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RESUMO

O ser humano nunca ocupou um espaco de tamanha relevancia como nos tempos atuais. Os
Direitos Humanos, nas suas mais variadas formas de manifestacdo, estdo positivados por
todo o mundo. Contudo, a situacdo dos transexuais ainda estd a margem do direito, hd uma
resisténcia de aceitacdo da sociedade, movida pelo preconceito e pela dificuldade em aceitar as
diferencas. O texto pretende afastar alguns mitos e estigmas relativos aos transexuais,
enfatizando a necessidade de reconhecimento e efetivacdo dos seus direitos ao caracteriza-los
como direitos de personalidade, assim como ao associd-los a ideia de efetivacdo de um direito
humano.
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ABSTRACT

Human beings never occupied an area of such importance as in modern times . Human Rights
, In its various manifestations , are positivized worldwide . However, the situation of
transsexuals is still outside the law, there is an acceptance of resistance of society, moved by
prejudice and difficulty accepting the differences. The text aims to dispel some myths and
stigmas related to transsexuals , emphasizing the need for recognition and enforcement of their
rights to characterize them as personal rights , and to associate them to the idea of realization
of a human right.
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1 INTRODUCAO

No decorrer da historia da humanidade, vivem-se incessantes transformacGes, o desafio
estd em manter a convergéncia do direito com 0s avangos sociais. Presencia-se um momento
de multiplicidade e pluralidade social, entretanto, parte da sociedade tem resisténcia em aceitar
as diferencas, logo, o que ndo se enquadra no padrdo é percebido com incompreenséo,
discriminagdo e preconceito.

Da-se conta que, ao longo dos tempos, houve muitas conquistas de homens e mulheres
no sentido de ampliar e garantir direitos e liberdades, porém quando trata-se de sexualidade se
depara com intensa dificuldade de se reconhecer a diversidade e o pluralismo. Ha um
aprisionamento em conceitos duais, homem/mulher, e tudo que foge a regra permanece a
margem da sociedade, fomentado a wvulnerabilidade desses grupos divergentes.

Em especial, apreciar-se-4 a situagdo dos transexuais, seres que associam sua felicidade
e satisfacdo a uma condicdo fisica diversa daquela com a que nasceram, em suma, nhasceram
com um sexo bioldgico com o qual ndo se identificam psicologicamente. A dimensdo do
problema esta na sociedade que, repleta de discriminacdo e preconceito, obstrui a realizacdo
pessoal, profissional, afetiva desses individuos, lesionando os direitos da personalidade e a
Dignidade humana deles, colocando-os a margem de uma vida social desigual.

E imprescindivel reconhecer a diversidade sexual, de forma que assegurar a liberdade
sexual implica em garantir a Dignidade da Pessoa Humana, ja que o ser humano € dotado de
racionalidade, e o ponto de partida de uma sociedade justa é a harmonia e satisfacdo do homem
que, criado & imagem e semelhanca de Deus, tem por fim a felicidade.

Ao passo que falar de Dignidade da pessoa humana, é tratar com seguridade da
integridade fisica e psiquica do ser humano, implicando assim os Direitos da personalidade que
devem ser garantidos universalmente a todos independentemente de suas diferencas.

Se o intuito é garantir a0 homem um Estado Democréatico de Direito, € inequivoco que
a dignidade da pessoa humana deve ocupar um lugar central no pensamento filosofico, politico
e juridico da sociedade. Nesse contexto, € incompreensivel presenciar na atualidade situacoes
que lesionam a integridade fisica e moral, e até mesmo aniquilam a propria vida, no Brasil
existe uma certa omissdo de leis que regulem e assegurem direitos para 0s transexuais, para sua
realizacdo como pessoa. O método empregado foi o tedrico, utiliza-se bibliografia, textos, e
documentos, com objetivo de conhecer, criticar, argumentar, através de uma abordagem

documental, historica e legislativa a real situacdo dos individuos transexuais.
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Emergencial que o direito forneca mecanismos que garantam ao transexual a adequacéo
ao sexo que pertence, assegurando a redesignacdo e a retificacdo de sexo e nome do transexual
em seus documentos, de forma a efetivar os direitos decorrentes do Direito da Personalidade,
(vida, honra, imagem, nome e intimidade) inerentes a condicdo humana.

Neste esteio, repensar o ordenamento juridico e se voltar as situagBes emergenciais
parece essencial para preservacdo do sistema. Adequar e suprir as lacunas a fim de garantir a
dignidade da pessoa humana, que é principio vetor do nosso ordenamento juridico, é tdo
emergencial quanto a necessidade de que a ordem juridica possibilite que 0s transexuais tenham

seus direitos personalissimo garantidos.

2 SEXUALIDADE HUMANA E O FENOMENO DA TRANSEXUALIDADE

Pode-se dizer que a sexualidade é inerente ao homem, desde os primérdios o sexo fez
parte da realidade social. Patriarcalmente o conceito sexual se estabeleceu com a
heterossexualidade e a reproducdo humana, convencionando-se a relacdo de intimidade entre
homem e mulher.

A trajetoria histérica da sexualidade humana priorizou a legitimacdo da relagcdo sexual
como, antes de tudo, uma via de reproducdo, especificamente na relagdo conjugal e
fundamentada em rigidos pressupostos de ‘moralidade’, institucionalizando a virgindade, a
heterossexualidade e resignacdo feminina como o modelo normal e padrdo definidor da
sexualidade, humana.

Veemente gque a sexualidade ndo é apenas algo biologico e com fungbes procriativas,
abrange além dos aspectos bioldgicos, 0s psiquicos, 0s comportamentais, 0s civis e outros, que
agregados determinam a sexualidade do individuo. De forma que a determinacdo sexual reflete
na formacdo das teorias aplicaveis as ciéncias sociais, tais como o direito, que por sua vez tem
0 designio de acompanhar as evidentes mudancas das caracteristicas das sexualidades ao longo
do tempo, e tecer comandos juridicos atuais e satisfatorios.

