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RESUMO

O presente estudo trata do tema da transexualidade através de uma perspectiva
sociologica gendrada, com foco, portanto, na discussdo de género, investigando
sobre a (im) possibilidade de anulacdo do casamento com uma transexual sob
alegacao de erro essencial sobre a pessoa. O trabalho enfrentou uma analise sobre
a natureza do género. Adotou como marco teérico as concepcdes de Joan Scott,
Judith Buttler, Carolina Grant, Cristiano Chaves de Farias e Edson Fachin, conforme
sera visto ao longo do trabalho. Verificou-se que o Género € culturalmente
construido de modo que o homem e masculino podem significar tanto um corpo
feminino como um masculino, e mulher e feminino, tanto um corpo masculino como
um feminino. A transexualidade foi acatada uma experiéncia identitaria conexa a
possibilidade de os sujeitos construirem novos sentidos para os masculinos e 0s
femininos. A concepcdo de sexo como um predicado de ordem cromossémica
imutavel — ou com a presenca ou nao de determinada genitélia- viola gravemente
tanto a autonomia do transexual como o seu direito a intimidade que abarca os
direitos da personalidade, cuja tutela é funcao primordial do Estado. Desse modo,
conclui-se que anular o casamento alegando erro essencial sobre a transexual, além
de sustentar um paradigma ultrapassado é negar a essa mulher o direito de existir
como ela se entende, ou seja, € negar a ela uma existéncia digna. Ademais, obriga-
la a contar sobre a sua cirurgia viola o seu direito constitucional a igualdade e a
liberdade como também ferem os seus direitos da personalidade- intimidade e
honra.

Palavras-chave: transexualidade; género; erro essencial sobre a pessoa;
perspectiva sociologica gendrada.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre o tema da Transexualidade, casamento e erro
essencial sobre a pessoa. E possivel anular o casamento com uma transexual
alegando erro essencial sobre a pessoa? A transexual tem a obrigacao de revelar ao

seu cOnjuge que fez a cirurgia de transgenitalizagéo?

Ateé os dias atuais ndo existe um consenso na doutrina a respeito desse tema. Existem
posicdes divergentes condescendentes com a concepcao de género ultrapassada em
outras areas do Direito, como na Sociologia e Ciéncias Sociais, que compreendiam a
ordem social e a heterossexualidade como palavras equivalentes e, desse modo, sem
embargo de suas boas intengdes, corroboravam para que os estudos sobre minorias
perpetuassem a manutencdo e naturalizacdo da norma heterossexual. O legislador
patrio continua silente sobre a tematica da transexualidade e afins, e o judiciario
nacional, em que pese tenha implementado relevantes avan¢cos em relacéo a tutela
dos direitos de alguns transexuais, ainda ndo é afinado quanto a esta tutela como
também se mostra resistente quanto a efetivacdo da protecdo dos direitos da
personalidade. O tema possui ampla relevancia tedrica e social pois toca a existéncia
de um grupo social que vem aumentando e ganhando visibilidade na luta por seus

direitos como um grupo transexual.

Em julgamentos histéricos, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e o Supremo Tribunal
Federal (STF) afirmaram a humanidade, dignidade, cidadania e autonomia das
pessoas transexuais e travestis, ao reconhecerem seu direito
de soberana autodefinicdo de sua identidade de género e a necessidade de respeito
a suas pessoas enquanto tais, gerando o emblematico reconhecimento do direito a
mudanca de (pre) nome e sexo de transexuais e travestis, independente de cirurgia
de transgenitalizacdo. Em 01 de Marco de 2018, o TSE acolheu a pretensédo de
reconhecimento da identidade de género das pessoas transgénero (transexuais e
travestis), para afirmar que mulheres transexuais e travestis podem concorrer na cota
destinada ao sexo feminino pela Lei Eleitoral (e, consequentemente, homens trans
nas vagas restantes, destinadas ao sexo masculino). Em 14/11/14, o Supremo
Tribunal Federal, na figura do Min. Luis Roberto Barroso, pronunciou-se pela
repercussao geral atribuida ao tema do “tratamento social compativel com a

identidade sexual” assumida pelo individuo. O Recurso Extraordinario (RE) 845779,

[Digite aqui]
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discutiu a possibilidade e indenizagéo por danos morais pleiteada por uma pessoa
trans* que teria sido constrangida ao tentar entrar em um banheiro feminino em um
shopping center. O tema apresenta repercussao geral sob o viés tanto social, quanto
juridico.

As pessoas trans padeceram de marginalizag6es multiplas, sem recursos e tampouco
intimidade com instituicdes civis, e sobejam mais uma vez & margem do Estado.
Diversos abandonam a escola, ndo frequentam hospitais, ndo fazem carteira de
identidade e esquivam-se do amparo dos 6rgaos publicos pelo receio de serem
tratados com desrespeito a sua identidade e expressdo de género. Preconceitos,
discriminag@es e violéncia homofdbicas se exasperam sensivelmente em relacdo a
travestis e transexuais. Sem poderem se adequar a “pedagogia do armario”, ficam
reféns das mais gravosas formas de desprezo, abuso e violéncia. Seus direitos séo
sistematicamente negados e transgredidos, sob a indiferenca total. S&o as maiores
vitimas do bullying homofébico. Esbulhadas do abrigo afetivo, em decorréncia das
suas experiéncias de expulsdo e abandono por parte de familiares e amigos, as
travestis sdo alvo de agressdo e hostilidade por parte de vizinhos, conhecidos,
desconhecidos e instituicdes. Com seu alicerce emocional fragilizado, travestis e
transexuais na escola tém que descobrir forcas para lidar com o estigma e a
discriminacdo sistematica e recorrente. Expostas a experiéncias de escarnio e
humilhacdo e a sucessivos processos de exclusdo, isolamento e guetizacdo, séo

empurradas por uma rede de exclusao.

Para responder a esse questionamento sobre o erro essencial € necessario
primeiramente compreender que Género e sexo sao elementos basilares na
construcdo da identidade e da personalidade de qualquer pessoa e, portanto,
posicionam-se na ordem do segredo, ou seja, ninguém tem o direito de saber a
respeito da sexualidade do outro. O Choque entre os direitos a livre expressao e a
intimidade, incapaz de qualquer ponderacao proporcional. Assim, a informacéo que
chogue com o direito constitucionalmente protegido da Intimidade, nem ao menos
estard apto a observancia de exigéncias minimas de razoabilidade e
proporcionalidade. Prevalecera inexoravelmente o direito a Intimidade. Defendemos
nesta monografia a impossibilidade de anulacdo do casamento com o transexual por
entendermos que no caso em tela ndo houve erro essencial, pois, a mulher transexual
é de fato, uma mulher.

[Digite aqui]
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Os posicionamentos basilares que impulsionaram a conducao deste trabalho foram
Judith Butler e Joan Scott na concepc¢ao de género; Carolina Grant na perspectiva do
Direito dos transexuais além de Cristiano Chaves e Edson Fachin no que tange o

Direito de familia.

