cultura juridica européia. Apenas para exemplificar,
ja disse Faria Costa, dissertando sobre a classica obra de Beccaria e o direito penal, que este, ao ser sacudido pela
forca da diacronia originria do rompimento do medievo, passou a ser visto como realidade histérica, e dai para
frente tudo passou a ser diferente no mundo das ciéncias penais. FARIA COSTA, José de. Ler Becaria hoje. In:
Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra: Universidade de Coimbra, v. LXXIV, 1998. p. 98.

® CORTES, Anténio. O principio da dignidade humana em Kant. In: Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra. Coimbra: Universidade de Coimbra, v. LXXXI, 2005. p. 602.
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cristd de igualdade originada da “semelhanca de Deus”, além de, posteriormente, a concepgao

renascentista de livre arbitrio, na modernidade.

Assim, tomando-se por base a dignidade (dignitas) na antiguidade classica, pode-se
afirmar que estava relacionada a posicdo social ocupada pela pessoa, atrelando-se ao seu
reconhecimento pelos demais membros da comunidade. Nesse periodo, a dignidade era, de
certa forma, gradual, e diferente da concepcéo atual. Afinal, havia pessoas que, ante um maior
reconhecimento das demais, eram, por conta disso, mais dignas. Ao revés, se menos

reconhecidas, menos dignas.’

Essa concepc¢do foi contestada pelo filésofo Cicero (106 a.C.). Dizia ele que nédo se
poderia simplesmente aproximar a dignidade a posicéao social do individuo, na medida em que
é, em verdade, intrinseca ao homem, vinculada, necessariamente, a um sentido moral.
Expoente do pensamento romano, Cicero se torna uma referéncia fundamental na

compreenséo dos parametros humanistas que fundam a cultura filoséfico-juridica ocidental.®

Alias, toda a filosofia classica influenciou o pensamento ocidental, especialmente pelo
estabelecimento do pensamento racional, em oposicdo ao denominado pensamento mitico. A
partir da atitude filoséfica iniciada na Grécia antiga, o ser humano, no afd de conhecer o
mundo, formula perguntas e almeja respostas. Percebe, no entanto, que essas respostas dizem
respeito ao proprio homem (notadamente ao seu desejo de conhecer-se e, também, conhecer o
mundo). Conseqiientemente, volta-se a reflexdo. Ao refletir, percebe que as respostas sobre o
“conhecer-se e conhecer o mundo” sugerem, assim como toda a filosofia, a busca constante
pelo conhecimento verdadeiro, pela justica, pelo convivio harménico e virtuoso, pela

felicidade.’

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 30.

8 MENDONCA, Paulo Roberto S. Verbete Marco Tulio Cicero. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.)
Dicionario de Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 125.

® CHAUI, Marilena. Convite & filosofia. S&o Paulo: Atica, 2006. p. 19-22.
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Nesse contexto, a dignidade da pessoa humana é percebida com mais amplitude,
encontrando fundamento na prépria natureza humana e na posi¢do superior ocupada pelo

individuo no universo.*

Por outro lado, h4 quem sustente que o fundamento da dignidade ocorreu com o
pensamento cristdo.™* Ha&, na Biblia, tanto no antigo como no novo testamento, referéncias a
concepcgdo de que o homem ¢ digno porque fora criado a “imagem e semelhanca de Deus”,
ndo devendo ser transformado em objeto ou instrumento;'* o que é corroborado por dois
dogmas cristdos: a da reencarnacdo do verbo, que torna humano o filho de Deus, e a

ressurreicdo do corpo, que divinizou a matéria humana.*?

O reflexo dessa concepcao crista foi a busca, pelo homem, de uma igualdade. Afinal,
todos os homens deveriam ser igualmente valorizados, independente de nobreza, posse e

. . « 14
qualidades, pois criados a “imagem e semelhanca de Deus”.

Dentre os importantes pensadores cristdos, destacou-se Tomas de Aquino, para quem
o termo dignitas humana se assentou no fato de que o homem foi feito a imagem e
semelhanca de Deus. N4o foi, todavia, o tnico fundamento. E que, para Tomas de Aquino, 0
homem possuia a capacidade de se autodeterminar, ou seja, detinha liberdade e existia em

funcéo de sua prépria vontade (livre arbitrio).*

O livre arbitrio é, pois, na época da retomada da cultura helénica (renascimento), o
fundamento do termo dignidade humana (assim referido por Giovanni Pico della

0 SARLET, Ingo Wolfgang. Verbete Dignidade da Pessoa Humana. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.).
Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 212.

' MARTINS, Flademir Jerdnimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional
fundamental. Curitiba: Jurud, 2006. p. 22.

12 para Sarlet, embora ndo conste na Biblia um conceito explicito de dignidade, consta uma nog&o de ser humano
que contribui até hoje para o reconhecimento e construcdo de um conceito de dignidade da pessoa humana, ainda
que tenha havido um processo de secularizacdo. SARLET, Ingo Wolfgang. Verbete Dignidade da Pessoa
Humana. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2006. p. 212.

3 JUNGES, José Roque. O respeito a dignidade humana como fundamento de todo humanismo. In: OSOWSKI,
Cecilia. Teologia e Humanismo social cristao: tragando rotas. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2000. p. 154.

“ MARTINS, Flademir Jeronimo Belinati. Op. Cit., 2006. p. 22.

> SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., 2006. p. 213.
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Mirandola'®). O homem (passou-se a entender) teria se diferenciado dos demais seres vivos
porque, como criatura de Deus, possuia natureza indefinida. Era, assim, seu préprio arbitro,

soberano e artifice, pleno de capacidade de ser e obter aquilo que queria e desejava.'’

O bindémio igualdade/livre arbitrio conduziu, por exemplo, o frei dominicano
Francisco de Vitoria a reconhecer e advogar a dignidade da pessoa humana aos indios
americanos, numa época em que estavam sendo dizimados pelos conquistadores espanhéis.*®
E que, partindo-se da idéia de que o homem é a imagem e semelhanca de Deus, Vitoria
entendia e reconhecia a capacidade racional do homem lato sensu, ou seja, de todos os
homens.™ Por isso, argumentou, lastreado no pensamento estéico e cristdo, que o Estado n&o

poderia abrir guerra desenfreada contra os indigenas.

Neste contexto, ha que se destacar o historico debate de Valladolid, na Espanha, entre
Juan Gines Sepulveda e Bartolomé de Las Casas, no qual foi ressaltada a dignidade da pessoa,
consubstanciada, na época, na discussdo acerca dos indios americanos, defendidos, na

oportunidade, por Bartolomé de Las Casas.?°

Sepulveda, tencionando publicar um tratado favorével as guerras justas contra 0s
indios, para o qual ndo obteve autorizacdo, solicitou o parecer de uma junta que apreciasse
seus motivos. Las Casas, que se opunha veementemente as praticas dos exércitos espanhdis,

que vinham assolando os indios das mais terriveis e injustas formas, sustentou a tese oposta.?*

Na realidade, a premissa basica para a compreensdo dos reais motivos da conduta dos

espanhois contra os indios ¢ “a inferioridade dos indios, como se estivessem a meio caminho,

8 RUIZ, Castor M. M. Bartolomé. Verbete Giovanni Pico della Mirandola (1463-1494). In: BARRETO, Vicente
de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia do direito. Séo Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 580-585.

Y SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 32.

8 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. A repersonalizacio do direito civil em uma sociedade de individuos:
o exemplo da questdo indigena no Brasil. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de; SILVA,
Ovidio Araljo Baptista da. et al. Constituicao, sistemas sociais e hermenéutica: programa de pés-graduacao
em Direito da Unisinos: mestrado e doutorado. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2008. p. 257-259.

19 KUNTZ, Rolf. Verbete Francisco de Vitéria. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.) Dicionario de
Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 850-852.

% |_LAS CASAS, Bartolomé de. O paraiso destruido: A sangrenta histdria da conquista da América Espanhola.
Brevissima relagdo da destruigdo das indias. 6. ed. Porto Alegre: L&PM, 1996. p. 21.

2L SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. A repersonalizacio do direito civil em uma sociedade de individuos:
o exemplo da questdo indigena no Brasil. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de; SILVA,
Ovidio Araljo Baptista da. et al. Op. Cit., 2008. p. 254-257.
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2

entre os homens e os animais”.?’ Essa condigdo de “selvagens” ou “barbaros” foi enfatizada
por Sepulveda durante o debate de Valladolid, em discurso que justificava a dominacéo e a

desigualdade dos indios.?

Las Casas, por sua vez, argumentou com veeméncia contra o discurso de Sepulveda.
Sua defesa a favor dos indios durou cinco dias, e representa um marco na construcdo da
concepcao de pessoa. A injustificada guerra que tinha como objetivo acalmar os animos dos
indios para que estes pudessem ser evangelizados representou muito mais do que a contencéo

das atitudes dos espanhéis.”*

A defesa do homem como tal foi o ponto central da defesa sustentada por Bartolomé

de Las Casas, sempre com o intuito de que os indios fossem concretamente respeitados.?

22 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Da invasdo da América aos sistemas penais de hoje: o discurso da
“inferioridade” latino-americana. In: WOLKMER, Antonio Carlos. Fundamentos de Historia do Direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000, p. 180.

2 0s motivos de Sepilveda eram, inclusive, contrarios ao entendimento dos proprios espanhdis, no que diz
respeito a algumas alegagdes. A arquitetura dos urbana dos maias e astecas é um exemplo, pois era admirada
pelos espanhais. Alegava, ainda, sobre a forma ndo individual que os indios estabeleciam relagdo com os demais
indios e com as coisas, além da pratica de atos pagdos. Ibid., p. 180.

2 1bid., p. 182.

% As muitas descobertas e 0s novos caminhos abertos pela chegada dos europeus na América despertaram o
interesse da igreja catdlica em divulgar e implantar a fé cristd no novo mundo, fazendo surgir,
consequentemente, um exército de missionarios dispostos a promover essa expansao. N&do obstante, o que estava
por tras de tudo era, na realidade, uma mescla de interesses materiais e pessoais, ao lado de atitudes nobres e
dignas que também abundavam, diante das exigéncias dos auténticos principios cristdos. Nesse contexto, 0 modo
de vida e o sistema organizacional da vida dos espanhois e dos indios eram fortemente contrastantes, sendo a
escravidao imposta pelos conquistadores e colonizadores a primeira forma encontrada para forga-los a trabalhar
e a ceder, em que pese a inicial ordem da realeza catélica de que fossem tratados como homens livres e iguais.
Surgia, entdo, o repartimiento, sistema proprio das col6nias espanholas da Ameérica, através do qual os indios
eram distribuidos entre colonizadores e conquistadores. Entretanto, o que era para ser um regime contratual de
livre assalariamento transformou-se em imposic¢do estatal de trabalho forgcado, devido a urgéncia de atendimento
as necessidades de mdo de obra na agricultura, nas minas e em diversos outros setores. Desde esta época,
Bartolomé de Las Casas ja se opunha a tais praticas, na medida em que: em nome da cultura, da civilizacdo e da
religido os indios foram obrigados a se integrar a um contexto muito diferente daquele onde antes viveram, e,
na realidade, tinham de iniciar uma nova etapa histérica sob o patrocinio do colonizador e do missionario, nem
sempre coincidentes em seus pontos de vista, que esbogarao a fisionomia de uma realidade indiana, muito dificil
de avaliar em seus impoderaveis resultados. Até que ponto tenham sido para o bem, constitui um dos grandes
enigmas da historia. GALMES, Lorenzo. Bartolomeu de las Casas. S&o Paulo: Paulinas, 1991. p. 8-20. Todas
essas diabdlicas e muito injustas guerras e atitudes contra os indios foram descritas com detalhes por Bartolomé
de Las Casas em “O paraiso destruido”, no qual compilou diversos relatos, com orientagdes geograficas e
cronoldgicas da sequiéncia de atos, desde a tomada de provisdes e alimentos dos indios até as mais cruéis formas
de tortura para que dissessem onde poderia ser encontrado o cobi¢ado ouro. Ainda, 0s ataques noturnos nos quais
as casas indigenas, comumente de palha, eram queimadas rapidamente, sem que nem mesmo 0s indios se dessem
conta de que estavam morrendo cruelmente. Eis, pois, um trecho da sua obra: Eu vi uma vez quatro ou cinco dos
principais senhores torrando-se e queimando sobre esses gradis e penso que havia ainda mais dois ou trés
gradis assim aparelhados; e, pois que essas almas expirantes davam gritos que os impediam o capitdo de
dormir, este Ultimo ordenou que os estrangulassem; mas o sargento, que era pior que O carrasco que 0S
gueimava (eu sei seu home e conhego seus parentes em Sevilha), ndo quis que fossem estrangulados e ele mesmo
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Pode-se concluir, entdo, que a luta pelos direitos do homem, de forma muito especial
diante dos necessitados indigenas, € um marco da génese da dignidade humana, pois se pode
observar que houve, naquele momento, uma busca pela percepcdo e concretizacdo da
dignidade.?®

Enfim, a idéia de dignidade humana €, parece-nos, inerente a todas as tradi¢Oes
religiosas que estabelecem uma relacdo entre Deus e 0 homem, criador e criatura, céu e terra,
embora se reconheca, ndo seja suficiente para definir o sentido e o alcance que a dignidade

compreende.?’

E nessa dimensdo contribuird, de forma decisiva, Immanuel Kant.

3.1.2 A dignidade em e para além de Kant.

N&o se pode atribuir exclusivamente a Kant o nascimento do que se entende por
dignidade da pessoa humana, até porque a expressdo ndo aparece acentuadamente em sua
obra. O tema, no entanto, é sustentado por muitos autores como o fundamental de sua

filosofia. Cortés, por exemplo, pontifica que a maior intencdo de Kant sempre foi a de tentar

Ihes atuchou pelotas na boca a fim de que ndo gritassem, e aticava o fogo em pessoa até que ficassem torrados
inteiramente e a seu bel prazer. Eu vi as cousas acima referidas em um nimero infinito de outras; e pois 0s que
podiam fugir ocultavam-se nas montanhas a fim de escapar a esses homens desumanos, despojados de qualquer
piedade, ensinavam cées a fazer em pedagos um indio a primeira vista. Esses cdes faziam grandes matangas e
como por vezes os indios matavam algum, os espanhdis fizeram uma lei entre eles, segundo a qual por um
espanhol morto faziam morrer cem indios. LAS CASAS, Bartolomé de. O paraiso destruido: A sangrenta
histéria da conquista da América Espanhola. Brevissima relacdo da destruicdo das indias. 6. ed. Porto Alegre:
L&PM, 1996. p. 30-31.

% GALMES, Lorenzo. Bartolomeu de las Casas. S&o Paulo: Paulinas, 1991. p. 5.

2’ CORTES, Anténio. O principio da dignidade humana em Kant. In: Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra. Coimbra: Universidade de Coimbra, v. LXXXI, 2005. p. 601.
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compreender o que 0 homem deve fazer para ser o que deve ser.”® Assim, em que pese
algumas criticas direcionadas a sua obra, seu legado é extremamente atual, destacando-se no

cenario do debate ético.?®

E necessario advertir, ainda, que o presente estudo se limita a observar o pensamento
kantiano basicamente a partir da obra Fundamentos da Metafisica dos Costumes, com alguns
aportes da Metafisica dos Costumes. A vasta e complexa obra de Kant, todavia, ultrapassa as
restritas considera¢des, nao permitindo simplifica¢cbes no que diz respeito ao pensamento do

filésofo sobre a possibilidade propria do homem de conhecer e pensar.*

Junges, tencionando compreender quais os alicerces da dignidade e da valorizacdo da
pessoa humana na obra de Kant, relacionou o tema as categorias basilares da moral kantiana,
especialmente a moralidade, a autonomia, 0 homo noumenon e 0 respeito, 0s quais estdo
intimamente inter-relacionados. A liberdade, nesse passo, estaria intimamente ligada a

autonomia, o que n3o quer dizer haja equivaléncia entre liberdade e dignidade.™

28 Refere 0 autor que era esta a quest&o que estava no cerne das preocupacdes de Kant quando ele declarava a sua
intencdo de revolucionar a metafisica, colocando 0 Homem no centro do processo gnosiolégico. Esta pergunta,
no entanto, ndo propde pensarmos em um ser humano apenas na sua universalidade, mas também na sua
autonomia plural, como se observara adiante. CORTES, Antonio. O principio da dignidade humana em Kant.
Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra: Universidade de Coimbra, v. LXXXI, 2005. p. 601-606.
 Salienta Otfried Hoffe que a filosofia kantiana é, por vezes, estudada e discutida de forma fragmentada,
compartimentalizada, favorecendo os mal entendidos. Informa, ainda, que desde Hegel, diferentemente de
Aristdteles, a obra de Kant tem como fundamento uma teoria em que existem dois mundos separados, ou seja, 0
moral e 0o empirico, 0 que impossibilitaria a unidade da acdo do homem. Sustenta Hegel, ainda, que o dever
moral proposto por Kant é simplesmente subjetivo e a-histérico. O mesmo autor, porém, revela que um olhar
atento da obra de Kant permite encontrar fundamentos para o que antes foi criticado. HOFFE, Otfried.
Immanuel Kant. So Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 161.

%0 Ao expor sobre as respostas filoséficas aos problemas do empirismo e ao inatismo oferecidas por Kant,
Marilena Chaui ressalta a solugdo kantiana no século XVII, e explica a comparacdo entre a obra de Kant e a
“revolugdio copernicana”: Copérnico provocou uma revolucdo no sentido astrondmico da palavra quando em
1543 sugere que muito mais adequado para explicar os fendmenos astrondmicos seria a compreensdo de que é a
Terra que se move, e ndo o sol ao redor da Terra. Essa percepcdo falsa da realidade, aceita até entdo, era
considerada suficiente e baseada em nossa experiéncia sensorial, de percebermos o movimento do sol e dos
demais astros, mas n&o perceber o da Terra e a considerarmos imével. CHAUI, Marilena. Convite & Filosofia.
Atica: Sao Paulo, 2006, p. 75-76. Salienta-se, ainda, que existem muitas formas de se fazer uma analise da obra
de Kant, o que ndo é o objeto do presente estudo, sendo o de buscar a grande contribuicdo da filosofia de Kant
aos fundamentos, sentido e alcance da dignidade da pessoa humana. Buscou-se, para isso, além das obras do
préprio fildsofo, o estudo de José Roque Junges sobre o tema. JUNGES, José Roque. O respeito a dignidade
humana como fundamento de todo humanismo. In: OSOWSKI, Cecilia. Teologia e Humanismo social cristéo:
tracando rotas. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2000.

31 Em uma exposicao sobre os elementos de encontro e dissonancia entre 0 humanismo moderno e o humanismo
cristdo, Roque Junges discorre sobre a dignidade e a enquadra como ponto de referéncia entre os humanismos a
partir do momento em que se entende que o ser humano € um fim em si mesmo, enquanto ser racional, e que é
filho de Deus, na crenga cristd. Esse acento teoldgico dado a dignidade, porém, é negado por Kant, que ndo
aceita qualquer fundamentagdo heterénoma da dignidade humana. JUNGES, José Roque. O respeito a dignidade
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Em primeiro lugar, Kant destaca a moralidade, ressaltando sua identificagdo com a
dignidade. Para ele, € na relacdo entre os seres racionais que desponta a necessidade de agir

conforme o dever, e ndo por impulso e inclinac@es, in verbis:

No reino dos fins, tudo possui um preco ou uma dignidade. Aquilo que tem preco
pode ser substituido por algo equivalente; por outro lado, o que se acha acima de
todo preco e, portanto, ndo admite nada equivalente, encerra uma dignidade.

O que se refere a inclinac@es e necessidades do homem tem um preco comercial; 0
que, sem supor uma necessidade, se conforma a certo gosto, digamos, a uma
satisfagdo produzida pelo simples jogo, sem fim algum, de nossas faculdades, tem
um preco de afeto; mas o que constitui a condi¢do para algo que seja fim em si
mesmo, isso ndo tem meramente valor relativo ou preco, mas um valor interno, isto
é, dignidade.

A moralidade é a condigdo debaixo da qual um ser racional pode ser um em si
mesmo; porque s6 por ela é possivel ser membro legislador do reino de fins. Assim,
pois, a moralidade e a humanidade, enquanto esta é capaz de moralidade, sdo as
Gnicas que possuem dignidade.*

Veja-se, por exemplo, a questdo do dever de ser verdadeiro. Para Kant, o dever de ser
verdadeiro vai além do receio que as conseqiiéncias de uma mentira podem causar, ou seja, €

um conceito de agdo em si mesmo (que a torna lei para si).*

O elo entre a moralidade e a dignidade é, pois, o reino de fins, que também ¢ a ligacéo,
através de leis comuns, entre seres racionais. Concebe-se, entdo, o conjunto de seres racionais
como um reino de fins, ja que todos devem ser tratados como fins e nunca apenas como

meios.**

O homem € dotado de autonomia, no qual reside o segundo elemento fundante da
dignidade. Para Kant, o0 homem é racional e autbnomo porque € autolegislador num reino de
fins. Por isso também € fim em si mesmo. Dessa forma, ndo pode ser trocado por algo
equivalente, pelo simples fato de inexistir, em qualquer medida, equivaléncia. Por
conseguinte, é dotado de dignidade e merece ser incondicionalmente respeitado. Nesta

perspectiva, aludiu Kant:

humana como fundamento de todo humanismo. In: OSOWSKI, Cecilia. Teologia € humanismo social cristao:
tracando rotas. Sao Leopoldo: Ed. Unisinos, 2000. p. 158-159.
%2 KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. Rio de Janeiro: Tecnoprint, 1990. p. 86-87.
33 1hi

Ibid., 47.
% JUNGES, José Roque. O respeito a dignidade humana como fundamento de todo humanismo. In: OSOWSKI,
Cecilia. Teologia e Humanismo social cristao: tragando rotas. Sdo Leopoldo: Ed. Unisinos, 2000. p. 151.
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Os seres cuja existéncia ndo assenta em nossa vontade, mas na natureza, tém,
contudo, se sdo seres irracionais, um valor meramente relativo, como meios, e por
isso se denominam coisas; por outro lado, os seres racionais se denominam pessoas,
porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, isto é, como algo que
ndo pode ser usado meramente como meio, €, portanto, limita nesse sentido todo
capricho (e é um objeto de respeito).®

Para Sarlet, a teoria kantiana é a que melhor sustenta a nocdo de dignidade, centrada
na autonomia e no direito de autodeterminacdo da pessoa (de cada pessoa).*® “A autonomia
moral das pessoas ¢€”, ressaltou Cortés, “um factor a ponderar na aplicagdo do principio da
dignidade humana”. Exige, pois, haja respeito aos diversos modos de pensar, de sentir ¢ de
agir. E, prosseguiu Cortés “atributo do ser racional que é sujeito e ndo apenas objecto das leis
a que obedece”. A autonomia, portanto, ndo significa arbitrio, sendo a “decisdo segundo leis
que cada um possa reconhecer como sendo racionalmente exigidas por si prdprio e para si

proprio”. Assim, a autonomia é exigida a partir do exercicio do direito de liberdade.®

Esta presente na matriz kantiana, portanto, a idéia de autonomia como liberdade em
abstrato, ou seja, como a capacidade de cada ser humano de determinar sua conduta. Neste
sentido, argumenta Sarlet que o absolutamente incapaz tem a mesma dignidade que qualquer

outro ser humano, independentemente da efetiva realizacido dessa autonomia.*®

A partir da primeira concepcdo de Kant sobre o homem, a de homo phaenomenon,
deriva a concepgdo de homo noumenon. Se por homo phaenomenon se entende que 0 homem

tem um prego, exatamente como qualquer outro produto no puro sistema da natureza, por

% KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. Rio de Janeiro: Tecnoprint, 1990. p. 78. N&o
se pode deixar de referir, neste momento, o alerta feito por Junges sobre 0s novos desafios que aparecem em um
momento em que a humanidade se preocupa com o proprio poder (intenso e real) de interferéncia e manipulagio
do seres vivos pelo proprio ser humano, inclusive através da técnica. Cita, neste sentido, a obra de Peter Singer
em defesa dos animais. JUNGES, José Roque. O respeito a dignidade humana como fundamento de todo
humanismo. In: OSOWSKI, Cecilia. Teologia e Humanismo social cristao: tracando rotas. Sdo Leopoldo: Ed.
Unisinos, 2000. p. 169. Registra-se, ainda, a obra de Hans Jonas intitulada O Principio Responsabilidade,
através da qual o autor alerta sobre a responsabilidade como um principio capaz de sustentar 0 comprometimento
de respeito pela vida em um momento em que h& o surgimento de novos tipos de relagdes sociais no quadro
cultural da tecno-civilizagdo. JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para a
civiliza¢do tecnoldgica. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006. p.22.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 46.

¥ CORTES, Anténio. O principio da dignidade humana em Kant. Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra:
Universidade de Coimbra, v. LXXXI, 2005. p. 610.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., 2007. p. 46.
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homo noumenon se entende que como sujeito de uma razdo esta acima de todo o preco.*

Nesse jaez, referiu Kant:

Todo ser humano tem um direito legitimo ao respeito de seus semelhantes e est3,
por sua vez, obrigado a respeitar todos os demais. A humanidade ela mesma é uma
dignidade, pois um ser humano ndo pode ser usado meramente como um meio por
qualquer ser humano (quer por outros quer, inclusive, por si mesmo), mas deve
sempre ser usado a0 mesmo tempo como um fim. E precisamente nisso que sai
dignidade (personalidade) consiste, pelo que ele se eleva acima de todos o0s outros
seres do mundo que ndo sdo seres humanos e, no entanto, podem ser usados e,
assim, sobre todas as coisas.*

Asseverou Cortés que, pensar o0 homem ndo apenas na sua dimensdo fenoménica, mas,
ao mesmo tempo, na sua dimensdo numenal é pensar 0 homem na sua dignidade, na sua
relagdo com a lei moral. Assim, “o imperativo categorico ¢ a base da lei moral e a dignidade

, . . , . 41
humana ¢ a chave do imperativo categdrico”.

No que respeita a possibilidade da determinacdo da liberdade em relagdo aos outros, e
ndo s6 ao préprio individuo,** importante mencionar, de inicio, o direito que o ser humano
tem de ser respeitado pelos outros seres humanos também o obriga ao respeito em relacéo aos

demais.

Essa reciprocidade estd clara no imperativo categérico: o homem ndo pode ser
utilizado como meio por nenhum outro homem, nem mesmo por si préprio, mas sempre como
um fim. Est4, portanto, obrigado a reconhecer a dignidade da humanidade nele e em todos 0s

demais seres humanos.®

% JUNGES, José Roque. O respeito & dignidade humana como fundamento de todo humanismo. In OSOWSKI,
Cecilia. Teologia e Humanismo social cristéo: tragando rotas. S&o Leopoldo: Unisinos, 2000. p. 151.

“O KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. S&o Paulo: Edipro, 2003. p. 306.

*1 CORTES, Anténio. O principio da dignidade humana em Kant. In: Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra. Coimbra: Universidade de Coimbra, Vol. LXXXI, 2005. p. 603.

*2 MILOVIC, Miroslav. Verbete Emmanuel Kant. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de
Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 500.

*8 JUNGES, José Roque. Op. Cit., 2000. p. 152.
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Para Junges, a doutrina exposta na Metafisica dos Costumes tem como alicerce a
pessoalidade ou a humanidade do homem e, conseqiientemente, a exigéncia de respeito, ou

seja, s6 pode ser considerado sujeito de direito quem vive a moralidade.**

Na realidade, a busca da moral auténtica em Kant tem como base a procura na
“humanidade” de cada pessoa. No contexto da busca pela humanidade é que aparece o
homem e sua dignidade como principios de Direito. Para Cortés, o0 motivo do atual interesse
pela obra de Kant é justamente no modo como ele pensou o Direito e na relacdo que

estabeleceu entre o Direito e o principio do respeito pela humanidade.*®

E certo que essa concepgao ética antropocéntrica advém, sem duvida, da obra de Kant,
e tem como principal resultado a formulacdo do pensamento e a busca por um mundo
concreto em que o homem seja um fim e ndo apenas um meio. Aliés, toda a filosofia de Kant
residiu na defesa do homem e, por conseguinte, na humanidade em cada individuo. Para
Cortés, no horizonte e no cerne das interrogacdes de Kant esteve sempre presente a dignidade
humana como referéncia decisiva acima de todos os poderes e saberes historicamente

vigentes.*

Com Kant, portanto, ocorre a revolugdo copernicana no que respeita ao entendimento
da filosofia como experiéncia do sujeito, e ndo somente a afirmacdo da contemplacdo do
mundo.*’ Esta compreensdo deflagra categorias que amparam e qualificam a dignidade. Esta
mesma dignidade ndo é simplesmente outorgada a uma pessoa, mas faz parte dela enquanto

. ’ . . o« gy 4
pessoa, ou seja, € entendida como “um a priori €tico comum a todos os seres humanos”. 8

Dessa forma, se a dignidade é qualidade intrinseca reconhecida em cada ser humano,
requer tambem, pelas caracteristicas antes mencionadas, seja reconhecida pela comunidade e
pelo Estado, o que ocorre, como salientou Sarlet, através do estabelecimento de um complexo

feixe de direitos e deveres fundamentais que assegurem ““a pessoa tanto contra todo e qualquer

* JUNGES, José Roque. O respeito & dignidade humana como fundamento de todo humanismo. In: OSOWSKI,
Cecilia. Teologia e Humanismo social cristéo: tragando rotas. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2000. p. 152-153.

** CORTES, Anténio. O principio da dignidade humana em Kant. Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra:
Universidade de Coimbra, v. LXXXI, 2005. p. 604.

*® Ibid., p. 630.

T MILOVIC, Miroslav. Verbete Emmanuel Kant. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de
Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 500-501.

*8 JUNGES, José Roque. Op. Cit., 2000. p. 164.
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ato de cunho degradante ¢ desumano”, bem como venham a lhe “garantir as condic¢Oes
existenciais minimas para uma vida saudavel”, sempre com o objetivo de “propiciar e
promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos direitos da préopria existéncia e da vida

em comunhdo com os demais seres humanos”.*

Assim, considerando o vinculo indissociavel da dignidade com a pessoa, desponta a
analise sobre a operacionalizacdo dessa dignidade através de direitos destinados a sua
protecdo, ou seja, o0s direitos humanos, os direitos fundamentais e os direitos de
personalidade.*

Esses direitos essenciais no processo de institucionalizacdo do Estado moderno,
reconhecidos como direitos fundamentais, necessitam ser viabilizados de forma a garantir sua
plena realizacdo. S&o, portanto, indispensaveis para a satisfacdo das necessidades humanas

minimas, cujo epicentro é a dignidade humana.™*

N&o se pode deixar de mencionar, contudo, a critica heideggeriana de que Kant para a
“meio caminho” na sua tarefa, ou seja, na busca pela resposta a questdo “o que ¢ o homem?”
Kant identifica na razdo uma caracteristica que reflete a existéncia de um esquema de
moralidade decorrente da racionalidade, que é universalizada. Alias, ja havia sido criticada,

antes de Heidegger, a categoria kantiana da radical finitude da razdo, mas sem lancar-se uma

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.p. 37.

*0 Por oportuno, observa-se que os termos Direitos Humanos e Direitos Fundamentais aparecerdo, algumas
vezes, no decorrer deste trabalho. Na ligdo de Sarlet, em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e
‘direitos fundamentais’) comumente utilizados como sinénimos, a explica¢do corriqueira para a distingdo ¢ de
que o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica aqueles direitos do ser humano, reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’
guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram, na visdo do autor, a validade universal, para todos 0s povos e tempos, de
tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional). Além disso, importa considerar a
relevante distincdo quanto ao grau de efetiva aplicacdo e protecdo das normas consagradoras dos direitos
fundamentais (direito interno) e dos direitos humanos (direito internacional), sendo desnecessério aprofundar,
aqui, a idéia de que os primeiros que — ao menos em regra — atingem (ou, pelo menos, estdo em melhores
condicBes para isto) o maior grau de efetivacdo, particularmente em face da existéncia de instancias
(especialmente as judiciarias) dotadas do poder de fazer respeitar e realizar estes direitos. SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 35-40.

51 SANTIAGO, Marcus Firmino. A defesa dos direitos da personalidade face a escassez de recursos.
Disponivel em: <www.ihj.org.br>. Acesso em mar. 2008.
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resposta satisfatéria. Foi, portanto, como mencionou Fleig, apenas um tangenciamento da

categoria, posteriormente contornada por Heidegger.>

Heidegger, vislumbrando na fenomenologia de Husserl a possibilidade de uma
retomada da filosofia desde que fossem superadas algumas questdes, como, por exemplo, a
construcdo de um sujeito supra empirico que fosse o fundamento do conhecimento, encontra
na escola historica alema as possibilidades de uma nova maneira de pensar, afastada da
metafisica e dedicada a pensar a situacdo concreta do ser humano. Para tanto, Heidegger
preocupou-se, inicialmente, com a questdo do ser, mas indo além do ser como simples
presenca, dado que, ao ser, consequentemente deveria ser analisada a questdo da

temporalidade.*

Buscando entender e apresentar os argumentos criticos essenciais da obra de
Heidegger, Vattimo esclarece que “a reivindicagdo da necessidade de ir mais além da ldgica e
a recusa de considerar as categorias ndo s6 como funcGes do pensamento sdo ja elementos

clarissimos de uma polémica contra o neokantismo”.>*

Assim, contribuindo sobremaneira no alargamento do discurso neokantiano, e até na
fenomenologia de Husserl, Heidegger iria repropor o problema do ser, que esta diretamente

relacionado ao fendmeno da historicidade e da “vida”.>

Para Heidegger, a busca pelo conceito mais fundamental, ou seja, o entendimento de
ser, dar-se-ia a partir da compreensdo do proprio homem pelo ser. Essa compreensdo,
entretanto, ndo ocorre deslocadamente, mas a partir do modo concreto do homem existir, ou

seja, devendo ser considerado, como ponto de partida, o homem em sua faticidade.*®

A constante busca pelo sentido do ser é, até Heidegger, fixa e fechada, ou encoberta,

como preferiu chamar. O autor propds, em contraponto, um modo concreto de compreender o

°2 FLEIG, Mério. Heidegger com Kant: da imaginagdo transcendental a temporalidade originaria. Estudos
Leopoldenses, v. 27, n. 123, jun./ago., 1991. p. 86.
¥ STRECK, Lénio. Verbete Martin Heidegger. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de
filosofia do direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 426.
:: VATTIMO, Gianni. Introduc¢do a Heidegger. Lisboa: Instituto Piaget, 1996. p. 12.

Ibid., p. 16.
%8 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica Filoséfica e Direito: o exemplo privilegiado da boa-
fé objetiva no direito contratual. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 113.
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ser, e a hermenéutica se constitui no elo com o proprio preocupar-se do homem consigo

mesmo.>’

Heidegger quer resgatar a questdo do ser, ndo no sentido de que ele é abstrato e
transcendental, mas “para uma temporalidade absoluta, para o a priori da propria existéncia
humana em relagdo ao logos”.>® Esse modo concreto do homem existir Heidegger denominou
Dasein, ou seja, N6s N0 apenas somos, mas percebemos que somos.>® Compreender o ser dos
entes da ao Dasein o privilégio de ser ontolégico, com o que Heidegger criou uma nova

disciplina, a ontologia fundamental®, relegando & metafisica um segundo plano.”*

A compreensdo respeita ao ser no mundo, o Dasein. O Dasein ndo se limita a estar
entre outros entes, mas, diferentemente, ¢ um ente “que se caracteriza onticamente pelo

privilégio de, em seu ser — isto é, sendo —, estar em jogo seu proprio ser”.%

Nesse sentido se pode perceber, com Heidegger, a insuficiéncia dos conceitos
transcendentais e das estruturas prévias que integram a subjetividade do sujeito. Na metafisica
tradicional tudo é fundado na eternidade, em esquemas atemporais. Diferentemente, na
ontologia fundamental, que privilegia o Dasein como sendo ja sempre na condi¢do de ser-em,

0s esquemas existenciais sdo estaticos-horizontais, temporalizacdes da temporalidade:

O conhecimento dos objetos ndo se da pelo lado das idéias, imagem e semelhanca da
eternidade, mas a partir do Dasein, onde a condi¢do de ser-no-mundo nos da a

% STRECK, Lénio. Verbete Martin Heidegger. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de
filosofia do direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 426-427.

%8 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé
objetiva no direito contratual. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 35.

¥ STRECK, Lénio. Op. Cit., 2006. p. 428.

% Conforme Maman, a ontologia fundamental tem como tarefa esclarecer a questdo do ser, a questdo mais
geral e mais concreta — a mais concreta porque decide do ser do ente que a pde. A generalidade da pesquisa
ontolégica da-lhe um sentido mais amplo do que as investigagBes énticas das ciéncias positivas, pois propde
indagar da condicdo do ser e ndo do significado do ente. MAMAN, Jeannette Antonios. Fenomenologia
existencial do direito: critica do pensamento juridico brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003. p. 71.

81 FLEIG, Mério. Heidegger com Kant: da imaginagdo transcendental & temporalidade originaria. Estudos
Leopoldenses, v. 27, n. 123, jun./ago., 1991. p. 95.

62 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagdo do direito. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. p. 93.
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condicao de inteligibilidade dos objetos. Essa condicdo originaria é a temporalidade,
que dé o sentido do préprio Dasein e o sentido dos objetos."

Kant permaneceu preso a uma ciéncia éntica, segundo Heidegger, por dois motivos
fundamentais, quais sejam, a insuficiéncia da problematizacdo do sentido do ser e a
insuficiente problematizacdo da subjetividade do sujeito, as duas relacionadas a também

insuficiente, tradicional e vulgar compreensdo do tempo.®*

N&o se pode esquecer, contudo, que para a compreensdo da ontologia fundamental e
do sentido do ser Heidegger encontra na hermenéutica o elemento de ligagdo e preocupacao
do homem consigo mesmo, 0 que pressupe uma hermenéutica de si mesmo

(autocompreenséo).

Nesse viés, a dignidade, para que seja estabelecida como categoria, deve ultrapassar a
razdo como a priori, considerando-se a dimensdo existencial do homem enquanto ser-no-

mundo.

3.1.3 A concretizacdo da dignidade da pessoa humana

Em que pese os legados da antiguidade e do Cristianismo, imprescindiveis para
delimitar os parametros humanistas que fundam a cultura filoséfico-juridica ocidental, € no
rompimento com o medievo que foram lancadas as bases para um novo entendimento de

pessoa, especialmente no que diz respeito a protecdo de sua dignidade.

A partir do século XV1 a doutrina jusnaturalista desenvolve-se na Europa, culminando,
nos setecentos, com mudancas lideradas por cientistas de diferentes areas, ensejando o
surgimento do que se denominou iluminismo.®® Tais mudancas de carater cientifico tiveram

sensiveis reflexos no modelo entdo vigente, como, por exemplo, a teoria de Copérnico, que

% FLEIG, Maério. Heidegger com Kant: da imaginagdo transcendental a temporalidade originaria. Estudos
Leopoldenses, v. 27, n. 123, jun./ago., 1991. p. 96.

% Ibid., p. 88-94.