Para Michel Foucault, a sexualidade humana ndo ¢ a mesma ao longo da histéria, ndo é
algo sumamente natural e bioldgico, tecendo um conceito amplo e complexo, na obra Historia
da sexualidade |1, ensina:

A sexualidade é o nome que se pode dar a um dispositivo histdrico: ndo a
realidade subterranea que se apreende com dificuldade, mas a grande rede da
superficie em que a estimulagdo dos corpos, a intensificacdo dos prazeres, a
incitacdo ao discurso, a formacdo dos conhecimentos, o refor¢o dos controles e
das resisténcias, encadeiam-se uns aos outros, segundo algumas grandes
estratégias de saber e de poder. (Foucault. 2011, p. 116-117).
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Percebe-se que conceituar sexualidade humana é uma tarefa complexa, devem ser tidos
por base 0s processos histdricos, o contexto historico cultural, as crencas, as influéncias sociais,
de forma a se criarem estruturas sexualmente fundamentadas e a se compreender que O Sexo
ndo se define por um simples aparelho genital, mais por um sincrono de elementos que
identifica o individuo em termos de identidade, comportamento e realizacdo social.

Nesse mesmo sentido, adverte Luiz Alberto David Aradjo, que ha muito o sexo deixou

de estar relacionado somente & reproducéo:

E certo que o assunto remete as origens da humanidade, mas, com o passar do
tempo, temas como o amor, desejo, prazer, prote¢ao ao patriménio, acumulo de
bens, descendéncia sadia, controle populacional, sacralidade, culto a arte, entre
outros, se destacaram, alterando e superando, ao longo da historia, a ideia inicial
de que o sexo estd estritamente ligado a procriagdo. Pode-se dizer,
inicialmente, que o sexo (e 0 que estad relacionado a sexualidade) é algo que
sempre acompanhou a realidade humana e social, especialmente quando se
tem em vista a reprodu¢do humana. Porém, com o passar do tempo, restou
cada vez mais evidente a relagdo do sexo ndo somente com 0 aspecto
reprodutivo, mas também os seus fortes reflexos nos campos da moral, da
religido, da ciéncia, das artes e dos estados de &nimo associados ao prazer e
ao amor . (ARAUJO, 2000, p.35-45).

Facil constatar que tudo que se relaciona com sexo e sexualidade ndo pode ser reduzido
a uma visdo simplificada, porém a grande questdo que envolve o tema é que a sociedade
moderna continua a apregoar aos individuos, logo quando nascem, um status sexual
homem/mulher, um conceito simplista baseado na anatomia, naturalmente dicotdmico e
mantido pela maioria dos sistemas legais conhecidos.

Salienta-se que os individuos que ndo se encaixam no contexto dual por vezes ndo tém
seus direitos reconhecidos, tendo em vista que os comandos juridicos atuais ndo exprimem as
evidentes caracteristicas de mudanca na seara da sexualidade. Esbarra-se na resisténcia social,
imbricada em dogmas, que ndo alcangam a diversidade, a fraternidade e o solidarismo social.

Ressaltando que a conceituagdo de sexo foge do dualismo homem-mulher, nos aponta
Elimar Szaniawski quanto diversificada pode ser a sexualidade:

“A sexualidade do homem pode apresentar, ndo raras vezes, perturbacdes ou
disfungdes, denominadas, pela medicina, de anomalias sexuais. A anomalia
sexual ou sexopatia é definida como o padrdo de conduta sexual no qual os
modos de realizagdo do prazer sexual ocorrem através de formas distintas da
relagédo heterossexual normal. As anomalias sexuais sdo classificadas, pela
ciéncia, em intersexualismo, homossexualismo, transexualismo e
travestismo”. (SZANIAWSK, 1998, p.34).

E relevante ao Estado reconhecer os diferentes tipos de identidade sexual, considerando

que 0 que define o0 sexo é uma série de fatores e ndo apenas o Orgdo genital, e no caso de
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discordancia deve prevalecer o fator psicoldgico, por ser o elemento que integra o Estado da
pessoa. O ser humano é dotado de racionalidade, € muito além que um corpo biologico.

Partidario dessa percepcao preconiza Luiz Alberto David Aradjo:

A busca da unidade é, portanto, 0 ponto mais importante da identificacdo
sexual de um individuo. A identificacdo entre os diversos fatores
caracterizadores da sexualidade € que determinara ser ou ndo uma situacdo
revestida de normalidade. “Havendo desarmonia entre eles (0s componentes
para determinacao do sexo), 0 componente que apresenta maior relevancia é o

psicologico”. (ARAUJO, 2000, p. 25).

Tratar-se-a em especial da situacdo do transexual, tendo em vista as consequéncias
juridicas que a mudanca cirirgica de sexo, e a busca para a adequacdo do nome implicam
diretamente de respaldo na esfera juridica.

Assinala-se que a transexualidade se revelou desde os primérdios dos tempos, porém a
medicina e outros ramos s@ trataram do assunto nos Ultimos 50 a 70 anos. Imaginemos o conflito
interior que vive um individuo que nasce com atributos fisicos de um determinado sexo, mas
pensa, sente e age como sendo do sexo oposto.

O jurista Elimar Szaniawsk (1998, P.58) constatou em seus estudos que a historia do
transexualismo é praticamente baseada em mitos e lendas, que revelam ter esta “sindrome”
existido desde os primordios da humanidade, embora o fendmeno somente tenha sido
caracterizado como uma entidade médica, cientificamente analisada, h& cerca de 50 anos.

Nos dias atuais, € muito comum se deparar com individuos transexuais, iSSo porgque ao
longo dos tempos eles foram conquistando espagco para terem o direito de se revelar, de se
identificar. Pode-se afirmar que € uma conquista um tanto recente e que ainda existe uma busca
para a efetiva insercdo na sociedade, em especial no ordenamento juridico, que via de regra,
por inexistir legislacbes especificas, dispde de decisbes desencontradas, j& que muitos juristas
ainda consideram o sexo biologico o preponderante.

N&o obstante, encontramos decisbes que ressaltam a conceituacdo biologica em
detrimento dos discursos da psicologia, da medicina e da antropologia, 0 que causa inseguranca
juridica e um sistema deficiente que ndo ampara de forma efetiva os transexuais.