O objetivo geral do trabalho foi desenvolver um raciocinio critico a respeito da ideia
de género como a respeito da ideologia desenvolvida a partir de quem o rotula para
assim ultrapassar os conceitos binarios fantasiosos cultivados por uma determinada

sociedade e os seus sistemas juridicos de poder.

Com relagdo a metodologia, trata-se de uma pesquisa tedrica baseada em revisdo de
literatura e analise de contetdo de doutrina, legislacdo e jurisprudéncia, segundo
raciocinio dedutivo que parte da concepcdo das premissas gerais, sobretudo dos
recortes de género e do proprio Direito com vistas a alcancar uma concluséao

especifica que é justamente a verificacdo da hipétese do caso.

[Digite aqui]
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2. GENERO: NOTAS CONCEITUAIS

A conceituacao de género pode aludir a uma infinidade de significados a depender da
|6gica adotada de pensamento, da perspectiva de quem o elabora ou mesmo do
fundamento consubstanciado para tal aquilatagdo. Segue o posicionamento de alguns

renomados autores a respeito do tema:

Seria 0 género algo derivado da logica e significando classe cuja extensao se ramifica
em outras classes, essas, chamadas espécies? Seguindo essa l6gica de pensamento,
teriamos as espécies homem e mulher da dita classe Humana. Segundo o linguista
Ferreira, o termo Género poderia ser qualquer agrupamento de individuos, objetos ou
ideias com caracteres comuns. Desse modo, teriamos individuos dos dois sexos,
novamente o homem e a mulher agrupados, reunidos pelas caracteristicas comuns,
sendo o feminino para a mulher e o masculino para o homem. Adentrando ainda mais
na lingua portuguesa, essas caracteristicas comuns seriam convencionalmente
estabelecidas, podendo se referir desde maneiras, estilos, a géneros artisticos ou
mesmo aos estilos de arte. (FERREIRA apud GUEDES,1995, p.02)

Nesse mesmo sentido Joan Scott pondera de forma brilhante que género é
simplesmente um termo gramatical. O seu uso, com ou sem permissao, para se referir
a pessoas ou criaturas do género masculino ou feminino com o sentido de sexo
masculino ou feminino, representa ou uma brincadeira, ou um equivoco.
(SCOTT,1995, p.71-79)

As pessoas que se incumbem de compilar os sentidos das palavras travam uma causa
perdida. A razdo € que as palavras, assim como as ideias e as coisas que elas
imaginam significar, ttm uma histéria. Nem mesmo os professores de Oxford ou da
Academia francesa tém sido efetivamente aptos a enclausurar e determinar o
significado de maneira apartada das vicissitudes da invencdo e da imaginacao
humanas. (SCOTT, 1995, p.71-99)

A conceituagdo de género pode ainda estar relacionada as diversas areas da ciéncia:

O significado do termo pode ainda ser encontrado na Biologia ou no campo da
Gramatica propriamente dita. Ferreira desenvolveu uma definicdo do termo do ponto

de vista gramatical em sentido estrito. Para ele, género é uma categoria que sugere

[Digite aqui]
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uma divisdo dos nomes, com fundamento em critérios como sexo e associacdes
psicoldgicas. E assim, o autor indica o0 Género masculino, o feminino e o neutro.
Podemos verificar até esse ponto que a palavra Género pode proporcionar inidmeras
interpretacdes diversas a depender do ponto de vista de quem o analisa e para além
de tudo, ainda pode ser somado a acepgdo de costumes e ideias. Nesse sentido
encontramos o significado do chamado Género de Vida, expressao que indigita o
conjunto de atividades costumeiras, advindas da tradicdo, em favor dos quais o
homem garante a sua existéncia, amoldando a natureza aos seus interesses.
(GUEDES, 1995, p.02)

Historicamente, as pessoas utilizaram de maneira figurada os termos gramaticais para
se referir aos tracos de carater ou 0s tracos sexuais. Essas conotacdes textuais séo

ao mesmo tempo claras e incompletas. Segue o paradigma de Joan Scott:

A utilizagdo desenvolvida pelo Dicionario da Lingua Francesa de 1876, é “Nao se sabe
de que género ele é, se ele € macho ou fémea, diz-se de um homem muito
dissimulado, do qual ndo se conhecem os sentimentos”. Em 1978 Gladstone fazia
essa diferenciagao: “Atenas nao tinha nada do sexo além do género, nada da mulher
além da forma”. Atualmente, as feministas comecaram a utilizar o termo género de
modo mais sério, com uma esséncia mais literal, como uma forma de se referir a

organizacdo social da relacdo entre os sexos. A referéncia a graméatica é

simultaneamente transparente e cheia de expectativas ndo examinadas.

Transparente, porque a aplicagdo da gramatica abrange regras formais decorrentes
da atribuicdo do masculino ou do feminino; cheia de expectativas nao examinadas,
porque em diversas linguas indo-europeias existe uma terceira categoria — 0 sem sexo
ou neutro. Na gramatica, o género é concebido como uma forma de categorizar
fenbmenos, um sistema socialmente consensual de diferencas e ndo uma exposicéo
objetiva de tracos essenciais. Ademais, as classificagbes propdem um vinculo de
ligacdo entre as categorias que proporciona distingdes ou agrupamentos separados.
(SCOTT, 1995, p.71-99)

Além dos inumeros significados de género existentes ha que se considerar também a

ideologia desenvolvida a partir de quem o rotula, como explica Guedes:

A definicdo de Género torna-se bastante complexa por ostentar inUmeros significados.
Por outro lado, o ser humano se comunica através de representacdes sociais que sdo

[Digite aqui]
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esperadas pelo grupo, analise esta que indica uma funcédo da linguagem que € a
mediacéo ideoldgica atrelada ao significado das palavras, produzidas por uma classe
dominante que se assenhoreia do poder de pensar e conhecer a realidade, definindo-
a por meio de verdades incontestaveis e imputando preceitos soberanos. (GUEDES,
1995, p.02).

2.1 A ORIGEM DO TERMO GENERO E A HISTORIA DO PENSAMENTO FEMINISTA

E muito importante para o estudo do Género e sua conceituacio esclarecer a origem
do termo. Esse foi primeiramente alcunhado por Jonh Money, como explica a

professora Carolina Grant (2015, p.97):

Na década de 1950, a partir do estudo de criangas intersexuais, quem pioneiramente
concebeu as premissas teoricas essenciais e implementou condicfes de alternativa
para a mudanca de paradigma do verdadeiro sexo para o do verdadeiro género foi o
psicologo, sexdlogo e professor de psicopediatria do Hospital Universitario John
Hopkins (Nova York), o neozelandés Jonh Money ao elaborar a prépria definicdo de
género e revelar, por meio de suas polémicas pesquisas a possibilidade de se interferir
no desenvolvimento da criacao da identidade de género do individuo até o marco de
03 anos de idade desse, por intermédio de um condicionamento pedagdgico dirigido
ao género compativel com a genitélia redefinida ( nos casos de intersexualidade ou
mutilacdo). Desse modo J.Money possibilitou a superacédo de um relevante combate
das ciéncias e influenciou avancos tanto na Medicina (concepcéo biologicista)
relativamente ao funcionamento endocrinolégico do corpo humano e das cirurgias
genitais, como na Sociologia (concepcdo construtivista) concernente as teorias a
respeito da funcédo da aprendizagem e do processo de socializacdo na estruturagcao
da identidade de género de uma pessoa — por meio de recursos terapéuticos para

tratar as “anomalias” concernentes ao binbmio sexo/género .