% DUSSEL, Enrique. Caminhos para a libertacéo latino-americana. Sdo Paulo: Paulinas, 1984. v. 2. p. 212-
214.
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desacredita a idéia de que a terra é plana e de que o sol a circunda; o carater mecanicista das
leis fisicas de Newton e as recentes descobertas da medicina. Alids, o iluminismo, no campo
cientifico, caracterizou-se pela sua fé na razéo, outorgando ao homem (aptiddo humana) a
condicdo de transformador, quer quando, no século XVIII, a razdo tornou-se absoluta, quer

quando, no século XIX, idolatrou-se, num extremo, a ciéncia.®

O homem passou a ser o reflexo dos seus atos. Tem-se, entdo, um individuo
preocupado com o seu bem-estar, lutando no intuito de acumular bens. Gauer, alias, vai além,
creditando o desaparecimento da igreja como instituicdo holistica a sua miscigenacdo com o

Estado. Assim, a igreja passou a ser uma associacdo composta de individuos.®’

No ambito da politica, da mesma forma, a mudanca de angulo do contratualismo
liberal, sob a inspiracdo de Rousseau® e Locke®, transforma a génese do Estado Absoluto,
atribuindo o surgimento da sociedade e do Estado também por meio da cedéncia de uma
parcela da liberdade de cada individuo, aceitando, estes, entretanto, um governante justo,

liberal e dissociado do direito divino. Na mesma linha, reivindica-se, forte no contrato social,

% TAIPA DE CARVALHO, Américo A. Condicionalidade sécio-cultural do direito penal. Boletim da
Faculdade de Direito. Coimbra: Universidade de Coimbra, v. LVIII, 1982. p. 1079.

" GAUER, Ruth Maria Chitt6. A modernidade portuguesa e a reforma pombalina de 1772. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 1996. p. 38.

%8 Conforme Rousseau: Imagino os homens naquele momento em que os obstaculos que a natureza lhes levanta
a sua sobrevivéncia, levam a melhor em relagéo a forca que cada homem pode empregar, para se manter no seu
primitivo estado. O primitivo estado deixa de poder existir e 0 género humano de certo teria perecido se ndo
modificasse a sua maneira de agir. Como os homens ndo podem criar novas forcas, mas apenas unir e dirigir as
que existem, ndo tém outro meio, para sobreviver, sendo agregarem-se, unirem forcas que possam derrubar os
obstaculos, p6-las em jogo para um Unico objectivo, fazé-las actuar harmoniosamente. Este somatério de forgas
sO pode nascer do concurso de muitos. Mas se a forca e liberdade de cada homem sdo 0s primeiros instrumentos
da sua sobrevivéncia, como podera ele comprometé-los sem prejudicar e negligenciar os cuidados que a si
mesmo deve? Esta dificuldade, introduzida no meu tema, pode enunciar-se nestes termos: Encontrar uma forma
de associacao que defenda e proteja de toda a for¢ca comum a pessoa e 0s bens de cada associado e em que cada
um, ao unir-se a todos, s6 a si mesmo obedeca e continue tdo livre como antes. Tal é o problema fundamental
que no Contrato Social encontra solucdo. ROUSSEAU, Jean Jacques. Contrato social. Lisboa: Presenca, 1977.
p. 20-21.

® O motivo fundamental para que se estabeleca o contrato social, segundo Locke, s&0 0s riscos em se aceitar um
estado de natureza, que poderia se transformar muito tenuamente em um estado de guerra, na medida em que
seriam inevitaveis os conflitos, que, por sua vez, ndo poderiam ser resolvidos por um juiz imparcial. O Estado de
sociedade, assim, é instituido através de um pacto irrevogavel, e exige a unanimidade. Além disso, é resultado da
parcela de liberdade cedida por individuos que até entdo se encontravam no estado de natureza. Cedem,
consequentemente, o poder de punir, que agora é transferido ao Estado, representado pela maioria. Ao governo,
alcado a este posto através da confianca depositada pelos membros da sociedade, cabe o respeito as leis, a
promocao do bem comum e, fundamentalmente, a tutela a propriedade. SILVA FILHO, José Carlos Moreira da.
Verbete John Locke. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia do direito. Sédo
Leopoldo:Unisinos, 2006. p. 544-555.
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uma Constituicdo, ou seja, uma tentativa burguesa de substituicdo de um Estado de Policia
por um Estado de Direito.™

A passagem do estado de natureza para o estado civil representaria a transferéncia do
poder privado ao poder publico, designando a saida da barbérie e a opcgéo pela civilidade.™
Com isso, hé& a consolidacdo de conquistas liberais, tais como: liberdades, direitos humanos,

ordem legal, governo representativo, legitimacéo da mobilidade social, etc.”

Nesse quadro, o principio fundamental era o bem deve ser feito e, portanto, o0 mal
evitado. Impregnados por essas idéias iluministas, juizes passam a desferir decisfes racionais
e humanistas, almejando a busca da felicidade, liberdade de expressdo e culto, igualdade
perante a lei e defesa contra o arbitrio e a prepoténcia do Estado.”® Assim, alteraram-se 0s

paradigmas: do jusnaturalismo teoldgico para o jusnaturalismo antropoldgico.”

Essa passagem do jusnaturalismo teoldgico para o jusnaturalismo antropoldgico
refletiu no Estado e nas ciéncias, que acabaram dissociando-se da igreja. Tal processo foi

denominado secularizagéo.

No campo juridico-politico, a secularizacdo redundou na racionalizagdo de sistemas
constitucionais, voltados agora para o ser humano (centro do sistema), de tal sorte que as
declaracGes de direitos do periodo iluminista — com destaque para as Declaracbes Francesa,
de 1789, e Americana, de 1776 — germinaram os direitos humanos liberais de primeira

geracdo (direitos naturais); direitos estes de natural oposic&o & opressio estatal.”

"0 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3. ed. Porto
Alegre : Livraria do Advogado, 2003. p. 49.
Z CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2003. p. 31.

Ibid., p. 51.
" CARVALHO, Salo de. Da invasdo da América aos sistemas penais de hoje: o discurso da “inferioridade”
latino-americana. In: WOLKMER, Antonio Carlos. Fundamentos de Histéria do Direito. Belo Horizonte: Del
Rey, 2000. p. 151.
" CARVALHO, Salo de; CARVALHO, Amilton Bueno de. Aplicacdo da pena e garantismo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2004.p. 7.
" Segundo Comparato o comeco da histéria dos Direitos Humanos inicia na passagem do século XII ao século
XI11, na chamada Baixa Idade Média. E o inicio do movimento que prevé limites ao poder dos governantes, o
que representou uma grande novidade histérica. Foi o primeiro passo em dire¢do a acolhimento generalizado da
idéia de que havia direitos comuns a todos os individuos, ndo importando a classe social em que o se
encontravam (clero, nobreza e povo). COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos Direitos
Humanos. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 33. Conforme Bonavides, os direitos humanos de primeira geracéo ou
direitos da liberdade tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
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Era o inicio de uma real preocupagdo com o bem estar da humanidade no que diz
respeito aos seus interesses individuais, preconizada, fundamentalmente, pelas Declaracgdes de
Direitos, na qual estdo inseridos os direitos da personalidade, considerados, por Bobbio, como
direitos de primeira geracéo’®. Pode-se dizer, portanto, que esses documentos sio frutos de
movimentos sociais, de lutas historicas, e de uma tendéncia que evolui para outra maneira de

sentir e pensar.”’

A partir dessas formais DeclaracBes, a pessoa humana passou a ser objeto de
preocupacdo. Havia, pois, a necessidade de proteger o individuo contra os abusos do estado
absolutista. Assim, 0 que se tinha era uma protecao conferida pelo direito pablico, limitando-

atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico; enfim, sdo direitos de
resisténcia ou de oposicdo perante o Estado. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o
Paulo: Malheiros, 1996. p. 517. Hodiernamente, propds Ferrajoli una definicion teérica puramente formal o
estructural de derechos fundamentales: son ‘derechos fundamentales’ todos aquelos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a ‘todos’ los seres humanos encuanto dotados del status de personas, de
ciudadanos o personas com capacidad de obrar; entendiendo por ‘derecho subjetivo’ cualquier expectativa
positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por
‘status’ la condicion de un sujeto, prevista a si mismo por una norma juridica positiva, como pressupuesto de su
ideoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.
FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: la Ley del mas débil. Madrid: Editorial Trotta S/A, 1999. p. 37

® A formulagdo de geracbes de direitos, de acordo com Cancado Trindade, surge com Karel Vasak, que,
refletindo sob inspiragdo das palavras contidas na bandeira francesa: liberdade, igualdade, fraternidade, formulou
uma concepcédo de geracOes de direitos, que, até hoje, constam nas teses de muitos autores, especialmente pelo
carater mutante e transformador dos direitos humanos no contexto histérico. Todavia, no entendimento de
Trindade, a tese das geracBes de direitos ndo tem qualquer fundamento juridico. E uma teoria fragmentadora,
atomista e toma os direitos de maneira absolutamente dividida, o que ndo corresponde a realidade. BOBBIO,
Norberto. Cancado Trindade questiona a Tese de “Geracdes de Direitos Humanos”. 2000. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm>. Acesso em mar. 2008. Para
Sarlet, ainda, a preferéncia é pelo termo “dimensdes” de direitos, pois esta palavra ndo daria o sentido
equivocado de que o processo pelo reconhecimento dos Direitos Fundamentais se d& de forma alternada, e ndo
cumulativa, de complementariedade. Aduz, ainda, amparado na licdo de Cancado Trindade, que a expressdo
geracOes de direitos conduz, erroneamente, & idéia de que os direitos fundamentais se substituem ao longo do
tempo, ndo se encontrando em permanente processo de expansdo, cumulacdo e fortalecimento. Em que pese
haver dissenso sobre a terminologia, o certo é que o contetdo das geragdes e/ou dimensdes € 0 mesmo, inclusive
no que diz respeito a uma quarta geragdo. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 49. Interessa evidenciar, contudo que na ordem dos principios
basilares da Revolugdo Francesa, os direitos de primeira geragdo sdo os direitos de liberdade, os civis e politicos,
escopo do constitucionalismo moderno. Séo eles os responsaveis pela oposi¢do ao poder do Estado. De acordo
com Bobbio, sdo direitos originarios dos periodos em que tem destaque a luta pelas liberdades civis, religiosas
ou politicas, somadas as guerras religiosas e demais embates nos quais hd diminui¢do ou restricdo ao poder do
soberano. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 07. Salienta-se, nesta
formulacdo, o direito a vida, a liberdade, a igualdade perante a lei e a propriedade, complementados, na
seqliéncia, pelas liberdades de expressdo coletiva e pelos direitos de participacdo politica, revelando, desta
forma, no entendimento de Celso Lafer, corroborado por Sarlet, a estreita correlacdo entre os direitos
fundamentais e a democracia, seguidos pelo direito de igualdade, entendido como igualdade formal (perante a
lei) e certas garantias processuais . SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 50; A reconstru¢do dos Direitos Humanos: um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1991.p. 126-127.

" MBAYA, Etienne-Richard. Génese, evolugio e universalidade dos direitos humanos frente & diversidade de
culturas. Revista Estudos Avangados, S8o Paulo: USP, maio/ago., 1997. p. 20.
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se, no direito privado, a protecdo conferida pelo direito penal. Quando a pessoa passa a ser
protegida também no &mbito privado, através dos direitos de personalidade, categorizam-se
direitos privados como a vida, a liberdade, a honra, a integridade fisica, e outros, que sdo, na
realidade, os mesmos que os direitos subjetivos publicos ja protegidos, ou seja, os direitos

humanos.’®

Desta forma, ndo ha como negar as raizes filosofica e historica da dignidade da pessoa
humana e sua estreita ligacdo com a doutrina jusnaturalista na contencao do poder do Estado
em favor da pessoa, culminando, em sentido positivo, num caminho sem volta para a
humanidade, ou seja, um ponto de ndo-retorno. E certo, entdo, que o reconhecimento da
dignidade humana encontra um caminho para a constitucionalizacdo a partir das citadas

declarages de direitos.

Contudo, essas declaracbes ndo deixaram de receber algumas criticas direcionadas,
fundamentalmente, a contrapor certos entendimentos tidos como absolutos, e que, ainda,
tentam apontar certos mal entendidos da histéria recente. Ha, portanto, que se ter cuidado com

consensos edificados como verdades incontestaveis.

Um desses pontos € a situacdo dos refugiados que Hannah Arendt se debruca ao
analisar “O declinio do Estado-nagdo e o fim dos direitos do homem”.” Outro é o que suscita
a discussdo sobre a universalidade dos Direitos do homem em um contexto de

interculturalidade e globalizagdo, como se observaré adiante.

3.1.4 Das declaragdes de direitos ao estabelecimento da dignidade humana como

fundamento das constitui¢des ocidentais

As Declaragdes de Direitos, tanto as Declaragbes dos Direitos do Homem e do

Cidaddo da Revolucdo Francesa de 1789, e Americana, de 1776, como a Declaracéo

® TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 32.
" ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo: anti-semitismo, imperialismo, totalitarismo. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 1982. p. 300-330.
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Universal dos Direitos do Homem das Nag6es Unidas, de 1948, sdo considerados documentos

de extrema importancia no cendrio histérico e do Direito.

Essa “maxima importancia”, contudo, esta associada a auto-imagem da cultura
ocidental. Ndo se pode deixar de mencionar, portanto, que sofreu algumas contestacdes,

especialmente em funcdo desta supervalorizagdo do ser humano.

As primeiras declaragbes, anteriormente mencionadas, germinaram o0s direitos
humanos liberais de primeira geracao (direitos naturais), cujo objeto é a contencdo dos abusos
do entéio poder monérquico.?® Interessa referir, no entanto, que a0 mesmo tempo em que a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 ganhou o mundo, também

“dividiu” os direitos em humanos (igual para todos) ¢ do cidaddo (condi¢do de alguns).

N&o se pode negar que os direitos do homem sdo a expressao juridica maior desta
valorizacdo do ser humano. Entretanto, também nédo se pode negar que os direitos humanos
atravessaram uma crise, o que se confere a partir de determinadas situacdes sociais, politicas e
econdmicas que no decorrer da historia contribuiram para tornar os homens supérfluos, sem

lugar no mundo, e que ainda persistem, de diversas formas.®

Para Hannah Arendt, o totalitarismo é uma dessas situacées.®? Até a Primeira Guerra

Mundial ainda se tinha a distribui¢do dos individuos em escala mundial entre os Estados de

8 Declarag#o dos Direitos do Homem e do cidaddo de 1789: “PreAmbulo: O Povo Francés, convencido de que o
esquecimento e o desprezo dos direitos naturais do Homem sdo as Unicas causas das infelicidades do mundo,
resolveu expor numa declaracdo solene estes direitos sagrados e inaliendveis, a fim de que todos os cidadaos,
podendo comparar sem cessar 0s atos do Governo com o fim de toda instituicdo social, ndo se deixem jamais
oprimir e aviltar pela tirania; para que o Povo tenha sempre distante dos olhos as bases da sua liberdade e de sua
felicidade, o Magistrado, a regra dos seus deveres, o Legislador, o objeto da sua missdo. Em consequiéncia,
proclama, na presenga do Ser Supremo, a Declaracdo seguinte dos Direitos do Homem e do Cidad&o. | - O fim
da sociedade é a felicidade comum. O governo ¢ instituido para garantir a0 homem o gozo destes direitos
naturais e imprescritiveis. 1l - Estes direitos séo a igualdade, a liberdade, a seguranca e a propriedade. 111 - Todos
os homens sdo iguais por natureza e diante da lei (...)”..

Art. 1° da Declaragdo de Virginia: “Todos seres humanos nascem igualmente livres e independentes, tém direitos
certos, essenciais e naturais dos quais ndo podem, pér nenhum contrato, privar ou despojar sua posteridade, tais
sdo: o direito de gozar a vida e a liberdade com os meios de adquirir e possuir propriedades, de procurar obter a
felicidade e a seguranga”.

81 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos Direitos Humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 1991. p. 118.

8 Hannah Arendt nio tenta fazer julgamentos sobre os horrores do holocausto, mas, antes disso, analisa
sistematicamente como funciona o totalitarismo. Na ordem do “tudo é posivel”, o totalitarismo ¢ diferente do
despotismo, pois o regime totalitario ndo tem inimigos, ele tem vitimas. Neste regime o terror é perpetrado
contra uma “populagdo totalmente subjugada”, e, acima de tudo, ele assassina a pessoa moral e
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que eram nacionais. ApoOs este evento o0 padrdo muda radicalmente, ja que aumentara
consideravelmente a quantidade de pessoas que ndo eram bem-vindas em lugar algum e que
ndo podiam ser assimiladas em parte alguma. Estas pessoas sem lugar se converteram no que
Arendt chamou de “refugo da terra”, pois perderam seus lares, sua cidadania, seus direitos, e
se viram excluidas da trindade Estado-Povo-Territorio, passando a serem pessoas deslocadas

no &mbito de um sistema interestatal, baseado no principio das nacionalidades.®®

Estes acontecimentos explicariam como foi possivel a conversdo de um grande
namero de individuos em seres explicitamente supérfluos e incdmodos no plano mundial e

resultou, segundo Arendt, no totalitarismo, quando explica suas origens.

Desta forma, ndo se pode deixar de ressalvar sobre a situagdo desses “sem-ntimero” de
individuos que ndo eram cidaddos e que, portanto, ndo estavam sujeitos aos “direitos
humanos”. Justamente aqueles que deveriam encarnar por exceléncia “0 homem dos
direitos” sdo justamente a quem esses mesmos direitos ndo atingem, encerrando uma crise

fundamental desses conceitos e categorias.®*

Todavia, Arendt ndo segue com sua analise de forma aprofundada sobre o nexo entre
os direitos humanos e o estado nacional, tarefa a que se dedica Agamben. O autor, um dos
atuais filésofos cujo projeto € a compreensdo de que a politica contemporanea €,
necessariamente, uma biopolitica, busca em termos do antigo direito romano o caminho para

uma analise hodierna sobre o tema.

Através do homo sacer, levanta a questdo dos homens que estdo no limite do animal,
aqueles seres humanos cuja morte e cuja existéncia sdo descartaveis. Para esse estado de
vida/morte, traz a tona o conceito de vida nua, muito prépria dos seres humanos que ontem e
hoje sdo vitimas da exclusdo, mas cuja funcdo essencial na politica moderna pretende-se

Coe ., . . L. . 85
reivindicar, ja que se constituem no “novo corpo biopolitico da humanidade”.

psicologicamente, de forma que a morte se torne anénima. LECHTE, John. 50 pensadores contemporaneos
essenciais: do estruturalismo & pds-modernidade. 2. ed. Rio de Janeiro: DIFEL, 2002. p. 206.

8 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: anti-semitismo, imperialismo, totalitarismo. S3o Paulo:
Companhia das Letras, 1982. p. 321-325.

8 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua. Belo Horizonte: UFMG, 2007. p. 133.

% AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua. Belo Horizonte: UFMG, 2007. p. 15-17.
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Nesse sentido, a contribuigdo mais importante de Agamben no interior do debate sobre
as estruturas do biopoder consiste em demonstrar como a vida nua vai progressivamente
coincidindo com a integralidade do espaco politico, no sentido de ela ser posta como a figura
hegeménica da vida que pode aparecer no interior do espaco politico. Agamben pensa, entre
outras coisas, nas politicas de vitimizacdo (baseadas na dissocia¢do entre os direitos do
homem e os direitos do cidaddo) e em situagdes contemporaneas nas quais 0s sujeitos sao,

cada vez mais, jogados em zonas de anomia.

Agambem, ao tratar a situacio dos refugiados no primeiro pés-guerra,®® desmistifica a
ndo aceitacdo da visdo que se tem das Declaracdes de Direitos no sentido de que séo

- . e 87
“proclamacdes gratuitas de valores eternos metajuridicos”.

A falta de governos que protegesse e representasse quase um terco da populacdo
européia formada por minorias tornou, naquele momento, ineficazes os direitos do homem.®®
Isso porque no sistema de estados-nacéo, os direitos do homem eram, na realidade, os direitos

do cidad3o, e ndo se prestavam a quem néo era cidaddo de um estado.®®

No contexto geogréfico do primeiro pés-guerra, a vida daqueles refugiados, para quem
a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o ndo se aplica, na medida em que eram, em
verdade, ndo-cidaddos, correspondia a vida nua, ou, como chamou Arendt, uma “abstrata

nudez de ser unicamente humano”.%

Além disso, Agamben refere que a situagdo que se vive atualmente, de separacao entre

humanitario e politico, é a situacdo limite de descolamento entre os direitos do homem e do

8 A partir da primeira guerra mundial juntou-se ao nimero de refugiados e apétridas (aproximadamente
1.500.000 russos brancos, 700.000 arménios, 500.000 bulgaros, 1.000.000 de gregos e centenas de milhares de
alemdes, hungaros e romenos) cidaddos que foram desnacionalizados e desnaturalizados em massa. As normas
introduzidas no ordenamento de muitos Estados fez com que muitos cidaddos de origem “inimiga” ou que
tivessem praticados atos “antinacionais” tivessem suas naturalizagdes revogadas. Essa pratica foi impelida a
partir das leis de Nuremberg, que dividiu os alemées em cidad&os a titulo pleno e cidadaos de segundo escaldo,
introduzindo, ainda, o principio de que a cidadania era algo de que é preciso mostrar-se digno e que podia,
portanto, ser sempre colocada em questionamento. Ibid., p. 138-139.

" Ibid., p. 133.

8 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: anti-semitismo, imperialismo, totalitarismo. S3o Paulo:
Companhia das Letras, 1982. p. 303.

8 AGAMBEN, Giorgio. Op. Cit., 2007. p. 133.

% ORTEGA, Francisco. Verbete Biopolitica/Biopoder. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario
de filosofia do direito. Sdo Leopoldo:Unisinos, 2006. p. 108.
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cidaddo. As organizagdes humanitarias e 0s organismos supranacionais, mesmo unidos, ndo
fazem sendo compreender a vida humana como a vida nua ou vida sacra, e por este motivo

“mantém uma secreta solidariedade com as forcas que deveriam combater”.%

3.1.5 A declaracéo universal da ONU e seus reflexos

Partindo-se da mesma concepcdo filosofica dos direitos do homem que constavam nas
primeiras declaragdes, aliado a situacdo historica, social e politica da Europa ap6s a segunda
guerra mundial, a Organizacdo das Na¢des Unidas elaborou, em 1948, a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, documento que ensejou, posteriormente, o Tratado Internacional dos
Direitos Civis e politicos e o Tratado Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais.

Sua elaboracéo é considerada até hoje um marco na génese dos direitos do homem, e
tém-se que, pela primeira vez, houve a elaboracdo de uma declaracéo que trata dos principios

fundamentais da conduta humana.®?

Para tanto, foram diversos 0s momentos que transcorreram até chegar ao ponto
culminante: o reconhecimento dos Direitos do Homem direcionados a uma comunidade ndo

s6 de Estados, mas de individuos livres e iguais, titulares de protecdo.”

1 O autor exemplifica tal situagdo afirmando que as campanhas publicitarias para arrecadar fundos para os
refugiados da Ruanda € a prdpria revelacdo da vida matavel e sacrificavel: os “olhos suplicantes” do menino
ruandés, cuja fotografia se desejaria exibir para obter dinheiro, mas que “agora estd se tornando dificil
encontrar vivo” sdo o indice talvez mais significativo da vida nua do nosso tempo, da qual as organizagoes
humanitarias tém necessidade em proporcdo exatamente simétrica a do poder estatal. AGAMBEN, Giorgio.
Homo sacer: o poder soberano e a vida nua. Belo Horizonte: UFMG, 2007. p. 140.

%2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 47.

% A primeira fase da histéria da formacéo dos Direitos Humanos é aquela advinda da filosofia, como ja se
procurou demonstrar inicialmente. Neste sentido, Bobbio argumenta: enquanto teorias filoséficas as primeiras
afirmacgdes dos direitos do homem sdo pura e simplesmente a expressdo de um pensamento individual: sdo
universais em relacdo ao contetido, na medida em que se dirigem a um homem racional fora do espaco e do
tempo, mas sdo extremamente limitadas em relagcdo a sua eficacia, na medida em que sdo (na melhor das
hipoteses) propostas para um futuro legislador. Mais significativo, ainda, é o que ocorre no momento em que
sdo proclamadas as Declaracdes de Direitos dos Estados Norte Americanos e da Revolucdo Francesa, que se
tornam verdadeiros pilares do Estado, que ndo é mais absoluto, mas limitado. Neste momento se invertem as
forgas, passando o Estado a servir ao individuo, e ndo o contrario. Outros momentos, segundo Bobbio, merecem
ser destacados. Um deles é quando os Direitos do Homem passam da teoria a pratica. Destaca-se, nesta,
passagem, a concreticidade que ganham os Direitos do Homem. Perdem, porém, em universalidade, ja que sdo
reconhecidos somente no Estado que os protege. Para o autor, esses direitos sdo apenas direitos do cidadéo, ou,
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Indubitavelmente, essa declaracdo trata do tema do reconhecimento dos direitos do
homem ndo s6 em seu preambulo, mas em seus diversos artigos®, nos quais est4 formalmente
consubstanciada a dignidade da pessoa humana, precursora da liberdade, da justica e da paz; a
busca pela democracia, através da promocao do progresso econémico, social e cultural, e o
direito de resisténcia a opress&o.*

Dessa forma, pode-se afirmar que existem metas e ideais de dignidade e respeito que
0os homens compartilham, fundamentalmente por conta da humanidade traduzida na
convivéncia em sociedade. Essas metas foram expressadas na Declaracdo Universal, que
representou a traducgdo concreta das obrigagdes assumidas na Carta das Nacgdes Unidas, de
1945. O caréter solene, quase unanime, da Declaracéo, transformou-a em referéncia sobre o0s
valores essenciais que todos os Estados estdo obrigados a respeitar. Com esta aprovacdo, as

Nacdes Unidas proclamavam que os direitos humanos eram matéria de preocupacédo

no minimo, direitos do homem somente enquanto sdo direitos do cidaddo deste ou daquele Estado particular. A
seguinte e Ultima fase é aquela em que se da a proclamacdo da j& mencionada Declaracdo de 1948. Este é o
momento, no entender do autor, no qual a afirmacéo de direitos é, ao mesmo tempo, universal e positiva:
universal no sentido de que os destinatarios dos principios nela contidos ndo sdo mais apenas os cidadaos deste
ou daquele Estado, mas todos os homens; positiva no sentido de que pde em movimento um processo em cujo
final os direitos do homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou apenas idealmente reconhecidos,
porém, efetivamente protegidos até mesmo contra o proprio Estado que os tenha violado. A era dos direitos.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. 48-50.

% DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Adotada e proclamada pela resolugdo 217 A
(1) da Assembléia Geral das Nages Unidas em 10 de dezembro de 1948. PreAmbulo: Considerando que o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis € o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo; Considerando que 0 desprezo e 0
desrespeito pelos direitos humanos resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e
que o advento de um mundo em que os homens gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de
viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiracdo do ser humano comum;
Considerando essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo Estado de Direito, para que o ser humano
ndo seja compelido, como ultimo recurso, a rebelifio contra tirania e a opressdo; Considerando essencial
promover o desenvolvimento de relagBes amistosas entre as nagdes; Considerando que os povos das Nacdes
Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa
humana e na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, e que decidiram promover o progresso social e
melhores condicGes de vida em uma liberdade mais ampla; Considerando que os Estados-Membros se
comprometeram a desenvolver, em cooperacdo com as Na¢6es Unidas, o respeito universal aos direitos humanos
e liberdades fundamentais e a observancia desses direitos e liberdades; Considerando que uma compreensdo
comum desses direitos e liberdades é da mais alta importancia para o pleno cumprimento desse compromisso; A
Assembléia Geral proclama a presente Declaragdo Universal dos Diretos Humanos como o ideal comum a ser
atingido por todos 0s povos e todas as nagdes, com o objetivo de que cada individuo e cada drgdo da sociedade,
tendo sempre em mente esta Declaracdo, se esforce, através do ensino e da educagdo, por promover o respeito a
esses direitos e liberdades, e, pela adocdo de medidas progressivas de carater nacional e internacional, por
assegurar 0 seu reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos, tanto entre 0s povos dos préprios
Estados-Membros, quanto entre 0s povos dos territorios sob sua jurisdicao. Artigo | — Todas as pessoas nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. S8o dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as
outras com espirito de fraternidade. (...)Artigo XXIII — (...) 3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma
remuneracao justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a
dignidade humana, e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de protecao social.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1996. p.
162.
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internacional, e, como tal, ndo podiam ser considerados matéria de exclusiva competéncia

nacional, conforme previa o artigo 2°, § 7°, da Carta das Nacdes Unidas.*®

Contudo, em que pese esse “carater solene”, sao inimeras as discussdes em torno do
valor atribuido & Declaracdo dos Direitos do Homem.*” As mais significativas questées,
entretanto, dizem respeito ao fundamento e a universalidade dos direitos nela contidos, bem
como a sua efetivacdo, considerada indispensavel no processo de afirmacdo de um regime
democratico, ou seja, além da inscricdo de direitos humanos, fundamental é sua realizacédo

eficaz.%®

Para Bobbio, os direitos humanos sdo desejaveis, ou seja, devem ser perseguidos.
Porém, ndo foram ainda totalmente reconhecidos.”® No entendimento do autor, a principal
busca é de que sejam garantidos esses direitos, impedindo, mesmo a partir da existéncia das
formais DeclaracGes, que eles sejam reiteradamente violados. Trata-se de fazer com que haja
uma maior realizacdo desses direitos proclamados nas Declaracdes, inicialmente através das

Constituicdes dos Estados-membros.

A discussdo sobre os direitos humanos ndo pode estar, nesse andar, dissociada do
estudo dos problemas sociais, histéricos, econémicos e psicoldgicos, e que, ainda,

deve-se recordar o mais forte argumento adotado pelos reacionarios de todos os
paises contra os direitos do homem, particularmente contra os direitos sociais, nao é
a sua falta de fundamento, mas a sua inexeqibilidade. Quando se trata de enuncia-
los, o acordo é obtido com relativa facilidade, independente do maior ou menor
poder de conviccdo de seu fundamento absoluto; quando se trata de passar a acao,
ainda que o fundamento seja inquestiondvel, comegcam as reservas e as oposi¢des. O

% SABOIA, Gilberto. V. O Brasil e o Sistema Internacional de Protecéo aos Direitos Humanos. In: AMARAL
JUNIOR, Alberto do; PERRONE-MOISES, CLAUDIA (Orgs.). O cinquientenario da declaragio universal
dos direitos do homem. S&o Paulo: EDUSP, 1999. p. 224.

% Neste sentido, extremamente detalhado é o texto de José Soder sobre A Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem no qual, além de expor sobre todas as etapas da elaboracdo do documento, desde a Carta das Nagdes
Unidas de 1945 até a aprovacao do projeto global da Declaragdo, discorre, ainda, sobre a discussdo em torno dos
aspectos juridicos e morais do documento, salientando que, embora a Declaracdo ndo constitua um documento
juridico em sentido estrito, ndo se pode afirmar que ela ndo tenha nenhuma importancia no cenério internacional.
Muito antes pelo contrério, o autor chega a conclusdo que o documento tem mais do que simples valor moral,
pois suscitou inimeras consequiéncias para os Estados que a aprovaram. SODER, José. Direitos do homem. Sdo
Paulo: Cia Ed. Nacional, 1960. p. 197-220.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 164.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 35.

100 1hid., p. 43.
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problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de
justifica-lo, mas o de protegé-lo. Trata-se de um problema ndo filoséfico, mas
politico.'%*

N&o obstante, independentemente da absoluta necessidade de efetivacdo, exsurge o
questionamento sobre o fundamento dos direitos do homem, muito bem recortado por De La
Torre Rangel, “in verbis: ;pueden ser protegidos y alcanzaran su eficacia real, sin un

fundamento absoluto objetivo?”

Amparado em Gregorio Robles, De La Torre Rangel responde que existem quatro
razGes que sustentam a necessidade de fundamentar os direitos do homem, que sdo de ordem
ética, 10gica, tedrica e pragmatica. A ética aponta que é absurdo defender valores e ndo saber
porqué; a razdo logica ndo escapa o fato de que o fundamento delimita o contetdo concreto
dos direitos humanos; sob o angulo teorico, é, na linha desenhada por Robles, absolutamente
“ridiculo e inaceitavel” apresentar teorias sobre os direitos humanos sem fundamenta-los; e,
por fim, sob o vértice pragmatico, aduz ndo ser possivel defender algo sem que se tenha idéias

claras sobre o0 assunto.'%?

De La Torre Rangel ndo nega que os direitos humanos podem ter varios fundamentos
historicos, mas insiste na existéncia e na necessidade de um fundamento duro, absoluto e
objetivo, como o valor do homem, a dignidade ou a sacralidade dos filhos de Deus, de forma
qgue o ser humano, o homem e a mulher concretos possam funcionar efetivamente como

fundamento da democracia.®®

Assim, inserido na analise de que em tempos de pds-modernidade se cultua um
sistema (econdmico) em que as préprias relagdes humanas se traduzem por relaces entre
objetos de consumo, hd uma parcela dessa populacdo que néo se integra a este modelo social
(os excluidos de todo lugar), o que pde em xeque, novamente, a universalidade dos direitos do

homem e, conseqlientemente, a alteridade.

%1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 43.

102 RANGEL, Jests Antonio de la Torre. Jusnaturalismo, personalismo e filosofia de la libertacion. Sevilha:
David Sanches RUbio e Juan Carlos Suarez Villegas, 2005. p. 23-25, citando a obra Los Derechos
Fundamentales e la Etica em la Sociedad Actual de Gregorio Robles.

103 RANGEL, Jestis Antonio de la Torre. Derechos Humanos desde el jusnaturalismo. Ciudad de Mexico:
Porrud, 2001. p. 6-7.
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Sob a dtica de Calvo Garcia, a sociedade atual estd numa encruzilhada no que diz
respeito aos Direitos Humanos, tanto quanto a questdo de sua efetivacdo como no que pertine
as relacdes sociais em um contexto de globalizacdo e mundializacdo. Sem estar restrito a
andlise dos problemas sem proposic¢des, Calvo Garcia sugere que nenhuma agéo isolada sera
suficiente. N&o basta existirem normas impositivas, sendo necessario que haja normas
promocionais, que efetivamente consigam equiparar os grupos coletivos as minorias, isso sim

através de atitudes positivas.'*

Boaventura de Souza Santos percebe, dentro de uma andlise sobre os diversos tipos de
globalismo, e especialmente sobre a necessidade de ir além da atual politica liberal
hegeménica, as reais condi¢des em que os direitos humanos podem ser colocados a servicgo de

uma politica progressiva e emancipatoria.'®

104 GARCIA, Manuel Calvo. Transformagdes do estado e do direito: do direito regulativo & luta contra a
violéncia de género. Porto Alegre: Dom Quixote, 2007.

195 Uma das tens@es dialéticas que informam a sociedade ocidental é a que ocorre entre 0 Estado-nagéo e o que
se convencionou chamar globalizacdo. A necessidade de saber se a regulacdo social e a emancipacdo social
deverdo ser deslocadas para 0 &mbito mundial implica na também necessidade de se pensar em sociedade civil
global. Neste contexto, o autor identifica uma gama de controvérsias no campo dos direitos humanos, e, além
disso, um duplo contexto de globaliza¢bes conflitantes que enfrentam, ainda, a fragmentagdo cultural e da
politica de identidades, por outro lado. Assim, entende que existem distintas formas ou processos de
globalizacdo: o localismo globalizado, o globalismo localizado, o cosmopolitismo insurgente e subalterno e
patriménio comum da humanidade. Os dois primeiros sdo o principal modo de produgéo da globalizag&o, o que o
autor chama de globalizacdo hegemonica, também chamada de neoliberal ou imposta de cima para baixo. Por
localismo globalizado se entende aquele processo através do qual um conceito, fendmeno, entidade ou condigéo
local é globalizado com sucesso, como por exemplo, a transformacgdo da lingua inglesa em lingua franca. O que
ocorre neste processo é 0 reconhecimento hegemonico de uma dada diferenca cultural, racial, sexual, étnica,
religiosa ou regional, pela imposi¢ao de uma determinada (des) ordem internacional. O globalismo localizado,
por sua vez, € o resultante das praticas e imperativos transnacionais que emergem dos localismos globalizados,
em um determinado local. As resisténcias a essas formas sdo a globalizacdo contra-hegemoénica, ainda chamada
de alternativa ou de globalizagdo “a partir de baixo”, ¢ é composta por dois processos de globalizagdo, o
cosmopolitismo subalterno e insurgente e o patriménio comum da humanidade. O cosmopolitismo subalterno
insurgente € a resisténcia transnacionalmente organizada contra os localismos globalizados e os globalismos
localizados, ou seja, sdo as diversas iniciativas e lutas que tem o auxilio das mais recentes tecnologias de
informacdo e de comunicacdo contra a exclusdo, a discriminacdo social e a destruicdo ambiental produzidas pela
globalizacdo neoliberal. Incluem, entre outras atividades, didlogos e articulages Sul-Sul, redes trasnacionais de
movimentos anti-discriminacgéo; pelos direitos interculturais, reprodutivos e sexuais; redes de movimentos e
associacdes indigenas; ecoldgicas ou de desenvolvimento alternativo; redes transacionais de assisténcia
juridica alternativa; organizacdes de desenvolvimento alternativo ou em luta contra o regime hegeménico de
propriedade intelectual que desqualifica os saberes tradicionais e destroi a diversidade de recursos da terra;
articulacGes entre sindicatos de paises pertencentes ao mesmo bloco econdmico regional; lutas transnacionais
contra as sweatshops, praticas laborais discriminatérias e trabalho escravo, etc, ou, em suma, uma emergéncia
global resultante das articulagdes/coligacGes transnacionais entre lutas locais pela dignidade, inclusdo social
autébnoma, auto-determinacgéo, com o objectivo de maximizar o seu potencial emancipatorio. A outra forma de
globalizagdo contra-hegemdnica € a luta por recursos que, pela sua natureza, sdo tdo globais como o proprio
planeta, por isso chamados de patriménio cultural da humanidade, como por exemplo, a sustentabilidade da vida
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Segundo Boaventura de Souza Santos, é pacifico o reconhecimento de que os direitos

humanos ndo sdo universais na sua aplicacdo, e a discusséo, por sua vez, reside em saber se 0s

direitos humanos s&o universais ou se sdo um conceito culturalmente ocidental.*®

Nesse quadro, a Unica certeza quando se trata sobre o tema universalidade e validade
dos direitos humanos esta relacionada a relatividade de todas as culturas, o que ndo quer dizer
relativismo, mas algo que também denota sobre a incompletude e a diversidade cultural.

Assim mencionou Boaventura de Souza Santos, in litteris:

Significa que todas as culturas tendem a definir como universal os valores que
consideram fundamentais. O que é mais elevado ou importante é também o mais
abrangentemente valido. Deste modo, a questdo especifica sobre as condi¢des de
universalidade numa dada cultura é, em si mesma, ndo universal. A questdo da
universalidade dos direitos humanos é uma questdo cultural do ocidente. Logo, 0s
direitos humanos sdo universais apenas quando olhados de um ponto de vista
ocidental. Por isso mesmo, a questdo da universalidade dos direitos humanos trai a
universalidade do que questiona ao questiona-lo.'%’

Buscando, entdo, propostas e condigdes para uma reconstrucdo intercultural dos

direitos humanos, algumas premissas de uma politica contra-hegemdnica dos préprios direitos

108

humanos devem ser observadas,” tais como a supera¢do dos debates entre o universalismo e

humana sobre a Terra, a protecdo da camada de 0zdnio, entre outros, que precisam ser conservados e protegidos.
SANTOS, Boaventura de Souza. A gramatica do tempo. Sdo Paulo, Cortez, 2008. p. 436-441.