Importa trazer a baila 0 modo que a medicina se refere ao transexualismo: dispde a
Organizacdo Mundial da Salde (OMS) que o transexualismo esta entre os Transtornos de
Identidade Sexual (codigo F64.0) e pode ser descrito como um desejo de viver e ser aceito como
um membro do sexo oposto, usualmente acompanhado por uma sensacdo de desconforto ou
impropriedade de seu préprio sexo anatdmico e um desejo de se submeter a tratamento

hormonal e cirurgia para tornar seu corpo tdo congruente quanto possivel com o sexo preferido.
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H& muitos anos, esta classificacdo ndo é satisfatdria, pois o que se reconhece é um
transtorno de identidade sexual, e ndo uma identidade sexual diversa da considerada como
normal, considerando-se uma patologia. Nesta linha de pensamento, mas tratando da
homossexualidade, Freud, Jung e Adler, classificaram a homossexualidade como patologia, um
distarbio de personalidade psicopata. (FREUD, 1949)Com o advento dos movimentos gays, a
partir dos anos 60, principalmente nos Estados Unidos, desenvolveu-se uma campanha para que
a sociedade aceitasse 0Ss homossexuais como pessoas normais, entendendo serem eles
portadores de preferéncia sexual diversa da dos heterossexuais.

Oportuno mencionar o psiclogo norte americano Robert Stoller (1982, p. 02), no livro
“A Experiéncia Transexual”, por exemplo, trata a transexualidade como uma manifestacdo
médica quando indica que: Transexualismo € uma desordem pouco comum, na qual uma
pessoa anatomicamente normal sente-se como membro do sexo oposto e, consequentemente,
deseja trocar seu sexo, embora suficientemente consciente de seu verdadeiro sexo bioldgico.

Apontamos o entendimento de Maria Helena Diniz:

“Transexualidade é a condicdo sexual da pessoa que rejeita sua identidade
genética e a propria anatomia de seu género, identificando-se
psicologicamente com o género oposto. Trata-se de um drama juridico-
existencial, por haver uma cisdo entre a identidade sexual fisica e psiquica. E a
inversdo da identidade psicossocial, que leva a uma neurose reacional
obsessivo-compulsiva, manifestada pelo desejo de reversdo sexual integral.
Constitui, por fim, uma sindrome caracterizada pelo fato de uma pessoa que
pertence, genotipica e fenotipicamente, a um determinado sexo ter consciéncia
de pertencer ao oposto. O transexual é portador de desvio psicoldgico
permanente de identidade sexual, com rejeicdo do fendtipo e tendéncia a
automutilagdo ou auto-exterminio. Sente que nasceu com o corpo errado, por
isso, recusa totalmente o seu sexo, identificando-se psicologicamente com o
oposto ao que lhe foi imputado na certiddo de nascimento, apesar de
biologicamente ndo ser portador de qualquer anomalia”. (DINIZ, 2002,
p.229).

A questdo sobre a conceituagcdo do transexual é pertinente e deve ser vista com cautela,
ja que a maneira que o judicidrio ira interpretar € o modo com que fruira dos direitos basicos,
e a efetividade do principio da Dignidade Humana aos transexuais. Assim, oportuna é a
ponderacdo de Luiz Alberto David Araujo (2000, p.31), ao indicar que toda a 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, € longo e arduo, e
resultado de todo um processo de adequacgéo, diverso de um “capricho passageiro”.

Em sintese, transexualidade é um tema muito polémico e, portanto, 0 que devemos ter
em mente € que ndo se trata de promiscuidade, mas sim de pessoas que nasceram em um cOrpo

que conflita com sua alma. Deste modo, o direito deve respeitar e densificar os meios de
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protecdo aos direitos da personalidade desse grupo minoritario. DecisGes divorciadas da
realidade social humana, a dificuldade para tornar possivel a adequacdo de sexo e a alteracéo
de nome s6 implicam em mais sofrimento e discriminagdo, o que urgentemente deve cessar.

Posicionamentos massacrantes e discriminatorios, baseados no padronismo, afrontam
até mesmo nossa Constituicdo Federal, que determina a auséncia de discriminacdo e
preconceito, ressaltando o principio da dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais
a liberdade individual e igualdade, cuidando para o bem de todos com o objetivo de alcancar
uma sociedade justa e fraterna.

Oportuno aqui o ensinamento de Tereza Rodrigues Vieira (1998, p.357), que diz que
“Culpar este individuo € 0 mesmo que culpar a bulssola por apontar para o norte. A
transexualidade, segundo nosso atual modo de pensar, € resultante de uma alteracdo genética
no componente cerebral, combinado com alteragdo hormonal e o fator social. ”

Imperante que o sistema juridico determine a sexualidade, observando todo o contexto
da pessoa, vida civil, relagdo com a sociedade, nome social e etc. A identificacdo de um
individuo ndo pode mais se dar por um complexo de caracteristicas fisicas exteriores, sob pena
de reprimir uma serie de direitos, lesionando a vida, a integridade fisica, a honra, a liberdade e
outros direitos inerentes a pessoa humana.

Assim, concluimos que o transexual, como um ser igualmente portador de direitos e
deveres, tem o direito de se adequar sexualmente tanto na esfera da salde como legalmente,
adequando seu nome e sexo, de maneira a reduzir seu sofrimento. Desta forma, o sistema
juridico estard em conformidade com os direitos e principios previstos na Constituicdo Federal

de 1988 e estardo ausentes a discriminacdo e o preconceito.

3. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Em termos, a palavra dignidade vem do latim “digna”, anunciando o que é merecedor,
consideravel, honroso, trata-se de um pressuposto de ideia do que € justo, considera 0 homem
como um ser superior dotado de razdo, sentimento, intrinsecamente ligado a dignidade. Versar
sobre o Principio da Dignidade Humana € resgatar atos predecessores a norma legislada, com
valor transcendental, de modo que implica refletirmos a histéria da humanidade, onde a

individualidade humana ndo passava de uma presuncao.