Money consolidou os fundamentos teoricos para a demarcacdo desse novo
paradigma do verdadeiro género, no entanto, foi Harry Benjamim, endocrinologista e
sexoblogo de origem alema radicado nos Estados Unidos, consagrado na seara da
medicina sexual, quem estabeleceu os parametros praticos no sentido de tornar
possivel a adequacgéo do sexo ao género, demonstrando a maleabilidade do primeiro,
suscetivel de modificacdo apesar da aparente rigidez do segundo. Em vista disso,

Benjamim foi o grande responsavel por definir os primeiros contornos a respeito da
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compreensao da transexualidade. Por seu turno, Rafaela Cyrino, doutora em Sociologia
pela Universidade Federal de Minas Gerais e pés-doutora pelo College International de
Philosohie (Paris), foi quem sustentou a hipotese de que a pontuada mudanca
paradigmatica do biolégico ao psicologico/sociocultural, apesar de vasta e essencial
foi inepta para desestruturar a crenga do dimorfismo heteronormativo do sistema sexo-
género. (GRANT, 2015, p.97)

Associadamente aos estudos de John Money, despontaram nas universidades, pleitos
para que fossem oferecidos estudos e disciplinas, até aquele momento julgadas nao
académicas, a exemplo dos estudos negros, latinos, feministas...Necessidades que
emergiram, ndo do contexto das universidades, mas como consequéncia de diversos
movimentos sociais hos EUA. Dando inicio, assim, aos estudos culturais, negros, e
ao terreno conhecido como Women Studies. E no ambiente dos “Estudos das
Mulheres” que o conceito de Género passa ser entendido de forma semelhante ao
gue conhecemos hoje. (VIEIRA, 2015)

Num momento posterior, o temo “género” de J.Money foi apropriado pelas feministas
americanas com o proposito de ressaltar a caracteristica essencialmente social das

distin¢gbes fundadas no sexo.

A expressdao assinala uma recusa ao determinismo biol6gico subentendido no uso de
locugcdes como “sexo” ou “diferenga sexual”’. Na sua verséo recente mais elementar,
“‘género” € sinbnimo de mulheres e visa indicar a sapiéncia e importancia de um
trabalho por oferecer uma acepgao mais objetiva e neutra do que “mulheres”. Busca
assim, uma validacédo académica para os estudos feministas, nos anos 80. (SCOTT,
1995, p.71-99)

A tese das mulheres como sujeito do feminismo acende a viabilidade de ndo haver
um sujeito que se situe “perante” a lei, a espera de representagao na lei ou pela lei.
Quica o sujeito, bem como a anamnese de um “antes” temporal, seja composto pela
lei como embasamento enganoso de sua propria acepcdo de legitimidade. A
suposi¢cdo preeminente da probidade ontolégica do sujeito diante da lei pode ser
entendida como o indicio recente do pressuposto do estado natural, essa fabula
fundante que é caracteristica das estruturas juridicas do liberalismo classico. O apelo
performativo de um “antes” nao histérico converte-se em argumento essencial a

asseverar uma ontologia pré-social de pessoas que aprovam espontaneamente em
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ser governadas, forjando assim a legitimidade do contrato social. (BUTLER, 2003, p.
20)

Guedes chama atencdo para o fato dos termos serem desenvolvidos por culturas
dominantes e revelarem, por conseguinte, a sua maneira de pensar e determinar

praticas sociais a serem adotadas pela sociedade governada:

A partir da linguistica, os significados sdo expressfes de culturas dominantes,
destarte, as caracteristicas do termo Género sendo, segundo Ferreira, comuns e
convencionalmente estabelecidas, passam pelos padrées constituidos. Assim,
aprofundando na busca do sentido gramatical do masculino e feminino, entende-se o
que seriam os dois sexos em que a sociedade habitualmente divide os seres
humanos. E preciso ainda recordar que existe o Género neutro, todavia, o dicionario
define o termo Masculino como” diz-se das palavras ou nomes gque pela terminacéo e
concordancia designam seres masculinos ou como tal considerados”. Para o
Feminino, por sua vez, alude a gramatica “diz-se do género de palavras ou nomes
que, pela terminacdo e concordancia designam os seres femininos ou como tal
considerados”. O que pensar do Neutro do Género que, para Ferreira “diz-se do
género de palavras ou nomes, que em certas linguas, designamos serem concebidos
como nao animados, em oposicdo aos animados, masculinos e femininos”? Como
encaixar, nessa situacao, que a qualificacdo de feminino também indique, no sentido

figurativo, efeminado, aclamado e mulherengo? (GUEDES, 1995, p.02)

Outro aspecto é o termo também ser utilizado para insinuar que qualquer dado sobre
as mulheres é imperiosamente dado sobre os homens, que um resulta no estudo do
outro. Além disso, o termo “género” converte-se numa forma de apontar construcdes
culturais — a criagéo absolutamente social de conceitos sobre as fun¢des apropriadas
aos homens e as mulheres. “Género” €, de acordo com essa hip6tese, uma categoria
social prescrita sobre um corpo sexuado e tornou-se palavra sobretudo frutifera, por
oferecer uma forma de diferenciar a pratica sexual dos papéis sexuais impostos as
mulheres e aos homens. Com efeito, o uso de “género” ressalta todo um sistema de
relacbes que pode abranger o sexo, mas nao é propriamente definida pelo sexo,
tampouco define exatamente a sexualidade. No seu uso descritivo, o termo “género”
esta associado ao estudo de coisas relativa as mulheres. Constitui um novo tema, um
novo dominio da pesquisa historica, mas ndo tem poder analitico suficiente para

guestionar e modificar os paradigmas historicos existentes. (SCOTT, 1995, p.71-99)
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Ao longo dessas reflexdes pode-se inferir o quanto a lingua manifesta a construgcéo
cultural do povo que a batiza, através da prevaléncia de caracteristicas comuns, de
modo a atravessar os proprios individuos, as instituicdes sociais, bem como as normas
e valores sociais estabelecidos pela sociedade e revelados em coédigos de

comportamento sociais.