1% para o autor, esta discussdo ainda acende a questdo dos limites da validade. Mais adiante, esclarece que a
origem ocidental dos Direitos Humanos esta sim relacionada com a sua universalidade e que, em determinado
periodo da histdria foram sim aceitos determinados padrdes éticos e politicos morais que o fundamentaram.
Ibid., p. 442.

97 Ihid., p. 442-443.

108 A primeira premissa identificada pelo autor para que os direitos humanos facam parte efetivamente de um
projeto cosmopolita insurgente é a superacdo do antigo e conservador debate sobre universalismo e
particularismo. Na verdade, o que precisa acontecer é o didlogo intercultural sobre preocupagdes convergentes,
ainda que expressas em linguagens distintas e a partir de universos culturais diferentes. A segunda premissa
também pressupbe a superacdo de um entendimento, e diz respeito a idéia de que todas as culturas possuem
concepgdes de dignidade humana, mas nem todas no @mbito dos direitos humanos. Desta forma, designacdes e
conceitos diferentes podem transmitir preocupacfes ou anseios semelhantes ou que possam ser compreendidos
mutuamente. A terceira premissa € aceitar e aumentar a consciéncia de incompletude cultural, inclusive no que
diz respeito as suas concepcdes de dignidade humana. A quarta premissa sustentada pelo autor é que nenhuma
cultura tem versdes diferentes de dignidade humana, umas mais amplas, outras menos, umas mais abertas, outras
ndo. Resta saber qual das concepcBes propde um circulo de reciprocidade mais amplo. A préxima e Ultima
premissa é a tendéncia das culturas em distribuir as pessoas e 0s grupos sociais entre dois principios
competitivos e hierarquicos, ou seja, um é o principio da igualdade e o outro da diferenga. Entretanto, no
entendimento do autor os dois principios ndo se sobrepde necessariamente e, por esse motivo, nem todas as
igualdades sdo idénticas e nem todas as diferencas sdo desiguais. Assim, uma politica emancipatéria dos
direitos humanos deve saber diferenciar entre a luta pela igualdade e a luta pelo reconhecimento igualitario das
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0 particularismo. A partir destas premissas se torna possivel compreender uma determinada
cultura de um ponto de vista da outra cultura (interculturalismo), impde-se o diélogo
intercultural e a hermenéutica diatdpica, cujo objetivo, “ndo € atingir a completude — um
objetivo inatingivel — mas, pelo contrario, ampliar ao maximo a consciéncia de incompletude
matua através de um didlogo que se desenrola, por assim dizer, com um pé numa cultura e

109
outro, noutra”.

Dai pode se dar o inicio de uma politica de direitos humanos que vai além do
capitalismo e da compreensdo ocidental de que os direitos humanos (dos ocidentais) sdo

universais.

Entretanto, todas essas questdes ndo deixam de estar intimamente interseccionadas,
pois ainda persiste o entendimento (talvez utdpico) de que esses direitos tém como
fundamento a manutencdo da dignidade (aliada a idéia correlata de respeito), capaz de

assegurar a realizacdo integral da pessoa numa perspectiva real e relacional.**

Assim, o que ndo se pode deixar de reconhecer é a necessidade de resguardar e
promover direitos que estdo relacionados diretamente ao homem e a dignidade que lhe €é

inerente!!!

, especialmente em vista da preocupacdo em se eliminar discriminagdes e
promover, de forma concreta, a democracia e a emancipacdo em um contexto de variedade de

culturas.'*?

diferencas a fim de poder travar ambas as lutas eficazmente. SANTOS, Boaventura de Souza. A Gramatica do
tempo. S8o Paulo, Cortez, 2008. p. -446.

199 1hid., p. 448.

19 Estes argumentos levariam, na Gtica de Barreto, & superagdo da pseudo dicotomia entre as correntes que
tratam sobre o tema da universalidade dos Direitos Humanos, especialmente diante do contexto de uma
sociedade multicultural: Os direitos humanos referem-se, portanto e antes de tudo, a uma categoria de direitos
que tém o caréater de abrigar e proteger a existéncia e o exercicio das diferentes capacidades do ser humano, e
que irdo encontrar na idéia de dignidade da pessoa humana o seu ponto convergente. E em funcéo dessa idéia,
resultante da concepcdo do ser humano como dotado de diferentes capacidades naturais, é que se pode procurar
critérios comuns, que possam responder ao desafio do multiculturalismo. BARRETO, Vicente de Paulo. Direitos
Humanos e sociedades multiculturais. Anuario do Programa de Pds-Graduacdo em Direito Mestrado e
Doutorado da Unisinos. Sdo Leopoldo: Unisinos, anual, 2003. p. 475.

11| AFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos um dialogo com o pensamento de Hanna Arendt.
4. reimpr., S8o Paulo: Companhia das Letras, 2001. p. 118.

12 MBAYA, Etienne-Richard. Génese, evolugdo e universalidade dos direitos humanos frente & diversidade de
culturas. Revista Estudos Avangados, S8o Paulo: USP, maio/ago., 1997. p. 18.
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Tal tarefa ndo é simples, e compreende conquista, acdo, e especialmente
inconformismo,*** amparados fundamentalmente na compreenséo de que a pessoa é um fim, e
ndo um meio.™™* Trata-se de protecdo a direitos fundamentais inerentes & condic&o humana e
ao desenvolvimento do homem na sociedade, independentes de outorga por parte do Estado,

mas, por outro lado, carecedores de protecdo e promogéo estatal.

Neste sentido, as DeclaracBes de Direitos representaram, na cultura ocidental, um
inicial esfor¢o encorajador na afirmacdo da dignidade, que tende a ser tratada ndo mais como
um Direito Humano, mas como referéncia primeira no dominio dos Direitos Humanos ou

Direitos Fundamentais.'*

N&o se pode negar, portanto, que este duplo sentido da dignidade, de protecdo e
promocdo também € concretizado no momento em que essas Declaracbes forem
recepcionadas pelos Estados, através das Constituicdes.**®

No Brasil, o reconhecimento da Dignidade da Pessoa Humana como fundamento do

Estado é recente, e integra uma das novidades da Constituicao de 1988. De acordo com Sarlet,

a Constituicdo de 1988 foi a primeira na histéria do constitucionalismo pétrio a
prever um titulo proprio destinado aos principios fundamentais (...) deixando
transparecer de forma clara e inequivoca a sua inten¢do de outorgar aos principios
fundamentais a qualidade de normas embasadoras e informativas de toda a ordem

3 SANTOS, Boaventura de Souza. A Gramética do tempo. Sao Paulo, Cortez, 2008. p. 447.

14 MBAYA, Etienne-Richard. Op. Cit., 1997. p.38.

115 CORTES, Anténio. O principio da dignidade humana em Kant. Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra:
Universidade de Coimbra, v. LXXXI, 2005. p. 604.

1%1ngo Wolfgang Sarlet faz, para fins ilustrativos, referéncia ao direito comparado, informando as Constituicdes
dos paises em que a dignidade estd expressamente consagrada: “Dentre os paises da Unido Européia, colhem-se
os exemplos das Constituicdes da Alemanha (art. 1°, inc. 1), Espanha (predmbulo e art. 10.1), Grécia (art. 2°,
inc. 1), Irlanda (Preambulo), e Portugal (art. 1°), que consagram expressamente 0 principio. Também na
Constituicdo da Italia (art. 3°), encontra-se referéncia expressa a dignidade na passagem em que se reconhece a
todos os cidaddos a mesma dignidade social, inobstante ndo se tenha referido expressamente a dignidade da
pessoa humana. A Constituicdo da Bélgica, quando da sua revisdo em janeiro de 1994, passou a incluir
dispositivo (art. 23) assegurando aos belgas e estrangeiros que se encontrem em territdrio belga o direito de
levar uma vida de acordo com a dignidade humana”. Ainda, no MERCOSUL, refere o autor que apenas Brasil
e Paraguai consagraram a dignidade como norma fundamental. Cuba, Venezuela, Peru, Bolivia, Chile,
Guatemala, por sua vez, referem sobre o valor da dignidade e sobre a primazia da pessoa humana, além de paises
da Europa oriental. Procurou o autor, com isso, demonstrar a tendéncia de integragdo da dignidade as
ConstituicGes, alertando, todavia, que sua positivagdo ndo garante totalmente o impedimento de violagdes
concretas da dignidade das pessoas. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 64-66.
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constitucional, inclusive dos direitos fundamentais, que também integram aquilo que
se pode denominar de nicleo essencial da Constituigdo material. ™’

Aduz Sarlet, também, que o principio da dignidade da pessoa humana,

além de constituir valor unificador de todos os direitos fundamentais, que, na
verdade, sdo uma concretizagdo daquele principio, também cumpre funcéo
legitimatdria do reconhecimento de direitos fundamentais implicitos, decorrentes ou
previstos em tratados internacionais, revelando, de tal sorte, sua intima relagdo com
0 art. 5°, § 2°, de nossa lei Fundamental. Cuida-se de posi¢Ges exemplificativamente
referidas e que expressam o pensamento de boa parte da melhor doutrina, de modo
especial no que tange a intima vinculagdo entre o principio da dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais.**®

Veja-se, nessa linha, a relacdo entre os Direitos Humanos e os principios fundamentais
na Constitui¢do Federal de 1988, de forma que “ndo h4d como negar que os direitos a vida,
bem como os direitos de liberdade e de igualdade correspondem diretamente as exigéncias

) - 11
mais elementares da dignidade da pessoa humana”. ’

Desde entdo, houve a difusdo da idéia de dignidade e valorizacdo da pessoa humana,
principios basicos do constitucionalismo atual e orientadores de todo o ordenamento juridico

infra-constitucional .*?°

A dignidade, nesse contexto, foi alcada a fundamento da ordem constitucional e se
constitui em base e fundamento do que se entende, ocidentalmente, por Direitos Humanos,
estreitamente relacionados aos direitos fundamentais estampados na Constituicdo Federal

brasileira.*?

M SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
p. 101.

18 1hid., p. 99-100.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 43.

120 SANTIAGO, Marcus Firmino. A defesa dos direitos da personalidade face & escassez de recursos.
Disponivel em: <www.ihj.org.br>. Acesso em mar. 2008.

121 Estes n&o acontecem apenas onde sao reconhecidos e recepcionados pelo Direito, pois s&o prévios e inerentes.
Na realidade, a tarefa do Direito €, efetivamente, crucial no que diz respeito a protecdo e promocao aos Direitos
do Homem ¢ a dignidade da pessoa. Neste sentido, Ingo Wolfgang Sarlet afirma que “se sustentou até mesmo a
desnecessidade de uma defini¢éo juridica da dignidade da pessoa humana, uma vez que , em Ultima analise, se
cuida do valor prdprio da natureza do ser humano como tal”. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa
Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 43.
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Assim, a dignidade da pessoa humana ocupa superior posicdo tdpica no
constitucionalismo moderno. Este carater inovador, por sua vez, suscita grande debate em
diversos ambitos, pois a centralizacdo da Constituicdo também implica uma redefinicdo do
papel do Estado e sua fungdo no processo de transformacdo social e promocao dos direitos

fundamentais,*? condicdo necessaria para a realizacéo da democracia.'*®

Entretanto, ndo se pode deixar de referir, novamente, que a propria histéria também
demonstra um outro lado de todas estas questdes. Esse liberalismo que pode ser entendido
como uma defesa do proprio homem contra os atos arbitrarios do Estado, em um determinado
momento, levou por terra o encanto pela razdo, entre outras desilusdes que parecem ter

iniciado a partir da primeira guerra mundial.***

Assim, na tentativa de localizar e esclarecer sobre a complexidade dos Direitos
Humanos e o estabelecimento da dignidade, dentro de um contexto de resgate de um
pensamento alternativo de uma nova cultura politica, Boaventura de Souza Santos propde
repensar o tema dos direitos humanos de uma forma em que eles ndo sejam violados pelos
préprios, que a democracia ndao seja destruida para que seja salva, e que a vida ndo seja

eliminada para que seja preservada.®

Demanda, dessa forma, repensar os Direitos Humanos e enfrentar fatores como a
interculturalidade, as relagcbes de embate entre o oriente e o0 ocidente, e tantos outros
dualismos sobre o qual se funda uma cultura e um entendimento imposto de cima para baixo.
Sua proposta, entdo, € enfrentar o universalismo abstrato e imperial dos direitos humanos
através de um universalismo concreto, cimentado de baixo para cima e respeitando 0s
dialogos interculturais e as variadas concepcdes sobre a dignidade. O objetivo, pois, ndo é

atingir a completude de todas as culturas, mas a formagdo de “uma consciéncia mais

122 BARROSO, Luis Roberto. Verbete Constituicdo. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.) Dicionario de
Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 148.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
p. 113,

124 MACEDO, Ubiratan Borges de. Verbete Liberalismo. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario
de Filosofia do Direito. S&o Leopoldo: Unisinos, 2006. p.532.

125 SANTOS, Boaventura de Souza. A Gramética do tempo. Sdo Paulo, Cortez, 2008. p. 19.
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aprofundada e reciproca das muitas incompletudes de que é feita a diversidade cultural, social

: . A : ” 126
e epistemolégica do mundo. Nessa consciéncia reside a nova gramatica do tempo”.

Assim, antes de se escolher entre o universalismo/particularismo, ocidente/oriente,
talvez 0 mais emancipatdrio seria escolher o dialogo, a abertura, de forma que ndo seja
abandonada a busca pela dignidade, até porque, de uma forma ou de outra, ela esta presente
nas mais distantes culturas. O encontro com 0 outro e a tolerancia parecem vir antes de

qualquer escolha.*?’

3.2 0 FUNDAMENTO DA DIGNIDADE NA PROPRIA PESSOA COMO GARANTIA AO
LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE

A preocupacdo sobre o tema da dignidade, como ja salientado, é resgatar uma nogéo
concreta no que concerne a pessoa, a sua dignidade, ao respeito, a alteridade, ou seja, como
sustentar a defesa desta idéia de valorizagdo da pessoa ndo apenas em um sentido genérico e

abstrato, mas, sim, num sentido concreto.

O fundamento e a busca da concretizacdo destes direitos estd vinculado ao
reconhecimento de valores inerentes a pessoa humana, imprescindiveis ao desenvolvimento
de suas potencialidades fisicas, psiquicas e morais, tais como a vida, a incolumidade fisica e
psiquica, o prdprio corpo, 0 nome, a imagem, a honra, a privacidade, entre outros.

Neste sentido, importa esclarecer que o alcance da “dignidade da pessoa humana”,
referida na Constituicdo de 1988, é muito amplo, na medida em que se tornou o préprio
fundamento do Estado republicano instituido. Diz-se a dignidade da pessoa humana, e néo,
simplesmente, a dignidade humana, porque se esta protegendo a pessoa, o individuo, e ndo a
humanidade como um todo, o que torna impossivel, portanto, o sacrificio do individuo em

prol da humanidade.'?

126 SANTOS, Boaventura de Souza. A Gramética do tempo. S&o Paulo, Cortez, 2008. p. 21.

127 SOUZA, lelbo Marcus Lobo de; KRETSCHMANN, Angela. A universalidade dos direitos humanos no
discurso internacional: o debate continua. Anuario do Programa de Pés-Graduagdo em Direito Mestrado e
Doutorado da Unisinos. S&o Leopoldo: Unisinos, anual, 2003. p. 142.

128 Apenas para que se esclareca um pouco mais a respeito de tema tdo complexo, a licdo de Antonio Cortés,
amparado em Martin Buber, quando explica a redugdo das questdes fundamentais de Kant “reduzidas” a uma
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Consequentemente, merece ser analisado o fundamento da dignidade na propria
pessoa, ou seja, a dignidade como qualidade intrinseca da pessoa humana, a qual ndo é
atribuida pelo ordenamento juridico, sendo, como ja foi dito, unicamente protegida e

promovida.'?®

Pode-se afirmar, portanto, que a dignidade humana € o objeto, afinal, tutelado pelos

direitos da personalidade.

Ainda, é necessario mencionar que, aliada a essas concepc¢des, ndao se admite o
entendimento de que pessoa é s6 corpo ou somente titular de bens e direitos, tampouco que €
estangue, pré-determinada, ou isolada. Necessario, como sustenta Silva Filho, entender que a
idéia de pessoa ultrapassa a construcdo predominante no jusnaturalismo moderno, e que
somente na sua dimensdo concreta, historica e relacional se poderd compreender o sentido do

termo e do que ele significa em um contexto real e social.**°

Desta forma, a par da discussdao prévia do que significou pessoa, interessa-nos, de
perto, ndo somente o sentido bioldgico do vocébulo pessoa, mas também a construcdo cultural

que a envolve (fundamentalmente seu sentido filosofico e juridico).

pergunta: A intengdo de Kant, ao formular a pergunta “o que é o Homem” ndo é portanto, apenas remeter-nos
para uma unica grande idéia, para um fundamento Gltimo de todas as coisas. Neste ponto especifico, nem Kant
terd sido superado pela pés-modernidade nem a pés modernidade quererd superar Kant. As visdes ontologico-
substanciais do Homem estar&o por certo, na era do pluralismo, da complexidade e da diferenca definitivamente
excluidas. Mas a pergunta de Kant ndo nos remete de modo nenhum para uma metafisica essencialista sobre o
Homem. Bem pelo contrario. Ela ndo exige que pensemos 0 Homem apenas na sua universalidade, mas também
na sua autonomia plural. Como bem explica Martin Buber, a respeito da pergunta de Kant (o que é o homem):
ndo ha apenas a espécie humana, mas também povos, ndo existe apenas uma alma humana, mas tambhém tipos e
caracteristicas proprias, nao existe apenas uma vida humana mas também diferentes niveis etarios; s6 partindo
duma compreenséo destas e de todas as outras diferencas, do conhecimento da dindmica dominante entre elas e
dentro de cada uma em particular, so partindo das sempre novas manifestacfes do Uno no Mdltiplo pode ela (a
antropologia filoséfica) ter uma visdo de totalidade do Homem. CORTES, Anténio. O principio da dignidade
humana em Kant. Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra: Universidade de Coimbra, v. LXXXI, 2005. p.
606.

129 Refere Sarlet, ainda, sobre o enquadramento da dignidade da pessoa humana na condicdo de principio (e
valor) fundamental “é (s&o) também fundamento de posi¢des juridico-subjetivas, isto é, norma(s) definidora(s)
de direitos e garantias, mas também de deveres fundamentais”. Neste sentido, defende sobre a dupla funcéo
defensiva e prestacional da dignidade, ou seja, contém normas que compreendem direitos subjetivos de cunho
negativo — a ndo violacdo da dignidade, e condutas positivas de protecdo e promocédo da dignidade. SARLET,
Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 70.

130 6BO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagéo do direito civil. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia,
ano 36, n. 141, jan./mar. 1999. p. 104.
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Para tanto, adverte Silva Filho que, sinteticamente, se pode perceber exatamente estas
trés direces possiveis para o conceito de pessoa: a bioldgica, a filosofica e a juridica, que,

inevitavelmente, se fundem. **! Resgatamo-las:

3.2.1 Pessoa do ponto de vista bioldgico

Ainda hoje se discute sobre a nocdo de pessoa no sentido estritamente bioldgico,
fundamentalmente por conta do grau de desenvolvimento dindmico que possuem as ciéncias
médico/bioldgicas. Dessa forma, ndo € incomum encontrarmos estudos que busquem creditar

a biologia, ou a medicina, explicagdes que ndo lhes sdo afeitas em todos os sentidos.

Veja-se que a nocdo de pessoa utilizada pela biologia estd mais ligada a idéia de
individuo do que, propriamente, a de pessoa. Assim assinalou Seve: “o individuo faz parte
dos conceitos da ciéncia bioldgica; a pessoa ndo”.*? Seve constréi e desconstroi um conceito
de pessoa enfrentando o que ele denomina de circulo vicioso, trazendo, ao final, mais uma
idéia do que propriamente um conceito que, entretanto, ndo se restringe a meras definicGes de
caréater bioldgico. Por isso, pessoa ndo é algo que esteja adstrito ao ambito bioldgico, em que

pese necessitar deste como limitador'**,

Para Seve, pessoa é muito mais do que corpo, ou melhor, vai além dele. Na verdade é
mais um conceito de ordem incorporal, ou seja, vai além de dizer esta ou aquela pessoa para
identificar alguém que estd presente ou ausente. Resgata-se, pois, a idéia kantiana de que
pessoa é um sujeito cujas acOes sdo suscetiveis de imputacdo, ou seja, pode ser entendido
como o autor de uma agédo. Neste sentido, considerando que quem pratica uma agédo sO pode
ser um agente livre, pessoa quer dizer, para Seve, sujeito e liberdade, ou seja, “a pessoa nada é

senio a liberdade de um ser racional’.***

131 SILVA FILHO, José Carlos da. Pessoa Humana e Boa-Fé Objetiva nas Relacdes Contratuais: a alteridade que
emerge da ipseidade. Anuario do Programa de Pés-Graduacdo em Direito Mestrado e Doutorado da
Unisinos. S&o Leopoldo: Unisinos, anual, 2005. p. 117.

32 SEVE, Lucien. Para uma critica da razao bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1994. p. 19.

33 1hid., p. 19.

134 SEVE, Lucien. Para uma critica da razao bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1994. p. 20.



92

Também n&o se confunde com a nogdo de ser humano. Ser humano é uma das espécies
bioldgicas da humanidade. Pessoa, diferentemente, tem a humanidade representada como um
valor e € esta representacdo que constitui a consciéncia moral. A consciéncia, por sua vez,
concebe a um outro para além dela prépria, o que também sugere que a pessoa nao é sé o que
ela tem no corpo. Assim, o homem n&o se reduz a materialidade da coisa bioquimica e a vida

humana é muito mais que a soma dos elementos genéticos.'*®

O caso das criancas criadas por lobos, citados como exemplo por Seve, revela que as
condicBes genéticas ndo sdo suficientes para que os homens se manifestem como homens,
andando eretos e com a possibilidade de desenvolverem a linguagem e o raciocinio.’®* E
bastante similar a idéia de que os homens nasceriam com certas caracteristicas que lhe
pudessem definir como homens, mas, na realidade, o que se percebe € que algumas

caracteristicas somente aparecem no decorrer de sua histéria®®’.

Diante disso, ha que se ter cuidado com esse enfoque bioldgico, porque os tantos
avancos na area da biotecnologia favorecem uma visdo biologicista da pessoa™*®. Dai porque
Seve ndo aceita que se continue a pedir a biologia o esclarecimento sobre o conceito de

pessoa, sobre 0 seu comeco, seu fim e até sobre seu préprio ser.'*

E claro que a biologia explica muita coisa relacionada & vida e ao homem, mas,

adverte Silva Filho, 0 homem néo pode ser definido apenas com base nos critérios da ciéncia

3 1pid., p. 21.

1% Sijlva Filho, em relacdo ao caso de Amala e Kamala que foram encontradas vivendo com uma matilha,
comenta o impressionante relato de um sacerdote que acompanhou as meninas desde que foram encontradas na
india em 1920, e sustenta, ent&o, que o fato de elas terem sido criadas fora da convivéncia com outros humanos
fez com que ndo desenvolvessem as caracteristicas através dos quais se costuma reconhecer um humano. De
acordo com o autor, inicialmente nem era possivel saber se aqueles seres eram humanos, tamanha sua
identificacdo com o meio em que viviam, desde a aparéncia até a forma de se locomover e o gosto por alimentos
carneos. Refere, portanto, que o processo de hominizagdo requer “a assimilacio de sentidos e nogdes que séo
transmitidos culturalmente, e a partir das quais os homens se tornam propriamente homens”. SILVA FILHO,
José Carlos da. Pessoa Humana e Boa-Fé Objetiva nas Relagdes Contratuais: a alteridade que emerge da
ipseidade. Anuério do Programa de Pds-Graduacgédo em Direito Mestrado e Doutorado da Unisinos. S&o
Leopoldo: Unisinos, anual, 2005. p. 121.

7 SEVE, Lucien. Op. Cit., 1994. p. 25.

138 SILVA FILHO, José Carlos da. Pessoa Humana e Boa-Fé Objetiva nas Relacdes Contratuais: a alteridade que
emerge da ipseidade. Anuario do Programa de Po6s-Graduacdo em Direito Mestrado e Doutorado da
Unisinos. S&o Leopoldo: Unisinos, anual, 2005. p. 117.

139 |ss0 seria 0 mesmo que perguntar a quimica sobre a beleza das cores que se encontram, por exemplo, em uma
obra de arte. SEVE, Lucien. Para uma critica da razéo bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1994. p. 24.
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bioldgica, porque certamente as capacidades que ele tem por ser humano vao se manifestar

culturalmente®#°.

Logo, 0 que se percebe é que o termo pessoa é resultado de uma longa historia,

marcada por varios fatores consideraveis, principalmente pelo que Seve descreveu como

1

hominizacdo.’** Refere o autor que a humanidade saiu da animalidade e que, para isso,

contribuiram como mediadores das relacbes do homem consigo mesmo e com a natureza, a

ferramenta e o signo:

A medida que foi se firmando esta inovacdo capital, o passado evolutivo da espéecie
comecou a armazenar-se, ndo tanto do organismo, sob a forma lenta e limitada de
modificacOes genéticas, mas no exterior, sob a forma, cada vez mais rapidamente
cumulativa, de um mundo social — objetos, linguagens, préticas, instituicbes —
emancipado, no seu crescimento, dos limites do organismo individual. Esta
disposicdo sem precedentes modificou, a pouco e pouco, todo o destino humano.
Para se integrar na vida de seus congéneres, cada novo homem tem de se apropriar,
através de uma longa formagéo, do dominio dos seus mediadores sociais, e através
deles de uma parte, singular em cada um, do vasto mundo humano assim
constituido. Tem de hominizar-se — metamorfose biografica sem equivalente no
mundo animal. Assim, a humanidade enquanto fato histérico é de maneira
totalmente profana, transcendente ao mundo animal.**

E importante ressaltar que o que acontece com os homens €, na realidade, um processo
qualitativamente diferente do que acontece com os animais. O homem né&o se limita a adaptar
capacidades hereditarias, mas se apropria, antes de tudo, das capacidades sociais,
interiorizando-as na sua pratica. Pode-se aceitar, entdo, o que resumidamente colocou Seve:
“se a vida produz humanos, apenas numa comunidade instauradora de regras morais e

NPT 14
juridicas se produzem pessoas” 3,

M0 SILVA FILHO, José Carlos da. Op. Cit., 2005. p. 117.

YL 1hid., p. 44.

Y2 1pid., p. 44.

3 SEVE, Lucien. Para uma critica da razao bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1994. p. 23.
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3.2.2 Pessoa do ponto de vista filoséfico

A filosofia, por seu turno, busca compreender o homem n&o somente o descrevendo

como uma criatura da natureza, mas dentro da histéria da qual ele faz parte.

Para tanto, é necessario debrucar-se na fenomenologia, em busca da compreensdo do

homem sobre os entes e sobre si mesmo, plasmados num mundo pré-existente.

Sob o angulo hermenéutico, 0 homem nédo escolhe a sua compreensdo existencial,
porque para isso ja deve possuir uma compreensao prévia de um mundo que lhe é transmitido
pelo sentido, pelo horizonte cultural do qual ele vem, e que lhe é transmitido através do
contato com o0s outros também através da linguagem. Neste momento, entdo, se da o
reconhecimento do outro (alteridade) que é condicdo fundadora para que os homens se

reconhecam como homens™*.

Diante da necessidade de se debater mais profundamente o tema da pessoa humana, e
sua dignidade, € que Silva Filho propbe a interseccdo com o enfoque hermenéutico,
contrapondo a idéia de self pontual, ou seja, de um sujeito descolado de si mesmo e de tudo.
145

Esse processo, de acordo com Charles Taylor é resultado de um crescente processo de
interiorizacdo, originario, em Platdo (que fazia o processo de interiorizacdo através da
introspeccdo para a busca da verdade), passando por Santo Agostinho, Descartes e, ao final,
culminando em Locke, que propunha o descarte do conhecimento trazido pela tradigéo,

substituindo-o por uma visdo baseada em procedimentos sélidos e confiaveis de pensamento.
146

A perspectiva platonica de predominancia da razdo que perpassou a historia e que se

manifestou em diversas areas do conhecimento colaborou para que o sentido da existéncia

1% SILVA FILHO, José Carlos da. Pessoa Humana e Boa-Fé Objetiva nas Relagdes Contratuais: a alteridade que
emerge da ipseidade. Anuario do Programa de Pés-Graduacdo em Direito Mestrado e Doutorado da
Unisinos. S&o Leopoldo: Unisinos, anual, 2005. p. 117.

¥ Ibid., p. 124.

Y6 TAYLOR, Charles. As fontes do self: a construcio da identidade moderna. 2. ed. S&o Paulo: Loyola, 2005. p.
209-218.
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fosse buscado no interior de cada um. Outros acontecimentos da histdria também colaboraram
para que Descartes colocasse a realidade e seu fundamento em davida.**” O filésofo, ao
afirmar a autonomia do sujeito como coisa pensante, pela formulacdo do cogito, também se
remete ao processo de interiorizacdo que ja vinha sendo sistematizado desde Platdo e Santo

Agostinho, no sentido de que cada pessoa pense por si mesma de forma responsével. *®

A idéia de que a pessoa e sua vontade autdbnoma sdo anteriores a obrigacao social
aparece em Locke, que nos remete a no¢do de self pontual. Para o autor, a mente humana
possui idéias simples que fazem parte dela, e que devem ser conhecidas para que possam ser
entendidas. A fim de construir a nocéo da realidade, os homens devem deixar de contempla-
la, e busca-la na sua propria mente: “é uma razao eminentemente procedimental. Para haver
uma ‘reforma’ do mundo pelo viés da razdo, € necessario que o homem se distancie de si
mesmo”.**? Desta forma, acontece a intensificacdo da interiorizacdo da verdade, e quem
conhece a mente humana, para Locke, é quem possui dignidade.

Esta é, entdo, a nocdo de self pontual, ou seja, é o préprio sujeito desengajado,
definido pela abstracdo de tudo que o constitui, exceto sua autoconsciéncia. Taylor o associa,
consequentemente, a objetificacdo e a auséncia de dimensdo. Porém, um exame mais
detalhado entre as conexdes esbocgadas pelo autor, que se tornaram tao fortes em determinados
ambitos da cultura moderna, especialmente no que se refere a relacdo entre o desprendimento
e a objetificacdo de um lado, e uma espécie de poder ou controle que o contrapde, entre isso e

uma forma correta de construcdo de pensamento, que define a racionalidade, e, ainda, entre a

17 As grandes navegagdes, o desenvolvimento técnico-cientifico, e a visdo mecanicista do mundo colaboraram
para que o ser humano questionasse o mundo fazendo surgir uma nova visdo filosofica. SILVA FILHO, José
Carlos da. Pessoa Humana e Boa-Fé Objetiva nas Relagdes Contratuais: a alteridade que emerge da ipseidade.
Anuério do Programa de P6s-Graduacdo em Direito Mestrado e Doutorado da Unisinos. Sdo Leopoldo:
Unisinos, anual, 2005, p. 123.

48 A divida de Descartes o aflige e a isso se chamou “pesadelos cartesianos™: ao duvidar de tudo, s6 nio posso
duvidar que duvido, ou seja, penso, logo existo. Existe um raciocinio em movimento, uma razdo que pensa. Para
0 autor, a resposta a pergunta o que é 0 homem é: é um ser que pensa.

9 No artigo apresentado por Silva Filho, desponta, ainda, a analise sobre o sentido da palavra self e o
correspondente si de Ricouer. Para contrapor a idéia individualista e abstrata, Ricouer também contribui
explicando como o “eu” se conhece e reconhece a si mesmo, desenvolvendo seus estudos com base na
fenomenologia e na hermenéutica. O si de Ricouer tem dois sentidos diferentes: o que aponta para 0 mesmo
(idem) e o que aponta para o outro (ipse). Como representativo do mesmo, ou seja, do que indica estabilidade e
durabilidade, o autor escolhe o carater, definido por ele como um conjunto e marcas distintivas que permitem
reidentificar um individuo humano como o mesmo. Contudo, € através da ipseidade que podemos encontrar a
idéia de pessoa sob o ponto de vista filosofico, reconhecendo-se os sujeitos no mundo e, fundamentalmente, um
sujeito integrado com os outros. A ipseidade, a inovagao, coloca o carater em movimento, e se da uma dialética
entre as duas formas de identidade do si. Ricoer, entdo contribuiu com a idéia de que o sujeito tem as identidades
idem e ipse, obrigatoriamente. SILVA FILHO, José Carlos da. Pessoa Humana e Boa-Fé Objetiva nas Relagdes
Contratuais: a alteridade que emerge da ipseidade. Op. Cit., 2005. p. 125-127.



96

racionalidade e a aquisi¢do de conhecimento devem mostrar que “ndo ¢ sempre verdade que a
estrada para um conhecimento mais certo passa pelo desprendimento e pela razdo

procedimental”.150

Esse processo de interiorizacdo, aliado a instrumentalizagdo do mundo, ao dominio
das relacBes de mercado nas sociedades e a burocracia, acabam por enfraquecer a iniciativa

democratica e provoca o que Charles Taylor chamou de mal estar da humanidade.

O individualismo radical, exacerbado pelo pseudo entendimento de que somente assim
o homem consegue deter o controle de sua propria vida ¢ algado a uma das “maiores
realizacdes” da modernidade. Entretanto, ¢ justamente um de seus “mal estares”. O
desencantamento com o0 mundo é outro tema importante da era moderna, e esta vinculado ao
que o autor chamou de razdo instrumental. A auséncia ou descrédito de estruturas sagradas e a
falta de amparo em Deus faz com que o homem perca a idéia de que correspondia a um lugar

na cadeia do ser, e 0 torna suscetivel de instrumentalizacao.

Estas préaticas acabam refletindo no plano politico, ja que também ndo depende s6 dos
individuos a superacdo desses mal-estares. Entretanto, esse desinteresse em atuar
politicamente acaba por absorver ainda mais o individuo em seu préprio self, despontando a
necessidade do governo preocupar-se em encontrar medidas para suprir essa falta de
envolvimento, o que abre uma porta ao que o autor chama de despotismo brando, em que o
governo ¢ “suave e paternalista”, mascarado em uma democracia formal. Inicia-se, desta
forma, o circulo vicioso do despotismo brando. ***

Nesse j& mencionado contexto de davidas, tensdes, contradi¢des e pluralidade é que o
autor canadense anuncia um panorama desta modernidade, especialmente em relagcdo a
caracteristicas essenciais do ser humano e ao reconhecimento, ou seja, estudo que associa
identidade e autenticidade, e que, de alguma forma, contribuird para a critica a idéia de self

pontual, e para o desenvolvimento deste estudo.*®?

10 TAYLOR, Charles. As fontes do self: a construcéo da identidade moderna. 2. ed. S&o Paulo: Loyola, 2005. p.
214.

BLTAYLOR, Charles. La ética de la autenticidad. Barcelona: Paidés, 1994. p. 37-47.

52 NIGRO, Rachel. Verbete Charles Taylor. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia
do direito. S&o Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 793-796.
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Os ideais de autenticidade (identidade auténtica) e dignidade estdo relacionados ao
declinio das sociedades hierarquizadas, nos quais a nocdo de dignidade estava vinculada a
posicdo social ocupada pelo individuo, como ja se observou, e a idéia de igualdade de todos
os cidaddos, ou seja, o reconhecimento da igualdade implica em dignidade. A superacéo desse
entendimento de vinculagdo de honra a dignidade ndo é construida, de acordo com Taylor,
isoladamente. Ao contrério, ela depende de uma relagéo dialdgica.'*®

No plano social nossa identidade é formada em um dialogo aberto, ou seja, ndo é pré-
determinada em um script social. Por isso, a "luta” que um individuo trava ao requerer o
reconhecimento entre iguais, se livrando de uma viséo oprimida, aprisionada e reduzida de si,

esta intimamente ligada ao reconhecimento de sua dignidade.

A idéia de uma dignidade concebida num contexto dialégico e fundamentado no
reciproco reconhecimento, é essencial para que se ultrapasse esse circulo vicioso que impede,

conseqiientemente, a fruicdo da liberdade.

Taylor concebe, entdo, alternativas que se opde tanto aos defensores como aos
detratores da cultura contemporanea, e que esta relacionada a recuperacdao da concepcao da
autenticidade como ideal moral. Para tanto, ha que se dar crédito a trés idéias, todas elas
controvertidas: inicialmente, acreditar que a autenticidade ¢ um ideal valido, em seguida,
entender que é possivel argumentar sobre esses ideais e que na pratica eles podem ser
efetivados e, por Gltimo, que esses argumentos podem sim ensejar uma diferenca. *>*

Desta forma o autor pretende oferecer alternativas aquela ja mencionada concepcéo
atomista, fragmentada e burocratica da sociedade moderna, na qual esta inserido o individuo
moderno. Acredita que a formacao de um ideal democratico comum pode ser o inicio de uma
atitude voltada a superagdo da sensagdo de impoténcia. Para tanto, ndo existem ‘“receitas
universais”, ¢ dependem de grande forma das situagdes em particular. O “circulo vicioso”

caracterizado pela impoténcia politica, cada vez mais voltado para o ndo envolvimento pode

53 1hid., p. 793-796.

1 Taylor discorda dos defensores da cultura contemporanea porque descarta a idéia de que tudo deveria ser
como ¢, discorda dos criticos porque acredita que a autenticidade pode ser concebida como um ideal moral, mas
também nao fica entre eles, porque discorda das posigdes que defendem haver diversas coisas boas nesta cultura,
como por exemplo uma maior liberdade para o individuo, porque estas se conseguem mediante certos perigos,
como a falta de atitudes e iniciativas que podem resultar em mais acesso a cidadania. TAYLOR, Charles. La
ética de la autenticidad. Barcelona: Paidos, 1994. p. 58-59.
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sim ser transformado em “circulo virtuoso”: “la accion en comun con éxito puede
proporcionar una sensacion de poder recobrado y fortalecer también la identificacion con la

. 155
comunidad”.

Acena, ainda, para a necessidade de envolvimento em diversos planos, a fim de que os
debates sobre a esfera publica se entrelacem e se fagcam ser percebidos nas mais variadas
instituices, considerando o que a modernidade tem de mais certo, ou seja, a grandeza e a

miséria.>®

Assim, ndo se pretende, de todo, rejeitar as compreensdes até agora desenvolvidas na
cultura ocidental que colaboraram para a compreensdo do homem. A emancipacdo e a
maioridade as quais se chegou através de Kant, afirma Silva Filho, foram fundamentais neste
processo. Entretanto, como tudo que esta se propondo até agora, a idéia é ir além, e considerar
o homem nos diversos papéis que ele exerce, especialmente considerando sua condicao

historica, temporal e relacional.**’

Este retorno é possivel através da hermenéutica, que permite desaprisionar a pessoa de
um mero conceito metafisico, reconhecendo-a no mundo, com todas as suas capacidades. Ou
seja, a pessoa s6 é no mundo em que vive e que reconhece, com as capacidades e, somente a

partir desta percepcéo, é possivel reconhecer o outro (alteridade) e a si. **

N&o se pode, portanto, desconsiderar a dimensao existencial do sujeito, aquela para a

qual Heidegger colaborou efetivamente. Fundamental, neste sentido, foi o “deslocamento de

foco do ponto de partida no sujeito racional para a existéncia do homem”. **°

1 TAYLOR, Charles. La ética de la autenticidad. Barcelona: Paidés, 1994. p. 144.

%% 1pid., p. 145-146.