Despontando na Grécia antiga, um homem chamado Ciro o Grande, conquistou a

Babilénia, e revoltado pela ndo valorizagdo humana decidiu valorizar a pessoa, concedendo
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liberdade a todos, inclusive aos escravos, sob o fundamento de que todos mereciam a liberdade
e o valor. A ideia resplandeceu na india, Grécia, e Roma que, por sua vez, reconheceu que
alguns direitos eram inerentes ao homem, criando a chamada Lei Natural. Porém, o poder
ignorava seus preceitos e concedia direitos sob requisitos, como 0 nascimento com vida,
formacdo fisica de ser humano etc, e ainda limitava esses direitos para os chefes de familia, de
forma que era monopolizado pelo Imperador e os pater familias, que detinham o poder de vida

ou morte dos seus subordinados.

Neste diapasdo, a Inglaterra também aderiu a ideia e € considerada a patria da
liberdade. Varios documentos importantes para proteger a dignidade humana procederam desse
pais, citemos a Magna Carta de 1215 do periodo do Rei Jodo sem Terra, a peticdo de Direitos de
1628, a Lei do Habeas Corpus de 1679, e a Declaracdo dos Direitos de 1689, todos esses
fazem parte da construgdo dos direitos fundamentais.

Em tal grau de importancia, a Franca lutou arduamente para conquistar a liberdade e a
igualdade. Os franceses diziam que seu direito ndo era inventado e sim natural, tornando assim

0 conceito trazido pelos romanos de Lei Natural por Direitos Naturais.

Historicamente  visualizamos esse pensamento inclusive nas ideias do
jusnaturalista de Emmanuel Kant, que afirmava ser o homem um fim em si mesmo, e por isso

ndo pode ser tratado como objeto nem usado como meio de obtengéo de qualquer objetivo.

Para o filbsofo alemao:

“A ética tem por objeto a vontade do homem e prescreve leis destinadas a
reger as acdes humanas. A partir dessa ideia, surge o imperativo categorico,
qual seja, “age de tal modo que a maxima de tua vontade possa se transformar
em lei universal’. Importante ressaltar que, para Kant, “quando uma coisa tem
um preco, pode por-se em vez dela qualquer outra equivalente; mas quando
uma coisa estd acima de todo o preco e, portanto, ndo permite equivalente,
entdo tem ela dignidade”. Tal pensamento culmina num segundo enunciado
do imperativo categorico: “toda pessoa, todo ser racional, existe como um fim
em si mesmo e ndo como meio para o uso arbitrario da for¢a”. (KANT, 2007.
p. 33).

A Revolugdo Francesa marcou o inicio dos primeiros direitos do homem e a influéncia
do movimento iluminista consolidou os direitos fundamentais da pessoa, mas, somente no
século XX, diante das atrocidades da Segunda Guerra Mundial, é que o principio da Dignidade
da Pessoa Humana ganhou forga, inclusive publicou-se a Carta das Nacgdes Unidas elaborada

durante a Segunda Guerra Mundial.

Diante da necessidade dasua normatizacdo, em 1945, cinquenta e um paises assinaram
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a carta de fundacdo da ONU e, em 1948, foi aprovada a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, que estabeleceu direitos e garantias aos direitos mais elementares da pessoa, fazendo

referéncia a dignidade humana em seu art. 1°: “todos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0S
outros em espirito e fraternidade".

E mister destacar que esses direitos evoluram conforme o desenvolvimento da
sociedade, pelo que sdo classificados por geragdo, ou dimensdo. A primeira geracdo/dimensao
estabeleceu a liberdade negativa por parte do Estado, constituiu direitos civis e politicos. A
segunda restabeleceu a forma participativa do Estado, que passa a agir positivamente,
garantindo os direitos culturais, econémicos e sociais, econdmicos, foi o periodo do liberalismo,
e a intervencdo do Estado. A terceira geracdo ou dimensdo marcou os direitos de solidariedade
e fraternidade, contemplou a protecdo do meio ambiente, bem como assegurou o direito ao
desenvolvimento e protecdo do género humano. A quarta geracdo tutelou as minorias deferindo
direitos. A quinta dimensdo ou geracdo foi marcada pelo avango tecnoldgico e pesquisa da
biomedicina, retratando os direitos decorrentes desses fenémenos e podendo ser chamada de

“dimensao dos direitos fundamentais”.

Diante de toda essa construcdo historica, o principio da dignidade da pessoa humana
passou a ser 0 valor fundante e nuclear do ordenamento juridico, de forma que o ser humano é
dotado de prevaléncia, e garantir a integridade e liberdade da pessoa humana é fator

determinante do Direito.

Referindo ao valor dispensado a pessoa humana, Luis Roberto Barroso (2011, p.680),
dispGe sobre a necessidade de se garantir um minimo de integridade a pessoa natural em razao
de sua existéncia humana, almejando explicitar o respeito obrigatério a condicGes materiais
minimas de existéncia, integridade fisica e valores morais e espirituais, evitando-se, portanto, a

“coisificacdo” da pessoa e propiciando a valorizagdo do ser em relacdo ao ter.

O Estado deve garantir os direitos fundamentais, viabilizar a concretizacdo da
dignidade humana, assegurando a liberdade e igualdade, ndo permitindo discriminagcbes e

preconceitos, promovendo tratamento desigual aos desiguais e igualitario aos iguais.

Precisamente, a ordem juridica estd em torno do Principio da dignidade humana, se
existe um problema juridico a solucdo € pensar o0 que serd mais coerente e digno ao ser humano,
de forma que deve-se analisar também o centro do sistema juridico, nossa Constituicdo Federal,
ressaltando-se sempre a importancia de reconhecer a plena realizacdo e até mesmo a felicidade

do homem, no meio social onde vive.
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No Brasil, um pais democratico, o principio da dignidade da pessoa humana foi
consagrado e ganhou forca normativa e coercitiva, tendo sido estabelecido como fundamento
do Estado Democratico de Direito no artigo 1°, inciso 11, da Constituicdo da Republica de 1988:
Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como

fundamentos: [...] Hll —a dignidade da pessoa humana; [...].