No entanto, a instancia psiquica mais dependente das conjunturas histérico-sociais é
0 superego, que assimila normas e valores correntes conforme o que cada cultura
entende como reprovavel ou desejavel. De modo que, em que pese boa parte do que
move as pessoas — suas paixdes, seja intrinseca a condicdo humana, a maneira como
elas se anunciam, a apreciacdo positiva ou negativa de cada uma delas, esta
contaminada por uma forma de expressdo de consumo e de visdo de mundo de cada

cultura que comumente apelidamos de Ideologia. (GUEDES, 1995, p.02)

A identificagdo de género é mesmo, extremamente instdvel. Como arrumacgdes de
sentido, as identidades subjetivas sao recursos de diferenciacéo e de distingédo, que
imp&em a eliminacédo de ambiguidades e de nocdes de oposicdo, como fito de garantir
de maneira iluséria uma suposta coeréncia e de uma compreensao comum. A ideia
de masculinidade consiste na coercdo necessaria de aspectos femininos — da
potencialidade do sujeito para a bissexualidade — e inaugura 0 embate na oposi¢cao
entre o masculino e o feminino. Os desejos contidos estédo presentes no inconsciente
e fundam uma intimidacdo perene para a estabilidade da identificacdo de género,
recusando sua unidade, corrompendo sua caréncia de seguranca. E depois, as ideias
conscientes sobre o masculino e o feminino ndo sao fixas, pois variam de acordo com
as aplicacbes contextuais. Essa analise traz inclusive que 0 sujeito se encontra em
um processo permanente de edificacdo e pde a disposicdo um meio ordenado de
interpretar o desejo consciente e inconsciente, ao ressaltar a linguagem como um
objeto acertado de andlise. (SCOTT, 1995, p.71-99)

2.2 O DESENVOLVIMENTO DO TERMO POR CULTURAS DOMINANTES E
PADROES CONSTITUIDOS.

O género nao deve ser entendido unicamente numa perspectiva de construgéo social.
E imprescindivel compreender a relagdo da construcdo ideolégica de uma

determinada sociedade e os seus sistemas juridicos de poder. Numa perspectiva
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Foucaultiana, os sistemas juridicos de poder, geram 0s mesmos sujeitos que em

seguida passam a espelhar. Ou seja:

As nocles juridicas de poder agem de modo a normalizar a vida politica em
disposicbes tdo-somente negativas — isto €, através de limitacdo, proibicao,
regulamentagcdo, controle e inclusive mediante” amparo” dos individuos conexos
aquela organizacao politica, através de uma atuagdo contingente e multavel de opc¢éo.
No entanto, Butler sugere, que a construcéo juridica da linguagem e da politica que
simboliza as mulheres como “o sujeito” do feminismo €&, antes de tudo, uma concepgéao
discursiva e implicacdo de uma determinada variante da politica representacional.
(BUTLER, 2003, p.18)

No mesmo sentido, pontua Cirino:

As relacoes de poder devem ser entendidas como a multiplicidade de correlacfes de
forcas referentes ao ambito no qual se desempenham e proprias de sua organizacao,
desenvolvendo cadeias ou sistemas, ou, contrariamente, defasagens e
discriminacdes que as segregam entre si. Nesse vaivém ha batalhas e afrontamentos
intermindveis que resultam por modifica-las, robustecé-las e inverté-las. As relacées
de poder se referem a diversas espécies de relacdes ou micropoderes e se
manifestam como corolario direto das desigualdades e defasagens geradas nas
mesmas. (CIRINO, 2003, p. 98)

De maneira anadloga ao que foi exposto, Butler desenvolve a ideia de que o termo

género enfrenta um problema politico:

N&o obstante, afora as ficgdes “fundacionistas” que parametrizam a ideia de sujeito,
h& o imbroglio politico que o feminismo esbarra na prognose de que o termo mulher
indigue uma identidade comum. Como sugere o titulo de Denise Riley: Am | That
Name? (Sou eu este nome?), concerne a pergunta formulada pela contingéncia
mesma das diversas acepcdes do nome. Se um individuo € uma mulher, isso
seguramente ndo é tudo o que esse individuo é; o termo ndo alcanca a completude,
nao porque os atributos predefinidos de género da “pessoa” extrapolem a
aparelhagem particular de seu género, mas porgue o género nem sempre se funda
de forma l6gica ou consciente nas variadas conjunturas historicas, e porque o género
compde ligacdes com modalidades raciais, classistas, étnicas, sexuais e regionais de

identidades discursivamente constituidas. Segue-se que se ornou impraticavel afastar
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a nogao de “género” das intersegdes politicas e culturais em que sistematicamente ela
é lancada e retida. (BUTLER, 2003, p. 20)

Para Scott, o nucleo da definicdo de género baseia-se numa total conexao entre duas

guestdes:

(1) o género é um componente tipico de relagBes sociais alicercado nas diferencas
concebidas entre os sexos e (2) o género é uma forma primitiva de dar significacéo as
relac6es de poder. E um campo originario dentro do qual, ou através do qual, o poder
é estruturado. O género ndo é o Unico campo, mas ele aparenta ter sido uma maneira
obstinada e continua de possibilitar a significagcdo do poder no ocidente, nas tradicées
judaico-cristds e islamicas. Na medida em que essas referéncias determinam
distribuicdes de poder, o género torna-se envolvido na elaboracéo e na edificacdo do
préprio poder. (SCOTT, 1995, p.71-99)

Corroborando com esse entendimento, Guedes exemplifica de que maneira as
relacbes de poder de uma sociedade governam a construcdo das suas relagbes
sociais e consequentemente a valoracdo de sentido da sua lingua e em ultima analise

a estruturacao do proprio sujeito:

Os diversos sentidos da lingua divulgando valoragfes, permitem com que 0 mesmo
termo Mulher seja entendido como Santa reprodutora ou como prostituta. O novo
dicionario define a mulher como: “O ser humano do sexo feminino capaz de conceber
e parir outros seres humanos e que se distingue do homem por essas caracteristicas”.
Podemos ainda nos deparar com qualificagdes como “Mulher a toa”, “Mulher de
comédia”, “Mulher de rétula”, “Mulher da vida”, “Mulher de amor”, “Mulher de ma nota”,
“Mulher de ponta de rua”, “Mulher de fado”, “Mulher de fandango”, “Mulher de mundo”,
“Mulher do pala aberto’, “Mulher errada”, “Mulher fatal”, “Mulher perdida”, e “ Mulher
vadia”. De todas as nomeag¢des de mulheres que o linguista aponta, apenas duas se
distanciam do significado de Meretriz! “Mulher de César” e “Mulher de piolho”.

(GUEDES, 1995, p.03)

De outra sorte, para o significado do Homem, o dicionario estabelece “qualquer
individuo pertencente a espécie animal que, apresenta o maior grau de complexidade
na escala evolutiva, o ser humano “dotado” das chamadas qualidades viris, como
coragem, forca, vigor sexual etc. Macho — Homem que € homem néo leva desaforo
para casa”. Ndo ha entre elas, qualquer denominagdo com sentido pejorativo ou

[Digite aqui]



21

significado de gigol6. Longe disso, todos os sentidos que definem o termo seguem
uma linha de definicdo global, de alguém que exibe um grau mais elevado de
complexidade na escala evolutiva. Pode-se constatar desse modo, para além da
dualidade de sentidos, um nitido diferencial de pesos e medidas para os termos
Mulher e Homem. A mulher s6 existe como Meretriz ou Reprodutora, carecendo de
qualquer outra funcao social além dessas qualificacées. Nao é a toa que Lacan utiliza
o termo “a Mulher ndo existe” e entende que a feminilidade se encontra na classe do
inominavel, exibindo a debilidade do saber para denominar o feminino como tal.
(GUEDES, 1995, p.03)

Logo, a genealogia do poder empregada no estudo do sujeito, possibilita clarificar o
processo de subjetivacdo e deslindar a submissdo a regras de performance que,
concomitantemente, extrapolam, restringem e constituem os individuos. Assim sendo,
pela teoria de Foucault, o sujeito ndo € entendido como ontologicamente existente, e
sim definido em termos de concepcao desenvolvida por discursos da ciéncias e
praticas do poder. (CIRINO, 2017, p. 101)

Podemos entender até aqui, como a genealogia do poder influenciou a histéria do
sujeito sendo responsavel pelas desigualdades perpetradas ao longo dos séculos e
pelas equivocadas nogdes de identidade formuladas. Passaremos a esclarecer o

posicionamento do pensamento feminista neste cenario.