17 SILVA FILHO, José Carlos da. Pessoa Humana e Boa-Fé Objetiva nas Relacdes Contratuais: a alteridade que
emerge da ipseidade. Anuario do Programa de Pés-Graduacdo em Direito Mestrado e Doutorado da
Unisinos. S&o Leopoldo: Unisinos, anual, 2005. p. 135-136.

8 Ipid., p. 131.

19 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. A repersonalizagéo do direito civil em uma sociedade de individuos:
o exemplo da questdo indigena no Brasil. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de; SILVA,
Ovidio Araljo Baptista da. et al. Constituicao, sistemas sociais e hermenéutica: programa de po6s-graduacgao
em Direito da Unisinos: mestrado e doutorado. S&o Leopoldo: Unisinos, 2008. p. 262.
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Todos esses conceitos, defende Silva Filho, sdo necessarios para vislumbrar uma nova
postura da pessoa do ponto de vista juridico e, mais ainda, como j& foi dito, para buscar uma

base que suporte a defesa do respeito e da dignidade.

3.2.3 Pessoa sob o ponto de vista juridico

Fundamental para a compreensao de pessoa sob o ponto de vista juridico € a retomada
da idéia de que o direito ocidental moderno organizou-se de forma que os individuos que
compde a sociedade aceitaram o pacto original (contrato social), através do qual abriram mao
de parte de sua liberdade natural em favor da convivéncia organizada. 1sso pressupde, sem

divida, o reconhecimento de qualidades especiais, as quais 0 homem é titular. **°

Além disso, a filosofia kantiana identificou a capacidade do homem de se
responsabilizar pelos seus atos. Esta capacidade, entretanto, colaborou derradeiramente para a

construcdo moderna da categoria de sujeito de direitos, como ja observado. **

Sinteticamente, assim exp6s Gediel:

Na construgdo juridica da modernidade, 0 homem aparece, primeiro, separado da
natureza e ligado a Deus; depois, individualizado, ligado aos demais seres humanos
por um vinculo contratual; em seguida, dotado de qualidades juridicas, para
constituir ndcleo de imputacdo individual de direitos e deveres juridicos, em
oposicdo aos demais e com poderes juridicos sobre os bens da natureza; finalmente
apartado de seu préprio corpo, pois o exercicio da qualidade de pessoa exige
capacidade juridica. Esta, por sua vez, valoriza apenas o elemento intelectivo,
racional, que compde o ser humano e que lhe permite compreender e responder
pelos vinculos juridicos que Ihe estabelece. %

10 GEDIEL, José Antdnio Peres. Tecnociéncia, dissociagdo e patrimonializacéo juridica do corpo humano. In:
FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporéneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998. p. 61.

181 SILVA FILHO, José Carlos da. Pessoa Humana e Boa-Fé Obijetiva nas Relagdes Contratuais: a alteridade que
emerge da ipseidade. Anuario do Programa de Pés-Graduacdo em Direito Mestrado e Doutorado da
Unisinos. So Leopoldo: Unisinos, anual, 2005. p. 132.

162 GEDIEL, José Antonio Peres. Tecnociéncia, dissociagdo e patrimonializacéo juridica do corpo humano. In:
FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporéaneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998. p. 63.



100

A nocdo de pessoa aparece sob 0 ponto de vista juridico, entdo, quando se reconhece
no homem qualidades juridicas, ou seja, a capacidade de adquirir direitos e contrair
obrigacOes. Desta forma, a pessoa estaria apta a responder pelos vinculos que estabelece no

contato com os demais.

Para tanto, foi criada uma categoria abstrata de pessoa, na qual cada homem se
encaixa, se tornando sujeito a direitos e obrigacdes.’®® Esse nexo que une direitos e
obrigagdes, de acordo com Silva Filho, colaborou para que as palavras “pessoa, sujeito de

. . ., o c e . 164
direito e capacidade juridica” fossem quase que utilizados indistintamente. *°

Invariavelmente, a concepcdo liberdade material/igualdade formal, dada a sua origem
liberal, ou seja, partindo de uma postura antiestatal (Estado Minimo) e antipolitica (Estado
como esfera do politico/publico e sociedade civil como esfera do pessoal/privado), privilegia
o privado ante o publico, inferindo que somente a a¢do econémica privada conduziria ao bem-
estar social. Da mesma forma, valoriza o individuo como categoria abstrata, isto ¢, “com
autonomia referida a si e ndo a classe, grupo ou movimento social a que pertenca, sendo
concebido a margem das condi¢des de existéncia e produgcdo em que se insere”.'® Nao por
outra razdo, o modelo de cidadania decorrente desdgua numa democracia indireta, mitigada,
na qual a sociedade civil fica distante do fenémeno politico.

Entretanto, assim como acontece com tudo que perpassa a historia, o entendimento de
pessoa sob o ponto de vista juridico também foi sendo alterado, e se amoldando de forma que,
atualmente, parece estar sendo compreendido para ser recebido pelo ordenamento juridico,

muito mais do que construido a partir dele.

163 Considerando este apelo funcional  idéia de pessoa, com forte valorizagdo do intelecto, concebe-se também a
idéia de pessoa desligada do proprio corpo, tanto é que surge no direito moderno a existéncia da pessoa juridica,
ou seja, ha a personificagdo do patrimdnio. Esta idéia ndo sera desenvolvida neste momento, mas contribui para
entendermos todas as nocbes de pessoa. GEDIEL, José Antdnio Peres. Tecnociéncia, dissociacdo e
patrimonializacdo juridica do corpo humano. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando Fundamentos do
Direito Civil Brasileiro Contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 63-64.

184 SILVA FILHO, José Carlos da. Pessoa Humana e Boa-Fé Objetiva nas Relacdes Contratuais: a alteridade que
emerge da ipseidade. Anuario do Programa de Pés-Graduacdo em Direito Mestrado e Doutorado da
Unisinos. S&o Leopoldo: Unisinos, anual, 2005. p. 132.

165 ANDRADE, Vera Regina Pereira. A reconstrucéo do conceito liberal de cidadania: da cidadania moldada
pela democracia a cidadania moldando a democracia. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de (Org.). O
poder das metaforas: homenagem aos 35 anos de docéncia de Luis Alberto Warat. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998. p. 121.
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Todas as praticas que atentavam a pessoa e a sua dignidade, expostas até agora, podem
ser consideradas impulsos para este movimento que se viu na obrigacdo de proteger a pessoa,

sob pena de outros interesses se sobreporem a vida e a dignidade do homem.

Demanda, portanto, conhecer este movimento e compreender que, atualmente, é um
dos principios fundamentais do ordenamento juridico o reconhecimento da pessoa e de seus

direitos.

Contudo, também ja se observou que as mais diversas formas e tentativas no sentido
de firmar esta tendéncia de valorizacdo da pessoa, em alguns campos, ndo obtiveram éxito.
Em algumas pretens6es, como no caso dos transexuais, objeto deste estudo, ha uma tendéncia
que evolui em sentido positivo, lentamente. E o caso da cirurgia de redesignacdo sexual, ja

autorizada, e ndo mais considerada como préatica criminosa.

Todavia, a criacdo e a categorizacdo de pessoa como sujeito de direitos em um sentido
abstrato acaba por alongar o caminho que pode apontar alternativas a essa concepcao
padronizante. Aquelas categorias criadas e representadas por imagens morais do sujeito, que
eram antes de tudo uma resposta a interesses sociais, politicos, juridicos e econémicos de uma
determinada época, que se imaginava pudesse estar ao alcance de todos, ndo abriga (nem

nunca abrigou) as demandas provenientes de um contexto de pluralidade e diversidade.

No que diz respeito ao j& invocado contexto de diversidade sexual, mais ainda agora
em que se reconhece a superacdo do conceito biologico de pessoa e de sexo, analisar-se-a a

questdo dos transexuais e o direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade.'®®

A mudanca paradigmatica operada a partir da Constituicdo de 1988 parece ser o
movimento capaz de permitir o reconhecimento deste contexto plural, e sera analisada a
seguir, especialmente em funcdo da sensivel percepcdo de que a pessoa contém valores e

atributos que a realocam no sistema juridico.

166 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional do transexual. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 57.
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3.3 A MUDANCA PARADIGMATICA DA CONSTITUICAO DE 1988: A PESSOA
HUMANA EM NOVA PERSPECTIVA

Ja se observou, durante o desenvolvimento deste estudo, que ha um verdadeiro
problema sécio-juridico a partir da mudanca de sexo do transexual, ultrapassando os limites
do direito ao registro civil, espaco insuficiente para agasalhar a discussdo juridica,
consistindo, pois, em um tema constitucional, ja que trata do problema da concretizagdo de

direitos, notadamente o atinente a protecdo da dignidade e a realizacdo da pessoa.

Ocorre que apesar dos esforcos, ainda pequenos, no sentido de possibilitar a estas
pessoas que portem um instrumento de integracdo social, o registro civil alterado e adequado
a sua aparéncia ndo é suficiente, e a forma como o assunto é tratado revela a manutencéo e o
apego a ideais que conduzem a arbitrariedade e a j& mencionada concepcdo de um sujeito de

direitos isolado, que substitui a pessoa em sua concretude, 0 que ndo pode ser concebido.

Entretanto, a emergéncia de um novo modelo de Direito representado pelo Estado
Democratico de Direito lancou sementes a essa protecdo de direitos tidos como fundamentais.
Essa protecdo, por sua vez, também ocorre em fungdo do fenomeno de “constitucionaliza¢do”
dos direitos tidos como privados, oriundo, principalmente, da consagragdo dos principios

constitucionais destinados a defesa da pessoa humana.

Esse reconhecimento e protecdo a valores extrapatrimoniais também deu origem a um
novo fendmeno tratado hodiernamente, que se relaciona com a constitucionalizagdo: o da
repersonalizacdo do Direito Privado; que prop0e repensar a pessoa humana como centro do
sistema juridico, passando o patriménio, antes centralizado, a mero coadjuvante, nem sempre

necessario.*®’

Esses fendmenos séo resultado de um crescente processo de emancipacdo humana, e

serdo analisados a seguir, pois sdo vetores de uma paradigmatica mudanca que ensejou novas

67 6BO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagéo do direito civil. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia,
ano 36, n. 141, jan./mar. 1999. p. 103.
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perspectivas no modo de enxergar o Direito e, especialmente, na forma de proteger e

promover o desenvolvimento da pessoa™®.

3.3.1 O estado democratico de direito

E certo que o Estado se colocou de maneira imprescindivel para a organizacio da
sociedade civil, cuja existéncia somente se pode desenvolver por seu intermédio™®. Nessa
senda, o Estado reflete, em suma, uma sociedade historica e politicamente organizada, em

face da qual reproduz as contradi¢fes que se encontram no plano de sua infraestrutura.

Invariavelmente, o Estado torna-se um ente concentrador de um poder politico™, o
qual advém, segundo a visdo liberal classica, do proprio pacto que se encontra a base de sua

formacao'"*

O controle sobre esse poder (que se pode apresentar sob as mais diversificadas
formas) caracterizara, essencial e inquestionavelmente, as espécies de Estado de direito e de
Estado de ndo direito. Essa dicotomia, no seio da qual se insere uma andlise simplesmente
comparativa, ndo pode trazer qualquer traco de perplexidade, na medida em que se trata de

um processo de reducdo de complexidade, como o revela Canotilho:

a historia da fundacdo das comunidades humanas organizadas é muitas vezes uma
histdria tragica assente num codigo binario de contradigdes, antinomias e exclusdes:
cidaddo/estrangeiro, fé/heresia, temporal/espiritual, amigo/inimigo, publico/privado,
vontade geral/interesses particulares, direito/néo direito’*

Dessas necessidades, alguns modelos de Estado se instauram. Rigorosamente,

existiram formas pré-modernas de Estados'” que, em determinado momento, com o advento

18 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2006. p. 51.
189 THADEU, Weber. O Estado ético. In: OLIVEIRA, Nythamar Fernandes de e SOUZA, Draiton Gonzaga de
(Orgs.). Justica e Politica: homenagem a Otfried Hoffe. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 671.

10 AGUIAR, Roberto A. R. De. Direito, poder e opresso. Sdo Paulo: Alfa-omega, 1980. p. 45.

"' ROUSSEAU, Jean-Jacques. Contrato social. Lishoa: Presenca, 1977. p. 27.

12 CANOTILHO, José J. G. Estado de Direito. Lishoa: Gradiva, 1999. p. 9.

13 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 20-21. A par disso, deve-se considerar, ainda, que houve épocas
nas quais ndo havia o Estado. Como descrevem Guy Besse e Maurice Caveing: “A primeira coisa a considerar ¢
que o Estado ndo existiu sempre. Na época da comuna primitiva, quando os homens viviam em clas, tribos,
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de praticas democraticas e o estabelecimento de instituicdes publicas de poder colaboraram na
génese do estado moderno. Modernamente, o Estado absolutista — primeira forma de Estado
centralizado e detentor de um poder institucionalizado —, o Estado liberal e o Estado Social
também mereceriam uma analise, mas para nao prejudicar o foco do presente estudo, ambos

serdo deixados a margem neste momento.

Assim, em um determinado momento dessa “evolu¢do” social, um regime democratico
se fazia extremamente necessario. Além disso, uma forma efetiva de protecdo a pessoa,
especialmente no mbito de salvaguarda de sua igualdade material também se mostrava
indispensavel. No Brasil, o contexto pré-constitucional era de um estado-governo que nao se
subordinava ao Direito. A Constituicdo vigente, que abarcava um consideravel rol de direitos
individuais tinha pouca ou nenhuma importancia. O periodo da ditadura caracterizou-se, ao

contrério, por ser um periodo no qual se mantinha o anti-direito.

A situacdo vigente clamava por um regime democratico no qual houvesse a
concretizacdo dos direitos fundamentais, e tinha em seu cerne a pretensdo de conduzir as
conquistas democréaticas, as garantias juridico-legais e a preocupacdo social a vetores da

174
l.

transformacao social.”"* Além disso, ndo se pode deixar de esclarecer que o ideal democréatico

intenta para o envolvimento, para o ideal participativo e democratico amplo, que revela, neste

sentido, “a manuten¢do de um espago aberto pra a manifestacdo do outro”.*"

Essa abertura do espaco publico, no qual publico ndo significa apenas estatal, enseja,
ainda, uma dimensdo plural e coletiva, preconizada pelas mudangas conceituais que
inscreveram os principios fundamentais na Constituicdo, e ndo apenas pelas alteracdes

legislativas naquele documento. Esses principios fundamentais, afeitos tanto aos direitos tidos

familias patriarcais ou matriarcais ndo havia organizacdo especial para exercer sistematicamente a coagdo. Mas é
precisamente a tal aparato que se d& o nome de Estado. Certamente, havia costumes, a autoridade do chefe, o
respeito por sua pessoa e pelo seu poder, o respeito pela autoridade das mulheres, mas ndo havia homens
ocupados especial e exclusivamente em governar outros, dispondo permanentemente de forcas armadas para
isso. (...) O organismo do Estado ndo aparece sendo no momento em que surge na sociedade a divisdo em classes
antagdnicas, a exploragdo de classe.” p. 322-324

1 STRECK, Lenio Luiz, MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 92-99.

5 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Transformacdes Juridicas nas Relacdes Privadas. Anuério do
Programa de Po6s-Graduacdo em Direito Mestrado e Doutorado da Unisinos. Sdo Leopoldo: Unisinos,
anual, 2003. p. 163.
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como privados, até entdo centrados apenas nos Codigos, como aos publicos, fez surgir um

movimento de unificacdo da ordem juridica sob o viés constitucional.

O Estado Democréatico de Direito nasce, entdo, exatamente, da tentativa de conjugar
“o0 ideal democratico ao Estado de Direito, ndo como uma aposi¢ao de conceitos, mas sob um
contetdo proprio onde estdo presentes as conquistas democraticas, as garantias juridico-legais
e a preocupacdo social. Constitui-se um novo conjunto cuja preocupacdo bésica € a

transformacao do status quo”.!"®

Como modelo que conjuga o Estado liberal e o Estado social, no Estado democréatico
de direito o conteudo da legalidade assume a forma efetiva da concretizacdo da igualdade,
ultrapassando o aspecto material de concretizacdo de uma vida digna e irradiando os valores
da democracia sobre todos os elementos constitutivos do Estado, inclusive sobre a ordem
juridica””. Reconhece-se, assim, a diferenca como valor juridico, e, conseqgiientemente, a
implantacdo do direito de ser diferente’’®, Como ressaltou Afion Roig, “las exigencias que
ponen de relieve el conjunto de los derechos fundamentales como algo valioso, representan

una razon fuerte a favor de la adopcion de medidas de igualdad™".

Nessa linha, diz-se que uma sociedade é democrética quando, além de eleicGes,
partidos politicos, divisdo de poderes, respeito a vontade da maioria das minorias, institui algo
mais profundo, que é condicdo do préprio regime politico, ou seja, quando institui direitos'®°,

que passam a ser instrumentos de transformacao social*®*. N&o por outra razéo referiu Streck:

16 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 92.

Y7 1bid., p. 93. Ainda, conforme STRECK, é nesse contexto que se assenta a legitimidade do Poder Judiciario
no Estado Democratico de Direito, ndo somente na especificidade propria dos tribunais ad hoc, mas na
existencialidade dos pilares que fundamentam essa mesma nog¢do. Enquanto existencial, o Estado Democratico
de Direito fundamenta, antecipadamente (circulo hermenéutico), a legitimidade de um 6rgdo estatal que tem a
funcdo de resguardar os fundamentos (direitos sociais-fundamentais e democracia) desse modelo de Estado de
Direito. STRECK, Lenio Luiz. Constitucionalismo, jurisdicdo constitucional e Estado Democratico de Direito:
ainda é possivel falar em Constituicdo dirigente e compromissaria? Anuéario do Programa de P6s-Graduacéo
em Direito da Unisinos. S&o Leopoldo: Unisinos, anual, 2001. p. 91.

78 Segundo Maria José FARINAS DULCE Ciudadania universal versus ciudadania fragmentada. In: DE
LUCAS, Javier et al. El vinculo social: ciudadania y cosmopolitismo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002.

7% ANON ROIG, Maria José. La contribucion de los derechos sociales al vinculo social. In: DE LUCAS, Javier
et al. El vinculo social: ciudadania y cosmopolitismo. Valencia: Tirant lo blanch, 2002. p. 288.

180 CHAUI, Marilena. Convite & Filosofia. 10. ed. S&o Paulo: Atica, 1998. p. 431.

181 Asseveram Lenio STRECK e Jos¢ Luis BOLZAN DE MORAIS que, com essa postura, “ha um sensivel
deslocamento da esfera de tensdo do Poder Executivo e do Poder Legislativo para o Poder Judiciario”. STRECK,
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O Estado Democratico de Direito se assenta em dois pilares fundamentais: a
democracia e os direitos fundamentais. Ndo ha democracia sem 0 respeito e a

realizacdo dos direitos fundamentais-sociais, e ndo ha direitos fundamentais-sociais

— no sentido que lhe é dado pela tradicdo — sem democracia'®.

A efetividade da igualdade material ganha, assim, outra dimensdo sob o prisma da

cidadania, agora como categoria que engloba os direitos humanos (além dos direitos politicos

alcancados pelo Estado liberal)'®®

|184.

, passando a ser uma cidadania fundante e instituinte da

democracia possive

Neste contexto, a constituicdo passou a ser o centro do sistema juridico. Com efeito, a
cultura constitucional desenvolvida, inicialmente, nos oitocentos'®, representou a parte
essencial da organizacdo politica do Estado — que passou a ser constituido pela e na

186

Constituicdo™®® —, estabelecendo, por meio de uma ordem juridica®’, os limites do poder do

préprio Estado.

Destaca-se que ha, na origem do constitucionalismo, estreita vinculagdo com o
surgimento e a positivacdo dos chamados direitos fundamentais, notadamente aqueles

caracterizados como de primeira geracdo, que se constituiram direitos em face do Estado™®®,

Os direitos econdmicos, sociais e culturais de segunda geracdo, que dominaram o
século XX foram, inicialmente, incorporados nas Constituicbes marxistas e no

constitucionalismo da social-democracia*®. Pode-se dizer, entdo, que é,

Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 98
182 STRECK, Lenio Luiz. Constitucionalismo, jurisdicdo constitucional e Estado Democratico de Direito: ainda é
possivel falar em Constituicdo dirigente e compromissaria? Anuario do Programa de Po6s-Graduacdo em
Direito da Unisinos. S&o Leopoldo: Unisinos, anual, 2001. p. 88.
183 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1995. p. 349.
184 para Lenio Streck e José Luis Bolzan de Morais, a democracia deve ser assumida como incerteza, “como
invencdo, como vir-a-ser.” STRECK, Lenio; MORAIS, José Luis Bolzan de. Op. Cit., 2003. p. 118/119
1% MOREIRA, Vital. O Futuro da Constitui¢do. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago.
Bgreito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 314.

Ibid., p. 314.
%7 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Estado de direito e constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 68-
69.
188 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 515.
189 |bid., p. 518. Ainda, destacou SARLET, que estes direitos fundamentais foram embrionéria e isoladamente
contemplados nas Constituices Francesas de 1793 e 1848, na Constituicdo Brasileira de 1824 e na
Constituicdo Alema de 1849. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1998, p. 49.
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[...] contudo, no século XX, de modo especial nas ConstituicGes do segundo pés-
guerra, que estes novos direitos fundamentais acabaram sendo consagrados em um

namero significativo de Constituicdes, além de serem objeto de diversos pactos

internacionais®®.

Com a incorporagdo destes direitos, “0 Estado deixa de ser o Unico elemento
referencial da Constitui¢do, que incorpora agora também a economia e a sociedade”.™" Inicia-
se, assim, “a fase do constitucionalismo conformador da ordem econémica e social, através de
normas e principios orientadores da accdo estadual, de programas de acdo e politicas

pl’lblicas”.192

Portanto, pode-se dizer, em suma, que além das normas estruturais do Estado, a
Constituicdo de 1988 caracteriza-se por incluir normas e principios que anteriormente
estavam adstritos a esfera civil, o que se sustenta através dos principios constitucionais, que a

partir da Constitui¢ao sao “langados” a todas as areas do direito, inclusive do direito civil.

Modernamente, em que pese a formulacdo de maltiplos conceitos de constituicdo, ndo
restam mais ddvidas de que a Constituico é uma norma juridica, programatica e dirigente'*,
e sua insercdo, nos ordenamentos juridicos, notadamente os ocidentais, constituiu o espaco
apto a refletir a opcdo democrética, indicando a assun¢do de um compromisso pela sociedade

civil, da qual ndo é permitido desvencilhar-se.

Nesse sentido, a Constituicdo, como expressdo do pacto social, “nada mais ¢ do que
aquele acordo de vontades (pacto fundante) politicas desenvolvidas em um espaco

democratico”.’®* E, pois, o espaco garantidor das relacdes democraticas entre o Estado e a

190 1hid., p. 49.
191 MOREIRA, Vital. O Futuro da Constituicdo. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago.
Bzireito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 315.

Ibid., p. 315.
198 Indica Lenio Streck que “uma teoria da Constituicdo dirigente adequada a Paises de Modernidade tardia, que
também pode ser entendida como uma teoria da Constituicdo dirigente-compromissaria adequada a paises
periféricos, deve tratar, assim, da construcdo de condi¢Bes de possibilidade para o resgate das promessas da
modernidade incumpridas, as quais, como se sabe, colocam em xeque os dois pilares que sustentam o préprio
Estado Democratico de Direito. A idéia de uma Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de
Modernidade tardia implica uma interligacdo com uma teoria de Estado, visando a constru¢do de um espago
publico, apto a implementar a Constituigdo em sua materialidade.” STRECK, Lenio. Streck Jurisdi¢do
Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 135.
1% MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformagcéo espacial dos
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 67.
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Sociedade, bem como espaco de mediacdo ético-politica da sociedade e, como tal, consagra
aquelas diretrizes fundantes do Estado democratico de direito.’® Dai possuir um contetido

59196

voltado, como destacou Streck, “para o resgate das promessas da modernidade” ", ainda nao

cumpridas.

A partir da abordagem kelseniana, a Constituicdo esta, para os paises que adotam o
sistema constitucionalista, no ultimo degrau hierarquico, no apice da piramide de normas,
orientando todo o sistema juridico. Na mesma medida, a Constitui¢do, além de se sobrepor ao
ordenamento juridico, desenhou um modelo complexo de producdo normativa, na medida em
que retine postulados diversos, de diferentes matizes™®’ que, por vezes, podem parecer
antagobnicos, tais como os ideais de liberdade material e igualdade material, mas que refletem,

na verdade, a propria aceitacdo e valoragdo do multiculturalismo existente na sociedade.*®

Os direitos garantidos na Constituicdo, por sua vez, operariam como fonte de
deslegitimacdo de poder, na medida em que nenhuma maioria poderia decidir contra esses
direitos, sob pena de afastamento da democracia substancial.**® Pode-se perceber, entéo, que a
constitucionalizagdo estabelece “um referente indisponivel de legitimidade para o exercicio
do poder politico: a sua propria forma de exercicio — submetida ao direito, democrética, de

garantia— e os ambitos de exclusdo, como é o caso dos direitos fundamentais”.?*

Assim, pode-se afirmar que no paradigma do estado liberal a Constituicdo ndo tinha
ingeréncia sobre o &mbito das relagdes privadas, e, no estado social, apesar da intervencgéo do
legislador no campo privado ter aumentado, especialmente através de normas que se

delineavam a favor de interesses coletivos, a Constituicdo ainda era concebida como o

% Destacou Lenio STRECK que, “enquanto a Constituicdo € o fundamento de validade (superior) do
ordenamento e consubstanciadora da prépria atividade politico-estatal, a jurisdicdo constitucional passa a ser a
condicdo de possibilidade do Estado Democratico de Direito.” STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional
e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 13.

1% 1pid., p. 15.

97 RUIZ SANZ, Mario. Principios y valores como limites sustanciales de la condicién de ciudadano para el
garante constitucional. In: DE LUCAS, Javier et al. El vinculo social: ciudadania y cosmopolitismo. Valencia:
Tirant lo blanch, 2002. p. 183.

1% RUIZ MIGUEL, Carlos. Multiculturalismo y constitucién. Cuadernos Constitucionales de la Catedra
Fadrique Furié Ceriol. Valéncia: Universidad de Valéncia, n. 36-37, 2001. p. 20.

19 CADEMARTORI, Sérgio; XAVIER, Marcelo Coral. Apontamentos iniciais acerca do Garantismo. Revista
de Estudos Criminais, Porto Alegre, n. 1, mar./abr., 2001. p. 22.

200 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p.
29.
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conjunto de normas cujo conteddo eram meros programas politicos, sempre vinculados e

dependentes da mediacéo do legislador para que produzissem efeitos. 2°*

Foi somente com o reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicao, especialmente
através dos principios constitucionais que o ordenamento vai ser concebido como uma
unidade. Neste contexto a Constituicdo passa a representar ndo sé o limite para o legislador,
mas também o rumo para sua atuacdo e, especialmente, centro unificador de toda legislacéo

infraconstitucional. 2%

Deste reconhecimento desponta um horizonte de renovagéo®®

que se reflete em
diversos ambitos e que traz a tona, especialmente, que a realidade social e das relacdes
interprivadas ndo mais se coaduna com um direito partido, que tem como objeto um individuo

abstrato. 2%

3.3.2 Os fenbmenos da constitucionalizagéo e repersonalizacdo e o (novo) sujeito de

direitos

A Constituicdo Federal de 1988 elegeu a dignidade da pessoa humana e o pleno
exercicio da cidadania como fundamentos do ordenamento juridico, gerando profundas
mudancas na analise de certas situacdes juridicas, antes tratadas exclusivamente no &mbito do
Direito Civil, tradicionalmente concebido como privado. Este reconhecimento serve de base,
entdo, a consolidacdo do Estado Democratico de Direito, proporcionando uma unidade e

coeréncia ao conjunto de todos os outros principios de direito nele indicados.?®

Esta prevaléncia de protecdo que corresponde a tutela dos direitos fundamentais

também acabou por conceber a Constituicdo Federal como formadora e informadora do

21 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Jiris,
2006. p. 49.

292 1pid., p. 50.

23 EACHIN, Luiz Edson. A “reconstitucionalizagdo” do direito civil brasileiro: lei nova e velhos problemas & luz
de dez desafios”. Revista Juridica, ano 52, n. 324, out., 2004, p. 16.

24 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2006. p. 5.

205 pEZZELA, Maria Cristina Cereser. DA SILVA, Fernanda Pappen. Os Seres Suijeitos de Direito em Familia.
Anuario do Programa de Pés-Graduagdo em Direito Mestrado e Doutorado da Unisinos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 208.
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direito ordinério, afastando cada vez mais a classica contraposicdo entre direito publico e

direito privado, que fixava rigidamente os espagos normativos.

Este processo, portanto, representa uma significativa mudanca no direito, ja que o
direito civil, historicamente, sempre esteve relacionado as relagbes entre os individuos, ndo
havendo, até entdo, nenhum ramo do direito mais distante do direito constitucional do que ele.
Na realidade, o direito civil parecia estar, no decorrer de sua trajetoria, perpassando pelos
acontecimentos e transformacdes do mundo, sem importar o tipo de constituicdo politica

adotada pelos Estados.?*

Entretanto, a concepcdo de um direito civil politicamente neutro, da sociedade
separada do Estado e, especialmente, da Constituicdo indiferente as relacGes privadas é
inadequado. Para a superacgéo desta concepgéo, foram cruciais dois fatores: em primeiro lugar,
a substituicdo do individuo contratante e proprietario pela pessoa ontologicamente
considerada®®’; em segundo, a superacdo da liberdade individual pela forca da solidariedade
social, ou seja, o ser atomizado e no qual o direito civil tinha sido codificado foi substituido
pela pessoa dotada de dignidade, o que demandaria, em um Estado Democréatico de Direito,

firmar compromisso pela erradicacéo da pobreza e das desigualdades. 2%

Todo esse processo proporcionado pela unidade hermenéutica, no qual a Constituicédo
é 0 4pice da elaboracdo e da aplicacdo da legislacdo civil foi chamado de constitucionalizagéo.
Entretanto, ndo se trata somente de verificar a entrada do direito civil na Constitui¢do
juridico-positiva, mas, fundamentalmente, extrair dela os fundamentos de sua validade

juridica. Neste sentido, Lobo afirma que constitucionalizagdo “¢ o processo de elevacdo ao

206 para Lobo, a mudanca de atitude que redundaria na constitucionalizagdo do direito civil dependeu, também,
de uma “dose de humildade” epistemoldgica, ao se reconhecer que em Sua base sempre estiveram categorias,
conceitos e classificagdes que serviam, inclusive, ao direito constitucional. LOBO, Paulo Luiz Netto.
Constitucionalizacdo do direito civil. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, a. 36, n. 141, jan./mar. 1999.
p. 100. Negreiros, por sua vez, traz a contribuigdo de Ferdinand Lassalle para a questdo: “quando num pais
arrebenta e triunfa a revolucdo, o direito privado continua valendo, mas as leis do direito publico se
desmoronam e se torna preciso fazer outras novas”. NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos
paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2006. p. 48.

27 Expressdo utilizada por Lobo. LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do direito civil. Revista de
Informacdo Legislativa, Brasilia, ano 36, n. 141, jan./mar. 1999. p. 100.

208 NEGREIROS, Teresa. Op. Cit., 2006. p. 11-12.
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plano constitucional dos principios fundamentais do direito civil, que passam a condicionar a

observancia pelos cidados, e a aplicacéo pelos tribunais, da legislagdo infraconstitucional”.?%®

Assim, o Cédigo Civil, ha muito considerado a “Constitui¢ao da vida privada” perde
este espaco, agora ocupado pela Constitui¢do, ja que matérias tipicas do cddigo civil passam a
integrar a nova ordem publica constitucional. Ainda, é indispensavel afirmar o que acaba
acontecendo no ambito do direito civil, j& que, neste mesmo contexto, tal evento sera o
precursor de outro fendmeno a ser analisado em seguida. Através da legislacdo
extracodificada, o direito civil desloca sua preocupacgéo central, deixando de se voltar tanto
para o individuo e considerando, mais especificamente, as atividades desenvolvidas por ele,

assim como pelos riscos que daf poderia decorrer. 2

Ao analisar o fendbmeno da Constitucionalizagdo, Fachin pontifica que: “estudar o
Direito Civil significa estudar (os seus) principios a partir da Constituicdo. O Direito
Constitucional penetra, hoje, em todas as disciplinas e, via de consequéncia, também no
Direito Civil”.**!

Este processo pelo qual a Constituicdo vai gerar a mudanga que ira repercutir no
direito civil faz com que a classica dicotomia de publico e privado va perdendo espaco. Além
disso, ndo se pode deixar de lembrar (mesmo que este alerta esteja sempre presente em todas
as discussbes que envolvem os fenébmenos juridicos, atualmente) que o Direito esta,
constantemente, sofrendo reflexos das mudangas de comportamento e de costume do ser
humano, da rapidez com que se desenvolve uma nova tecnologia, das diferentes culturas, e,
principalmente, do que a vida e 0s sentimentos apresentam. Precisa, portanto, estar sensivel a

estas situacoes faticas, as situacdes do “mundo da vida”.

209 Adverte L6bo, no entanto, que o processo de constitucionalizagdo é diferente da publicizagdo; A segunda diz
respeito a crescente intervencdo estatal, fundamentalmente no espaco legislativo, processo caracteristico do
Estado Social do século XX. LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do direito civil. Revista de
Informacéo Legislativa, Brasilia, ano. 36, n. 141, jan./mar. 1999. p. 100.

210 Tepedino exemplifica tais acontecimentos: no Cédigo Comercial a atencdo antes direcionada ao comerciante
cede espaco para a relacdo aos atos de comércio e a empresa. No ambito do Codigo Civil, o legislador especial
cede a preocupacdo com o sujeito de direitos para suas atividades, seus riscos e impacto social, visando assegurar
os resultados sociais pretendidos pelo Estado. TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodoldgicas para a
Constitucionalizagdo do Direito Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. p. 7

' EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 22.
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Assim adverte Silva Filho, quando analisa as TransformacGes juridicas nas relagdes
privadas:

[...] estamos vivendo um momento em que ndo apenas as classicas categorias
conceituais estdo defasadas, mas como também o préprio modelo no qual as mesmas
foram forjadas resta inadequado, logo ndo satisfaz simplesmente substituir esses
conceitos por outros (assim como também ndo seria satisfatoria a simples troca de
um Cddigo Civil por outro que persistisse no mesmo modelo de raciocinio
subsuntivo — dai porque a insisténcia meritdria da atual doutrina patria nas
virtualidades hermenéuticas do novo regramento, presentes nas clausulas gerais, nos

conceitos indeterminados e na remissdo ao texto constitucional)*2.

Percebe-se, portanto, que ndo é um ou outro fato isolado que fundamenta esta
proposta, mas, na verdade, vérias situacdes merecem um re-estudo, uma idéia que possa

satisfazer esse atrito entre as mudancgas do nosso tempo e o Direito.

Uma das propostas encontra guarida na proposta de unidade no ordenamento,

conforme explica Perlingieri:

Alguns direitos civis ndo encontram tutela, reconhecimento ou disciplina no Codigo
Civil, mas, por exemplo, no Texto Constitucional. Alguns direitos ou deveres, que
no plano das relagdes sociais e civis se traduzem em situa¢Bes existenciais mesmo
de relevéncia civilistica ndo encontram a sua disciplina no Cédigo Civil, mas
naquele Penal ou nas leis “especiais” do Direito Administrativo. Dai a confirmagdo

da unidade do ordenamento?®®.

Pode-se falar, portanto, ndo mais em protecdo da pessoa humana pelo direito publico

ou pelo direito privado, mas simplesmente em protecéo & pessoa pelo direito.*

Este processo afasta a separagdo e clama pela unidade, estando, portanto, intimamente

ligado a uma idéia hermenéutica, através da qual a Constituicéo é responsével pela formacéo e

22 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Transformacdes Juridicas nas Relages Privadas. Anuério do
Programa de Pds-Graduacdo em Direito Mestrado e Doutorado da Unisinos. Sdo Leopoldo: Unisinos,
anual, 2003. p. 145.

213 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 55.

214 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. In:
FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporéaneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998. p. 38.
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aplicacdo da legislacdo civil. A Constituicdo, nesse contexto, é condi¢do de possibilidade para
a compreensao do Direito.

Alerta Fachin que essa nova proposta de se repensar o Direito Civil a luz da
Constituicdo ndo quer dizer afastar os conceitos que existem, mas sim levantar a questéo de
que nem sempre os problemas podem ser resolvidos com a formulacdo de solugdes
abstratamente consideradas a partir de generalidades, levando-nos a discutir e analisar a
aplicabilidade desses conceitos frente ao caso concreto, enfrentando, dessa forma, os
problemas da sociedade atual, extremamente complexa e enraizada em modelos e paradigmas

que parecem s6 ter sido recebidos e néo pensados.?

Para tanto, hd que se pensar em uma reformulacdo do papel da pessoa. Se antes a
propriedade era um valor necessario para a realizacdo da pessoa, 0 que se observa pelos
principais institutos juridicos civis — propriedade e contrato — a partir da Constituicdo a
realizacdo da pessoa através da propriedade chocava-se com seus valores fundados na
dignidade da pessoa humana. Esta prevaléncia da propriedade, na realidade, encobria a pessoa

. , ~ e ;e . . , . ~ 21
e a situava no polo da relagdo juridica, “como sujeito abstraido de sua dimensao real”. 6

Neste sentido, surge no ambito do direito civil outro movimento, o da
repersonalizacdo. Este movimento propfe discutir quais os valores que o sistema juridico
colocou em seu centro e em sua periferia. E que o Cadigo Civil, na viséo tradicional, tem o
patrimbnio como idéia central, enquanto que essa nova proposta é no sentido de colocar as

pessoas e suas necessidades fundamentais no centro da discussao®"’.

No entender de Cortiano Junior, o direito se revolta contra as concepcdes que

colocavam o sujeito como protetor do patrimonio, e se destina a proteger justamente a pessoa.

215 EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 72. No mesmo
sentido, Moraes destaca que tudo adquire significado se relacionado a determinado contexto. Os conceitos
essenciais do direito civil vem se repetindo a exaustdo, embora tenham sido cunhados em contexto
completamente diferente, talvez mesmo oposto, ao existente na atualidade. Ressalta, ainda, que se os codigos
civis, com sua aspira¢do a perenidade e completude, foram frutos de uma época, a “época da seguran¢a’na
feliz locugdo adotada por N. Irti, parece impossivel encontrar razdes para sintetizar o momento atual como uma
época de inseguranca, uma época de incertezas. MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicdo e Direito Civil:
tendéncias. Revista dos Tribunais, ano 89, v. 779, set., 2000, p. 48.

216 | OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacéo do direito civil. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia,
ano 36, n. 141, jan./mar. 1999. p. 103.

2 EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 78.
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Assim, “ao proteger (ou regular) o patrimonio, se deve fazé-lo apenas e de acordo com o que

.. . . 218
ele significa: suporte ao livre desenvolvimento da pessoa”.

Dai se dizer que, hodiernamente, se deve realocar a pessoa ao centro do direito civil,
no lugar do patriménio. Aliado a isso, e justamente contrapondo a situacdo de que os Cddigos
se ocuparam de proteger o patrimdnio, coube a Constituicdo, portanto, a efetiva protecdo a

pessoa.