Ressalta-se a importancia da Constituicio Federal Brasileira, pois trata-se de um
documento pluralista que respeita acima de tudo o ser humano, permeia todo o ordenamento
juridico como ordem suprema, consagra principios que comprometem o Brasil até mesmo na
ordem internacional, requer acima de tudo uma sociedade justa e solidaria com a prevaléncia

dos direitos humanos.

Nesse sentido leciona Luis Roberto Barroso:

Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si —
com a sua ordem, unidade e harmonia —, mas também um modo de olhar e
interpretar todos os demais ramos do direito. Este fendbmeno, identificado por
alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem
juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo de modo a
realizar os valores nela consagrados. Como antes ja assinalado, a
constitucionalizagéo do direito infraconstitucional ndo tem como sua principal
marca a inclusdo da Lei Maior de normas proprias de outros dominios”.
(BARROSO, 2009, p.35).

Inequivoco que a Dignidade da Pessoa humana registrada em nossa Constituicdo
Federal de 1988 restou em concretizar os direitos fundamentais do homem, de forma que
tamanha abrangéncia torna dificil conceituar com exatiddo o que realmente expressa a esséncia

desse principio. Ingo Sarlet a conceitua como:

Qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da

comunidade, implicando neste sentido, umcomplexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contratodo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunhdo com demais elementos humanos. (SARLET, 2010, p.60).

Notdrio que o valor supremo da ordem juridica é garantir a Dignidade Humana a todos,
considerando cada um na sua individualidade, materializando sua personalidade, viabilizando

a felicidade e satisfacdo do homem, elementos béasicos para sua realizacdo e desenvolvimento.

Desta feita, preconiza Luiz Alberto Aradijo:

E de importancia vital (na expressdo mais real da palavra) que o individuo
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viva bem consigo mesmo e, consequentemente, com 0s outros; ndo ocorrendo
isso, ndo ha possibilidade de ser feliz. Felicidade ¢ um sentimento abstrato,
mas bésico e essencial para qualquer realizagao. Ser ou estar feliz é perceber-
Se com pessoa, ser humano, poder criar, amar e contribuir com o0 meio em que

se Vive, integrar-se dentro de seus limites pessoais. (ARAUJO, 2000. p. 45).
Suscitamos ser essencial que a partir desse entendimento da dignidade como palavra
de ordem, cabe refletir a situacdo da pessoa transexual e analisar sob esse prisma se existem
barreiras para a formacdo da personalidade, abarcando os aspectos funcionais de adequacéo
sexual, do nome e sexo, as condicdes morais e sociais que sdo oferecidas ao homem na condicéo

de transexual, perante o meio social em que nasce, cresce, e se desenvolve culturalmente.

Inquestionavel a necessidade de se concretizar por meio da atuacdo do Estado
Democréatico de Direito a realizacdo pessoal do transexual, por intermédio de mecanismos
imediatos que possam garantir e tutelar os direitos de personalidade e a dignidade humana
desses individuos, superando-se o sectarismo social, e fazendo valer a precipua misséo estatal

de preservar o sistema sob pena de ter-se um Estado vazio em seus propasitos.

4. DIREITO A IDENTIDADE SEXUAL DIVERSA

A propdésito, € muito conveniente e pertinente relacionar o Principio da Dignidade
Humana com o direito a identidade sexual diversa, ja que um auténtico Estado Democratico de
Direito deve reconhecer, respeitar e garantir ndo s6 o estado sexual, mas o estado da pessoa

individualmente considerada, garantindo uma plena representacdo e realizacao.

E mister que o Estado da pessoa é composto de varios elementos, como a satde, a idade,
0 Sexo e outros que tém por funcdo representar a pessoa no meio social, porém a teoria juridica
ndo avista todas as situacbes da existencialidade, reprimindo diversos aspectos sociais
concretos. Tomamos como exemplo 0s transexuais, que vivem o constrangimento de ter a
aparéncia caracteristica de um sexo e ser identificado, através da andlise de seus documentos,

como pertencente ao Sexo 0posto.

A identidade sexual é muito peculiar e individual, porém é a maneira como o individuo

se representa socialmente. Muito categdrico Alexandre Oliveira conceitua:

Aquilo que denominamos identidade sexual nada mais € do que o direito de
ser internamente e aparecer externamente igual a si mesmo com a realidade
do préprio sexo. Por outro lado, a autodeterminacao sexual do individuo, neste
contexto, é a formulagdo juridica da construcdo da identidade sexual, que se
norteara pela liberdade, sobretudo a espiritual, como a de sentir, de pensar, de
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decidir, de criar, de consciéncia, de agir e omitir, como veremos na segunda
parte deste trabalho. Ora, esta liberdade tem por escopo a busca da felicidade,
que é o objetivo de todo o ser humano em sua jornada por este mundo.
(OLIVEIRA, 2003, p. 68).

O Estado Democratico e Social de Direito tem o dever de reconhecer a liberdade de
identidade sexual e manter-se pluralista, reconhecendo diversas formas de viver e de relacionar-
se, porém muitas vezes as formas rigidas de comportamento acabam por excluir e censurar

diversas situagoes.
Nesse sentindo Farina preceitua:

“Ha diversos tipos de estigma, e em todos podemos, de alguma forma,
identificar a situacdo do transexual, por exemplo a estigmatizacdo decorrente
das deformidades do corpo. Exsurgem, também, as denominadas culpas de
ordem individual, tais como, por exemplo, “os distdrbios 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 traco que pode se impor a atengédo e afastar aqueles que
encontra, destruindo a possibilidade de atencdo para outros atributos seus”.
(FARINA, 1982 p. 14).