A histéria do pensamento feminista € uma historia de enjeitamento da concepcéo
hierarquica do vinculo entre o masculino e o feminino, em suas conjunturas préprias,
e uma investida para transformar ou transmudar suas operacées. E também uma
tentativa de pleitear um efetivo campo de definicdo, para salientar a inépcia das teorias
existentes para explicar as desigualdades renitentes entre as mulheres e os homens.
(SCOTT, 1995, p.71-99)

Segundo Butler, a obstinacdo antecipada num sujeito estavel do feminismo, abarcado
como uma categoria una das mulheres, suscita, fatalmente, variadas rejeicoes a
acolher essa categoria. Essas esferas de exclusdo descortinam as implicagoes
coercitivas e reguladoras dessa construcdo, mesmo quando a construgdo é
organizada com designios emancipatorios. E indubitavel, o desmembramento no
cerne do feminismo e a oposicéao paradoxal ao feminismo — por parte de “mulheres”

gue o feminismo assegura representar — alvitram as fronteiras necessarias da politica
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da identidade. A insinuacao de que o feminismo pode obter representagcdo mais ampla
para um sujeito que ele proprio engendra suscita efeito sarcéstico de que os
propésitos feministas correm o risco de fracassar, justamente devido sua recusa a
considerar o0s poderes fundantes das suas proprias reinvindicacdes
representacionais. (BUTLER, 2003, p. 22)

O lugar da mulher na vida social humana néo é, de maneira alguma direta, um efeito
das suas atividades, mas do significado que essas atividades alcancam por meio da
interacdo social palpavel. Para investigar o significado, € necessario alcancar o sujeito
individual, bem como a organizacdo social, e associar 0 universo de suas
interrelagdes, visto que ambos sao fundamentais para entender como funciona o

género, como ocorre a mudanca. (SCOTT, 1995, p.71-99)

Cirino conclui a seguir, gue os significados estédo para além da racionalidade humana,

na medida que essa ultima é inconscientemente influenciada por preceitos sociais:

Uma ontologia da subjetividade n&o pode tomar como pressuposto a consciéncia ou
a razao por envolver o processo através do qual nos tornamos sujeitos através da
mediacao estabelecida objetivamente das relacdes sociais — que muito além de
relacdes intersubjetivas entre consciéncias, estao invariavelmente mediadas por
normas sociais. (CIRINO, 2017, p. 101)

Butler e Cirino sugerem como ponto de partida, uma conscientizagcédo das estruturas
postas para que se possa promover uma diferenciacdo entre o que elas impdem como

identidade e a verdade do sujeito.:

De certo que a funcéo politica ndo é repelir a politica representacional. O ponto de
partida nevralgico € o presente histérico, como esclareceu Marx. E o desafio &
justamente elaborar, no @&mago dessa estrutura posta, uma critica as categorias de
identidade que as estruturas juridicas contemporaneas concebem, naturalizam e

engessam. (BUTLER, 2003, p. 22)

A subjetividade como subjetivacdo se mostra através da inscricdo do eu em
expedientes aletlrgicos, ou seja, a manifestacdo da verdade do sujeito pelo préprio
sujeito. A aleturgia é o conjunto de expedientes pelos quais os individuos séo
chamados a expressar o que eles sdo de modo que o sujeito pode estabelecer com o
regime uma postura de distanciamento através de um esfor¢o para desamarrar os nos

gue o liga ao poder. (CIRINO, 2017, p.103)
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Qual a légica de ampliar a representacao a sujeitos cuja composicdo se da por meio
da exclusao daqueles que ndo se moldam as imposi¢cées normativas ndo explicitadas
do sujeito? Que relacdes e dominacédo e exclusédo se asseveram deliberadamente no
momento que a representacdo se transforma no Unico objetivo da politica? A
identidade do sujeito feminista ndo deve ser o fundamento da politica feminista, uma
vez que, a criacdo do sujeito transcorre no cerne de um campo de poder
sistematicamente dissimulado pela alegacdo desse fundamento. Quica,
paradoxalmente, o conceito de “representagdao” sé venha verdadeiramente ter
cabimento para o feminismo quando o sujeito “mulheres” ndo for presumido em parte
alguma. (BUTLER, 2003, p. 23)

2.2.1. Subjetividade como subjetivacdo x subjetividade como sujeicdo aos

meios de poder

Para melhor entendimento dessas implicacbes € necesséario diferenciar a

subjetividade como sujeicéo e a subjetividade como subjetivacao:

A subjetividade como sujeicdo € resultado dos meios de poder reguladores que
permeiam a subjetividade mansa e submissa ao longo de inUmeras influéncias no
corpo, com a seguinte pscicologizacdo ou fabricacdo da alma individual. A
subjetivacdo é baseada na sujei¢cdo as normas, porém, na teoria foucaultiana ela nao
€ nem determinante nem possui 0 poder liguidante da dominacdo. Ao invés, a
subjetivacéo poderia ser definida como um processo através do qual o sujeito produz
a si proprio na morosa e infindavel tarefa de determinar sua relagcdo com a gama de

regras e valores postos em sua cultura. (CIRINO, 2017, p. 102)

Um exemplo disso é a bifurcacdo que se estabelece no sujeito feminista através da

distincdo entre sexo e género.:

Ainda que o0 sexo pareca irascivel em termos biolégicos, o género é culturalmente
construido: por conseguinte, ndo é nem o efeito causal do sexo, muito menos t&ao
visivelmente fixo quanto o sexo. Portanto, a unidade do sujeito ja é teoricamente
refutada pela distincdo que abre espago ao género como interpretacdo multipla do
sexo. (BUTLER, 2003, p. 24)

Partindo do pressuposto que o0 género sao as acepc¢oes culturais adotadas pelo corpo
sexuado, nao se pode afirmar que ele derive, de um sexo desta ou daguela maneira.