Ao se analisar o sujeito de direito em meio a estes fendmenos, pondera-se novamente
a idéia de que quando o sistema de Direito Civil se organiza, ele é criado num determinado
momento histérico para vigorar eternamente, sem levar em consideracdo a evolucdo da

sociedade que, conseqlientemente, comeca a se chocar com conceitos ndo mais aplicaveis.

Indica Fachin que, no momento em que se estuda o direito civil tradicional aprende-se
a manejar conceitos e ndo a entender a realidade. Isto faz com que o direito se aproxime de
uma falsa cientificidade, em que os conceitos buscam aprisionar os fatos da vida, como se

fosse um aprisionamento do ser no conceito, algo metafisico®®.

Esta passagem do Direito Civil Tradicional para o Direito Civil contemporaneo nos

conduz entdo, a retomar o que entendemos sobre sujeito de direito.

Segundo Fachin, o estudo tradicional do sujeito propde que ele seja insular, abstrato,
atemporal e despido de historicidade, ligado ao antropomorfismo virtual, sem conexao direta
e imediata com a realidade histdrica, transformado em nocbes genéricas e esquematicas do
sistema juridico civil. Isso porque todo o Direito civil simplesmente apreendeu categorias
abstratas, imprimindo forma juridica e normatizando as relacbes entre as pessoas;

descuidando, pois, do real.??°

218 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. In:
FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporéneo.
Renovar: Rio de Janeiro, 1998. p. 33.

219 EACHIN, Luiz Edson. Op. Cit., 2000. p. 25.

220 EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 192.
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Desta forma, o tradicional indicou que pessoa e relagdo juridica eram categorias, e
pressup0s a existéncia de sujeitos figurando simplesmente como pélo ativo e passivo de uma
relacdo juridica. Deu a entender a presenca juridica de pessoas, sO que ndo este ou aquele
sujeito, e sim pessoas abstratamente consideradas, com a pretensdo de categorizar todos ao

mesmo tempo e do mesmo modo®%.

Isto implica em um afastamento do mundo real, operando uma forma de corte da
realidade. Essa abstracdo excessiva, esse aprisionamento metafisico que se deu sobre o
conceito no modelo privado faz com que a pessoa seja menos um individuo e mais um

“individuo patrimonial”, relegado a um segundo plano, a uma mera categoria abstrata.

Esta critica, cumpre informar, é corroborada por alguns civilistas comprometidos com
este desafio. Entre estes, Orlando de Carvalho julga, entdo, oportuna a repersonalizagcdo do
Direito Civil, trazendo como titular de direitos 0 homem comum e fazendo com que o Direito
Civil seja, efetivamente, o Direito dos Civis, ou, de uma forma figurada, a casa, o lar da

pessoa.???

A tendéncia contemporanea, entdo, € o abandono dos entendimentos genéricos,
levando-se em conta a situacdo concreta do sujeito e do objeto da relagdo juridica, justamente
por conta de tudo o que foi visto até aqui.?*® Entretanto, nunca é demais advertir que a
consciéncia social que se vislumbra teoricamente € diferente do comportamento que dela
decorre, e, na préatica, o grande esforgo para a efetivacdao desses valores ainda esta em fase de
assimilacdo, incompleto, portanto. %%

Este importante passo estd condicionado, sim, a necesséria transformacdo do direito
civil, mas, fundamentalmente, a elevacdo da dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica. Para tanto, é necessario compreender que, efetivamente, 0 mundo e a sociedade

estdo sujeitos as transformacoes, e que a pessoa e tudo que se refere ao seu desenvolvimento,

2! 1pid., p. 192.

222 CARVALHO, Orlando de. A teoria geral da relacdo juridica: seu sentido e limites. Coimbra, Centelha,
1981. p. 92.

22 EACHIN, Luiz Edson. Op. Cit., 2000, p. 95.

224 De acordo com Moraes, para a adequada e coerente reconstrugdo do sistema é necessario que os civilistas
compreendam o desafio que se impde, e restabelecam em cada elaboragdo dogmatica, em cada interpretacdo e
em cada aplicacdo o primado da pessoa e de sua dignidade. MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicéo e
Direito Civil: tendéncias. Revista dos Tribunais, ano 89, v. 779, set., 2000. p. 57.
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assim como a humanidade, devem ser respeitados, e, sob hipdtese alguma, ser tratados como

instrumentos.

De certa forma, € isso que acontece quando se aceita a transformacao da ordem civil.
Por exemplo, enquanto o Cadigo Civil tutela os bens dos menores, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente protege a crianca de modo integral; enquanto no Codigo a propriedade é o direito
subjetivo maior, na Constituicdo se tutela a funcdo social que ela cumpre, e, assim por diante.
Para o presente estudo, interessa evidenciar que uma significativa consolidacdo dessa
mudanca de paradigma é o desenvolvimento dos direitos da personalidade, mesmo que
timidamente, mas reconhecendo-se, dessa forma, que a prevaléncia deve ser atribuida as
situacOes juridicas ndo patrimoniais, porque a pessoa humana deve o ordenamento juridico
inteiro. 2° Reconhece-se, dessa forma, que o desenvolvimento dos direitos da personalidade
tende a representar o fendbmeno da repersonalizacdo do Direito Civil, especialmente no que
diz respeito a protecdo a pessoa e seus bens interiores.

A aceitacdo de que é a pessoa quem coloca em movimento os bens, coisas ou
interesses, devendo ser o elemento central de uma relagdo que interessa para 0 mundo do
Direito acaba por interligar, permanentemente, a teoria constitucional dos direitos
fundamentais e institutos tradicionais do direito civil.?*® Dessa forma, a protecdo a
personalidade ndo pode restar adstrita a um dos ambitos: “a pessoa, a luz do sistema
constitucional, requer protecdo integrada, que supere a dicotomia direito publico e direito

privado e atenda a clausula geral fixada pelo texto maior, de prote¢ao da dignidade humana”.
227

?2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicéo e Direito Civil: tendéncias. Revista dos Tribunais, ano 89,
v. 779, set., 2000. p. 58-59.

226 MELLO, Claudio Ari. Contribuicio para uma teoria hibrida dos Direitos da Personalidade. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). O novo Caédigo Civil e a Constituigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 84.

227 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no direito civil-constitucional brasileiro. In: TEPEDINO,
Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 50.
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4 A CONSTITUICAO, A REPERSONALIZACAO E OS DIREITOS DE
PERSONALIDADE: A EFETIVACAO DA DIGNIDADE E A SITUACAO JURIDICA
DOS TRANSEXUAIS

Desde o final do século passado o direito esta marcado pela afirmacdo da absoluta
necessidade de protecdo aos valores da pessoa humana e ao livre desenvolvimento de sua
personalidade. Ja se observou, no ambito do direito privado, um sensivel deslocamento de
matriz, abandonando-se aquela notadamente patrimonialista, que perdurou em muitas

codificacdes por muito tempo.

Logo, ou foram estabelecidos direitos decorrentes dessa nova condicdo da pessoa
humana, ou foram reinterpretados os direitos positivados, pré-existentes, a partir dessa nova

condicéo.

Nesse andar, a moderna Constituicdo amoldada ao Estado Democrético de Direito,
cuja destinacdo é fundamentalmente o povo e ndo mais o Estado em si, contribuiu
significativamente para a denominada realocacdo da pessoa e de sua dignidade para o centro
do sistema juridico. Houve, pois, uma valorizacdo da pessoa humana como fundamento

altimo do direito.*

Em decorréncia, as situacfes juridicas existenciais, ou seja, aquelas situacdes
subjetivas n3o patrimoniais, merecedoras de tutela’, passam a ter primazia sobre as
patrimoniais. A propriedade, o contrato, o testamento e a familia devem ser vistos como
institutos que tem funcdo e finalidade sociais. Assim, passam a ser suporte para o livre
desenvolvimento da pessoa, 0 que também merece ser revisto a luz desses fenbmenos,
especialmente para que ndo se corra o0 risco dos mesmos direitos serem vistos sob um viés

ultrapassado.®

! CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. In:
FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporéneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998. p. 32-33.

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 90.

¥ CHOERI, Raul. Transexualismo e identidade pessoal: cirurgia de transgenitalizagdo. In: BARBOZA, Heloisa
Helena; BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Temas de biodireito e bioética. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
p. 232.
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4.1 OS DIREITOS DE PERSONALIDADE E SUA TUTELA

Todos os direitos, enquanto conferem contedo a personalidade, poderiam chamar-se
direitos da personalidade. Todavia, na linguagem juridica corrente, a designacdo € reservada
aqueles direitos subjetivos cuja funcdo, no que respeita a personalidade, é especial,

constituindo o minimo necessério e imprescindivel ao seu contetido.*

A personalidade nem sempre foi reconhecida e inerente a todos os seres humanos,
tendo variado conforme a evolugdo do homem, principalmente no que respeita a protecdo
indistinta de certos direitos que tutelam a personalidade. Assim, pode-se dizer que a
construcdo da teoria dos direitos da personalidade € recente, ja que seu surgimento no direito
contemporaneo foi se dando gradativamente, inicialmente através dos Codigos editados apds
a segunda guerra mundial e, posteriormente, através do desenvolvimento de uma teoria geral
dos direitos da personalidade.”> Contudo, ndo se pode negar, existiram formas de proteger a
pessoa e sua personalidade desde a Antigtiidade.

Interessa evidenciar que, no passado, determinados seres humanos ndo eram sujeitos
de direitos e obrigacdes. No direito romano, por exemplo, 0s escravos € 0s estrangeiros eram
considerados coisas. Despersonalizados, portanto. Os seres humanos poderiam, nesse passo,
ser confundidos com coisas e animais. Alias, os camponeses, por exemplo, chamavam seus
animais pelo nome, os guerreiros falavam com suas espadas e os homens em geral

confundiam seus criados com os utensilios da vida cotidiana.®

Para os romanos, a quem ja se atribui, em determinado momento, a elaboracdo da
teoria juridica da personalidade, s6 era considerado pessoa quem reunisse trés status: o

libertatis, o civitatis e 0 familiae.’

* DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana, 2004. p. 17

> MELLO, Claudio Ari. Contribuicdo para uma teoria hibrida dos Direitos da Personalidade. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). O novo Cddigo Civil e a Constitui¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 69.

® HATTENHAUER, Hans. Conceptos fundamentales del derecho civil. Barcelona: Editorial Ariel S.A, 1987.
p. 13-16.

" SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da Personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p.
15.
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Os escravos ou os cidaddos que, por algum motivo, perdiam ou ndo nasciam sob a
condigdo de livres — ndo possuindo, embora humanos, o status libertatis —, ndo eram
dotados de personalidade.® Semelhante condicdo era a dos estrangeiros, considerados

inimigos no inicio da civilizacdo romana, foram, aos poucos, adquirindo alguns direitos.’

N&o havia, em Roma, a protecdo individual que hoje € conferida aos direitos

decorrentes da personalidade, mas havia, como aduziu Szaniawski:

A tutela de diversas manifestacGes da personalidade, apenas ndo apresentando o
mesmo aspecto que hoje, principalmente devido a organizacéo social daquele povo,
distante e desprendido da visdo individualista que possuimos de nossa pessoa, e da
inexisténcia de tecnologia e aparelhos que viessem a atacar e violar as diversas
manifestacdes da personalidade humana.*

N&o havia, portanto, categorias que protegiam a pessoa, mas manifestagdes isoladas
que oscilavam desde acdes punitivas de carater penal (que ndo permitiam, por exemplo,
qualquer ofensa ou maus tratos contra a pessoa humana'') até a protecdo contra qualquer

atitude injuriosa nos ambitos fisico e moral do cidadao.*?

N&o se pode deixar de considerar, também, especialmente em razdo da noc¢éo crista de
igualdade originada da semelhanca de Deus, e noutro momento histérico, a ja explorada
contribuicdo de Kant, bem como toda a trajetéria que culminou na concretizacao da dignidade

da pessoa humana na ordem constitucional vigente.

Pode-se dizer, portanto, que a evolugdo e a construcdo da teoria dos direitos da
personalidade se confunde com a evolucao dos direitos humanos e fundamentais, assim como

da protecéo a dignidade da pessoa humana.

8 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da Personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p.
15.
% Ibid., p. 15.
9 bid., p. 22, referindo texto de sua autoria “Direitos da personalidade na antiga Roma”.
11 H
Ibid., p. 24.
2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 24.
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N&o obstante, muitas das verdades sobre as quais se mantinham alguns alicerces da
vida deixaram de ser “marcos da certeza” na modernidade. Neste tempo ndo se pode afirmar

com convicco que certa configuracio é entendida da mesma forma por todos.*

Nesse contexto esta inserido o individuo moderno, que, como ja se observou, convive
com os grandes impasses da contemporaneidade, inclusive na busca de respostas sobre aquela
primeira e fundamental questdo, atinente ao que vem a ser o0 homem, ou, ainda, sobre o que

faz do homem um homem.

As diversas concepgOes existentes e que vem se desenvolvendo no sentido de que o
homem atinja a autocompreensdo ndo sdo satisfatorias para Charles Taylor, que busca na
combinacdo de grandeza e perigo — grandeur et misére — algumas caracteristicas da idade
moderna para a avaliacdo do individuo e sobre a questdo do Eu na modernidade, como ja se

observou.**

Atualmente, os movimentos de constitucionalizacéo e repersonalizacdo tém orientado
o0 atual estudo sobre os direitos da personalidade, que hoje exerce uma funcdo de grande
importancia na vida social da pessoa, tanto em relacdo ao Estado como nas relagdes entre
particulares. A proposta, portanto, é efetuar um panorama sobre alguns pontos do tema, que

contribuira para o debate em torno da questdo que ora se examina.

4.1.1 Os direitos decorrentes da personalidade e sua recepcéo no direito

A personalidade esta indissoluvelmente associada a dignidade. No &mbito do direito
privado, a dignidade é protegida e promovida pelos direitos de personalidade, destinados a
resguardar a pessoa aquilo que ela tem de mais especial: a dignidade em todas as suas

dimensoes.

¥ NIGRO, Rachel. Verbete Charles Taylor. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia
do direito. S&o Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 793-796.

Y TAYLOR, Charles. As fontes do self: a construgdo da identidade moderna. 2. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2005, p.
10.
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Segundo o Cédigo Civil brasileiro, a personalidade comeca no nascimento com vida.™
No entanto, o dispositivo legal é objeto de grandes e importantes discussdes, pois, dada sua
amplitude, albergou os direitos do nascituro, no entendimento de alguns, desde a concepgéo.®

Dai dizer-se que a tutela a personalidade tem um ponto de partida ndo pacifico.

Logo, a materializagdo da tutela a personalidade é passivel de criticas. Uma delas,
apontada por Fachin, sustenta que o Codigo Civil remeteu a pessoa — detentora dessa tutela
— a uma mera categorizagdo legal e abstrata, dissociada do real e do concreto. Para ele, “a

hipétese do nascituro pde as claras os limites desse sistema conceitual e abstrato”.*’

A par desta discussao, que se torna ainda mais latente a partir do momento em que se
admitem possibilidades de interferéncia e manipulacdo da vida antes do proprio nascimento, é
certo que os direitos de personalidade, assim como outras categorias do Direto, sdo de dificil
conceituacdo, especialmente em vista da rapidez com que se modificam as perspectivas em
torno da vida, notadamente ante o desenvolvimento de uma nova tecnologia e/ou da forma

como 0 homem se relaciona em uma sociedade extremamente dinamica e multicultural.*®

Assim, em que pese haverem diversos pontos de vista por tras da delimitacdo da
personalidade, os direitos de personalidade pressupdem o sujeito de direitos como pessoa. A
personalidade, dessa forma, diz respeito aos atributos inatos e indispensaveis ao ser humano

que, por conta disso, necessitam de protecdo privilegiada.

A personalidade ndo é, nesse passo, apenas mais um direito, mas, sim, um valor
importante do ordenamento juridico. O direito tutelado “é o valor da pessoa sem limites, salvo
aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras pessoas™®. Dai dizer-se que 0s

direitos decorrentes da personalidade (v.g, o direito a vida, a integridade fisica, a honra, a

5 Art. 20 da Lei n° 10.406/02: A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro.

1% salienta Fachin que esta protecdo ja se preocupa em transformar uma situacdo concreta em uma categoria
previamente estabelecida. Porém, pondera o autor, em seguida, que existe a preocupacao do direito no sentido de
proteger os seres que ainda nao foram “personificados”, porque neles pode o direito também incidir, através do
legado de um testamento, por exemplo. FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 57.

7 1did., p. 39.

8 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 24.

9 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 155.
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liberdade, ao nome, para referir alguns) ndo sdo meras categorias legais estanques e limitadas
pelo ordenamento juridico, sendo condic¢des da propria existéncia do homem enquanto pessoa
dotada de dignidade.?

Para tanto, contribuiu sem duvida, todo o ja mencionado processo de valorizagdo da
pessoa humana, iniciado com o reconhecimento de sua dignidade existencial que permitiu

tracar, hodiernamente, o perfil delineado pelos direitos da personalidade.

Seguindo-se a tendéncia mundial de valorizacdo da pessoa®’, no direito brasileiro a
Constituicdo de 1988 ndo se furtou a erigir, como fundamento do proprio Estado

Republicano, a dignidade da pessoa humana.

Reitera-se, portanto, que a tutela aos direitos de personalidade esté relacionada a tutela
dos direitos fundamentais, que tem como fundamento, e referéncia para todo o ordenamento
juridico, a dignidade da pessoa humana. Esta nova percep¢do provocou a afirmacdo de um
direito geral de personalidade, que ndo estd relacionado nem exclusivamente ao direito
privado, tampouco somente ao direito publico, mas que diz respeito a preocupagdo, em si,
com a promocdo de uma forma geral do ser humano e seu desenvolvimento, adequado as

novas realidades de uma sociedade complexa e globalizada.

Nesse sentido, ndo ha que se falar em uma protecdo limitada aqueles direitos
constantes nas legislacbes (especialmente no Cédigo Civil) e, inclusive, na Constituicdo, ja
que o protegido é o valor da pessoa humana sem limites. Ndo quer dizer ndo possam estar

previstos alguns direitos, elegidos como mais importantes. Todavia, esta previséo legal ndo

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 155.

2 De acordo com Szaniawski, foi uma tendéncia do final do século XX, e torna-se realidade no século XXI a
afirmacdo do direito geral de personalidade, mediante a insercdo na Constituicio e em normas
infraconstitucionais, da clausula geral de tutela da personalidade humana, uma vez que a estreita visdo
privatistica dos direitos de personalidade, que ndo estejam vinculados a categoria ampla de direitos do homem
se mostra insuficiente para a tutela da personalidade. A ordem juridica deve ser entendida como um todo, onde,
dentro de uma hierarquia de valores, tenha um local primacial a no¢édo de que o homem é pessoa dotada de
inalienavel e inviolavel dignidade. Somente a leitura da norma civil & luz da Constituicdo e de seus principios
superiores é que revelara, a nocéo de direito de personalidade, a sua verdadeira dimensdo. SZANIAWSKI,
Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 62. Informa, ainda,
Cortiano Junior, que as Constituigdes do pos-guerra assumem o compromisso politico de prote¢do a pessoa
humana, garantindo justamente alguns valores indispensaveis ao homem enquanto pessoa. CORTIANO
JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. p. 36.



123

pode ser hermética pelo simples fato de que se esta tutelando aspectos da existéncia humana,

que, per se, ndo sdo estanques e, conseqiientemente, taxativos.?

Nessa linha, destacou Mello:

A idéia de um direito geral de personalidade corresponde a percepgdo da natureza
ilimitada e ilimitavel da personalidade humana, ndo sendo possivel prefigurar as
inesgotaveis manifestacbes da subjetividade humana em um catélogo infenso a
dindmica temporal e espacial do contexto cultural geral. Basta examinar inimeras
implicagdes juridicas decorrentes da evolucdo da biotecnologia nas Gltimas décadas,
como as técnicas de inseminacao artificial, de manipulacéo genética e de clonagem,
que estdo a provocar uma revolucdo intelectual na compreensdo e na identidade
genética, que eram impenséveis ha alguns anos e, no entanto, afetam imediatamente
um sem ndimero de institutos juridicos, inclusive os direitos de personalidade. %

Dessa forma, reconhecem-se as diversas dimensdes da personalidade, sempre

referenciadas pela tutela da pessoa humana.

4.1.2 Aspectos relevantes(?) do novo cadigo civil

A protecdo conferida aos direitos da personalidade, antes da Constituicdo de 1988, era
essencialmente jusnaturalista, dado que, o que se defendia era uma nocdo vinculada a
dignidade da pessoa humana, que, por sua vez, decorria da natureza do homem. No entanto, ja
se observava uma tendéncia de protecdo a um direito geral de personalidade, cujo mote era a

proteco a pessoa e & sua dignidade.?*

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 156.

% MELLO, Claudio Ari. Contribuicdo para uma teoria hibrida dos Direitos da Personalidade. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). O novo cddigo civil e a constituicéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 86.

* Destacaram Oliveira e Muniz sobre a impossibilidade de uma construgéo doutrinaria que busque construir
esta clausula geral e se feche dentro do campo do Direito Civil, ignorando os fundamentais principios que
asseguram o respeito a dignidade da pessoa humana. No plano doutrinério, isso significa que sé através do
entendimento da ordem juridica como um todo, que tem por base uma hierarquia de valores, dentro da qual
ocupa lugar primacial a nogdo de que o ser humano é pessoa, dotado de inaliendvel e inviolavel dignidade, é
possivel dar a nogéo de direitos da personalidade toda a sua real amplitude. Para tal, é necessario vincular a
nogdo de direitos de personalidade a nocdo de direitos do homem. OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de;
MUNIZ, Francisco José Ferreira. O Estado de Direito e os Direitos de Personalidade. Revista dos Tribunais,
S8o Paulo, v. 532, fev., 1980. p. 14.
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Veja-se que, no antigo Cadigo Civil, os direitos de personalidade estavam dispostos de
forma esparsa. Num cenério onde os codigos se destinavam a regulacdo das relacGes
patrimoniais entre as pessoas, onde tudo que ndo se enquadrava na moldura do patriménio
desinteressava ao direito privado e onde o grande sonho burgués era reduzir o homem a
proprietario-contratante, “consequiéncia natural dos fundamentos ideoldgicos do direito
privado liberal”, os direitos que se destinavam & protecdo de aspectos extrapatrimoniais eram

marginalizados e secundarios.”

Havia, naquele regramento, a previséo estatica de direitos?®, mas néo havia, por outro
lado, nenhuma regra da qual se pudesse extrair uma fonte basica de protecdo desses direitos,
ou seja, uma tutela geral. As que existiam continuavam atreladas ao carater patrimonialista
das codificacOes liberais, pois as poucas hipdteses eram aquelas que previam reparacdo por

dano.

Contudo, as mudancas ocorridas na sociedade e, especialmente, no ambito juridico
foram, aos poucos, alterando esta concepcdo, ao final cristalizado na Constituicdo Federal de
1988. A partir dai, o direito, para o qual se reivindicava um status de imunidade no que diz
respeito as incertezas e insegurancas da subjetividade humana foi sendo invadido por temas

que estavam além do mercantilismo e do capital.”’

Essa tendéncia se confirmou quando da Constituicdo de 1988, que abarcou valores e
principios de maneira que implicou um repensar de todo o sistema juridico. Elegeu a
dignidade da pessoa humana como valor-fonte de todo o ordenamento, preenchendo, assim, as
lacunas deixadas pelos Codigos de viés liberal, cuja preocupagdo maior estava centrada no

patrimonio.

A valorizacgdo da pessoa permitiu destacar, ainda, a protecdo aos direitos essenciais ao

desenvolvimento do individuo, ou seja, os direitos fundamentais. Impds-se,

» MELLO, Cléaudio Ari. Contribuic&o para uma teoria hibrida dos Direitos da Personalidade. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). O novo cddigo civil e a constituicéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 70.

% 0 artigo 1538 do antigo Cédigo Civil, por exemplo, previa indenizacdo por lesdo ao direito & integridade fisica
e psicolégica. Ja o artigo 1547 previa a reparagdo do dano a honra, em caso de injuria ou callnia, entre outros,
gue previam indenizacédo por dano a honra da mulher e, ainda, outro que previa o direito a indenizagdo por danos
morais causados por crimes de violéncia sexual.

2 MELLO, Claudio Ari. Op. Cit., 2003, p. 72.
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consequentemente, a releitura do contetdo normativo civil a luz da Constituicdo, o que

desaguou nos fendmenos de Constitucionalizagdo do direito privado e da repersonalizagéo.

N&o obstante, essa evolucdo que parecia estar naturalmente acontecendo ndo se
refletiu no Codigo Civil de 2002. Apesar de apresentar um capitulo destinado exclusivamente
a tutela dos direitos de personalidade, os artigos ali contidos ndo contém densidade normativa
suficiente. Talvez porque, baseado no anteprojeto do Codigo Civil de 1975, o novo Codigo
Civil ja tenha nascido velho®. Além disso, deixou de levar em conta a prépria histéria

constitucional brasileira que, aquela altura, ja havia consagrado ditos direitos. 2°

Neste sentido, Streck afirma que o Cdodigo nasceu retrégrado e demagogico:

Retrogrado porque nascera velho principalmente por ndo levar em conta a histéria
constitucional brasileira e a corajosa experiéncia jurisprudencial, que protegem a
personalidade mais que a propriedade, o ser mais que o ter, 0s valores existenciais
mais do que os patrimoniais, e demagdgico porque engenheiro de obras feitas,
pretende consagrar direitos que, na verdade, estdo tutelados em nossa cultura
juridica pelo menos desde o pacto de outubro de 1988. ¥

Pode-se dizer, assim, que a Constituicdo Federal é o ponto de partida da protecdo aos
direitos a personalidade. Essa protecédo, por sua vez, também ocorre em funcdo do fenbmeno
de “constitucionalizacdo” dos direitos tidos como privados. O reconhecimento e a protecdo de
valores extrapatrimoniais descortinou a chamada repersonalizacdo, cujo objeto é repensar o
sujeito de direito num contexto real e relacional, através do qual “se possa superar as

limitacBes abstratas que predominaram no direito a partir do Jusracionalismo moderno”.%*

%8 A proteco aos direitos da personalidade, conseqiientemente, foi realizada com base na doutrina das décadas
de sessenta e setenta, que desconheciam a clausula geral de protegdo a pessoa, consagrada somente com a
Constituicdo de 1988. TEPEDINO, Gustavo. O Novo Cddigo Civil: duro golpe na recente experiéncia
constitucional brasileira. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro, Renovar, 2006. t. 2.
p. 358.

* TEPEDINO, Gustavo. O Novo Cédigo Civil: duro golpe na recente experiéncia constitucional brasileira.In
TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil.Rio de Janeiro, Renovar, 2006. t. 2. p.358.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
direito. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 295.

3L SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. A repersonalizacio do direito civil em uma sociedade de individuos:
o exemplo da questdo indigena no Brasil. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de; SILVA,
Ovidio Araljo Baptista da. et al. Constituicao, sistemas sociais e hermenéutica: programa de po6s-graduacgao
em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2008. p. 265-267.
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Tais questdes vém sendo enfrentadas ao longo deste estudo, e deveréo ser
aprofundadas no tocante aos transexuais. O debate passara, anteriormente, pela compreensao
de alguns direitos decorrentes da personalidade, consubstanciados nos direito a vida e a
integridade fisica, no direito a vida privada, no direito a honra, no direito a liberdade e, por

fim, no direito ao nome.*?

No entanto, embora tal protecdo seja dedicada a toda e qualquer pessoa, hem sempre
atinge os que realmente se sentem oprimidos pela violacdo dos direitos que decorrem de sua
personalidade, como os transexuais. O carater terapéutico da cirurgia, condi¢do indispensavel,
quando possivel, na busca pelo bem estar psiquico, revela um dos pilares que sustenta, por
exemplo, a liberdade de dispor do proprio corpo. A questdo da identificacdo pessoal, através
do nome e género sexual também revela a especial ligacdo com os direitos da personalidade.
Assim, a tutela da dignidade, sem divida, depende que seja observada a particular situacéo do

transexual.

Referidos direitos tém caracteristicas que relnem pressupostos exclusivos da
personalidade. Os pressupostos, vale dizer, sdo indicativos de uma manifestacdo psicofisica

do ser humano, reconhecidamente indispensavel ao seu pleno desenvolvimento.*®

4.1.3 Caracteristicas dos direitos decorrentes da personalidade: superaces e

contrapontos

As caracteristicas dos direitos decorrentes da personalidade sdo, em regra,
apresentadas de forma estanque pela doutrina, sem que haja o enfrentamento de determinadas
questdes cruciais, tal como, exemplificadamente, a premissa de universalidade e o carater

absoluto muitas vezes atribuido aos direitos da personalidade, que acabam por afastar o

%2 Em relacdo a classificacdo dos Direitos da Personalidade, s6 é unanime a afirmacdo de que ha divergéncias
entre os autores, em relacéo a quais direitos sdo os personalissimos. Todavia, tal dificuldade ndo é causadora de
grandes discussdes, tendo em vista que a classificacdo oscila entre a denominacdo e localizacdo de determinados
direitos, por exemplo, divide os que considera direitos da personalidade em duas categorias, os relativos a
integridade fisica e os relativos a integridade moral. Nesta mesma linha de pensamento caminham outros
estudiosos da atualidade, alterando-se apenas a denominagéo.

% JABUR, Gilberto H. Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da
personalidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 40.
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carater plural da humanidade no que diz respeito ao modo de vida, as necessidades e aos

interesses dos seres humanos.3*

Por outro lado, ja se comentou que os direitos da personalidade decorrem de um
direito geral de tutela e promocdo da personalidade, fundamentado na dignidade da pessoa
humana, exatamente como os direitos humanos e fundamentais. Pode-se dizer, portanto, que
os direitos da personalidade possuem caracteristicas similares aos direitos fundamentais,
mesmo porque no ambito exclusivo do direito civil ndo se encontram elementos suficientes

para a construcdo do direito geral de personalidade. *°

H4, portanto, algumas caracteristicas incontestaveis, tais como a de que séo inatos ou

originarios, fazendo frente & concepcdo jusnaturalista de que preexistem & ordem juridica.®

A generalidade é outra caracteristica dos direitos da personalidade, pois concedidos a
todos. N&o estdo, portanto, relacionados a determinada “categoria” de pessoas. Sdo, sim,
gerais, ligados a pessoa como género, ndo podendo, por conseguinte, serem negados a
qualquer individuo.®” Revestem-se de essencialidade, porque o homem precisa ver
reconhecido o minimo de direitos para que possa viver (por conta disso, essenciais), 0 que
explica o reconhecimento de que também sdo fundamentais, no sentido de que

imprescindiveis a propria personalidade.

Poderiam ser tratados como universais, a exemplo da controvertida caracteristica dos
direitos humanos, que ndo reconhece a pluralidade. E que, apesar de terem caracteristicas
comuns por serem humanas, as pessoas tém, também, muitas diferencas. Mais do que
necessario, portanto é “aceitar e preservar esta pluralidade de necessidades, interesses e

modos de vida”, respondendo os direitos de personalidade “justamente a aspectos da natureza

% MELLO, Cléaudio Ari. Contribuicio para uma teoria hibrida dos Direitos da Personalidade. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). O novo Cédigo Civil e a Constitui¢io. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 90.

% SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da Personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p.
111.

% TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no Ordenamento Civil-constitucional Brasileiro. In:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 33.

% MELLO, Claudio Ari. Op. Cit., 2003. p. 91.
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humana que se caracterizam pela identidade na diferenca e pela universalidade na

variedade”.%®

Tais direitos também s6 podem ser vitalicios, uma vez que atrelados & vida humana,®
inclusive transcendendo-a, ja que desde antes do nascimento e até apds a morte estdo
tutelados. Além disso, sdo necessarios a plena afirmacdo do ser humano e de sua

personalidade em uma comunidade de pessoas.

S&o, ainda, indisponiveis,** na medida em que intransferiveis, inalienaveis e
imprescritiveis. Tais caracteristicas garantem ao individuo o poder de autodeterminagdo e,
desde que ndo ofendam a preservacdo do direito de onde emanam, podem ser, eventualmente,
flexibilizados, como na hipo6tese de ceder-se a imagem, temporariamente, para a elaboragéo

de uma propaganda comercial.**

Sdo, igualmente, irrenunciaveis, na medida em que concretamente indisponiveis.
Pode-se dizer, portanto, que “a auséncia de poder pleno de disposicdo compreende a
impossibilidade de renuncia, vista como disposicdo absoluta e irreversivel, extintiva do

direito”.*?

Nessa linha, sdo direitos que dizem respeito a pessoa, protegendo, juridicamente, a
personalidade. Por isso sdo direitos pessoais ou, ainda, podem ser chamados
extrapatrimoniais, dado que insuscetiveis de avaliacdo (em que pese esta caracteristica ndo
impeca que esses direitos produzam efeitos patrimoniais quando houver ofensa ilicita,

% MELLO, Claudio Ari. Contribuicdo para uma teoria hibrida dos Direitos da Personalidade. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). O novo cédigo civil e a constituicéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 90-91.

% JABUR, Gilberto H. Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da
personalidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 44.

*0 Relativamente porque se tornam disponiveis na medida que o sujeito permite e autoriza que os direitos que
decorrem de sua personalidade tornem-se disponiveis, autorizando, por exemplo, a publicidade de sua imagem,
ou voz, etc. Nesse passo, também se relacionam com o direito & liberdade. JABUR, Gilberto H. Op. Cit., 2000.
p. 52.

* CIFUENTES, Santos. Derechos personalisimos. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 1995. p. 185.

2 A estas caracteristicas também estéo ligadas a nocdo de que sdo intransferiveis, inalienaveis, inexecutaveis,
impenhoréveis e inexpropridveis, pois o que ndo é disponivel ndo pode ser executado, o que é inalienavel ndo
pode ser penhorado, tampouco expropriado, mesmo que através de decisdo judicial, em favor do Estado, sendo
ndo se estaria falando de direitos da personalidade, com todas suas caracteristicas e peculiaridades. Ainda,
considerando que a vitaliciedade é uma das caracteristicas da personalidade, conseqiiente o entendimento de que
a imprescritibilidade também deve ser. Neste sentido, aduz Jabur: “a inag¢do do titular ndo gera a extin¢do desta
espécie de direitos.” JABUR, Gilberto H. Op. Cit. 2000. p. 57-64.
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ensejando reflexos econémicos. Esta concessdo de patrimonialidade, contudo, ndo altera o

carater extrapatrimonial dos direitos da personalidade).*?

Tais caracteristicas reafirmam, sinteticamente, que a personalidade tem como
fundamento o homem dotado de dignidade. Afinal, os direitos decorrentes da personalidade
sdo “dotados de caracteres especiais para uma protecdo eficaz a pessoa humana, em funcao de

possufrem, como objeto, 0s bens mais elevados do homem”.**

N&o obstante, outras particularidades dos direitos da personalidade merecem atencéo.
Nessa trilha, os poderes atribuidos ao titular dos direitos da personalidade geram aos demais
integrantes da sociedade, uma obrigacao universal negativa. Pode-se afirmar, portanto, que 0s
direitos de personalidade possuem eficécia erga omnes.* Simultaneamente, ndo gera somente
um dever de abstencdo, mas, além disso, um dever ao Estado, a comunidade e aos demais
particulares de respeita-los. Neste sentido, além do dever de ndo lesa-los, deve-se propiciar as
condices para que a pessoa possa desenvolver-se em sua condigdo.*® Sdo, assim, absolutos

no que respeita a oponibilidade erga omnes, mas ndo em relacéo ao seu conteudo.

Noutro angulo, deve-se considerar que esses direitos se entrelagcam a outros direitos,
assim como se limitam, reciprocamente. Por vezes, podem colidir entre si, e como forma de
garantir a todos uma minima e necessaria eficacia, a cedéncia de algum €, por vezes,

indispensavel.

Até porgue ndo ha nenhum direito absoluto. Séo todos limitados a propria dignidade
da pessoa humana. Somente este “limite dos limites” € capaz de assegurar, pari pasu, a

possibilidade de restricdo e o niicleo essencial que pode evitar sejam suprimidos.*’

Essa “relativizagdo” ¢ permitida quando se compreende que o fundamento do Direito €

a pessoa em todas as suas dimensdes. Consequentemente, suas relacbes em sociedade também

* JABUR, Gilberto H. Liberdade de pensamento e direito & vida privada: conflitos entre direitos da
personalidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 47.
*“ BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2000. p. 11.
®TEPEDINO, Gustavo. A tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional brasileiro. In:
;I;EPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 33.

Ibid., p. 34.
* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 118-124.
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compreendem aspectos intersubjetivos e relacionais, que, sem duavida, contribuem para a

aceitacdo da possibilidade de restricdo de direitos.*

N&o se pode olvidar, portanto, que esse carater relacional esta vinculado ao direito dos
outros e a necessidade de se reconhecer que num Estado Democrético de Direito todos tem
dignidade e liberdade. Ademais, “até mesmo o principio da dignidade da pessoa humana
acaba por sujeitar-se, em sendo contraposto a igual dignidade de terceiros, a uma necessaria
relativizacdo”, sempre lembrando, com as devidas cautelas, que ndo estd em discussdo a
essencial e inafastavel preservacdo de um ndcleo intangivel, vedando-se, por conseguinte,

qualquer conduta que importe em coisificacdo ou instrumentalizacéo da pessoa.*®

Condena-se, assim, a equivocada conotacdo estritamente individualista que,
eventualmente, possuam os direitos de personalidade. Os direitos a privacidade e a
intimidade, por exemplo, ndo podem contrariar o desenvolvimento da pessoa, impedindo

possa socializar-se.>®

Integra a prdpria condi¢cdo humana o carater comunitério da pessoa humana, relegado
a margem na concepcao oitocentista dos direitos do homem, assim como em algumas
concepcdes dos direitos da personalidade que, ao cultivarem a privacy, acabam por excluir os
demais. Na realidade, a pessoa também se realiza na integracdo social e, para tanto, o Direito
deve ocupar um lugar de destaque. E certo que absorver todo o contelido da vertente

comunitaria do homem ndo é facil, mas recusa-la também significa regresso ao

*8 Pressupondo que os direitos de personalidade tutelam a pessoa, e que no cerne desses direitos esta a pessoa
ontoldgica, varias conseqiiéncias dessa protecdo sdo identificadas por Ascensdo: inicialmente, destaca a protecéo
fortissima que recebem esses direitos, sem paralelo com outros; em segundo lugar, refere que s6 sdo objeto dos
direitos de personalidade aspectos fundamentais da pessoa. Admite, neste sentido, trés zonas que diferenciam
certos direitos de personalidade de outros: o nlcleo, que merece ser protegido em qualquer caso, a periferia, que
abarca alguns aspectos que ndo estdo relacionados com a personalidade Ontica, como por exemplo alguns
aspectos banais da vida privada que escapam da esfera privada, € a orla, constituida por situacdes em que a
personalidade esta implicada mas com menor significado que nos aspectos nucleares. Em terceiro lugar refere o
autor sobre a essencialidade dos direitos de personalidade, pois apelam para a nogdo substancial da pessoa
humana. ASCENSAO, José de Oliveira. Pessoa, Direitos Fundamentais e direitos da personalidade. Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, n. 26, abr./jun., 2006. p. 56-57.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 130-137.