Em geral se tratando de termos evolutivos da espécie humana, € necessario que o
individuo, qualquer seja, ndo sofra restricbes da sua vontade individual. A identidade sexual é
um elemento de representacdo importantissimo e estd atrelada aos direitos da personalidade, a
salde, a liberdade, & vida social etc. E deveras importante reconhecer a angstia do transexuais,
que ndo possuem um sexo harménico e seu maior desejo é enquadrar-se como homens ou
mulheres, de forma que exprimem seu estado sexual diariamente nos seus relacionamentos e
préticas cotidianas de sua vida. Assim, deve-se reconhecé-los e integra-los na sociedade, como
quaisquer outros cidaddos comuns

Como se disse, 0s transexuais sdao dotados de um sexo, porém se identificam como o
oposto, sofrem de uma incompatibilidade entre sexo biologico e sua verdadeira identidade
sexual, que lhe proporciona um incontrolavel anseio de reversdo sexual, sentindo muitas vezes
repudio da genitalia com que vieram ao mundo. Se considerarmos que 0 sexo € definido por
um conjunto de fatores, compreenderemos que isso pode naturalmente acontecer. A jurista
Tereza Viera (1998, p.109), também entende que se o0 conceito e 0 entendimento de sexo nao
estdo relacionados somente ao conjunto de caracteres fisicos e genéticos, mas também

psicologicos, que se agregam aos primeiros

A despeito do assunto sexualidade e cultura, preconiza Habermas, na sua obra Lutas
pelo reconhecimento no estado democratico constitucional:
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A classificacdo dos papéis sexuais e das diferencas dependentes do género
toca fundamentalmente os niveis do auto-entendimento cultural de uma
sociedade. Assim, ser homem ou mulher, sentir-se feminino ou masculino faz
parte da estrutura de compreensdo da prépria cultura de uma dada sociedade .

(HABERMAS, 1998, p. 133).

Mormente que a sociedade e o ordenamento juridico brasileiro tenham evoluido
bastante, e a Constituicio Federal do Brasil atendendo a realidade brasileira optou pelo
pluralismo, em geral o preconceito em aceitar a situacdo dos transexuais como fato normal é
muito marcante no meio social. Tratar de diferencas como a do transexual € despertar
preconceitos e discriminacbes, de forma a ferir a dignidade humana desses individuos, que
clamam por igualdade, liberdade, justica e fraternidade. Neste sentido José Afonso Da Silva
(1999, p.56), afirma que a Constituicdo optou pela sociedade pluralista, que respeita a pessoa
humana e sua liberdade, em lugar de uma sociedade monista, que mutila os seres e engendra as

ortodoxias opressivas , dividindo os seres humanos apenas entre homens e mulheres.

Oportuno mencionarmos 0s ensinamentos de Luiz Araujo:

O Estado perde a centralidade normativa a respeito do assunto pois ha
necessidades humanas de habitar o proprio corpo vivenciando o sexo/género
construido ao longo da/em vida e do viver. Os conflitos e consensos vao dando
razdo as novas maneiras de enxergar o status sexual. Havendo, assim,
modifica¢des das tradigdes, outrora bem marcadas. Aquelas crengas, contudo,
acabam por justificar e estimular praticas preconceituosas e até perversas
direcionadas a estes individuos que ndo se submetem as classicas
desigualdades entre homens e mulheres, supostamente baseadas em diferencas
fisicas e biolégicas. Tal contexto, obviamente, dificulta sobremaneira a sua
inserg¢do nos grupos sociais. (ARAUJO, 2000, p. 53).

Denota-se a liberdade de identificacdo sexual como elemento de representacdo social,
em geral, deve-se garantir liberdade aos membros de uma sociedade, principalmente quando
tratamos de direitos fundamentais e personalissimos. A pretensdo de adequacdo do nome, do
género do transexual, seu direito de realizar ou ndo a cirurgia, bem como o tratamento
hormonal, devem ser garantidos e concretizados pelo poder publico, tendo em vista a funcdo

do Estado de tutelar os direitos individuais e de personalidade.

Uma situacdo comum ao transexual € o anseio de adequar 0 nome e 0 SeX0 no registro
civil, pois, na falta da legislacdo especifica, convive muitas vezes, até mesmo depois da cirurgia
e da adequacdo visual, o transtorno de continuar por um bom tempo sendo tratado por nome
diverso do social. O civilismo tradicional prega a imutabilidade do nome, entretanto o que deve
prevalecer é o direito de personalidade e dignidade da pessoa, concretizando sua realidade

sexual e se representando como tal na sociedade.
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A situacdo é tdo vexatOria, e constrangedora que o doutrinador do tema  Elimar
Szaniawski (1998, p. 116), afirmou ser constrangedor ter a aparéncia caracteristica de um sexo e
ser identificado, através da andlise de seus documentos, como pertencente ao sexo contrario. Tal

constatacdo, no entender , € a mais tormentosa das situagdes , para uma pessoa humana.

Neste caminho de pensamento, observa-se que, por meios criteriosos, tem-se permitido
a alteracdo do nome e sexo ao transexual. Mesmo diante de divergentes decisdes, o0 que
prevalece é a mudanca plena, inclusive garantindo o direito ao esquecimento na medida que

estabelece ndo ser necessario constar a situacdo sexual anterior no seu documento civil.

Acerca da cirurgia para a mudanca de sexo, mesmo sem legislacdo especifica, é
concedida pela rede publica de salde. Depois de muita resisténcia do judiciario, inclusive de
tratar a cirurgia como lesdo corporal e mutilagdo, o sistema juridico respeita e impde ao poder
publico o dever da realizagdo desse procedimento, haja vista que esse processo promove a
adequacdo fisica a psiquica, sendo um tratamento importante para a saude do transexual e para

a realizacdo pessoal dessa pessoa.

Depois de muitas questdes médicas e juridicas, chegou-se a conclusdo de que a cirurgia
em questdo nada mais é do que um tratamento de salde. Segundo Farina, 0s transexuais sentem-
se melhor, sexual e psicologicamente, ap0s a realizacdo da cirurgia de conversdo sexual,
desaparecendo a ansiedade e a depressdo eventualmente presentes antes do procedimento
cirtrgico. (FARINA, P. 250).

Em razo de todo exposto, vé-se que analisar o ser Humano a partir de sua configuragdo
corporal ou fisica é negar sua condicdo de digno. Afirma-se isto porque sdo a racionalidade e a
autonomia que lhes conferem o locus especial na escala dos seres, a racionalidade e autonomia
que o tornam digno. Assim, quando o Ser Humano € visto e identificado a partir do seu corpo
anatbmico, e ndo da mente, é apenas mais um animal que, embora racional, € visto pelo sistema
sem se considerar esta varidvel, que é de fundamental importancia. O exercicio do direito a
identidade deve ser exercido de modo a valorar o sistema juridico, satisfazendo as necessidades

sociais e desempenhando o espirito agregador do nosso ordenamento juridico.