Levada a seu limite Idgico, a diferenciacdo sexo/género indica uma descontinuidade
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radical entre corpos sexuados e géneros culturalmente constituidos. Considerando
por um instante a estabilidade do sexo binério, ndo deriva dai que a construcao de
‘homens” seja utilizada unicamente a corpos masculinos, ou que o termo “mulheres”
explique exclusivamente corpos femininos. De resto, ainda que os sexos afigurem néo
problematicamente binarios em sua estrutura e constituicdo, ndo ha argumento para
aceitar que os géneros também devam conservar-se em numero de dois. A suposicéo
de um sistema binario dos géneros remata implicitamente a convicgcdo numa relacéo
mimeética entre género e sexo, na qual o género espelha o sexo ou € por ele limitado.
Quando o status erigido do género é elucubrado como drasticamente independente
do sexo, o proprio género transforma-se num artificio flutuante, com a consequéncia
de que homem e masculino podem, com a mesma facilidade, significar tanto um corpo
feminino como um masculino, e mulher e feminino, tanto um corpo masculino como
um feminino. (BUTLER, 2003, p. 25)

A subjetivacdo requer uma postura ativa diante do cddigo normativo que regula ou
pretende regular o nosso comportamento. Portanto, implica uma elaboracao reflexiva
do sujeito sobre si proprio, elaboragcdo essa que sera imperiosamente mediada pela
relacdo que esse sujeito compde com as normas, estabelecendo-se através de
determinadas pratica. Decorre que todo movimento de dessubjetivacdo tem como
efeito a producdo de uma subjetivacao diversa, e assim inaugura um novo modo de
relacdo com a norma na elaboracgéo de si proprio através de um novo posicionamento
critico. (CIRINO, 2017, p.103)

Entendendo que o0 sexo é, ele proprio, uma categoria tomada em seu género, nao é

razoavel delimitar o género como a perspectiva cultural do sexo.

O género nédo deve ser simploriamente entendido como a filiagdo cultural de
significado num sexo preliminarmente dado (uma concepcdo juridica); ademais, deve
indicar inclusive o aparato mesmo de producao através do qual 0s mesmos sexos sao
estabelecidos. (BUTLER, 2003, p. 25)

2.3 A ASCENDENCIA DAS ESTRUTURAS DE PODER NA FORMACAO DA
IDENTIDADE DO SUJEITO.
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Nesse sentido, Butler questiona o peso das estruturas de poder na formacdo da
identidade do sujeito e o impacto dessas delimitagbes entre as pessoas que nao se

amoldam as expectativas estabelecidas de género:

Ao passo que a indagacao filosofica invariavelmente centra a questdo do que compde
a “identidade pessoal” nos atributos intimos da pessoa, naquilo que definiria a sua
continuidade ou auto identidade no decorrer do tempo, a questdo aqui seria: em que
medida as praticas reguladoras de formacédo e divisdo do género representam a
identidade, a coeréncia interna do sujeito, e, mais precisamente, o status auto idéntico
da pessoa? Em que grau é a “identidade” um ideal normativo, ao invés de um traco
descritivo da experiéncia? A “coeréncia’ e a continuidade da “pessoa” ndo sao
atributos l6gicos ou analiticos da condi¢cdo da pessoa, mas, ao reves, preceitos de
inteligibilidade socialmente produzidos e perpetuados. Tornando-se a “identidade”
preservada por conceitos estabilizadores de sexo, género e sexualidade, o proprio
conceito de “pessoa” restaria questionado pelo afloramento cultural daqueles seres
cujo género € “discrepante” ou inconstante, 0s quais aparentam ser pessoas, no
entanto, ndo se ajustam as normas de género e intangibilidade cultural através das

quais as pessoas sao identificadas. (BUTLER, 2003, p. 38)

Corolario a essa bipartizacdo da identidade em feminino/masculino, surgem o0s
chamados géneros inteligiveis e o0s ndo inteligiveis, determinados pela
compatibilizacdo entre eles e as normas culturais definidoras do significado de

sexualidade.

Géneros “inteligiveis” sdo os que, de algum modo, estabelecem e conservam vinculos
de coesdao e continuidade entre sexo, género, pratica sexual e desejo. De outro modo,
0s espectros de descontinuidade e incoeréncia, eles mesmos, apenas aceitaveis em
relacdo a normas existentes de continuidade e coeréncia, sdo sistematicamente
reprimidos e produzidos pelas mesmas leis que procuram definir linhas causais ou
significativas de vinculagdo entre o sexo bioldgico, o género -culturalmente
estabelecido e a “expressao” ou “efeito” de um e outro na manifestacdo do desejo

sexual através da pratica sexual. (BUTLER, 2003, p. 38)

A ideia de que pode existir uma “verdade” do sexo, como Foucault a epiteta
jocosamente, € instituida justamente pelas praticas reguladoras que produzem

identidades coerentes por meio de uma matriz de normas de género coerentes. A
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heterossexualizacdo do desejo demanda e elabora a formacdo de distingbes
discriminadas e assimétricas entre “feminino “e “masculino”, em que estes sao
concebidos como caracteristicas relevantes de “macho” e de “fémea”. A matriz cultural
mediante a qual a identidade de género se converte inteligivel demanda que
determinadas espécies de “identidade” restem proibidas de “existir’ — ou seja, aquelas
em que o género nao deriva do sexo e aquelas onde as condutas do desejo néo
“‘decorrem” nem do “sexo” nem do “género”. Nesse enquadramento, “decorrer” seria
uma relacao politica de direito estabelecido pelas normas culturais que determinam e
regulam a forma e o significado da sexualidade. Pois bem, sob essa perspectiva,
determinados tipos de “identidade de género” afiguram ser simples imperfeicées do
desenvolvimento ou inviabilidades l6gicas, exatamente por ndo se compatibilizar as
normas da inteligibilidade cultural. Todavia, sua constancia e propagacao
estabelecem oportunidades criticas de revelar os limites e os propdsitos reguladores
desse ambito de inteligibilidade e, por conseguinte, de difundir, nos mesmos moldes
dessa matriz de inteligibilidade, matrizes concorrentes e subversivas de desordem do
género. (BUTLER, 2003, p. 39)

A imposicdo binaria da identidade imposta pela genealogia do poder através da
linguagem, violenta e impede as diversificadas e possiveis expressdes da sexualidade
do individuo

O conceito no qual o sexo surge na linguagem hegemonica como substancia, ou,
ponderando abstratamente, como ser idéntico a si mesmo, é objeto fulcral para as
variadas acepcOes de poder. Esse semblante se atinge mediante um truque
performativo da linguagem e /ou do discurso, que oculta o fato de que “ser” um sexo
ou um “género” é fundamentalmente impossivel. Para Irigaray, a gramatica jamais
podera ser um indice seguro das relacées de género, precisamente porque sustenta
o modelo substancial do género como sendo uma relagédo binaria entre dois termos
positivos e representaveis. Ainda segundo a autora, a gramatica substantiva do
género, que supde homens e mulheres assim como seus atributos de masculino e
feminino, € um exemplo de sistema binario a mascarar de fato o discurso univoco e
hegemdonico do masculino, o falocentrismo, silenciando o feminino como lugar de uma
multiplicidade subversiva. Para Foucault, a gramatica substantiva do sexo impde uma
relacdo binaria artificial entre os sexos, bem como uma coeréncia interna artificial em
cada termo desse sistema binario. A regulacdo binaria da sexualidade suprime a
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multiplicidade subversiva de uma sexualidade que rompe as hegemonias

heterossexual, reprodutiva e médico-juridica. (BUTLER, 2003, p. 40)