%0 De acordo com José de Oliveira Ascensdo, a privacy norte-americana pode ser traduzida como o direito de
estar s, e, nesses termos, é considerado um direito associal, que ndo estaria relacionado, de forma alguma, com
o desenvolvimento da pessoa humana. ASCENSAO, José de Oliveira. Op. Cit., 2006, p. 55.
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individualismo, o que redundaria “a l6gica da totalidade e do olhar do mesmo perante o

outro”.%*

Clama-se, dessa forma, pela dimenséo da solidariedade, na qual a indiferenca, a falta
de envolvimento e o arbitrio sejam perpassados pela conjugacdo, pela integracdo e,
especialmente, pela superacdo de que os direitos da personalidade sdo meras categorias
positivadas e estanques.>® Espera-se, ao contrério, que a tutela da personalidade seja a mais
ampla possivel, a fim de contemplar os mais diversos aspectos nos quais a personalidade se
manifesta. Dai se dizer que os direitos de personalidade ndo se encontram em um grau

definitivo e acabado.>

Entretanto, no direito brasileiro, a exemplo do que ocorre em outras codificacdes, 0s
direitos de personalidade estdo elencados de forma taxativa no novo Cédigo Civil, mesmo que
tenha entrado em vigor muito tempo ap6s a Constituicdo de 1988. Tais direitos serdo
observados no decorrer deste estudo, mas alerta-se, desde j&, que ndo somente estes, mas
varios outros elementos relacionados a complexidade natural e historica, racional e
emocional, e além de tudo, relacional do homem, irrompem como fundamentais a garantia de

sua dignidade. Dai a se dizer que protegem 0 que a pessoa €, e ndo 0 que a pessoa tem:

A honra, a reputagdo, a imagem, o nome e os atributos humanos que determinam a
positividade e a negatividade das relagdes da pessoa com outros individuos e a
comunidade em geral; a afetividade, a sexualidade, a integridade fisica e psiquica,
todos os fatores fisioldgicos, psicolégicos e emocionais que sdo decisivos para o
bem-estar humano compde, da mesma forma, um conjunto de elementos que, dada a
sua fur;gamentalidade para a felicidade do homem, exigem a atencdo incisiva do
direito.

*! PEREIRA, Gustavo Oliveira de Lima; SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Direitos humanos, dignidade
da pessoa humana e a questéo dos apatridas: da identidade a diferenca. 'texto inédito'.

%2 ASCENSAO, José de Oliveira. Pessoa, Direitos Fundamentais e direitos da personalidade. Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, n. 26, abr./jun., 2006. p. 55.

¥ FRANCA, Rubens Limongi. Direitos de Personalidade. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 567, jan., 1979.
p. 11.

> MELLO, Claudio Ari. Contribuicdo para uma teoria hibrida dos Direitos da Personalidade. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). O novo cddigo civil e a constituicéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 86.
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Assim, a anélise de alguns dos direitos decorrentes da personalidade perpassa pela
compreensdo de que todos estdo relacionados a protecdo da pessoa. Além disso, estdo

relacionados entre si, de forma que de um, pode decorrer outro.

4.1.4 Classificacao dos Direitos decorrentes da Personalidade

Reconhecida a existéncia de direitos indispensaveis ao desenvolvimento do individuo
em toda sua plenitude, amparados fundamentalmente na dignidade da pessoa humana, cumpre
esclarecer como sdo reconhecidos pela doutrina e pela legislacdo, embora ndo estejam
condicionados a tais previsdes expressas, ja que destinados a proteger a pessoa ha sua

dimenséao existencial.

Ja se referiu sobre a estreita vinculacdo entre os Direitos Humanos, os Direitos
Fundamentais e os Direitos da Personalidade, na medida em que dizem respeito a tutela da
pessoa humana, especialmente sobre a sua dignidade. Incluem, dessa forma, o direito a vida, a
integridade fisica, a liberdade, & honra, a identidade pessoal, donde decorrem outros direitos.

E certo que a classificacdo dos Direitos da Personalidade sofre variacdes na doutrina.>
E, ainda, contestada a cientificidade e a importancia dessa fragmentacdo.”® A par dessas
criticas, optou-se por esbocar, em grandes tracos, alguns direitos decorrentes da
personalidade, pois fundamentais a protecdo do homem nas suas mais variadas dimensfes e

situacoes.

> Milton Fernandes apresenta variadas classificacées dos direitos da personalidade. Entretanto, o préprio autor
refere sobre a auséncia de bases sélidas de apoio, assim como de resultados Uteis nas classificaces encontradas.
Para ele, todas as particularidades apresentadas existem nos diversos atributos da pessoa e separa-los nitidamente
seria uma tarefa dificil. FERNANDES, Milton. Os direitos de personalidade. Estudos Juridicos em
homenagem ao Professor Caio Mario. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 145-149.

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 33.
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4.1.4.1 Direito a vida e a integridade fisica

A vida se sobrepbe, naturalmente, aos demais bens do homem. Por ser tdo
fundamental, € contemporanea ao préprio viver social, estando estampada, desde sempre, nos

ordenamentos juridicos, desde sua lei fundamental.>

Durante o desenvolvimento desse estudo, estiveram em pauta temas que envolvem a
dignidade, o respeito a pessoa e o livre desenvolvimento de sua personalidade. Ndo se pode
perpassar por esses assuntos sem mencionar a vida,>® podendo-se afirmar, inclusive, que é

uma das razdes primeiras do Direito.>®

De tdo indispensavel, o legislador constituinte a inseriu no caput do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, como condicdo ao exercicio dos demais direitos 1a dispostos
(liberdade, igualdade, seguranga, propriedade), os quais, sem a vida, sdo in6cuos. Assim
aduziu José Afonso da Silva:

A vida é intimidade conosco mesmo, saber-se e dar-se conta de si mesmo, um
assistir a si mesmo e um tomar posicdo de si mesmo. Por isso é que ela constitui a
fonte primaria de todos os outros bens juridicos. De nada adiantaria a Constituicao
assegurar outros direitos fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade,
0 bem-estar, se ndo erigisse a vida humana num desses direitos. No contetdo de seu
conceito, se envolvem o direito a dignidade da pessoa humana, o direito a
privacidade, o direito a integridade fisico-corporal, o direito a integridade moral, e,
especialmente, o direito & existéncia.®

" DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana, 2004. p. 72.

%8 Para Esteves, mencionar vida implica, ainda, mencionar a morte, que é conseqiiéncia da primeira.
Inevitavelmente, a autora se debruca sobre o recorrente tema do prolongamento da vida. Sua posigdo é de que
esse prolongamento a qualquer custo ndo é mais legitimo, em que pese serem contrarios a ética segundo muitos
coddigos deontolégicos e declaragdes de associagdes médicas. Concebe, entdo, uma nova concepgdo sobre a
indisponibilidade da vida, que, se aceito sob qualquer preco, entraria em choque com o mesmo principio da
dignidade sobre o qual se fundamenta o direito a vida. Assim, para a definicdo de vida é necessario algo mais
que a vida biolégica, como ja se comentou em diversos momentos. Esse algo mais, para a autora, é justamente a
dignidade. ESTEVES, Luciana Batista. (In)Disponibilidade da vida? Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, n.
24, out./dez., 2005. p. 101-103.

% Ibid., p. 89-93.

%0 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1996, p.
195.
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Além disso, h& previsdo, tanto nas legislagdes civil e penal, de prote¢do a vida. O
homicidio, o infanticidio e a instigacdo ou auxilio ao suicidio sdo crimes contra a vida,
previstos na legislacdo penal. Na seara civil, o direito a vida é protegido tanto antes do
nascimento quanto depois da morte. Ainda, ndo se olvida inimeros tratados e convencoes

internacionais tutelarem a vida.

Atualmente, diante da aceleracdo e do aperfeicoamento de técnicas biomédicas e
tecnoldgicas, associado as transformacdes da sociedade, mais uma vez se questiona sobre a
compatibilidade entre essas transformacdes e a protecdo ao direito a vida, na medida em que a
pessoa humana dotada de dignidade ¢é a finalidade ética do ordenamento juridico.®

Assim, as questbes sobre o prolongamento da vida ou do processo de morte ndo
podem ser desconsideradas. Em que pese ser, a vida, direito inviolavel e indisponivel, o
direito de morrer com dignidade diante de um sofrimento desumano alimenta as discussdes

em torno da eutanasia e da ortotanasia.®?

8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Bioética e Biodireito: Revolucdo Biotecnoldgica,

Perplexidade Humana e Prospectiva Juridica Inquietante. Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de
Janeiro, n. 21, 2002. p. 109.

62 Neste sentido, Pereira questiona: o direito & vida implica o dever de viver? Quando diversos principios sio
erigidos ao patamar constitucional, como o direito a vida, a salde e a dignidade, ndo é tdo simples resolver tal
indagacdo. Neste contexto a autora langca mao do principio da razoabilidade no sentido de que deve se aliar a
nocdo de vida a de vida digna, com o que se concorda. Para a autora, o entendimento acerca do viver que
suspende-se e paraliza-se no plano da abstracéo, peca pelo reducionismo, ao ver a pessoa como mero dado
bioldgico. (...) Nessa linha de idéias, parece-nos que nenhuma construcdo ou compreensdo de um ou outro
principio constitucional pode ser objeto de leitura isolada. PEREIRA, Karin Cristina Kramer. O Direito Privado
e a Ortotanasia: um caminho para a repersonalizagdo. In: SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. PEZZELLA,
Maria Cristina Cereser (Coords.). Mitos e rupturas no direito civil contemporéneo. Rio de Janeiro: LUmen
Juris, 2008. p. 283-285. Sobre 0 mesmo tema, mas analisando a condigdo do homem como objeto da técnica, em
O Principio Responsabilidade, Hans Jonas ilustra a convicgdo que os novos tipos e limites do agir humano
requerem uma ética de previsao e responsabilidade compativel com esses limites, tdo nova como as situacdes
gue ela tem que lidar, o que desafia ndo s6 a ética, mas também o pensamento do homem em relagéo a isso.
Quando trata sobre o prolongamento da vida, Jonas entende estar tratando de uma questdo fundamental, qual
seja, a mortalidade do homem. Nunca se perguntou sobre decidir ou ndo sobre a duragdo desejavel e opcional de
sua vida. Antigamente ndo havia escolha sobre o limite de idade, que seria de 70 ou 80 anos, em média. A
mortalidade foi, por diversas vezes, motivo de queixa ou de discussdo, e o autor cita algumas teorias e estudos
sobre o assunto, porém, sempre sobre o pano de fundo do imutavel, porque isso ndo estava em discussdo. Hoje
em dia, a morte pode ser prolongada, ou melhor, ja é prolongada, e, diante de tamanho desenvolvimento de
diversos estudos, poder vir a se tornar uma “falha orgéanica evitavel”, nas palavras de Jonas. O que poderia ser a
concretizacdo de um desejo eterno, no entanto, nos remete as seguintes questdes: quanto isso é realmente
desejavel? Tanto para 0 homem, como para a espécie, como para 0 mundo? Essas sdo questdes cruciais no que
diz respeito a nossa finitude, sobre o viver, sobre o nascer e morrer, sobre a continuacdo da espécie. Em
decorréncia, quem deve se beneficiar com esse tipo de “bén¢dao”? Os mais vips? Os mais destemidos? Os mais
abonados? Todos? Na realidade, 0 mais justo seria que todos pudessem, mas 0 que pensar das conseqiiéncias
disso tudo? Menos pessoas nasceriam? Ou se diante disso menos pessoas deveriam nascer? Mais idosos e menos
jovens? Isso seria bom ou ruim para a humanidade? Seria justo barrar a entrada da juventude? Isso faria a
espécie se perder? Na realidade isso ndo era pensado até pouco tempo atras, porque ndo era possivel, mas diante
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Porém, considerando que o direito a vida é pressuposto para os demais direitos
fundamentais, desponta, nesse mesmo debate, o direito a integridade fisica. Esse direito pode
ser considerado caudal em relacdo ao direito a vida, pois trata da incolumidade fisica, da
matéria organica.® Relaciona-se com o direito ao corpo e, observados certos

limites/requisitos, pode se tornar disponivel.®*

A legislacdo ordinaria, por exemplo, permite a
disposicdo do prdprio corpo para fins humanitérios e solidarios, desde que consentida e de

forma gratuita.

Atualmente, porém, considerando as novas e diversas situacfes que envolvem a
discussdo ética do direito ao corpo e a integridade fisica, sdo cada vez maiores as

conseqientes e inevitaveis criticas e divergéncias doutrinarias que os acercam.®

Transplante e doagdo de 6rgéos, aborto, doacdo de sangue, congelamento de embrides,
utilizacdo de hormodnios capazes de prolongar a capacidade de procriacdo da mulher,
esterilizacdo, possibilidade de dispor sobre as partes separadas do corpo, cirurgias de
reparacao de Orgdos genitais e de redesignacdo sexual sdo apenas alguns exemplos das
possibilidades permitidas pelo avanco da ciéncia, relacionadas ao poder de dispor ou néo

sobre o préprio corpo, sua integridade e, em dltima analise, sobre a vida.®®

da atual “opg¢do”, todas essas questdes e todas suas consequéncias precisam ser consideradas. 1sso porque se a
morte fosse abolida, teria que se abolir também a procriacdo, porque uma acontece em fungdo de outra. Assim,
teriamos sé pessoas velhas, mas velhas no sentido de ja conhecidas, fazendo com que também deixasse de existir
“a surpresa dos novos”. Questiona, ainda, se quem sabe ndo ¢ isso a parte boa da mortalidade? A renovagdo que
ela permite através do nascimento, essa “reposi¢do”, a novidade continuamente renovada, e uma permanente
oferta de alteridade? Nas palavras do autor este eterno recomecar, que s6 se pode obter ao preco do eterno
terminar, pode muito bem ser a esperanca da humanidade, que a protege de mergulhar no tédio e na rotina,
sendo a sua chance de preservar a espontaneidade da vida. JONAS, Hans. O principio responsabilidade:
ensaio de uma ética para a civilizagéo tecnoldgica. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006. p. 57-60.

% FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Anotages aos direitos da personalidade. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 715, maio, 1995. p. 40.

% Sobre o direito ao corpo ou as partes separadas e ndo renovaveis do corpo hé antiga e tumultuada discusséo,
principalmente no que diz respeito a intervencdo de normas juridicas, o que ndo pode ser feito de forma taxativa,
tendo em vista os constantes avangos permitidos pela medicina.

% Ha defesas, quase que totalmente fora de cadéncia, no sentido de que o poder sobre o corpo é um direito de
propriedade, possuindo o individuo o jus utendi, o jus fruendi e o jus abutendi. Todavia, a maioria dos
doutrinadores reconhece o direito ao préprio corpo como de natureza pessoal, tendo um carater especial, dentro
dos limites fixados pela legislacdo. CHAVES, Antbnio. Direito a vida e ao proprio corpo (intersexualidade,
transexualidade, transplantes). 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 86.

% As situagBes permitidas pelo avanco dos estudos biomédicos sdo tamanhas que tem sido uma constante a
discussdo sobre a inconstitucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranga (Lei n® 11.105/2005), que permite o
uso de células-tronco provenientes de embrides humanos para pesquisas e terapias, alegando-se que tal preceito
legal fere a protecéo constitucional do direito a vida e a dignidade da pessoa humana.
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Diante de todas essas possibilidades e contingéncias, sdo inumeras as situacfes
concretas que tém ensejado questionamentos éticos, originados, como referido, dos avancos

da ciéncia biomédica e da tecnologia.

Hans Jonas as enfrentou. Para o autor, a submissdo do homem aos experimentos
médicos e cientificos que envolvem seu corpo e/ou partes dele separadas é muito diferente das
experiéncias realizadas com objetos e produtos inanimados. A experiéncia €,
terminologicamente, prépria das ciéncias naturais, e por estar classicamente associada aos
objetos inanimados, é também moralmente neutra. Mas quando o objeto desses experimentos
passa a ser a pessoa humana, especialmente como acontece com as ciéncias bioldgicas e
principalmente nas pesquisas médicas, essa neutralidade desaparece, exsurgindo as questdes
de consciéncia. Quando se trata de experimentos fisicos, é possivel utilizar em escala
reduzida, subsidios artificiais, os quais ocupam o lugar das coisas reais. Porém, no campo
bioldgico, na maioria das vezes isso ndo é possivel, sendo necessario trabalhar com o ser vivo

em todo seu sentido, provavelmente o afetando de alguma forma.®’

Nesse sentido, alerta-se sobre a necessidade de submeter-se o poder e o agir do

homem a ética, na medida em que suas condutas tém, invariavelmente, um componente

%7 A obra Tecnica, Medicina e Etica, ¢ a parte aplicada de O Principio Responsabilidade. O autor d& o exemplo
de um experimento na area da educagdo, que pode afetar uma geracéo inteira de estudantes. As experiéncias com
pessoas, seja para qual objetivo for, sdo um negécio responsavel, ndo experimental, e nem no mais nobre dos
fins esta desvinculado com a responsabilidade que tem por eles. JONAS, Hans. O principio responsabilidade:
ensaio de uma ética para a civilizacdo tecnoldgica. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006. N&o se pode deixar de
referir, ainda, sobre o alerta feito por José Antdnio Peres Gediel, no sentido de que em uma sociedade onde
impera a desigualdade econdmica, o corpo humano podera ser transformado em um derradeiro objeto a ser
comercializado. Em breve ensaio sobre o tema, Gediel refere que embora haja previsdo constitucional expressa
no § 4° do artigo 199 sobre a possibilidade de intervengdes cientificas e cirdrgicas em organismos vivos, as
praticas podem se realizar desde que observados os principios da tolerancia condicionados ao respeito a vida, a
integridade, a dignidade e a satde, com base, ainda, nos principios da bioética adotados desde a promulgagdo da
Constituicdo (ndo maleficéncia, eqlidade, justica, beneficio ou gratuidade, autonomia e respeito a pessoa
humana). Entretanto, a j& mencionada situacdo de pobreza pode contribuir no aceleramento para aprovacéo de
leis para utilizagcdo de cadaveres com fins terapéuticos, o que podera possibilitar, ainda, um mercado de reserva
de orgdos, mas sem que haja, entretanto, pesquisa da demanda e condicdes estruturais de atendimento. Este
problema, alids, esta atrelado a outros, como por exemplo, a auséncia de reformas estruturais por parte do Estado
na promogdo de politicas de saude. Além destes, menciona o siléncio legislativo sobre situacdes conflituosas que
exsurgem a cada descoberta da medicina, como a eutanasia, a concepcdo assistida, a manipulacdo de gametas.
Outrossim, o fato de que no &mbito do Mercosul ndo se apontam iniciativas para tratar de assuntos relacionados
a bioética também contribui para que os direitos de personalidade sejam regulados e tratados por normas
destinadas ao tratamento de cunho patrimonial. Todas essas questdes eminentes e relacionadas ao impacto da
ciéncia, na posicdo do autor, deveriam despertar no judiciario e no Estado interesse para promover a ampliagéo
da esfera publica (ndo necessariamente estatal) na busca de equilibrio entre valores e necessidades em choque.
GEDIEL, José Antonio Peres. Direito e Bioética. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, ano 29,
n. 29, 1996.
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moral, relacionando-se com a propria humanidade, que precisa ser conservada em todos 0s

seus aspectos.®®

Essas possibilidades que tem envolvido a vida humana de uma forma integral tém sido
objeto de estudo da bioética. Quando a técnica atinge quase tudo que diz respeito ao homem,
mais do que necessario é um campo de estudo e pesquisa especializado. A preocupacdo maior
¢ ultrapassar a compreensdo de que essas conquistas cientificas sdo benéficas a humanidade
sob qualquer preco, e verificar qual o limite dos efeitos desse avango da contemporaneidade.®®
Se os males do holocausto atbmico foram tdo evidentes, outras ameagas significativas,
também apocalipticas, mas ainda ndo téo claras, podem destruir a humanidade, causando uma
devastacdo ainda maior do que uma catastrofe natural repentina. A ameaca ao meio ambiente,
a miséria da humanidade e a utilizacdo do homem como um meio sdo 0s principais vetores

dessa possivel devastacao.™

Assim, cabe a bioética analisar como esse desenvolvimento cientifico pode afetar o
nacleo da vida humana, qual seja, a dignidade. Através de exigéncias minimas de respeito a
humanidade, o direito intervém como tutelador desses valores que envolvem ndo s6 a vida e a
integridade fisica, mas o direito a privacidade, a salde, a liberdade, a honra e outros tantos
que se destinam a promover e tutelar a personalidade, e que ndo estdo incluidos no rol de

direitos subjetivos positivados.”

Quando se alude sobre esses temas relacionados a vida, a integridade e ao corpo e,
especialmente, considerando a busca pelo equilibrio, essencial destacar o artigo 13 do Cédigo
Civil, que preve, expressamente: “salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposi¢ao do
proprio corpo, quando importar diminuigdo permanente da integridade fisica, ou contrariar 0s
bons costumes”. Relacionou, portanto, trés parametros no que diz respeito a disposi¢dao do

proprio corpo, que também estdo relacionados com o poder de consentir.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 197.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Bioética e Biodireito: Revolucdo Biotecnoldgica,
Perplexidade Humana e Prospectiva Juridica Inquietante. Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de
Janeiro, n. 21, 2002. p. 109.

% JONAS, Hans. Técnica, medicina e ética: la pratica del principio de responsabilidad. Barcelona: Paidds,
1997. p. 11-16.

"t TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no direito civil-constitucional brasileiro. In: . Temas
de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 37.
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Inicialmente, muitas préaticas que poderiam colaborar para a diminui¢do permanente da
integridade fisica, como a prética de esportes radicais ou lutas, sdo aceitas comumente pela
sociedade, inseridas num contexto de adequacdo social. Outras, que em determinadas épocas
ou lugares poderiam ser consideradas contrarias aos costumes sociais (denominados “bons
costumes”), como, por exemplo, tatuar o corpo, e viola-lo com objetos (tais como brincos e

piercings) também ja se incorporaram, tornando-se praticas comuns.

Os proprios costumes, assim, numa sociedade democratica e plural, sdo variaveis, e
devem ser analisados a luz dos preceitos constitucionais, em especial do principio da
dignidade, sob pena de inconstitucionalidade.” Pode-se afirmar, portanto, que o préprio termo
“bons costumes” ¢ remanescente de fundamentos religiosos que atualmente nao encontram

mais guarida em um estado laico, plural e democratico.

Até porque tais praticas podem, e devem, ser consideradas manifestaces do livre
desenvolvimento da personalidade, e reprimi-las seria contrariar o principio da dignidade da

pessoa humana, desde que, obviamente, ndo importem em diminuicdo da integridade fisica.”

Finalmente, cumpre salientar sobre o primeiro parametro, qual seja, a exigéncia
médica. Quando se analisa, em especial, 0 caso dos transexuais, é imprescindivel a
compreensdo de que sua pretensdo em relacdo a intervencdo cirdrgica é no sentido de
harmonizacéo de seu corpo e de sua mente. Difere, portanto, da cirurgia reparadora de 6rgdos
— caso dos intersexuados, que sofrem de ma-formacgéo congénita ou, ainda, dos casos em que

hé& diferenciacéo genital.”

O direito a vida e a integridade fisica, além de intimamente relacionados, também

dizem respeito ao direito a saude, que esta, por sua vez, associado ao direito a integridade

2 KONDER, Carlos Nelson. O consentimento no biodireito: os casos dos transexuais e dos wannabes. Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, n. 15, jul./set., 2003. p. 63.

" Neste caso, Konder menciona a situacdo dos wannabes, pessoas que se identificam pelo desejo compulsivo de
amputarem um membro especifico de seu corpo. Até pouco tempo isolados com suas vontades, 0s wannabes
encontraram na internet uma forma de compartilharem esse desejo, e a lista de pessoas que o expressam conta
com trés mil integrantes. Ibid., p. 63-65.

" KLABIN, Aracy Augusta Leme. Transexualismo. In: Revista de Direito Civil, v. 17, p. 27-49, 1981, p. 32.
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psiquica, envolvendo o bem estar do individuo, tanto em relagdo ao seu corpo fisico como no

que diz respeito & sua mente, com o qué devem ser observados.”

A integridade psiquica € entendida por grande parte da doutrina como uma subdivisao
da integridade fisica, sendo reconhecida, conseqlientemente, como um direito da
personalidade. Existe, neste sentido, um dever geral da coletividade de respeitar a psique das
pessoas, sendo defeso Ihes causar dano. Assim, somente quando respeitadas a integridade
fisica e psiquica do individuo estaria sendo respeitado o homem por inteiro, ou seja, a sua

integridade psicofisica.’

Portanto, além da adaptacdo do seu sexo biolégico ao seu sexo psiquico, busca-se,
principalmente, o direito a satde, podendo o individuo exigir do poder publico e da sociedade
0 seu provimento em direcdo ao bem estar, de forma a garantir-lhe o livre desenvolvimento de
sua personalidade e assegurar-lhe a dignidade humana.”” Nessa linha, a integridade fisica do

transexual estaria garantida.

Assim, diante do caso concreto, quando, por exemplo, um paciente terminal busca o
direito de morrer com um fim digno, ndo ha que se falar em perda da dignidade. Da mesma
forma, quando um transexual busca a harmonizacéo do seu corpo e de sua mente, ndo ha que
falar-se em violagdo da integridade fisica mas, ao contréario, em protecao do direito a vida e a

dignidade.

4.1.4.2. Direito a vida privada e direito & honra

O art. 5° inciso X da Constituicdo Federal declarou inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas. A doutrina também entende haver diferentes

situacbes em que se deveria proteger, separadamente, a vida privada, o segredo, a

> CHAVES, Antonio. Direito a vida e ao préprio corpo (intersexualidade, transexualidade, transplantes). 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 87.

"® Ibid., p. 87.

" Ibid., p. 81.
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intimidade®, a imagem’®, a captacéo e divulgagdo da propria voz, etc. Neste estudo, contudo,
serdo todos tratados como “vida privada” de uma forma ampla.

O direito a vida privada advém, sem duvida, do direito a vida. Pode ser entendido
como a capacidade que cada pessoa tem de resguardar a paz e a tranquilidade a uma parte de
sua vida, exatamente aquela parte que no estéa relacionada com uma atividade ptblica.* E,
assim, “o direito de viver a sua propria vida em isolamento, sem ser submetido a uma

publicidade que ndo provocou e nem desejou”.

Além disso, vida publica ndo quer dizer estritamente vida politica, mas a parte social
da vida do homem, aquela que o pde em contato com seus semelhantes, a vida relacional, vida
profissional, vida exterior. Vida privada, ao contrario, é a vida familiar, pessoal e espiritual do

homem, ou seja, “aquela que leva quando vé atras de si a porta fechada”.®?

E possivel afirmar que a esfera privada relaciona-se etimologicamente com privago.
O privado estd escondido da vista, aléem dos sentidos de vergonha e imperfeicdo, ou seja,
implica excluir do publico aspectos corporais e afetivos pessoais.®® Entretanto, em tempos em
que a tecnologia, a comunicacdo e até o proprio comportamento da sociedade flexibilizam a

permissdo e/ou violagdo da vida privada, ndo é impossivel conceber uma certa amenizacao.

8 A protegdo a intimidade ndo quer dizer apenas proteger aquilo que é intimo, especialmente para individuos
gue se relacionam em uma sociedade extremamente tecnolégica. No que diz respeito a este tema, por exemplo,
sdo diferentes 0s aspectos protegidos pelo direito estadunidense, que é bastante amplo, pelo direito alem&o, que
distingue as esferas privada, confidencial e do secreto, e pelo direito brasileiro, mais proximo do direito tedesco,
em que a protecdo a esses direitos estdo assentados na recente Constituicdo. Ressalta-se, porém, que no direito
americano, a “privacy” ¢ acentuada e decorre da cultura e tradicdo daquele povo. Diferente € o que acontece no
Brasil, onde as pessoas ndo tém a informacao necessaria dos direitos que possuem. FARIAS, Edilsom Pereira de.
Coliséo de Direitos. Porto Alegre: Sergio Ant6nio Fabris Editor, 1996. p.113.

™ De acordo com David Araujo, a imagem passou a ter maior importancia a partir do desenvolvimento
tecnolégico do século XX, podendo ser considerada, inicialmente, manifestagdo da intimidade, da honra, ou,
ainda, da prépria fisionomia (imagem-retrato). O constante desenvolvimento tecnolégico, que popularizou
avancados equipamentos de alta resolucéo e transmissao via satélite, aliado as transformacdes da sociedade fez
surgir, segundo o autor, uma nova concep¢do de imagem (imagem-atributo), que ndo se vincula com a honra,
mas que esta ligado ao conceito social e que, fundamentalmente, exigiu maior protecdo, ndo sé na legislacao
infraconstitucional, mas especialmente no plano da Constituicdo. ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecéo
constitucional da prépria imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 1996., p. 22.

8 SZANIAWSKI. Limites e possibilidades do direito de redesignacdo do estado sexual: estudo sobre o
transexualismo — aspectos médico e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 120.

81 JABUR, Gilberto H. Liberdade de pensamento e direito & vida privada: conflitos entre direitos da
personalidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 254.

%2 FERNANDES, Milton. Protegéo civil da intimidade. Revista do Instituto dos Advogados de Minas Gerais.
Belo Horizonte, v. 2, 1996.

8 ARENDT, Hannah. A condigdo humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2005. p. 68.
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Em relacdo a imagem, por exemplo, se antigamente s6 podia ser captada através de retrato, o
que pressupunha o consentimento do retratado,® pode-se dizer que, atualmente, se vive numa
sociedade vigiada. As cameras de vigilancia em edificios comerciais, residenciais, empresas,
aeroportos, além da exposicdo proposital na internet, em sites de relacionamentos ou diarios
eletronicos revelam uma “aceita¢do” tacita e natural dessa exposi¢do, ou seja, € uma pratica

amplamente aceita em todos o0s niveis.

Nesse sentido é que Araujo entende que a imagem ndo € parte integrante do direito a
vida privada ou a intimidade. Para ele, uma pessoa pode ter sua imagem desprotegida sem que
haja violacdo de sua intimidade ou de sua vida privada, de sua honra ou identidade. Dar a
imagem a mesma protecdo que se daria a intimidade seria tratar do tema de forma

insuficiente, omissa, incompleta, e, conseqiientemente, injusta.®

Entretanto, deve-se ressaltar que ndo se pode correr o risco de, por conta dos recursos
da tecnologia, presumir que as pessoas sdo objeto constante de vigilancia alheia. Isto seria
renunciar a privacidade e o direito de conservar determinados assuntos e situa¢fes num
ambito mais restrito. Além disso, a constante criacdo de novos meios tecnoldgicos so6
colaboraria para a banaliza¢do da necessidade de proteger a personalidade do homem e para o
conformismo proveniente do determinismo tecnoldgico, no qual valeria o aforismo: “tudo que

¢ possivel, sera feito” 2

N&o obstante, embora o debate seja sempre interessante, especialmente em vista do ja
destacado desenvolvimento tecnoldogico — que permite a captacdo de imagens e sons com
excelente definicdo, além dos meios que facilitam sobremaneira a comunica¢do on-line de
dados —, a complexidade da vida vai além da discussdo entre imagem e privacidade ou e
sobre o papel da imprensa e dos meios de comunicagdo na vida das pessoas. Cabe, também,

ao direito, atentar a0 momento e a cultura no qual esta inserido e, alem da funcdo

8 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional da prépria imagem. Belo Horizonte: Del Rey,
1996. p. 21.

% Ibid., p. 22.

8 LEWICKI, Bruno. Realidade refletida: privacidade e imagem na sociedade vigiada. Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro, n. 27, p. 211-219, jul./set., 2006. p. 213.
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apaziguadora, promover a transformagdo social de acordo com o0s objetivos

constitucionalmente acertados pela comunidade.?’

N&o existem, pois, formulas para a protecdo da vida privada. E certo, porém, que a
vida privada esta relacionada a uma esfera intima, que deve ser respeitada, resguardando-se a
liberdade de realizacdo da vida em todos os sentidos, sem perturbacdo de terceiros, em estreita

relacdo com a honra.®

Por sua vez, o direito a honra esta intimamente relacionado as noc¢des de dignidade, de
moralidade, de auto-estima, de integridade, de auto-respeito e de respeito aos outros, todas
também intrinsecamente ligadas ao dever e ao valor da moralidade, conforme ja havia
assinalado Kant.®® Afinal, o sentimento ou consciéncia da dignidade pessoal, “representa uma
fonte de elevada satisfacéo espiritual”.*

Esta relacionado ainda, com o direito que cada pessoa tem, se assim o desejar, de ser
bem visto pela e na sociedade.” A tutela juridica, portanto, alcanca a “reputacdo ou

consideracdo social a cada pessoa devida”.*

Essa “boa fama” da pessoa ¢, na realidade, condicao imprescindivel para que possa se
relacionar socialmente. Dai porque esta protegida materialmente tanto na esfera civil quanto

1%, ja que ofensa & honra importa em diminuicdo do respeito devido a cada um.**

na pena
Independentemente da protecéo legal em si, ndo se pode olvidar que toda manifestacao
de ofensa a honra fere um direito de toda a pessoa, na medida em que arranha a dignidade

pessoal. O ataque a honra é, assim, Ultima analise, uma agressao a dignidade pessoal.

87 Lewicki cita casos recentes e controvertidos sobre o direito & privacidade envolvendo principalmente pessoas
famosas, como, por exemplo, a publicacdo de biografia sobre a vida do jogador de futebol Garrincha, que ia
além das quadras, ultrapassando o “limite da confidencialidade”, e necessitando, neste caso, de autorizacdo dos
herdeiros, visto que o atleta j& morreu. LEWICKI, Bruno. Realidade refletida: privacidade e imagem na
sociedade vigiada. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, n. 27, jul./set., 2006. p. 211-219.

88 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p.204.

8 KANT, Immanuel. Fundamentos da Metafisica dos Costumes. Rio de Janeiro: Tecnoprint, 1990. p. 43.

% DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Campinas: Romana, 2004. p. 122.

" lbid., p. 122.

% Ibid., referindo Carlos Alberto Bittar. Tratado de Direito Privado. p. 125.

% A lei penal intervém nos casos de ofensa a honra, através da punicdo aos crimes de injdria e difamacéo, arts.
594 e 595 do Cdédigo Penal Brasileiro.

% DE CUPIS, Adriano. Op. Cit., 2004. p. 122.
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Ressaltou De Cupis um interessante aspecto que, adiante, reflete-se nos transexuais,
qual seja, a de que a honra pode ser ofendida em muitos aspectos, entre eles com a atribuicdo
de ofensa as caracteristicas fisicas das pessoas, assim como de determinada posi¢do que a
pessoa ocupa na sociedade.” E as questdes que envolvem temas como sexualidade, como é o
caso dos transexuais, estdo sempre passiveis de escrutinio moral. Atrelado a isso esta 0
desinteresse na inclusdo dessa parcela da populagdo e a compreensdo negativista da
diversidade sexual, afastando-a ainda mais das oportunidades sociopoliticas de garantir uma

vida digna.*®

4143 O direito a liberdade e a autonomia: necessaria ponderacdo sobre a sua
(in)disponibilidade

A par das concepcdes filosoficas sobre a liberdade, notadamente em relacdo ao
alcance da liberdade do homem (uma vez que também se relaciona com necessidade e
contingéncia®’), pode-se afirmar que a liberdade é um dos primeiros atributos da vida humana,
de modo que os demais dai sdo desenvolvidos e amoldados.*® Assim, o bem da liberdade
segue imediatamente os bens da vida e da integridade fisica, pois a liberdade sempre foi um

dos mais altos fins dos esforcos e das aspiracdes humanas.*

O evidente, portanto, é a relacdo da liberdade com o agir humano, podendo ser

entendida como o poder que tem o homem de tomar atitudes em busca de seu

desenvolvimento e da realizac&o de sua dignidade.'®

% DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Campinas: Romana, 2004. p. 122.

% Em ensaio sobre a diversidade sexual segundo o cotidiano de travestis, os pesquisadores Alessandro Soares e
Renato Barboza aduzem que falar sobre esses tema significa romper com a légica binaria e homogeneizadora de
homem/mulher, feio/bonito, homo/hetero que, além de tudo, é deslegitimadora da diferenca. SOARES,
Alessandro; BARBOZA, Renato. Negar direitos ao coletivo LGBT néo é um ato de poder de tragos patriarcais?
Revista do Instituto Humanitas Unisinos. Sdo Leopoldo: Unisinos, ano 6, n. 199, out., 2006.

% CHAUI, Marilena. Convite & Filosofia. Atica: S&o Paulo, 2006. p. 331.

% JABUR, Gilberto H. Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da
personalidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 139.

% DE CUPIS, Adriano. Op. Cit., 2004, p. 105.

100 g1LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 227.
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Interessa evidenciar que é com fundamento na dignidade da pessoa humana que se
permite contemplar espacos de liberdade em meio a solidariedade social. Nessa linha, para

Moraes, a medida de aplicacdo da dignidade € justamente,

a ponderacédo a ser feita em cada caso, entre liberdade e solidariedade, termos que
stricto sensu, sdo considerados contrapostos. De fato, a imposicdo de solidariedade,
se excessiva, anula a liberdade; a liberdade desmedida é incompativel com a
solidariedade. Todavia, quando ponderados, seus conteldos se tornam
complementares: regulamenta-se a liberdade em prol da solidariedade social, isto &,
da relacdo de cada um com o interesse geral, o que, reduzindo a desigualdade,
possibilita o livre desenvolvimento da personalidade de cada um dos membros da
comunidade.™™

Além disso, relaciona-se, com a autonomia privada, sempre visando o livre

desenvolvimento da personalidade.

Dessa forma, a autonomia privada ndo deixa de ser uma manifestacdo da liberdade.
Em tempos de liberalismo, ja foram considerados sindnimos, pois diante do patrimonialismo e
do individualismo o homem gozava de amplo poder para dispor de seus bens da forma que
bem lhe conviesse, mesmo que isso significasse o prejuizo de seus semelhantes. E que o
individuo proprietario e contratante, individualmente considerado, “era completamente

desvinculado do tecido social que o envolvia”.'%?

Essa liberdade reflete-se, também, na autonomia como possibilidade de o ser humano
determinar-se como ser racional, como sustentou Kant: autonomia € autolegislacdo pela
raz&0.'% Nessa quadra apoiou-se a construcdo da dignidade humana como valor inerente &

condi¢do humana.

%8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicéo e Direito Civil: tendéncias. Revista dos Tribunais, ano 89,
v. 779, set., 2000. p. 59.

192 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro, Renovar, 2003. p. 102/103.

103 NOUR, Soraya. Verbete autonomia. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia do
direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 77.
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N&o obstante, a idéia de dignidade da pessoa humana perpassa pela concretizacao
historico-cultural, sob pena da tdo necessaria perspectiva relacional do ser com os demais

membros da comunidade ser completamente desconsiderada.*

Outrossim, o direito a liberdade, como direito de personalidade, também est
associado ao direito de dispor do proprio corpo. Diante das possibilidades permitidas pelo
avanco das ciéncias médicas reconhece-se, a0 mesmo tempo, a possibilidade de disposi¢do do

préprio corpo, desde que tal prética ndo atente contra a dignidade do titular do direito.'%®

Reconhece-se certa alteracdo na concepcdo de liberdade, especialmente em vista de
que, em maior ou menor medida, nunca deixando de lado a regra sobre a “ndo-
instrumentalizacdo” do ser humano, podera preponderar a liberdade quando se tratar da saude,

fisica e psiquica, ou de sua participacdo em qualquer experiéncia cientifica.'*

Na realidade, ndo se pretende mensurar diferentemente a liberdade individual ou a
solidariedade, mas compreender que o principio a ser alcancado € o da dignidade da pessoa
humana. O “limite dos limites”, ou seja, @ medida de ponderagdo que ora vai apontar para a
liberdade individual; ora para a solidariedade, ndo é féacil de ser encontrada em caso de
colisdo, suscitando acaloradas discuss@es na doutrina. O que se acredita ser o Gltimo limite € a
analise do caso concreto, sem descurar que quando ha responsabilidade perante terceiros, a
balanca podera pender para a solidariedade. Ao contrario, quando estiver em jogo a vida
privada, a liberdade deve ser preservada. Ao fim e ao cabo, 0 respeito a pessoa e sua

dignidade devem ser o mote de uma democracia pautada na valorizacéo da pessoa. *%’

104 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 47.