Nesse contexto, pode-se afirmar que o direito de sexualidade diversa € marcado por
inimeros desafios, dos quais, muitos violam o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Limitar e até mesmo ndo conceder esse direito baseando-se em dogmas e valores lineares é ndo
reconhecer 0 avango social que o direito e a medicina ja atingiram a respeito da transexualidade

e difundir o preconceito.
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Propicio se refletir sobre solidariedade, fraternidade e igualdade, que sdo os objetivos
do sistema juridico, pois vive-se em um Estado laico, plural, sendo fundamental ndo disseminar
0 preconceito e a exclusdo, e sim intentar uma sociedade livre, justa, solidaria, de forma que
garantir a adequacdo de sexo e o direito de identidade do transexual é medida que traduz
protecdo aos elementos fundamentais da personalidade do ser humano, quais sejam, a

dignidade, a indivisibilidade e a pessoalidade.

5 DIREITOS DA PERSONALIDADE DOS TRANSEXUAIS

Os direitos da personalidade, em geral, foram positivados pela primeira vez na Leli
Romena de 1895, posteriormente, em 1900, o Codigo Alemdo assegurou o direito a0 nome, e,
em 1907, o Codigo Suico conferiu a necessidade de preservacdo do nome, zelando como
atributo da personalidade humana. Um novo relevo dos direitos da personalidade se deu com o
Codigo Civil Italiano de 1948, que disciplinou outros aspectos da personalidade, elencando o
direito ao proprio corpo, direito ao pseuddnimo, direito a imagem, alem de assegurar o direito

ao nome.

Trancando outros desdobramentos, o Cddigo Civil Portugués de 1966, tutelou
especificamente tais direitos em capitulo préprio, da mesma forma fez o nosso atual Cdédigo
Civil Brasileiro, de 2002. Apesar de previamente assegurados na nossa Constituicdo de 1988,
a positivagdo dos direitos da personalidade em ordenamento infraconstitucional, no ano de
2002, reforcou e assegurou mais forca normativa aesse instituto, tdo importante e tdo necessario

no arcabouco das garantias pessoais.

Ressalta-se que o arcabouco relativo ao direito de personalidade ndo € recente, ha muito
ja existia a preocupacdo de assegurar os direitos fundamentais de cada pessoa, tratando-se de

direitos que se desenvolveram aos fundamentos da valorizacdo da pessoa humana.

Retratar integralmente os direitos da personalidade é tarefa ardua, tendo em vista a
diversidade da contextualizagdo humana. Compreende-se serem algumas condicOes
indispensaveis ao ser humano, como o direito a vida, ao nome, a honra, a imagem, a intimidade,
a liberdade de expressdo, entre outros, que inequivocamente integram direitos fundamentais do

ser humano.
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E mister que alguns direitos prevalegam sobre outros, visando garantir os direitos para a
formacdo da personalidade, que é essencial para que se possa usufruir das demais garantias do
ordenamento. Nesse sentindo Orlando Gomes conceitua Direitos da Personalidade da

seguinte forma:

Séo direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana, que a doutrina
moderna preconiza e disciplina, no corpo do Codigo Civil, como direitos
absolutos. Destinam-se a resguardar a eminente dignidade da pessoa humana,
preservando-a dos atentados que pode sofrer por parte de outros individuos.
Ou, por fim, como define Francisco Amaral, "direitos da personalidade séo
direitos subjetivos que tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no
seu aspecto fisico, moral e intelectual'(GOMES, 2001, p. 243).

Em verdade, os direitos da personalidade resguardam direitos subjetivos e inerentes ao
homem, asseguram um minimo comum que reconhece & pessoa dignidade e projecdo social,
sdo veiculados a todos que a partir do nascimento com vida, passam a ser sujeitos de direitos e
deveres. Ndo é possivel delimitar com precisdo os direitos da personalidade, deve-se observar o
contexto historico, a condicdo humana, a particularidade de cada um, enfim a diversidade da

realidade da vida humana, de uma pessoa no meio social.

Manifesta-se que os direitos da personalidade visam assegurar a integridade fisica e
moral do ser humano, independentemente de cor, credo, etc, ressalta-se a importancia do direito a
identidade, ou seja, o direito de ser visto como realmente se €, 0 que esta incorporado aos
direitos da personalidade e deve ser conferido a todos sem qualquer distingdo. N&o obstante
aqui se tratar da situacdo dos transexuais, que nitidamente sofrem a aniquilacdo de se
identificarem como tal, por wvezes lutam para ter integragdo e reconhecimento social,
constatando-se uma real divergéncia do sistema juridico e a consagracdo de fato na realidade

juridico-social quando trata-se da diversidade sexual.

Observa-se gue, no caso dos transexuais, a recusa do reconhecimento se da pelo simples
fato de o individuo ndo se identificar com o sexo bioldgico do seu corpo anatdmico, objetivando
uma identidade sexual diversa da atribuida no seu nascimento. Ressalta-se que conceder o
direito de alteracdo de nome e sexo no registro civil € imperante para o pleno desenvolvimento

da personalidade do individuo, e para o transexual é muito mais marcante esse direito.

Neste seguimento, leciona Roxana Borges:

Os humanos tém direitos ao pertencimento e modifica¢do do proprio corpo. O
corpo das pessoas € um aparelho do viver ganho com o inicio da vida - ainda
dentro do Gtero materno. Além dos direitos imediatos, como atutela a respeito da
integridade fisica, ha os direitos mediatos, entre os quais estdo situados os
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direitos de autogerir a prépria vida em referéncia ao corpo, viver os diversos
aspectos das sexualidades quanto a si mesmo livremente, reflexos do direito a

disposicdo corporal. Portanto, entre os direitos circunscritos a autonomia
corporal esta o direito a propria singular sexualidade - utilizar e vivenciar

como melhor Ihe aprouver -, com todos os seus tons atuais . (BORGES 2007, p.
168).