Por fim, Butler sugere o rompimento com 0s conceitos binarios fantasiosos de uma

heterossexualidade imposta.:

A restricdo bindria que pesa sobre 0 sexo atende aos objetivos reprodutivos de um
sistema de heterossexualidade compulsoria; ela afirma, ocasionalmente, que a
derrubada da heterossexualidade compulséria ira inaugurar um verdadeiro
humanismo da “pessoa”, livre dos grilhdes do sexo. Em outros contextos, ela sugere
que a profusédo e difusdo de uma economia erdtica néo falocéntrica ira banir as ilusdes
do sexo, do género e da identidade. (BUTLER, 2003, p. 41)
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3. TRANSEXUALIADE: NOTAS CONCEITUAIS

Existe a falsa convic¢cdo de que o sexo civil ou juridico precisa espelhar e coincidir
com o0 sexo vivido socialmente pela pessoa e, por isso, hdo aceita ambiguidades. A
fixacdo da identidade sexual baseia-se em critério morfoldgico, e o papel do género
se revela como expressdo publica dessa identidade. O atestado de nascimento €,
deste modo, um registro do ingresso da pessoa no universo juridico, destinado a
proporcionar seguranca e estabilidade nas relacdes juridicas. O registro civil imprime,
nesse plano, um carimbo invariavelmente imodificavel, que rotula o individuo em sua
vida social. E um sinal uniforme e monolitico, incapaz de assimilar a pluralidade
psicossomatica das pessoas. O homem sé pode ser assim qualificado por ter um
pénis, e a mulher, uma vagina. Por essa razao, a sociedade defende o critério do sexo
morfologico para a separacdo da espécie humana entre os polos homem e mulher.
(DIAS, 2014, p. 267)

Pode-se observar na poesia a seguir de que forma esse tipo de concepcéo pode

impactar a vida de um transexual:

“Manifesto contra a Natureza:
Minha vida tem sido uma constante luta contra a natureza.

Disseram-se que os corpos de “homem sado mais fortes que os corpos de
mulheres. Eu praticava esporte suportando mais que muitos, para demonstrar
para mim mesmo e para 0s demais que isso ndo era certo.

Diziam que um corpo de homem era alto, forte e ativo, tinha por “natureza”
mais sexualidade que o corpo de mulher, e eu, ao ndo poder suportar isto,
tentei tirar meu corpo do meio, porém fracassei em minha tentativa de
suicidio...

Sentia-me um monstro, por decidir, por amar, por ser diferente, por ndo
querer ser “mae” por natureza.

Hoje, j& se passaram anos destes dias de constante rebeldia, de constante
perseguicdo a mim mesmo.

Minha vida tem sido uma constante luta contra a natureza.

As explicacdes rebuscadas que diziam que eu estava doente ou louco, me
faziam sofrer até os meus limites.

O que se faz quando se esta farto de chorar?
Quanto tempo perdi tentando desmontar suas constantes mentiras!

Quantas vezes terdo utilizado meus aparentes “fracassos” para reduzirme a
ser s6 “natureza”!

Para aqueles que seguem “naturalizando” o “feminino e o “masculino”, para
aqueles que espalham essa ma semente de ver o ser humano, eu reafirmo
minha decisdo de desenraiza-la, pois s6 me trouxe sofrimento e, ao crescer,
me fez constantes sombras...

Minha vida tem sido uma constante luta contra a natureza.
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Reafirmo que uma pessoa é tdo valida como outra, um feminino é tao vélido
como o masculino e os masculinos e femininos se equivalem.

Nego-me a acreditar que isto ndo seja possivel.

Reafirmo minha rebeldia contra a natureza, contra “o estabelecido”, contra
tudo aquilo que nos roube “a esperanga”. Reafirmo minha rebeldia contra tudo
aquilo que nos negue, antes de tudo, nossas proprias vidas. “

(Joel Maldonado, cartunista e ativista do movimento transexual espanhol)

O sexologo alemdo Magnus Hirschfeld empregou pela primeira vez o termo
“transexual”, contido na expressao “transexual psiquico”, em 1910, na obra Die
Tranvestiten, um grupo forcoso e apenas teoricamente homogéneo de praticas
sexuais, tidos como “atos contra a natureza”, era tolhido com especial crueldade pelo
Cddigo Imperial de 1870, retomando disposi¢des entdo empregadas na Alemanha do
Norte, antes da unificacdo. @ A Sexologia embrionaria, com as suas primeiras
associacfes cientificas internacionais, surgia com um ideal taxonémico positivista,
classificatorio e de matriz heterossexual, declarando que n&o existiriam “atos contra a
natureza”, uma vez que a natureza estaria presente em toda a parte, mesmo nas
condutas e acbes consideradas como as mais Vvis, repugnantes ou indesejaveis
socialmente. (GRANT, 2015, p.24)

3.1 A CONCEPCAO DE TRANSEXUALIDADE NA MEDICINA E NO JUDICIARIO
BRASILEIRO

Devido a lacuna legislativa sobre o tema, a transexualidade, no Brasil, ainda tem como
medida de abordagem as resolucdes do Conselho Federal de Medicina, que, visando
conservar, sob o prisma da eticidade do procedimento (em nitida preocupacao
bioética), os profissionais que realizam a “cirurgia de transgenitalismo”, na
nomenclatura médica, ou, como € ordinariamente conhecida, “cirurgia de mudanca de
sexo”, editou trés resolugcdes a esse respeito. A RES/CFM n.° 1.955/2010,
concernente a mais recente destas trés resolucdes, declara a pessoa transexual como
um paciente portador de um desvio psicologico permanente de identidade sexual, com
rejeicdo do fenotipo (ou seja, das suas caracteristicas fisicas, morfoldgicas e
fisiologicas aparentes) e tendéncia a automutilacdo e/ou autoexterminio, sugerindo,
nestes casos, a cirurgia de transgenitalismo ou transgenitalizacdo (cirurgia de
transformacéao plasticoreconstrutiva da genitélia externa, interna e caracteres sexuais
secundérios) como solucado terapéutica, por ajustar a genitalia do individuo ao seu

sexo psiquico. Esta mesma resolucdo enumera, nos artigos 3° e 4°, 0s critérios
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minimos a serem considerados para o diagnéstico do “transexualismo” (forma como

a Medicina ainda se refere, muitas vezes, a transexualidade, sinalizando, através do

sufixo ismo, a no¢ao de doenca ou patologia), bem como o seu procedimento. Esses

dispositivos legais robusteceram as linhas da versao brasileira da figura do “transexual

verdadeiro” — isto é, o Unico que podera (e devera), por sugestdo médica, passar pelo

chamado “processo transexualizador”, para atingir, ao final, as transformacgdes

corporais almejadas, de modo a permitir, inclusive, a viabilidade de acesso a direitos,

tais como a mudanca do nome e do sexo no registro civil. (GRANT, 2015, p.15)

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribui¢cbes conferidas
pela Lei n°® 3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto
n° 44.045, de 19 de julho de 1958, e

CONSIDERANDO ser o paciente transexual portador de desvio psicolégico
permanente de identidade sexual, com rejeicdo do fendtipo e tendéncia a
automutilagdo e/ou autoexterminio; (...)