195 Quando trata das experiéncias com seres humanos, apds toda a analise que o tema requer, como, por exemplo,
o enfrentamento de questdes sobre o sacrificio, sobre a questdo da salide como bem publico, sobre a investigacéo
médica como premissa do “progresso”, sobre o consentimento, entre outros correlatos, Hans Jonas ensina que o
objetivo do progresso ndo pode ser erradicar a mortalidade. Cada pessoa morrera desta ou aquela doenga. Nossa
condigdo mortal pesa sobre nds com sua dureza, mas também com sua sabedoria, porque sem ela ndo haveria a
eterna nova promessa de frescor, originalidade e juventude; nenhum de nos sentiria o impulso de contar nossos
dias e fazé-los contar. Com todo nosso esfor¢o por arrancar a mortalidade, devemos saber levar seu peso com
paciéncia e dignidade. JONAS, Hans. Técnica, medicina e ética: La pratica del principio de responsabilidad.
Barcelona: Paidds, 1997.

1% MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicdo e Direito Civil: tendéncias. Revista dos Tribunais, ano 89,
v. 779, set., 2000. p. 59-60.

W7 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., 2007, p. 90. Em um Estado Democratico de Direito o tema da coliséo de
direitos é sempre relevante. Um tipico operador do direito ndo teria maiores problemas com tal questdo, ao
aplicar um tipo de raciocinio silogistico tradicional. Entretanto, a paradigmatica mudanca operada a partir do
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Assim, em que pesem as restrices estabelecidas pela propria humanidade, que aceita
0 “contrato” para viver socialmente, para o presente estudo importa o fato de que o homem,
além de destinatario de direitos subjetivos, também é livre para ter direito a participacéo, a

expressao, a formacao de opinido, a escolha e, fundamentalmente, a uma vida digna.

4.1.4.4 O Direito ao nome (identidade pessoal)

Pode-se dizer, sinteticamente, que a grande angustia de um transexual diz respeito a
sua identidade. O transexual ndo identifica seu sexo psiquico com seu sexo bioldgico, ndo
identifica 0 nome que passou a adotar com 0 nome que consta em Sseu registro que,
conseqiientemente, ndo condiz com sua aparéncia. A necessidade de adaptacdo do nome, para
sua correta identificacdo, portanto, é imperativa.

O nome é elemento designativo da pessoa e fator de sua identificacdo na sociedade, na
medida em que individualiza a pessoa, contribuindo para a indicagdo de sua procedéncia
familiar. E parte do direito a identidade pessoal, necessario justamente para que as pessoas se

distingam umas das outras nas relaces pessoais e, também, perante o Estado.’®®

Para reafirmar direito tdo essencial, Moraes lembrou a experiéncia de Primo Levi

quando prisioneiro em Auschiwitz, durante o Holocausto:

Meu nome é 174.517; fomos batizados e carregaremos até a morte a marca tatuada
no brago. A operacdo foi levemente dolorosa e extraordinariamente rapida: fomos
colocados todos numa fila, e um a um, segundo a ordem alfabética de nossos nomes,
passdvamos na frente de um habil funcionario que tinha uma espécie de punc¢édo
(ferramenta) com uma agulha muito curta. Parece que esta era a verdadeira
iniciagdo: somente “mostrando o numero” se recebia 0 pdo e a sopa. Foram
necessarios varios dias e muitas bofetadas e socos para que nos acostumassemos a
mostrar 0 nimero prontamente, de maneira a ndo dificultar as quotidianas operagdes
de distribuicdo da comida; foram necessarias semanas e meses para aprender o

momento em que se compreendeu que as normas juridicas em geral ndo sdo suficientes para todas as situacoes
sobre as quais incidem, operada a partir da ascensdo dos principios, também descortinou o tema da colisdo entre
principios ou direitos fundamentais, para o qual se lanca mao da ponderacdo aliada aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expresséo e direitos
da personalidade. Critérios de ponderagdo. Interpretacdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei
de Imprensa. Revista Trimestral de Direito Civil, ano 4, v. 16, out/dez., 2003. p. 60-71.

1% DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Campinas: Romana, 2004. p. 179.
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relativo “som” em lingua alema. E por muitos dias, quando o costume adquirido nos
tempos livres me levara a procurar a hora no reldgio de pulso, aparecia ironicamente
meu “novo nome”, o nimero recamado em marcas azuis sobre a epiderme.’®

O nome, pois, é uma das manifestacGes do direito a identidade pessoal, ao lado do
direito ao pseuddnimo, do direito ao titulo e do direito ao signo figurativo. Admite-se que,
além do nome, a pessoa ainda pode se identificar por um apelido ptblico e notério,*° por
identificacdo proveniente de titulos cientificos, militares, entre outros, e pelo uso de

brasdes. !

O Estado, por seu turno, tem igual interesse na identificacdo dos individuos pelo
nome, na medida em que passa a conhecer, com exatiddo, os integrantes da sociedade. Nao
por outra razdo, o ordenamento juridico confere ao nome protecdo especial, assegurando-lhe,
por decorrente do direito da personalidade, a todos os individuos: “toda pessoa tem direito ao

nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome”.!*?

No sistema registral adotado no Brasil, a composi¢do do nome da-se pela livre escolha
do prenome — desde que ndo cause constrangimentos — seguido pelo Ultimo patronimico
materno e pelo Ultimo paterno, a fim de possibilitar a perfeita identificacdo dos troncos

familiares.!™

Dessa forma, realiza-se 0 bem da identidade, que também é um modo de ser moral da

pessoa. O nome e 0 sobrenome, ao tempo em que permitem a identificacdo da pessoa perante

199 MORAES, Maria Celina Bodin de. A tutela do nome da pessoa humana. Revista Forense, n. 364, nov./dez.,
2002. p. 217.

19 Expresséo constante na Lei dos Registros Publicos, art. 58.

11 FEONSECA, Antonio Cezar Lima da. Anotacdes aos direitos da personalidade. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, v. 715, maio, 1995. p. 51. Adverte De Cupis, outrossim, que a imagem também exerce a fungdo de
identificar, individualizar e distinguir a pessoa. Além disso, a voz e alguns acontecimentos da vida, no caso de
algumas pessoas, também merecem protecdo e resguardo, como visto anteriormente. DE CUPIS, Adriano. Os
Direitos da Personalidade. Campinas: Romana, 2004. p. 180.

12 Os artigos 17, 18 e 19 do Novo Cédigo Civil também fazem referéncia ao nome.

113 Esta “ordem” no registro do nome nio segue regra fixa, especialmente em vista do dinamismo nas relagdes
pessoais, que admitiu a inclusdo do nome da mae apds o do pai, fundamentados no principio da igualdade.
Ainda, separacles e divorcios, situacdes de abandono dos pais, inclusdo do patronimico materno suprimido
quando do nascimento, registro de nascimento incompleto, entre outros, sdo motivos que permitem a retificacdo
do registro civil, conforme comprovam as decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (Apelacdes
civeis n.% 70021581574, 70020841466 e 70020347563). Moraes, entretanto, reconhece que o nome tem a
condi¢do de conferir a crianga um “lugar” dentro de uma linhagem, permitindo, através do direito, o espago
necessario para que a crianga construa sua identidade psiquica. MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. Cit.,
2002, p. 219.
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0 Estado e a sociedade, séo bens pessoais. N&o se prestam, todavia, a uma imediata utilidade

de ordem econdmica, mas consistem numa importante manifestacio da personalidade.'**

O nome permite, ainda, a designacdo de género, ou seja, a escolha do nome
seguramente obedecera, além de critérios pessoais estabelecidos (usualmente dos pais),
também o sexo fisico da pessoa.'*® Esta atrelado, portanto, a todos os outros direitos acima
destacados, ja que possibilita seu exercicio, especialmente considerando a necessidade de nao

se pairarem davidas a respeito da identidade de quem os pratica.

Resta referir, por fim, que a protecdo a esses direitos, nos seus mais variados aspectos
e dimensoes, consiste na propria concretizacdo da dignidade da pessoa humana. Para tanto,
algumas caracteristicas por vezes consideradas absolutas também foram, de certa forma,
relativizadas, especialmente diante das circunstancias concretas, a fim de resguardar
justamente a dignidade. O reconhecimento legal desses direitos é estritamente a protecdo ao
individuo amplamente considerado, ou seja, na sua dignidade, com todas as suas
potencialidades, inquietudes e dimensdes.'® Esta tutela também representa um avanco e um
compromisso da sociedade em erguer e estruturar o direito sobre a nocdo concreta de

pessoa.'” Afinal, como produto cultural, o direito s6 pode ser na, da e para a pessoa.

Nessa proposta, a pessoa humana, deixada a margem pelas codifica¢des do passado —
nas quais predominavam os institutos classicos hoje insuficientes as novas demandas da
sociedade — passa a encontrar guarida a partir da nova ordem constitucional. Este movimento
que, de certa forma, realoca a pessoa, segue uma proposta que envolve repensar as teorias € as

ciéncias, mas, além disso,

[...] articula-se com o surgimento de um novo constitucionalismo, visceralmente
comprometido, especialmente em paises de capitalismo periférico como o Brasil,

1 DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Campinas: Romana, 2004. p. 184.

15 ver item 2.1.3

116 MORAES, Maria Celina Bodin de. Recusa & realizacdo do Exame de DNA na Investigacdo de Paternidade e
Direitos de Personalidade. In: BARRETO, Vicente (Org.). A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997.p. 169-194.

17 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. In:
FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporéneo.
Renovar: Rio de Janeiro, 1998. p. 50-55.
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com a transformacdo da sociedade e com o aprimoramento da dimenséo republicana
e comunitéria.'*®

Essas concepgdes serdo, a partir de agora, observadas concretamente, ou seja, levando-
se em conta as demandas dessa sociedade plural, na qual estdo presentes os transexuais, com

todas as suas angustias e pretensdes na busca por um espago.

4.2 0 (NOVO) SUJEITO DE DIREITOS E A SITUACAO JURIDICA DOS
TRANSEXUAIS: O RECONHECIMENTO DA PLURALIDADE

Ao analisar-se o sujeito de direito em meio a estes fendmenos, pondera-se novamente
que o Direito Civil é criado num determinado momento histérico para vigorar eternamente,
sem considerar a evolucdo da sociedade que, ao avancar e se modificar, comeca a se chocar

com conceitos ndo mais aplicaveis.

No entanto, a passagem do Direito Civil tradicional para o Direito Civil
contemporaneo conduziu a mudanca nessa concepcao de sujeito abstrato. Agora, € a pessoa
guem movimenta os bens, coisas ou interesses. Por tras desse movimento figuraram e figuram
correntes filosoficas e ideoldgicas que colaboraram na convergéncia da Constituicdo como

centro unificador do ordenamento.!*®

De acordo com Silva Filho, no cenario contemporaneo sdo muitas as situacdes e
aspectos reais que ficam de fora dos recortes funcionais e abstratos da teoria juridica, e que s
serdo percebidos na dimensdo concreta da existencialidade.® Nesse contexto, tomando-se

como exemplo a situacdo dos transexuais, é constrangedor ter a aparéncia caracteristica de um

18 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. A repersonalizacdo do direito civil em uma sociedade de individuos:
o exemplo da questdo indigena no Brasil. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de; SILVA,
Ovidio Araljo Baptista da. et al. Constituicao, sistemas sociais e hermenéutica: programa de pés-graduacao
em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. S&o Leopoldo: Unisinos, 2008.

19 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2006. p. 75.

120 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Op. Cit., 2008.
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sexo e ser identificada, através da analise de seus documentos, como pertencente ao Sexo

- ~ . I : L x 55121
contrario. Tal constatac¢do, no entender de Szaniawski, “¢ a mais tormentosa das situacdes”

Para tanto, tem-se que a cirurgia consistiria no primeiro passo para o processo de

inclusdo do transexual. Em seguimento, vira a questdo da alteracdo do nome.

A lei especial (Lei 6.015/73, com as alteracdes da Lei 9.708/98) limita a possibilidade
de alteracdo no assento de nascimento. A lei ndo incluiu a pretensa alteracdo de nome e sexo
em virtude da cirurgia de transgenitalizacdo.'”* Tampouco constou no novo cédigo civil
qualquer nota condizente ao tema da transexualidade, apenas mencionando, nos arts. 13 e 15,
a disposicdo sobre o proprio corpo, sem mencionar a questdo da cirurgia de

transgenitalizacao.

Alids, o novo codigo deixou a desejar no que diz respeito as demandas da sociedade
atual. Em relacdo aos direitos da personalidade, deixou de aludir sobre a clausula geral de

protecao a pessoa consagrada na Constituicdo de 1988.

N&o obstante, ja houve projetos de leis sobre a redesignacdo sexual, tanto no que diz
respeito a licitude das cirurgias como em relagdo a alteragdo de nome e sexo no assento de
nascimento. Abre-se um parénteses, portanto, para que se demonstre, em grandes tracos, quais

foram as propostas até agora apresentadas:

O primeiro projeto de lei (nimero 1.909-A) foi de autoria do Deputado José Coimbra,
e propunha a regulamentacdo da cirurgia do transexual, entendida como a Unica forma de
minimizar seus problemas, incluindo-o na sociedade. Tal projeto foi vetado pelo Presidente da
Republica Jodo Batista Figueiredo, fundamentado em pareceres do Ministério da Saude

absolutamente equivocados no que diz respeito ao conhecimento cientifico do assunto.

121 SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacéo do estado sexual: estudo
sobre o transexualismo — aspectos médico e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 116.
22 1pid., p. 117.
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Houve, no ano de 1985, proposta de regulamentacdo de autoria do Deputado
Bocayuva Cunha (de numero 5.789), que propunha alteracdo no art. 129 do Codigo Penal,

com o acréscimo de um paragrafo, que teria a seguinte redacéo:

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a salde de outrem: (...) Paragrafo nono:
Né&o constitui fato punivel a ablacdo de 6rgdos e partes do corpo humano, quando
considerada necessaria em parecer unanime de junta médica e precedida de
consentimento expresso do paciente maior e capaz.

De acordo com este projeto, a Lei 6.015/73 também sofreria alteracfes. No art. 29,
haveria a inclusdo de um inciso, determinando que fossem passiveis de registro as sentencas
que decidissem acerca da mudanca de sexo e alteracdo do prenome, dispondo, ainda, sobre a
alteracdo do nome em virtude de cirurgia de mudanca de sexo, com o0 que se alteraria 0 seu

art. 59, paragrafo unico.

Tal projeto representa, sob a 6tica de Szaniawski, um significativo avan¢o no que diz
respeito ao tratamento que merecem 0s transexuais na tentativa de solucionar seus problemas.
Além de afastar as sancdes penais em relacdo a cirurgia realizada em transexual, o projeto
oferece a possibilidade de mudanca do status sexual e do prenome do individuo no assento de
nascimento, a fim de que o redesignado possa participar da sociedade a qual pertence sem
qualquer constrangimento, pondo fim as controvérsias sobre a possibilidade de alteracdo de

prenome, provocadas pela atual legislacao.

No entanto, o projeto do Deputado Bocayuva foi arquivado em 1° de fevereiro de
1987, nos termos do art. 116 do Regimento Interno da Camara dos Deputados, que reza:
“Finda a legislatura, arquivar-se-d0 todas as proposi¢cdes que no seu decurso tenham sido
submetidas a deliberacdo da Camara e ainda se encontrem em tramitagdo, bem como as que
abram crédito suplementar, com pareceres ou sem eles, salvo as: | — oferecidas pelo Poder
Executivo ou Judiciario; 11 — com parecer favoravel de todas as Comissdes; 11l — ja aprovadas

em primeira discussdo; IV — que tenham tramitado pelo Senado, ou dele originarias”.

O terceiro projeto foi apresentado pelo Deputado Antdnio de Jesus em 17 de

novembro de 1992 e, ap6s tramitar pela Comissdo de Constituicdo e Justica, foi encaminhado
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ao relator, o entdo Deputado Reditario Cassol, que, por seu turno, e diante da
constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa do projeto, emitiu parecer favoravel. Em
2 de fevereiro de 1995 foi, entretanto, arquivado, com fundamento no art. 105 do Regimento
Interno da Camara dos Deputados. O arquivamento foi positivo, ja que vedava a alteracdo do
prenome em casos de individuos que sofressem intervencdo cirurgica para mudanga do sexo,
0 que representaria uma involucdo em relacdo a protecdo dos direitos humanos e do exercicio

da cidadania.

O quarto projeto, também de autoria do Deputado José Coimbra (tombado sob o
namero 70-B de 1995), prevé alteracfes nos arts. 129 do Codigo Penal e no caput do art. 58
da Lei 6.015/73. O art. 129 do Codigo Penal determinaria a exclusdo do crime de lesdes
corporais quando a cirurgia fosse realizada com a finalidade de alterar o sexo do individuo
maior e capaz, desde que esta fosse precedida de todos 0s exames necessarios e de parecer
unanime de junta médica. O art. 58 da Lei dos Registros Publicos teria, por seu turno, a

seguinte redacao:

O prenome serd imutavel, salvo nos casos previstos neste artigo. Paragrafo primeiro.
Quando for evidente o erro grafico do prenome, admite-se a retificagdo, bem como a
sua mudanca mediante sentenga do juiz, a requerimento do interessado, no caso do
paragrafo Unico do art. 55, se o oficial ndo houver impugnado. Paragrafo segundo.
Ser4 admitida a mudanca do prenome mediante autorizacdo judicial, nos casos em
que o requerente tenha se submetido a intervencdo cirdrgica destinada a alterar o
sexo origindrio. Paragrafo terceiro. No caso do pardgrafo anterior, devera ser
averbado ao registro de nascimento e no respectivo documento de identidade ser a
pessoa transexual.

O projeto foi encaminhado a Comissdo de Constitui¢do e Justica, nomeando-se relator
0 Deputado Reégis de Oliveira. Seu parecer foi aprovado por unanimidade. Entretanto, o
relator insurgiu-se contra parte do projeto, no que diz respeito a determinacéo da averbacéao
obrigatéria nos documentos de um transexual operado, fazendo constar a palavra
“transexual”, o que representaria, no seu entendimento, uma méacula, que seguiria a pessoa por

toda a vida. Sugeriu, no entanto, a seguinte redacéo:

Art. 58. (...) paréagrafo terceiro. No caso do paragrafo anterior, devera ser averbado
no assento de nascimento o novo prenome, bem como o sexo, lavrando-se novo
registro” Foi acrescentado, ainda, pela Comissdo, o paragrafo quarto ao art. 58 da
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Lei 6.015/73. “Art. 4. E vedada a expedigio de certiddo, salvo a pedido do
interessado ou mediante determinag&o judicial.

A esse projeto de lei e suas propostas de alteracdo foi apensado, ainda, o Projeto de
Lei que levou o numero 5.872/2005, de autoria do Deputado Elimar Méaximo Damasceno,

sugerindo a proibi¢do da mudanca de nome em casos de transexualismo, da seguinte forma:

Art. 1° Esta lei proibe a mudanca de prenome em casos de transexualismo,
acrescentando paragrafo ao art. 58 da Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973 — Lei
de Registros Publicos, e renumerando o atual Paragrafo Gnico para § 1°. Art. 2° A
Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973 — Lei de Registros Publicos, passa a vigorar
com a seguinte redacdo: Art. 58, .§ 1° A substituicdo do prenome serd ainda
admitida em razdo de fundada coacdo ou ameaca decorrente da colabora¢do com a
apuracdo de crime, por determinacdo, em sentenga, de juiz competente, ouvido o
Ministério Publico. § 2°. N&o se admitira a mudanga de prenome em casos de
transexualismo. NR.

Tal proposta foi apresentada e justificada mas, ndo obstante, corre na contramao do
que se pretende demonstrar, ou seja, de que a cirurgia de transgenitalizacdo ndo é mutiladora e
que a retificacdo de nome € imprescindivel para a correta identificacdo do transexual operado.

Recentemente, em 18 de mar¢o de 2008, outro projeto foi apenso ao PL 70/95. Trata-
se de proposicéo que prevé a criacdo da possibilidade das pessoas que possuem orientacdo de
género travesti, masculino ou feminino, utilizarem ao lado do nome e prenome oficial, um

nome social, 0 que seria acrescentado ao art. 58 da Lei dos Registros.

Os projetos, vale dizer, encontram-se na Mesa Diretora da Camara dos Deputados.
Assim, ndo h4, ainda, legislacdo especifica possibilitando, limitando ou prevendo as hipdteses

de alteragéo do estado sexual decorrentes da terapia cirtrgica.'?®

Todavia, existem posi¢cGes na doutrina e na jurisprudéncia no sentido de permitir a
redesignacéo, tanto no que respeita ao nome quanto ao estado sexual, desde que respeitadas

algumas observacoes.

12 SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacdo do estado sexual: estudo
sobre o transexualismo — aspectos médico e juridicos. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 193-207.
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Assim, quanto aos transexuais, o pedido de retificagdo de assento registral comporta
dupla analise: no que respeita a alteracdo do prenome, para que conste o apelido utilizado pelo
transexual desde que assumiu a identidade do sexo oposto, e no tocante a retificacdo do sexo,

em virtude do ato cirargico realizado.

Quanto a alteracdo do prenome, a Lei dos Registros Publicos, embora entenda como
permanente, permite sua mudanca, desde que por excecdo e motivadamente, quando sujeita o
titular a exposicéo ao ridiculo, autorizando, ainda, de acordo com a novel redacédo do art. 58, a

substituicdo por apelidos publicos e notorios.

Assim, tem-se que a interpretacdo em relacdo a esta regra ndo é absoluta, tanto que a
jurisprudéncia tem entendido pela adequacdo do estado sexual e do nome do individuo no
registro civil. Essa permissdao de adequacdo encontra fundamento no préprio conceito e na

finalidade juridica do nome.'®

No caso dos transexuais, desde que assumiu identidade caracteristica de seu sexo
psiquico, é conhecido pelo prenome que pretende adotar, encontrando, portanto, o permissivo
legal, baseado no art. 58 da Lei dos Registros Publicos, sob o fundamento de ser apelido
publico e notério.

No que diz respeito a alteracdo do sexo, todavia, ndo ha qualquer suporte legal.

A doutrina, diante desse quadro, apresenta alguns fundamentos controversos acerca da
alteracdo do estado sexual do individuo. De um lado h& os que negam a admissibilidade de
alteracdo de nome e sexo no Registro Civil, e, de outro, os que aprovam a alteracdo no sentido
de que a mudancga cirdrgica do sexo caracteriza-se um caso excepcional motivador da

alteracéo.

Desse modo, devido a lacuna legal associado as divergéncias doutrinarias existentes
sobre o tema, ndo raro em um debate centrado no mero legalismo, deve-se ir além. Afinal,

com a Constituicdo Federal, instituiu-se uma nova concep¢do de Estado, de sociedade e,

124 Recusa a realizacdo do Exame de DNA na Investigacdo de Paternidade e Direitos de Personalidade. In:
BARRETO, Vicente (Org.). A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 49.
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também, uma redefinicdo do papel da jurisdi¢cdo. Conseqlientemente, os direitos decorrentes
da personalidade passaram a ser imprescindiveis a propria convivéncia social, ndo podendo

passar a ilharga do poder judiciario pela simples auséncia de texto legal infraconstitucional.**®

Mais do que nunca, entdo, no caso dos transexuais, ndo se pode, com base em
(pré)conceitos, nega-los o direito de terem seu nome e sexo alterados no Registro Civil, tendo
em vista 0 que isto representa para suas vidas, ou seja, uma imprescindivel etapa no processo

de inclusdo social.

Importante lembrar que todos os dias, em alguma atividade do cotidiano, faz-se
necessaria a apresentacdo de documentos para comprovacao de nome, profissdo, endereco,
etc. Negar a uma pessoa a possibilidade de que consiga apresentar-se de forma que seu
documento esteja de acordo com sua aparéncia é negar-lhe qualquer tipo de participacdo, de
envolvimento, de socializacdo e de todas as demais garantias inseridas no que se entende por

cidadania.

Se por toda uma parte de sua vida o transexual se identificou como sendo do sexo
oposto, tendo se submetido a realizacdo da cirurgia e completa caracterizacdo sexual, passa a
ser permanente a necessidade de possuir um documento correto, sem que precise ser

discriminado pelos demais integrantes da sociedade.

Dessa forma, a fim de que se amenize esses transtornos, ha que se levar em
consideracdo o carater duplice dos Registros publicos, qual seja, ao mesmo tempo que

realizam uma defesa, servem de garantia.

Hodiernamente, o registro civil alterado pode ser eficaz e seguro tanto para quem o
porta, como para terceiros, 0 que ja vem sendo entendido na maioria das decisdes exaradas

pelo Poder Judiciario, especialmente o gaucho.

Atualmente, tem-se entendido, na esfera judicial, que a alteracdo de nome e sexo no

assento de nascimento do individuo operado € a unica forma de reintegra-lo socialmente, o

125 GOLDIM, José Raymundo; BORDAS, Francis C.; RAYMUNDO, Méarcia M. Aspectos bioéticos e juridicos
do transexualismo. In: VIEIRA, Tereza Rodrigues (Coord.) Bioética e sexualidade. S8o Paulo: Juridico
Brasileira, 2004. p. 103.
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que culmina com a efetiva alteracdo, passando a se chamar pelo apelido publico e notério que
tem usado para se identificar como do sexo oposto, bem como constando na certiddo emitida
a partir das anotacGes do Livro de Registros somente as palavras feminino ou masculino, com

a observacdo de que constam a margem do termo elementos de averbacéo.

No livro de registros consta a causa determinante da alteracdo, de que o sexo do
registrado foi alterado em virtude de cirurgia de transgenitalizacdo. O acesso, todavia, fica

reservado ao registrado e a terceiros através de autorizacdo judicial.

Sem entrar no mérito da questdo, fica claro que tais alteracdes trardo, ainda, inUmeras
conseqiiéncias, como, por exemplo, no caso de uma pessoa ja ter sido casada, ja ter tido
filhos, ou quando se pensa em comprovar tempo de servi¢co, 0 que denota cada vez mais a

necessidade de se fazer uma analise da real situacdo do interessado’?®

. O desafio, portanto, é
compreender o Direito para estar proximo dos fatos e das circunstancias, pensando o sistema
juridico como um sistema que se reconstroi cotidianamente, que ndo é pronto e acabado e

mais, que esta a disposicdo dos individuos e da sociedade.**’

Somente dessa forma se reconhecerd concretamente a diferenga como valor juridico e,
conseqiientemente, o direito de ser diferente.”® Até porque a concepgdo de um direito geral de

personalidade, fundado na dignidade da pessoa humana, corresponde a verdadeira condi¢do

126 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional do transexual. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 142.
Choeri, por sua vez, apresenta um rol de questdes sobre os aspectos juridicos imediatos & cirurgia de
transgenitalizagdo: poderiam os transexuais operados serem sujeitos passivos ou ativos de um crime de estupro?
Uma vez operado, teria o transexual legitimidade de ocultar a informacao de seu sexo originario, se incorrer em
dano moral, quando se relaciona sexualmente? Estaria, nesse Ultimo caso nas mesmas condi¢fes das mulheres
que implantam silicones e sofreram a cirurgia de histerectomia, ndo podendo procriar?(...) As leis trabalhistas e
de seguridade deverdo sofrer adaptacGes?(...) Até que ponto essa relacdo incidird sobre a relacdo matrimonial
e de patrio poder?(...) Devera haver autorizacao do conjuge na hipdtese de haver prole?A redesignacao devera
aparecer no registro civil do filho?(...) Permitir-se-ia o direito a propriagéo para o redesignado, permitindo-se
a fertilizac&o in vitro, utilizando-se os gametas retirados antes da cirurgia? Em se tratando de uma patologia
psiquica irreversivel, porque ndo permitir também em menores, assistidos por seus tutores ou genitores? Essas e
outras questdes sdo apenas exemplos de todas as situacdes nas quais o direito, inevitavelmente, deveré intervir. O
respeito a pessoa, contudo, devera estar presente em qualquer decisdo que for tomada, possibilitando o
acompanhamento da dindmica dos fatos e a preservacdo da espécie humana, concomitantemente. CHOERI,
Raul. Transexualismo e identidade pessoal: cirurgia de transgenitalizagdo. In: BARBOZA, Heloisa Heleng;
BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Temas de biodireito e bioética. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 250-
252.

2T EACHIN, Luiz Edson. Op. cit., p. 107.

128 FARINAS DULCE, Maria José. Ciudadania universal versus ciudadania fragmentada. In: DE LUCAS, Javier
et al. El vinculo social: ciudadania y cosmopolitismo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002.
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humana, com suas “ilimitadas e ilimitaveis dimensdes”.?® As inimeras inovacdes da
biotecnologia corroboram esta revolugdo que recai, a cada “descoberta”, sobre um incontavel
numero de institutos juridicos, inclusive os direitos da personalidade. Mas, muito além disso,
recai, para o bem e para o mal, sobre a propria vida do homem, sua dignidade, e toda a
humanidade, razéo pela qual se clama pelo resgate das dimensdes concreta, relacional e
existencial da pessoa, nocOes decorrentes de um novo constitucionalismo pautado na

democracia.

4.2.1 O enfrentamento da questdo nos tribunais brasileiros: panorama jurisprudencial

O Registro Civil, dentre suas finalidades, serve como instrumento de identificacdo do
cidaddo. E do interesse do individuo portar um assento que revele corretamente os dados
referentes a sua pessoa, a fim de que o préprio registrado possa comprovar sua idade, seu

Sexo, sua origem e sua capacidade na pratica de determinados atos.

A pessoa que se submeteu a uma cirurgia de transgenitalizacdo também tem o direito,

decorrente da condicdo de ser humano, de portar um assento que o identifique plenamente.

Se por toda uma parte de sua vida, ele se identificou como sendo do sexo oposto,
tendo se submetido a realizagdo da cirurgia e completa caracterizacdo sexual, passa a ser

essencial possuir um documento correto.

Para tanto, se, inicialmente, a analise morfoldgica do sexo do nascituro € ideal para
estabelecer-se uma diferenciacdo no momento da lavratura de seu registro de nascimento, ndo
se presta a perfeita identificacdo quando se considera que o sexo de um individuo é

determinado por fatores bioldgicos e psicoldgicos, indispenséveis & sua determinagdo.™*

29 MELLO, Claudio Ari. Contribuigdo para uma teoria hibrida dos Direitos da Personalidade. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). O novo codigo civil e a constituicéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 86.

130 SUTTER, Matilde Josefina. Determinagdo e mudanca de sexo: aspectos médico-legais. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993. p. 163.
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Por outro lado, é necessario reafirmar o desejo do transexual de portar um assento que

o identifique plenamente, como forma de realizagio pessoal e material.

No Brasil, o exemplo do caso concreto envolvendo “Roberta Close” refletiu que nao ¢
facil o caminho em direcdo a alteracdo de nome e sexo no Registro Civil. Roberta, que
nascera Luiz Roberto Gambine Moreira, era pseudo-hermafrodita, mas viveu o drama da

dualidade sexual pela falta de identificacdo entre o sexo biolégico e o sexo civil.***

Paradoxalmente, por vezes as apreciacOes juridicas ndo enfrentam o cerne da questdo,
concedendo o pedido com “mutilacfes absurdas”, que ndo se prestam aquilo que deveriam

servir.1®

Foi o que aconteceu no ja mencionado caso de Roberta Close, que recorreu ao
Judiciario do Rio de Janeiro postulando a alteracdo de nome e sexo em seu assento de
nascimento. Obteve decisdo favoravel com a ressalva, todavia, de que constasse em seus
documentos o termo operada, o que significa um reconhecimento de direito pela metade,**
que redundaria na mesma ou, quica, em pior situacdo do que a anterior, pois se estaria real e

desnecessariamente utilizando um termo que revelaria um aspecto intimo da pessoa.

Néao satisfeito, o Ministério Publico apelou da decisdo para que fosse negada também a
mudanca de nome e, ao ser julgado perante a Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, o recurso foi provido, negando-se a pretensdo inicial do transexual, inclusive,

a mudanca do nome. Eis a ementa:

RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Civel. Transexualismo — Cirurgia de
ablagdo da genitalia masculina — Retificacdo do nome no registro de nascimento —
Impossibilidade. Mudanga de sexo. Registro civil. Retificacdo de sexo. Prenome.
Cirurgia de ablacdo da genitédlia masculina considerada mutiladora, ndo tem o
conddo de transformacdo do sexo natural sobre o psicolégico. Sexo ndo € opgéo,
mas determinismo biol6gico, estabelecido na fase da gestacdo. Apelo provido (JRC).

131 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional da prépria imagem. Belo Horizonte: Del Rey,
1996. p. 62.

132 DA SILVEIRA, José Francisco Oliosi. Op. Cit. p. 34.

133 SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacdo do estado sexual: estudo
sobre o transexualismo — aspectos médico e juridicos. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 171.
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Ac. Unénime. Apelacdo Civel n° 4.425/93 da 8% Cémara Civel. Relator
Desembargador Luiz Carlos Guimardes. j. 10.05.1994. ***

Houve, ainda, recurso extraordinario, negado por auséncia de pressuposto de
admissibilidade. Através de Agravo de Instrumento chegou ao Supremo Tribunal Federal, que
improveu o recurso, entendendo ndo fora realizado o debate constitucional no juizo a quo
(auséncia de prequestionamento). Dessa forma, em virtude da falta de compreensédo
constitucional do tema pela jurisdicdo infraconstitucional, associado a emaranhados
processuais, Roberta Close resultou, conforme Szaniawski, numa “pessoa excluida do Direito,

. . . . . . 1
ficando, outrossim, impedida de exercer o livre desenvolvimento de sua personalidade”. 3

Tal exemplo é suficiente para demonstrar que, efetivamente, o cidaddao que ndo obtém
a decisao judicial favoravel fica numa situacdo atipica. Roberta Close, como se conhece
publicamente, casou em outro pais, no qual obteve as condi¢fes necessérias para que fosse

identificada como uma pessoa do sexo feminino, de acordo com sua aparéncia.

Assim, ha que ver a questdo sob um novo ponto de vista, haja vista que a Unica forma
de garantir o acesso deste individuo a sociedade é através da aceitacdo de sua condicao real.

E, nesse sentido tem caminhado o Poder Judiciario Gaticho.*®

Alguns transexuais, contudo, ndo obtiveram éxito, mesmo no Rio Grande do Sul, nos

pedidos formulados, especialmente quando o tema ainda era incipiente. Baseados nos mesmos

13 s7 ANIAWSKI, Elimar. Op. Cit., 1998. p. 173.

135 SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacdo do estado sexual: estudo
sobre o transexualismo — aspectos médico e juridicos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 193.

136 Como ja se observou, os pedidos sdo formulados no sentido de que se altere 0 nome e o sexo do requerente, e
instruidos com documentos capazes de comprovar a efetiva redesignagdo. A parte, por sua propria iniciativa ou a
requerimento do Ministério Publico, apresenta, entdo, atestados médicos, fotografias, laudos, historicos,
certiddes negativas das Justicas Estadual e Federal das Comarcas onde residiu nos ultimos cinco anos e, quando
necessaria, realiza-se a pericia, tanto fisica quanto psicolégica, além da audiéncia. Atualmente, o juizo
monocréatico, baseado nas provas dos autos, tem entendido que a alteracdo de nome e sexo no assento de
nascimento do individuo operado é a Unica forma de o reintegrar socialmente, e Ihe confere essa possibilidade
quando determina a alteracdo, passando 0 mesmo a se chamar pelo apelido pablico e notério que tem usado para
se identificar como do sexo oposto, assim como a alteracdo de sexo, fazendo constar na certiddo emitida a partir
das anotacdes do Livro de Registros somente as palavras feminino ou masculino, com a observacdo de que a
margem do termo constam elementos de averbacdo. No livro de registros consta a causa determinante da
alteracdo, de que o sexo do registrado foi alterado em virtude de cirurgia de transgenitalizacdo. O acesso
permitido somente ao registrado, ou, a terceiros através de autorizacéo judicial, é fator determinante e garantidor
dos direitos da personalidade. A observagdo de que constam averbaces, entretanto, tem ensejado discussdes.
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argumentos sustentados por doutrinadores contrarios a redesignacdo, a decisdo judicial foi

contréria a pretensdo, como evidencia a seguinte ementa:

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. REGISTRO PUBLICO.
ALTERACAO DO REGISTRO DE NASCIMENTO. NOME E SEXO.
TRANSEXUALISMO. SENTENCA INDEFERITORIA DO PEDIDO. Embora
sendo transexual e tendo se submetido a operagdo para mudanca de suas
caracteristicas sexuais, com a extirpacao dos érgaos genitais masculinos, biologica e
somaticamente continua sendo do sexo masculino. Inviabilidade da alteragdo, face a
inexisténcia de qualquer erro ou falsidade no registro e porque ndo se pode cogitar
dessa retificacdo para solucionar eventual conflito psiquico com o somatico.
Apelacéo ndo provida. Voto vencido. Apelagdo Civel n. 597134964 da 3% Camara
Civel. Relator Desembargador Tael Jodo Selistre. 28 de agosto de1997.

Em outro caso foram determinadas alteracdes e averbacdes com certos limites no que
diz respeito a possibilidade de contrair matrimoénio. A sentenca determinava a alteracdo de
nome e sexo, sem alteracdo nos demais dados que constavam no assento. N&o obstante,
determinava a averbacdo a margem do termo de que tais alteracdes ndo implicavam
autorizacdo para casamento, limitando a expedicédo de certidfes a requerimento do interessado
ou de terceiro, que responderia pelos abusos eventualmente cometidos. Irresignada, apelou a
entdo autora, sustentando tratar-se de julgamento ultra petita. A decisdo foi reformada em

instancia superior, como se observa na ementa que se transcreve:

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. MUDANCA DE SEXO E DE
PRENOME. RESTRICAO IMPOSTA PELO JUIZ. Embora ndo constitua, a
restricdo imposta pelo Juiz, disposicdo ultra petita e nem afronte ao principio
constitucional da igualdade, prové-se, em parte, o apelo, para fazer constar apenas a
causa determinante de ditas alteragdes. Fica, assim, resguardada a boa-fé de
terceiros. Louvor a sentenca. Unanime. Apelacdo Civel n. 598404887 da 72 Camara
Civel. Relator Desembargador Eliseu Gomes Torres. 10 de mar¢o de 1999.

A reforma da decisdo monocrética pela instancia superior representa, sem duvida, uma
grande conquista para o transexual redesignado que, de posse de um documento que revela

sua condicéo atual, pode praticar atividades comuns.

Entretanto, a possibilidade de livre acesso aos assentos representa, novamente, um

direito pela metade. Se a publicidade, nestes casos, for garantida a qualquer terceiro,
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independente da relevancia do interesse, ao inteiro teor do registro de nascimento do
individuo operado, se estaria violando, por outro lado, os mesmos direitos a intimidade, a vida
privada, ao segredo e, fundamentalmente, a dignidade, que é aquela que informa e distingue
os atributos do homem, a propria medida de toda e qualquer liberdade, servindo como

termometro do direito.*®’

Nesse passo, a solucdo que determina a averbacdo a margem do registro preserva, por
um lado, a verdade dos Registros Publicos, mas, por outro, permanece discriminando o

transexual, quando determina conste a existéncia de averbagdes a margem do termo.