Se considerarmos que a época atual impGe a Dignidade como condutora de todo
ordenamento juridico, € inexoravel a importancia do homem, um ser que encerra um fim em si
mesmo, de forma que destituir seus direitos ou coisifica-16, negando o direito de uma nova
identidade, é ofender a personalidade humana, e segregar as minorias, ligadas aos grupos

wulneraveis.

Obvio que o sistema juridico ndo estabelece discriminagdes, no entanto a sociedade
enclausurada a valores éticos e morais ultrapassados, vinculados ainda a padrbes das
civilizagdes greco-romanas, externa preconceito e discriminacdo aos transexuais. A maior
angustia desses individuos nos dias atuais, sem divida, ndo é mais a busca para a readequacao
genital, pois esse € um objetivo conquistado, mas sim a busca para o equilibrio social, alterando o
nome e sexo no registro civil, que ndo é tarefa fcil na justica brasileira, onde cada magistrado, cada
tribunal superior expressa entendimento distinto, contribuindo para decisdes divergentes®.

A supressdo desses direitos decorre da falta de uma legislacdo especifica que ampare a
wvulnerabilidade dos transexuais, por exemplo, as leis atuais deixam em aberto a questdo do
registro civil dos transexuais. Os individuos se deparam, com a lentiddo processual, e ainda
com decisdes controvertidas, 0 que acarreta inseguranca juridica e muitas vezes desvirtua e
denigre a pessoa do transexual perante a sociedade, causando-lhe constrangimentos, ferindo,

sem qualquer ddvida, seus direitos de personalidade.

Neste contexto preconiza ANTONIO CHAVES:

Lamentavelmente nossas leis, costumes, tradigbes ndo tém um minimo de
compreensdo, tolerancia e consideracdo para aqueles que a natureza ou a vida
criou uma situacdo esdrixula, paradoxal, dissonante quanto a perfeicdo de sua
sexualidade, condenando-os inexoravelmente a uma vida miseravel dentro do
mais aviltante dos ostracismos . (CHAVES, RT, 1986).

Assinalem-se muitos posicionamentos doutrinarios em relacdo ao tema, porém o mais
sensato e coerente € obedecer aos pardmetros da Constituicdo Federal de 1988 e conceder a

alteracdo do nome e sexo no registro civil, garantindo o direito a imagem e liberdade aos

SREspn®1.008.398-SP, a relatora Ministra Nancy Andrighi aduziu: O transexual que tenha se submetido & cirurgia de
mudanca de sexo pode trocar nome e género emregistro semque conste anotagdo no documento. A decisdo, inédita,
foi da Terceira Turma, em outubro de 2009. O colegiado determinou, ainda, que o registro de que a designacao
do sexo foi alterada judicialmente conste apenas nos livros cartorarios, sem constar essa informagdo na certiddo
(REsp 1.008.398).
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transexuais. E certo que conceder o direito ao nome condizente com o género sexual,
regulamentar os procedimentos necessarios a conformacdo do sexo, € cumprir 0 espirito da
dignidade da pessoa humana e garantir a efetividade dos Direitos Personalissimos da classe de
individuos transexuais. Imperativo se faz que o Legislativo se pronuncie e regulamente o direito
a alteracdo de nome e redesignacdo sexual para que 0s transexuais ndo convivam por tanto
tempo com atos irracionais de preconceito, sempre sujeitos a decisdes judiciais divergentes e

conquiste sem tardar a sua Dignidade.

Do que se expds, tutelar os direitos da personalidade dos transexuais € a forma como
auténtico Estado Democratico de Direito deve proceder, cabendo a ele aferir solucbes de
urgéncia para resguardar aos transexuais os direitos a identidade, a privacidade, a vida, a honra,

dentre outros que possam garantir seu desenvolvimento pessoal no seio da sociedade brasileira.

CONCLUSAO

Nos mais diversos percursos da vida, o ser humano almeja o reconhecimento pleno.
Com o transexual, esse sentimento é mais intenso, pois tdo cedo ndo se reconhece N0 Seu Sexo
bioldgico e luta para a adequacao do sexo de nascimento ao seu sexo psicologico, que é de outra
natureza. O acolhimento por parte da sociedade supera em muito a necessidade das mudancas
cirbrgicas e juridicas. Fundamental a compreensdo de como € e se expressa Ser, para gque nao
seja nomeado sempre de transexual , mas sim permitindo que conquiste sua identidade de ser
homem ou mulher, enfim de ser um ser humano nos padrfes habituais da sociedade.

Vimos que, ndo obstante, um ordenamento juridico que prepondera o homem e que tem
por objetivo a dignidade da pessoa humana, existem limites juridicos que mantém o judiciario
impassivel da real situacdo dos transexuais, ancorados em concepgdes excessivamente estreitas
e impermeaveis as perspectivas que efetivamente ddo realmente Dignidade Humana as suas
vidas em sociedade, sendo um verdadeiro dilema até que consigam conquistar sua real
identidade sexual.

E realmente angustiante a vida do transexual, que luta por direitos minimos e ainda sofre
repulsa da sociedade, lhe impondo na vida cotidiana restricbes e preconceitos, de modo que €
medida de urgéncia o Estado garantir a dignidade desse cidaddo atraves da criacdo de legislacéo
especial que possa de maneira mais branda e efetiva, assegurar a adequacdo sexual em todos o0s

seus aspectos.

Revista de Género, Sexudidade e Direito | e-ISSN: 2525-9849 | Minas Gerais | v.2 | n. 1 | p.75-94 | Jan/Jun.2016.
92




L3

N

A Posicdo do Transexual Diante do Principio da Dignidade da Pessoa Humana em Face dos Direitos da
Personalidade: Uma Luta Pela Garantia de sua Realizacdo e Inclusdo Social

Até o0 presente momento, esses anseios dos transexuais somente Ssd0 possiveis por
intermedio do acesso a justica, em processos complexos e morosos, quando na realidade o mais

adequado e digno, é torna-los mais simples, extrajudicialmente.
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