Noutro caso, que determinou a seguinte decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, o requerente tinha mais de cinqienta anos de idade, razdo pela qual o Ministério
Publico insurgiu-se contra parte da sentenca que vedava referéncia a situacdo anterior no
registro. Entendeu-se, por fim, que constar no registro a informagcdo de averbacéo

representaria, no caso, uma macula na vida do requerente, ferindo sua intimidade:

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel. Registro Civil.
Alteracdo. Prenome e género. Transexualismo. Proibicdo de referéncia quanto a
mudanca. Possibilidade. Determinada a alteracdo do registro civil de nascimento em
casos de transexualidade, desde que demonstrada a existéncia da alopatia, é
imperiosa a proibi¢do de referéncia no registro civil quanto & mudanca, a fim de
preservar a intimidade do apelado. Negaram Provimento. Apelacdo Civel n°
70021120522, da 8% Camara Civel. Desembargador Relator Rui Portanova. 11 de
outubro de 2007.

Discutiu-se, também, no foro judicial, a questdo da publicidade. No caso adiante
transcrito, foi determinada a averbacdo de que se trata de um transexual operado, constando
gue o requerente é do sexo masculino e, no livro de assentos, que o registrado teve seu sexo
alterado em virtude de cirurgia de transgenitalismo, vedando, todavia, qualquer limitacdo de

acesso aos registros:

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Registro Publico. Alteracdo do
registro de nascimento. Nome e sexo. Transexualismo. Sentenca acolhendo o pedido

137 JABUR, Gilberto H. Liberdade de pensamento e direito & vida privada: conflitos entre direitos da
personalidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 02.
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de alteracdo do nome e do sexo, mas determinando segredo de justi¢ca e vedando no
fornecimento de certiddes referéncia a situacdo anterior. Recurso do Ministério
Publico se insurgindo contra a mudanca do sexo, pretendendo que seja consignado
como transexual masculino, e contra a ndo publicidade do registro. Embora sendo
transexual e tendo se submetido a operacdo para mudanca de suas caracteristicas
sexuais, com a extirpacdo dos 6rgdos genitais femininos e a implantacdo de protese
peniana, bioldgica e somaticamente continua sendo do sexo masculino.
Inviabilidade da alteracdo, sem que seja feita referéncia a situacdo anterior, ou para
ser consignado como sendo transexual masculino, providéncia que ndo encontra
embasamento mesmo nas legislacGes mais evoluidas. Solugdo alternativa para que,
mediante averbacdo, seja anotado que o requerente modificou 0 seu prenome e
passou a ser considerado como do sexo masculino em virtude de sua condi¢do
transexual, sem impedir que alguém possa tirar informagoes a respeito. Publicidade
do registro preservada. Apelagdo provida, em parte. Voto vencido. Apelagdo Civel
n. 597156728 da 3% Camara Civel. Relator Desembargador Tael Jodo Selistre. 18 de
dezembro de 1997.

Todavia, em que pesem as situacdes judiciais e as necessarias ponderacdes, algumas
decisbes contemplam o pedido dos requerentes ja no juizo monocratico. Sdo sentencas
direcionadas a questdo da problemaética da identificacdo, do constrangimento e da valorizacao
do individuo, limitando, inclusive, o acesso aos assentos, e garantindo o resguardo da
intimidade, do segredo, da honra, da vida privada, e principalmente, da dignidade da pessoa
humana. Tendem, todavia, a determinar que conste no registro a ser emitido a causa

determinante das alteragdes.

E o que se evidencia no seguinte julgado:

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel. Transexualismo.
Retificagdo de Registro Civil. Nome e sexo. Cerceamento do Direito de Defesa
Reconhecido. Procedimento cirurgico de transgenitalizagio realizado. E possivel a
alteracdo do registro de nascimento relativamente ao sexo e ao nome em virtude da
realizacdo da cirurgia de redesignacdo sexual. Vedacdo de extracdo de certidfes
referentes & situacdo anterior do requerente. Apelo provido. Apelagdo Civel n°
70013580055 da 8% Cémara Civel. Relator Desembargador Claudir Fidelis
Faccenda. 17 de agosto de 2006.

Os pedidos mais recentes foram deferidos j& no juizo de primeiro grau, com a
determinacéo de que as alteracdes de nome e sexo fossem anotadas no livro de registros, bem
como a causa determinante da alteracdo. Estas decisOes permitem a perfeita identificagédo do

individuo, sem qualquer contetido discriminatdrio ou preconceituoso.
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Contudo, algumas novidades desde que o tema chegou aos tribunais ainda contém
discussoes e lapsos de preconceito. Considerando todo o programa que deve ser cumprido, de
acordo com a Resolugcdo n® CFM n.° 1.652/2002 do Conselho Federal de Medicina, o
transexual passa por atendimento de uma equipe multidisciplinar, dos quais fazem parte
médicos, assistentes sociais, psicologos, enfermeiras, entre outros, pelo periodo de dois anos.
Neste periodo o candidato a cirurgia ja se traveste, se submete a alguns procedimentos
cirurgicos prévios a cirurgia de transgenitalizacdo e passa a ostentar (se ja ndo ostentava

antes), a aparéncia que reflete o seu desejo de pertencer ao sexo oposto ao genital.

Nesta fase, percebe-se que os candidatos a cirurgia tém feito requerimentos de
alteracdo de nome e sexo antes mesmo de se submeterem a cirurgia. E o que da conta, por
exemplo, a decisdo proferida nos autos n® 70013909874 pela Sétima Céamara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que, inclusive, reconhece a tutela ao direito geral de
personalidade, com a alteragcdo do nome, mas nao reconhece a alteracéo do sexo:

Apelacéo civel. Alteracdo do nome e averbagdo no registro civil. Transexualidade.
Cirurgia de transgenitalizagdo. O fato de o apelante ainda ndo ter se submetido a
cirurgia para a alteragdo de sexo ndo pode constituir 6bice ao deferimento do pedido
de alteracdo do nome. Enquanto fator determinante da identificacdo e da vinculacéo
de alguém a um determinado grupo familiar, o nome assume fundamental
importancia individual e social. Paralelamente a essa conotacdo publica, ndo se pode
olvidar que o nome encerra fatores outros, de ordem eminentemente pessoal, na
qualidade de direito personalissimo que constitui atributo da personalidade. Os
direitos fundamentais visam a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana, o qual, atua como uma qualidade inerente, indissociavel, de todo e qualquer
ser humano, relacionando-se intrinsecamente com a autonomia, razdo e
autodeterminagdo de cada individuo. Fechar os olhos a esta realidade, que é
reconhecida pela propria medicina, implicaria na infragdo de principio da dignidade
da pessoa humana, norma esculpida no inciso Il do art. 1° da Constituicdo Federal,
que d%/se prevalecer a regra da imutabilidade do prenome. Por maioria, proveram em
parte.

138 Relatorio da decisdo, revelando a admissdo, pelo préprio interessado de, até 0 momento da cirurgia, constar
que se trata de portador de transexualismo: Trata-se de recurso de apelagdo interposto por A. A. M. contra a
sentenga que julgou improcedente o pedido de retificagdo de registro civil por ele formulado (fls. 79-84). O
recorrente afirma ser transexual, esclarecendo que desde os 16 anos de idade utiliza o nome I. Em vista dessa
situacdo, assevera a necessidade de alteracdo de seu nome, A. A. M., para I. A. M., bem como do sexo
masculino para feminino, uma vez que passa por situacdes constrangedoras. Cita os principios da dignidade da
pessoa humana e da legalidade, bem como a possibilidade de alteracéo de registro civil pela legislacao patria.
Salienta, ainda, que pode ser feita uma observagdo no registro de que se trata de pessoa portadora de
transexualismo, a qual podera ser suprimida quando da efetivagdo da cirurgia. Requer o provimento do apelo e
a concessao do beneficio da gratuidade judiciaria (fls. 86-94). O Ministério Publico lanca parecer pela remessa
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O que se quis evidenciar, desta forma, é que a pessoa que sofre com esse transtorno, e
que por diversos momentos da vida passou por todo o tipo de situacdo vexatdria e
preconceituosa’®®, busca através de uma demanda judicial uma solucdo para que n3o seja

mantida a situacdo discriminatoria.

Por outro lado, admitindo-se a alteracdo de sexo e determinando a alteracdo para que
conste “transexual feminino ou masculino” estar-se-ia, atualmente, diante de uma posi¢do
intermediaria que, como salientado anteriormente, pode ndo corresponder a real necessidade
do individuo que recorre ao Judiciario justamente na busca de uma solugdo que contemple sua

dignidade.

N&o se pode deixar de referir, mesmo que an passant, sobre a problematica dos
reflexos desta redesignacdo no Registro Civil, pois é certo que estes efeitos existem e deverdo
ser abordados com a maxima cautela, ndo em razdo do preconceito, mas no que diz respeito as
suas particularidades, principalmente no que pertine ao casamento (tanto daquele realizado
antes da cirurgia, como apos a redesignacdo), as relaces de filiacdo, ao direito de procriar,

entre outros.

Por fim, jA que se trata de assunto envolto em tabus, dogmas e preconceitos,
guestiona-se sobre a possibilidade em aceitar-se um novo sexo civil, ja que a cirurgia ndo
implica em uma reversdo total do sexo, mas em uma adequacdo do sexo psiquico ao sexo
bioldgico. Diante do que foi verificado anteriormente, especialmente em razdo de 0 sexo e a
sexualidade ndo estarem mais adstritos a procriacdo, impde-se a superacao da dual e restrita
concepgdo de que sO existem homens e mulheres heterossexuais, em que pese as dificuldades

que o “diferente” enfrenta cotidianamente.

dos autos a Superior Instancia (fls. 96-7). Subiram os autos a esta Corte, tendo a Procuradoria de Justica
opinado pelo conhecimento e provimento da inconformidade (fls. 100-3). Foi observado o disposto no art. 551,
§2°, do CPC. E o relatdrio. Neste mesmo sentido, a deciséo n° 70014179477 proferida pela Oitava Camara Civel
do Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul, em 24 de agosto de 2006.

139 Nos proprios acérddos e processos hé relatos das mais variadas situagbes a que estas pessoas estio
submetidas, desde as que sdo expulsas de casa, do trabalho, da familia, até aquelas que tentaram a automutilacao.


http://www.tj.rs.gov.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70014179477&num_processo=70014179477%20
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4.2.2 Panorama critico: convite a reflexao

O estudo que ora se apresenta destinou-se a andlise da situacdo juridica dos
transexuais, reconhecendo seus dramas, suas angustias, as consequentes demandas poés
cirurgia de transgenitalizacdo e o exemplo de como é possivel conceber a diferenca de uma

forma que néo signifique fraqueza e inferioridade, mas respeito visando a integracéo. **°

N&o obstante, pretende-se, pelo menos a guisa de finalizacdo, ir além das
consideracGes realizadas, notadamente porque algumas (pré)concepcbes, além da

operacionalidade do direito, precisam ser ponderadas.

Trata-se de analisar a questao da possivel criagdo de um “terceiro sexo civil”. Algumas
decisbes analisadas determinaram a inscri¢cdo no registro das palavras “transexual masculino”

e “transexual feminino” ou apenas, “transexual”.

Tais decisdes representariam, sob a Gtica de Silveira, uma posicao contraria ao Direito,
pois se estaria etiquetando os transexuais, quando, na verdade, a eles sé interessa levar uma
vida normal.**" Araujo também entende que autorizar a operacdo, mas manter a inscricdo
“transexual” ndo define sua situacdo, resolvendo apenas a questdo da aparéncia ao seu sexo
psicoldgico, mas ndo colaborando para o processo de integracdo social. Aduz, entdo, que “o
grilhdo amarrado ao pé do transexual sera sempre exibido, como pena perpétua, impedindo

sua integracdo social”.**?

Assim, ndo se pretende ir a contramdo do que, atualmente, satisfaria, pelo menos
inicialmente, as demandas dos transexuais, rejeitando 0 que até agora se expds. Trata-se, na
realidade, de ndo aceitar pacificamente que a discriminagdo tome propor¢des que atinja a

propria realidade da pessoa, assim como sua identidade.

10 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. A repersonalizacéo do direito civil em uma sociedade de individuos:
o exemplo da questdo indigena no Brasil. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de; SILVA,
Ovidio Araljo Baptista da. et al. Constituicao, sistemas sociais e hermenéutica: programa de pés-graduacao
em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2008.

141 Referindo passagem de noticia publicada na Folha de Sdo Paulo, da autoria do Professor Anténio Chaves.
SILVEIRA, José Francisco Oliosi da. O transexualismo na justica. Porto Alegre: Sintese, 1995. p. 35.

12 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protegdo constitucional da prépria imagem. Belo Horizonte: Del Rey,
1996. p. 135.
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E que ndo se pode negar que o transexual operado tem, por exemplo, 0 sexo psiquico e
o0 sexo morfoldgico correspondente ao feminino, mas os demais componentes do sexo
biolégico, como o sexo genético e o sexo enddcrino, correspondentes ao sexo masculino.
Assim, se a concepgédo de sexo-procriacdo cedeu espago para as mais diversas concepcoes em
torno do sexo e da sexualidade, culminando na compreenséo de que faz parte da dimenséao da
pessoa, e se 0 que esta relacionado ao sexo e a sexualidade ultrapassou a rigida compreensao
da concepcdo homem/mulher como balizadores sociais estanques, erigindo o0 homem/mulher
como pessoa, quem sabe a aceitagdo de um terceiro sexo ndo minimizaria, mais ainda, as
angustias de um transexual (isso sem falar nos andrdginos ou dos assexuais, a partir dos quais

se poderia falar em quarto sexo).'*®

Parece, pois, que se por um lado o Estado reconhece a necessidade da cirurgia,
amparada em fundamentos da medicina, da psicologia e da psiquiatria, assim como
reconhece, a priori, a retificacdo de nome e sexo no registro civil, por outro ndo aceita suas
conseqiiéncias ldégicas, na medida em que ndo se dissocia de uma dualidade bioldgica,

formada por homem/mulher.

Essas observagdes, por si s6, demandam uma reflexdo sobre outras tantas. E inegavel a
superacdo do enfoque estritamente biologicista atribuido ao sexo e a sexualidade. O que hoje
se denomina de sexo, por muito tempo esteve adstrito somente aos 6rgdos reprodutores. A
mulher, ndo se pode olvidar, ja foi considerada uma variacdo da forma masculina, apta a

reproduzir.**

No entanto, algumas situacBes permitiram a insurgéncia e a caracterizacdo de
determinados comportamentos que vdo além do bindmio homem/mulher, e muito além da
heterossexualidade a eles relacionada/imposta. E o caso dos homossexuais, dos bissexuais,

dos travestis, dos transexuais.

%3 Tais conceitos compreendem uma variedade de entendimentos que, sumariamente, podem ser divididos em
dois: o vértice que compreende ser uma orientacdo sexual (opgéao), e o que entende ser uma disfungéo psiquica.
144 COSTA, Jurandir Freire. O referente da identidade homossexual. In: PARKER, Richard; BARBOSA, Regina
Maria (Orgs). Sexualidades Brasileiras. Rio de Janeiro: Relume-Dumara, 1996. p. 71.
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As caracteristicas que distinguem e/ou aproximam tais comportamentos Ss&o
suficientes para se chegar a um conceito de transexual, ou seja, um individuo cujo sexo

psiquico ndo se identifica com o biologico.

Essa condicdo da pessoa, definida por inimeros fatores (como o ambiente social, a
educacdo, a familia, a afetividade recebida) ou, ainda, por teorias que buscam as causas em
excessos ou falta de determinadas substancias organicas suscitam questdes éticas e juridicas,
ndo podendo ser simplesmente ignoradas. Embora ja venha sendo discutida e estudada ha
algum tempo e em diversos ambitos, € impossivel analisa-la de forma categorica a partir de

formulacdes abstratamente consideradas.

Assim, cabe ao Direito, ao Estado e a sociedade reconhecer a existéncia dessas
pessoas como efetivamente sdo, o que, de certa forma, vem acontecendo, especialmente
diante do reconhecimento da necessidade de intervengdo cirurgica, e da possibilidade de
alteracdo de nome e sexo no Registro Civil, condi¢des indispensaveis ao processo de inclusao

social do transexual.

Entretanto, mesmo ap06s a cirurgia, ou até mesmo ap0s a alteracdo do registro, 0s
transexuais seguem sendo tratados como se fossem estranhos, verdadeiros alienigenas sociais,

como revelaram os exemplos trazidos a baila até aqui.

Enfrentam, dessa forma, toda a forma de preconceito e discriminagdo, sendo
estigmatizados e, conseqiientemente, excluidos, razdo pela qual abandonam os estudos e,
comumente, sdo ‘“destinados” aos empregos informais. Nao raro mentem ou inventam
anomalias ao invés de admitirem sua condi¢do. A automutilacdo e o suicidio, para alguns, é

um caminho real.

Assim, os préprios transexuais se colocam em uma posi¢cdo marginalizada, pois
acreditam nos mesmos padrbes de quem os discrimina, confundindo, com isso, sua propria

percepcdo de si mesmo.'*®

% GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulagéo da identidade deteriorada. Rio de Janeiro: LTC,
1988. p. 16.
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Essa constatacdo, assim como todos os exemplos que revelam discriminagdo e
preconceito, enfatiza o0 paradoxo evidenciado no inicio desta pesquisa: de um lado a barreira
que separava categoricamente as categorias sexuais (homem/mulher), e, de outro, 0s

transexuais ansiosos por se enquadrarem em uma dessas duas categorias.

Percebe-se, portanto, que a questdo dos transexuais ndo esta sendo encarada com a
necessaria profundidade. A dicotomia antes mencionada retrata a ndo preocupacao com 0
reforco da identidade, mas o apego com nog¢des ultrapassadas e impostas por um sistema pré-
determinado, no qual o ser humano precisa aderir a uma ou outra categoria, redundando no
fato de que as proprias demandas dos transexuais sdo contraproducentes no resgate de sua

identidade real.

O paradoxo evidenciado precisa ser enfrentado. E um assunto novo que, pela via dos

direitos da personalidade lidos a luz da repersonalizacéo, pode e deve ser (re)questionado.

O tema, entdo, € exemplar para se refletir sobre os direitos de personalidade, na
medida em que esses direitos se prestam a prépria concretizacdo da dignidade. Nunca €
demais lembrar que todos os fatores indispensaveis e decisivos ao bem-estar humanos (e que,
portanto, fazem parte da condicdo da pessoa) exigem, também, a atencdo incisiva do

Direito. %

Assim, essa variedade de aspectos e dimensdes, que compreende um intercambio
parte externo, parte interno, pode permitir a abertura para considerar a questdo da identidade

do transexual.

Afinal, como aduziu Taylor, deve-se desempenhar a tarefa de rastrear as diversas

concepcdes modernas do que é ser um agente humano, uma pessoa ou um self.**’

A compreensdo de self, para o autor, pode se dar a partir do reconhecimento, ou

melhor, do estudo que associa identidade e autenticidade, através do qual se torna possivel a

1% MELLO, Claudio Ari. Contribuicio para uma teoria hibrida dos Direitos da Personalidade. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). O novo cédigo civil e a constituicéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 71.

17 Somente através da histéria, que ndo possui apenas um sentido descritivo, Taylor acredita que é possivel
entender o que esta implicito, mas ainda em atividade, na vida contemporanea. TAYLOR, Charles. As fontes do
self: a construcdo da identidade moderna. 2. ed. S8o Paulo: Loyola, 2005. p. 15.
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compreensdo de si mesmo a partir das nocdes de alteridade, de dialogo, de intercambio,
pressupostos indispensaveis para que se encontre o caminho mais adequado pelo sentido da

existéncia e para se obter um horizonte de referéncia para julgar a dignidade da nossa vida.**®

Essa compreensédo proporciona, nas palavras de Silva Filho,

um modo mais adequado de situar a alteridade, assim como uma amplia¢do
substancial da nogdo de respeito e, conseqlientemente, uma perspectiva concreta,
existencial e relacional da pessoa humana que promete trazer resultados proveitosos
para um Direito Civil preocupado com sua “repersonaliza¢io.™*

Nesse sentido, mais do que essencial é superar a idéia da dignidade como palavra de
ordem, e compreendé-la de uma forma profunda, que abarque ndo s6 a condicdo de si, mas
também a do outro, reconhecendo sua existéncia.**® A condic&o de transexual, portanto, pode
representar um resgate dessa autenticidade. Essa compreensdo demanda que se visualize a
situacdo como um todo mais amplo, e ndo somente os aspectos funcionais que uma alteracédo

de registro pode representar.

Tendo nessa dignidade o seu foco, a moderna concepcéo dos direitos da personalidade
esbarra, por vezes, em barreiras de sua propria teoria. Para superar estes entraves devem ser
consideradas as diversas dimensdes da dignidade da pessoa humana, especialmente diante das

novidades que passam a ocupar um lugar central na vida da pessoa.

Assim, ndo se pretende defender situagdes contraditorias, mas provocar a reflexdo

contra dicotomias simplistas que opde tradigdes e impedem o diélogo.

O pleno desenvolvimento da pessoa e a integral realizacdo da dignidade estéo
condicionados, ainda, & compreensdo de que as situagles juridicas existenciais requerem um

tratamento diferenciado. H, pois, que reconhecer-se o diferente e aceitar o (ndo t&o) novo.

%8 NIGRO, Rachel. Verbete Charles Taylor. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia
do direito. S&o Leopoldo: Unisinos, 2006. p.794.

9 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Pessoa Humana e Boa-Fé Objetiva nas Relagdes Contratuais: a
alteridade que emerge da ipseidade. Anuario do Programa de Pds-Graduagdo em Direito Mestrado e
Doutorado da Unisinos. S&o Leopoldo: Unisinos, anual, 2005. p. 131.

10 PEREIRA, Gustavo Oliveira de Lima; SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Direitos humanos,
dignidade da pessoa humana e a questao dos apatridas: da identidade a diferenca. 'texto inédito'.
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5 CONCLUSAO

No decorrer do desenvolvimento do presente estudo algumas posi¢des quanto as
questdes examinadas foram tomadas. Ao final da exposicdo, resta reunir as respostas
encontradas, destacando-se aquelas tidas como mais relevantes, sempre que possivel, na

ordem que foram expostas.

1. O que se relaciona ao sexo e a sexualidade ndo pode ser reduzido a uma visdo
simplificada, ndo se admitindo que o mero conjunto de diferencas fisicas entre um homem e
uma mulher seja suficiente para sua compreensao e definicdo. Se por um determinado periodo
da histdria o sexo somente relacionou-se a procriacdo e a biologia, hodiernamente, manifesta-
se também psiquicamente, especialmente em relacdo as atitudes dos individuos. O sexo,
portanto, faz parte da dimensdo da pessoa. A compreensdo de que 0 sexo contém diversas

acepcOes é ponto de partida e ponto de chegada que permeia todo o presente estudo.

2. Contudo, se por um lado houve uma espécie de evolugdo, o tema “sexo” ainda ¢
cercado de preconceitos. Nesta andlise, despontou o debate sobre a rigida separacdo entre os
sexos estabelecidos biologicamente, quais sejam, de um lado a mulher (até pouco tempo,
considerada sexualmente inferior), e do outro, 0 homem, vinculado a posicdo hierarquica e

patriarcal de dominagdo masculina.

3. A multiplicidade, a variedade e a pluralidade social ddo conta da existéncia de uma
diversidade sexual. Ndo obstante, quem ndo se “enquadra” nos padrdes pré-determinados
homem/mulher acaba sofrendo com a falta de perspectivas em uma sociedade dominada pela

heterossexualidade patriarcalmente estabelecida.

4. O sexo ndo esta vinculado exclusivamente a esfera biologica. A transexualidade é
um fendmeno caracterizado pela incompatibilidade entre o sexo bioldgico e 0 sexo psiquico,
que ndo guardam relacdo. Diante disso, o sexo morfologico, aposto no momento do
nascimento, nem sempre é suficiente para a determinacdo do sexo, uma vez que depende
também de componentes psiquicos e comportamentais, importantes caracterizadores do

estado sexual.
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5. Os transexuais distinguem-se dos homossexuais, assim como dos travestis, pois
sentem desconforto com seu sexo anatémico, desejando modifica-lo. Buscam a integragdo do
corpo e da mente, ndo raro recorrendo a praticas desrecomendadas, como a automutilagéo.

N4do é incomum o suicidio entre os transexuais.

6. No entanto, os constantes estudos biomédicos, aliados a outros fatores, contribuiram
sobremaneira no desenvolvimento de técnicas que permitiram a adequacdo da genitalia do
transexual ao seu sexo psiquico, desde que observados determinados requisitos. A préatica é
autorizada pelo Conselho Federal de Medicina, relacionando-se a garantia da salde, tanto
fisica quanto mental. A cirurgia de transgenitalizacdo € imprescindivel a harmonizacéo entre
0S sexos psiquico e bioldgico do transexual. Representa o primeiro passo de um arduo

processo de inclusdo social.

7. Em uma sociedade que insiste em tratamentos duais, 0s transexuais estéo sujeitos a

rejeicao, ao estigma, ao preconceito, conduzindo-os a margem social.

8. Admitir a pluralidade e a diversidade sexual é condicdo indispensavel para a
promocdo da dignidade. Assim, conceder a retificacdo do registro civil de um transexual é o
segundo passo no processo de inclusdo social, ndo obstante tratar-se de questdo ndo tdo
soltvel gquanto a cirurgia, na medida em que, mesmo apés a realizacdo do procedimento

cirurgico, o preconceito e o estigma ainda cercam o transexual.

9. As demandas judiciais dos transexuais guardam relagdo com os registros publicos.
Através do registro civil, especialmente da certiddo de nascimento, a pessoa encontra meios

de provar seu estado e sua situacdo juridica perante o Estado e a sociedade.

10. Nem sempre, porém, os atos registrados revelam a verdade dos fatos, razdo pela
qual se admite a retificacéo, a restauragéo e o suprimento do registro. Assim, 0 uso recorrente
de um apelido utilizado de forma publica e notdria, que ndo expde seu portador ao ridiculo, é

motivo que pode ensejar a retificacdo do registro civil.
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11. O Estado tem o dever de garantir informagdes corretas no que diz respeito ao
estado das pessoas, ndo podendo desconsiderar novas situagoes que fazem parte da condicao

existencial da pessoa, especialmente quando ferem sua dignidade.

12. A cirurgia e a possibilidade de retificagdo de registro sdo, assim, caminhos na
busca pelo reconhecimento da dignidade do transexual.

13. A partir da Constituicdo de 1988, a dignidade da pessoa humana foi consagrada
como valor fonte de toda ordem juridica brasileira, especialmente no sentido de que todas as
pessoas sdo dignas, tarefa a ser assegurada pelo Direito e mantida como principal objetivo.

14. Esté relacionada aos valores que o homem traz encerrados em si e, ao longo da
historia, teve seu sentido e alcance, reconhecidos e alargados, especialmente a partir da
concepgdo cristd de igualdade originada da “semelhanca de Deus”, dos importantes
argumentos de Bartolomé de Las Casas contra a entdo inferioridade dos indios, cuja defesa

representa Um marco na construcdo da moderna concepcéo de pessoa.

15. Destaca-se nesta analise o legado de Kant, que firma posicionamento no sentido de
que a dignidade é inerente e inata a toda pessoa humana, especialmente em decorréncia da
razdo e da autonomia de agir conforme seu entendimento e opcao. Entretanto, o esquema de
moralidade decorrente da racionalidade identificada e universalizada por Kant precisa ser
ponderara, especialmente em funcdo de que a dignidade, para que seja estabelecida como
categoria, deve ultrapassar a razdo como a priori, considerando-se a dimensao existencial do
homem enquanto ser-no-mundo. Para tanto, fundamental foi a contribuicdo de Martin
Heidegger, que, ao re-propor o problema do ser, relacionou-o conseqlientemente aos

fendmenos da historicidade e da “vida”.

16. Um novo entendimento de pessoa percebido no periodo medieval, associado as
mais diversas mudancas, em diferentes areas, colaborou para o ingresso na modernidade. A
opcao pela civilidade despontou na conquista de direitos liberais, os quais foram consolidados
nas primeiras Declaracbes de Direitos. A partir de tais documentos, guinou-se,

definitivamente, ao antropocentrismo.
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17. Esse antropocentrismo juridico foi abalado apds a primeira grande guerra mundial,
ao perceber-se que havia grupos de pessoas ndo contemplados pelos direitos do homem
(refugiados, apatridas, ou os sem lugar no mundo, como referiu Arendt). Essa crise, resultado
de situacdes histdricas, sociais, politicas e econémicas, de certa forma persiste até hoje,
atingindo justamente os que deveriam ser protegidos pelos direitos do homem. Os atingidos

sd0 jogados, como definiu Agambem, em “zonas de anomia”.

18. Vive-se, na sociedade pds-moderna, uma situacdo limite de deslocamento entre 0s
direitos do homem e do cidaddo que convertem a compreensdo (e ndo s6 a compreensao) da

vida humana como a vida nua, referida por Agamben.

19. A elaboracdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, por sua
vez, também partiu da mesma concepc¢do filoséfica que as declaragdes precedentes. Sua
elaboracdo é considerada um marco na génese dos direitos do homem, mas também enseja

debates especialmente sobre seu valor e sua efetivacéo.

20. As discussdes acerca da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos levam em
consideracdo, ainda, a presente sociedade pds-moderna pautada pelo culto a um sistema
econdmico em que as proprias relacbes humanas se traduzem por relacbes de consumo,
distantes e estranhas a uma grande parcela da sociedade, justamente pela sua incapacidade de

consumir.

21. Tais ponderagdes desconstroem, de certa forma, os direitos humanos, e instigam a
discussdo sobre a diversidade, sobre a alteridade e sobre a necessidade de uma reconstrucao
intercultural desses direitos, cujas premissas sao a consciéncia da incompletude, o dialogo e a
tolerancia. Somente dessa forma e democracia, a emancipacao e a dignidade poderiam ser

mantidas em um contexto intercultural, real e relacional.

22. O principio da dignidade da pessoa humana constitui valor unificador de todos 0s
direitos fundamentais que sdo, em realidade, decorrentes da propria dignidade, e que dizem
respeito as exigéncias mais elementares da vida humana: dignidade, liberdade, igualdade,
livre desenvolvimento da personalidade, entre outros que nao se enquadram em um limite fixo

e estabelecido.
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23. Assim, a posi¢do ocupada pelo principio da dignidade da pessoa humana é
potencializada com a centralizagdo da Constituicdo Federal, que também implica uma
redefinicdo do papel do Estado e sua fungdo no processo de transformacéo social e promogéo

dos direitos fundamentais.

24. A dignidade encontra fundamento na prépria pessoa, ndo sendo, desta forma,

somente atribuivel pelo ordenamento juridico, mas sua qualidade intrinseca.

25. A pessoa, neste caso, ndo é apenas titular de bens e direitos, tampouco é somente o
corpo que ostenta, ndo sendo, menos ainda, estanque, pré-determinada ou isolada. O
entendimento sobre a pessoa ultrapassa a construcdo jusnaturalista e ela é, entdo, alcada a
concretude, a historicidade, a realidade, numa fuséo entre suas acep¢des bioldgica, filosofica e
juridica. Essas acepcOes sd0 necessarias para se estabelecer uma nova postura da pessoa do
ponto de vista juridico e, mais ainda, para buscar uma base que suporte a defesa do respeito e

da dignidade.

26. Em um determinado periodo da histéria politica brasileira, clamava-se por um
Estado no qual estivesse consubstanciado direitos fundamentais. Emergiu, entéo, o Estado

Democratico de Direito, caracterizado por conjugar democracia e direitos fundamentais.

27. Deste reconhecimento desponta um horizonte de renovacdo que se reflete em
diversos ambitos, relevando, especialmente, que a realidade social e das relagdes interprivadas

ndo mais se coadunam com um direito partido, que tem como objeto um individuo abstrato.

28. O conceito de pessoa adquire novo significado, com capacidade de suportar as
demandas de um contexto diverso e plural. A pessoa passa a valer pelo que €, e ndo pelo que

tem.

29. A emergéncia de principios constitucionais deu origem a denominada
constitucionalizacdo que, por sua vez, estd intimamente relacionada a repersonalizagéo,
fendmenos que se refletiram sobremaneira no direito civil, 0 qual passou a ver a pessoa como

centro do sistema juridico em detrimento do patriménio.



175

30. Nesse contexto a Constituicdo adquire forga normativa e passa a representar nao
mais somente o limite para o legislador, mas um norte para sua atuacdo judicial e,

especialmente, centro unificador de todo o sistema juridico.

31. Assim, a concepcdo da Constituicdo Federal como formadora e informadora do
direito ordinario acabou por afastar cada vez mais a classica contraposi¢do entre direito

publico e direito privado, que fixava rigidamente os espacos normativos.

32. Se aceita, portanto, que é a pessoa quem movimenta 0s bens, coisas ou interesses,
devendo ser o epicentro de uma relacdo que interessa ao Direito, interligando, por
conseguinte, e de forma permanente, a teoria constitucional dos direitos fundamentais aos

institutos tradicionais do direito civil.

33. O principio da dignidade da pessoa humana norteou todas essas mudangas. Com a
sua insercdo nas Constituicdes do século XX, do qual se pode extrair a clausula geral de tutela

e promocdao da pessoa, aponta-se para o reconhecimento de uma tutela geral da personalidade.

34. Assim, embora se diga que a construcdo da teoria dos direitos da personalidade se
confunde com a construcdo dos direitos fundamentais, os direitos da personalidade sao
reconhecidos atualmente em funcdo da dignidade da pessoa humana como valor fonte dos

sistemas juridicos dos Estados.

35. As mudancas ocorridas na sociedade e, especialmente, no ambito juridico foram,
aos poucos, alterando o vieés patrimonialista do direito privado. Entretanto, a evolugdo que
parecia estar naturalmente acontecendo ndo se refletiu no Cddigo Civil de 2002 no que
respeita aos direitos de personalidade, pois os dispositivos ali contidos ndo contém densidade
normativa suficiente. Além disso, deixou de levar em conta a prépria histéria constitucional

brasileira que, aquela altura, ja havia consagrado ditos direitos.

36. Os direitos da personalidade pressupdem o sujeito de direitos como pessoa. A
personalidade, dessa forma, diz respeito aos atributos inatos e indispensaveis ao ser humano
que, por conta disso, necessitam de protecdo privilegiada. A personalidade néo é, nesse passo,

apenas mais um direito, mas sim, um valor importante e singular do ordenamento juridico.
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37. Os direitos que dai decorrem ndo sdo meras categorias legais limitadas pelo
ordenamento juridico, sendo condi¢des da propria existéncia do homem enquanto pessoa
dotada de dignidade.

38. Suas caracteristicas, por vezes, ndo sao tratadas a fundo pela doutrina. Questbes
cruciais, como a premissa de universalidade e o carater absoluto muitas vezes atribuido aos
direitos da personalidade acabam por afastar o carater plural da humanidade no que diz

respeito ao modo de vida, as necessidades e aos interesses dos seres humanos.

39. Ainda, é necessario considerar que os direitos da personalidade se entrelacam a
outros direitos, assim como se limitam, reciprocamente. Por vezes, podem colidir entre si, e
como forma de garantir a todos uma minima e necessaria eficacia, a cedéncia de algum &, por
vezes, indispensavel. Até porque todos sdo limitados a propria dignidade da pessoa humana,

que pode funcionar como “limite dos limites” quando ha colisao de direitos.

40. Algumas situagdes ilustram essa necessidade de “relativizagdo”. A eutandsia, por
exemplo, pode ser uma solugdo que assegura a dignidade ao doente, em que pese ser uma
pratica que atenta contra a vida. Conseqlientemente, as relacdes em sociedade também
compreendem aspectos intersubjetivos e relacionais que, sem duvida, contribuem para
eventual restricdo de direitos. A dignidade da pessoa humana, entretanto, deve sempre ser
preservada, ndo se admitindo concessdes que importem em coisificacdo ou instrumentalizacéo

da pessoa.

41. A protecdo aos direitos da personalidade, nos seus mais variados aspectos e
dimensGes, consiste na propria concretizacdo da dignidade da pessoa humana. O
reconhecimento legal desses direitos implica na protecdo do individuo amplamente
considerado, ou seja, na sua dignidade, com todas as suas potencialidades, inquietudes e

dimensoes.

42. A partir dos direitos de personalidade, lidos a luz da repersonalizacdo, o transexual

encontra as condicdes para se desenvolver como pessoa concreta e real, podendo se expressar
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e ser reconhecido a partir de si mesmo. Tais direitos se destinam a proteger, desta forma, ndo

sO 0s transexuais, mas outras minorias que devem ser encaradas sem preconceitos.

43. As pretensdes do transexual, de assumir seu sexo psiquico, atraves da cirurgia de
redesignacgéo sexual, bem como de alterar seu nome e sexo no registro civil encontram, pois,
guarida no sistema constitucional vigente. Os direitos decorrentes da personalidade passaram
a ser imprescindiveis a propria convivéncia social, ndo podendo passar a margem do poder

judiciario pela simples auséncia de texto legal infraconstitucional.

44. Superados os primeiros momentos, quando as decisdes ndo contemplavam as
demandas judiciais dos transexuais, percebe-se, hoje, uma sensivel evolucéo, em que pese as
resisténcias, especialmente quando se determina que se registre que constam averbacdes a

margem do termo, quando da inscri¢do no registro alterado.

45. O transexual, embora ciente de que tenha alterado a genitalia e ndo todos 0s 6rgaos
sexuais, pretende a retificacdo para que conste, além do nome alterado, somente o designativo
feminino ou masculino. Diferentemente, entende-se que, atualmente, se a determinagéo
judicial fosse no sentido de que constasse transexual feminino ou transexual masculino estar-
se-ia diante de uma interessante posicdo intermediaria, mas que ndo corresponde a real
necessidade do individuo, que recorre ao Judiciario justamente na busca de uma solucédo que

contemple sua dignidade.

46. N&o obstante, ndo se pode aceitar pacificamente que a discriminacdo e a
necessidade de enquadramento em categorias duais estanques tomem proporgdes que atinjam

a prépria realidade da pessoa.

47. A problemética de fundo, ou seja, a compreensao de que 0 sexo contém diversas
acepcoes, e que se comentou ser ponto de partida e ponto de chegada deste estudo acabou por
revelar, no decorrer do trabalho, um paradoxo. Por tras das demandas dos transexuais a
divisdo entre masculino e feminino acaba reaparecendo, o que até é compreensivel,

considerando o contexto discriminatdrio no qual estdo inseridos.
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48. A necessidade de se refletir sobre tal realidade dicotdmica pode ser, a partir daqui,
a proposta para uma futura reflexdo. Entende-se, portanto, que ndo se pode tracar nenhum
perfil definitivo sobre o tema da transexualidade, haja vista que, por tras de tudo isso, ainda e
sempre deve considerar-se o fato inquestiondvel de que o ser humano se realiza no contexto

social e relacional da vida dindmica vivida.

49. O fato das minorias sexuais, atualmente, se deixarem enxergar atraves de
movimentos que projetam sua existéncia, ndo reflete sua verdadeira e total realidade. E
necessario, assim, que sempre se esteja disposto a debater esses problemas, enfrentando as
contradicGes existentes.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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