CONSIDERANDO o que dispbe o paragrafo 4° do artigo 199 da Constitui¢cdo
Federal, que trata da remoc¢éo de 6rgdos, tecidos e substancias humanas
para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como o fato de que a
transformacgédo da genitdlia constitui a etapa mais importante no tratamento
de pacientes com transexualismo;( ...)

CONSIDERANDO que o diagnostico, a indicacao, as terapéuticas prévias, as
cirurgias e o prolongado acompanhamento pos-operatdrio sdo atos médicos
em sua esséncia; (...)

RESOLVE:

(...) Art. 3°Que a definicho de
transexualismo obedecerd, no minimo,
aos critérios abaixo enumerados:

1) Desconforto com o sexo anatdmico
natural;

2) Desejo expresso de eliminar os
genitais, perder as caracteristicas
primarias e secundarias do préprio sexo
e ganhar as do sexo oposto;

3) Permanéncia desses disturbios de
forma continua e consistente por, no
minimo, dois anos;

4) Auséncia de outros transtornos
mentais. (Onde se & “Auséncia de
outros transtornos mentais”, leia-se
“Auséncia de transtornos mentais”)
(RESOLUCAO CFM n° 1.955/2010)

Hegemonicamente a transexualidade é compreendida como um transtorno de género,

uma doenca. Pessoas que solicitam cirurgias de transgenitalizacdo, sdo expulsas de

casa, hao conseguem estudar, ndo conseguem emprego, sao excluidas de todos os
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campos sociais, acessam a justica para requisitar a mudanca do nome e do sexo,
enfim, uma série de instituicdes sociais € posta em acgéo toda vez que alguém afirma:
“ndo me reconhego nesse corpo, ndo me identifico com o género imposto, quero uma
cirurgia corretiva do meu sexo, hao suporto esses seios que me aprisionam ao destino
materno”. Essas afirmacfes reverberam nas instituicbes como sentencas proferidas
por uma pessoa transtornada, sem condi¢oes de entender suas dores. (BENTO, 2012,
p.13)

O sujeito de direito admitido, portanto, pelos tribunais brasileiros, apds anos de
reivindicagdes, € aquele diagnosticado com “transexualismo” e que se submeteu a
“transformacéo terapéutica da genitalia”, nos termos da RES/CFM n. © 1.955/2010,
através procedimento cirdrgico sugerido por uma equipe multidisciplinar que
investigou a pessoa candidata a cirurgia por, no minimo, dois anos, cumprindo 0s
protocolos médicos fixados sobre a transexualidade. Tal diagndstico perpassa, ainda
hoje, obrigatoriamente pela patologizacdo (consideracdo como patologia, doenca,
distarbio mental com possibilidade de cura via intervencao terapéutica) da experiéncia
transexual; patologizacdo que exerceu um relevante papel no cenario juridico
brasileiro, ao sustentar a superacédo do tratamento penal do tema pela abordagem
médica e do direito a saude, mas que, no entanto, foi questionada pela pesquisa
desenvolvida pela socidloga e também especialista nacionalmente reconhecida sobre
0 assunto, Berenice Bento (2006), em sua tese de doutoramento, na qual indica os
limites e insuficiéncias dos protocolos médicos, do diagnéstico diferencial e do
enquadramento do “transexual verdadeiro” para incluir a pluralidade das experiéncias
trans*. (GRANT,2015, p.11)

E essa visdo restrita sobre sexualidade e género que vem incentivando a homofobia
e a transfobia na atualidade, consolidada no Brasil huma campanha difamatéria
contra a minoria que foge aos padrdes da sexualidade. Nos dia de hoje, o tema dos
direitos da diversidade sexual esta no amago do debate politico em todo o mundo,
com delineamentos que variam de acordo o sistema politico que acolhe ou que
rejeita esses individuos, a exemplo de paises subdesenvolvidos com regimes
autoritarios que chegam ao ponto de criminalizar a homossexualidade com pena de
morte, e, contrariamente, paises socialmente mais desenvolvidos e democraticos
gue, ao se abrirem aos estudos de sexualidade e género, legitimaram direitos plenos
as pessoas LGBT. (TARTUCE, 2014)

[Digite aqui]



32

Tradicionalmente, sempre se considerou o transexual como a pessoa que sofre uma
dissociacdo entre o sexo fisico e 0 sexo psiquico, dissociacdo denominada
tecnicamente como disforia de género. Diante da certeza de ter nascido no corpo
errado, tem ojeriza a seu 6rgao sexual bioldgico, almejando realizar uma - cirurgia de
transgenitalizacdo- e ndo desejando que as pessoas percebam que se trata de um
transexual. Entretanto, atualmente, muitos transexuais ndo querem se submeter a
cirurgia, ainda que ndo sintam prazer sexual ndo sentem repulsa por seus 6rgaos
genitais. Todavia, ndo ha como confundir transexuais com travestis e intersexuais. As
travestis, em que pese apresentem uma identidade com o sexo oposto -do masculino
para o feminino — e adquiram todas as caracteristicas femininas, conserva a
funcionalidade dos 6rgdos sexuais. Os intersexuais, que eram cunhados de
hermafroditas, nascem com caracteristicas genitais de mais de um sexo. (DIAS,2014,
p.268)

O Tribunal de Justica de Minas Gerais em 22 de abril de 2004, no julgamento de
Embargos Infrigentes, Relator Carreira Machado, processo n °© 1.0000.00.296076-
3/001(1) referente a retificacdo de Registro — Nome e Sexo — de transexual dispbs

sobre o tema da seguinte forma:

O transexual ndo se confunde com o travesti ou com o homossexual. No
tranvestismo, a caracteristica principal € o uso de roupagem cruzada, por
fetichismo ou por defesa; no homossexualismo, a identificacdo é feita pelo
relacionamento sexual com pessoas do mesmo sexo. Também nado se
confunde com o hermafroditismo verdadeiro ou com o pseudo-
hermafroditismo. Esclarece, a respeito, Carlos Fernandez Sessarego:" El
primero de ellos, como lo sefiala la literatura especializada es um sindrome
gue se caracteriza "por la presencia simultdnea, em el mismo individuo, de
la gbnada masculina y de aquella femenina" , cuya coexisténcia "influye, de
modo variable, sobre la conformacion de los genitales externos, el aspecto
somatico y el comportamiento siquico. El seudo- hermafroditismo, tanto
masculino como femenino, representa la carencia, en un mismo individuo,
de homogeneidad entre los 6rganos genitales externos y el sexo genético.
Esta situacion se diferencia del transexualismo en tanto en éste no se
presentan anomalias a nivel de la gonoda o en lo que atafie a los genitales
externos"(El cambio de sexo y su incidencia em las relaciones familiares",
in Revista de Direito Civil, vol. 56, pag. 7).

Em outro trecho do referido Embargo:

" O sofrimento psiquico do transexual se encontra no sentimento de uma
total inadequacédo entre, de um lado, a anatomia do sujeito e seu "sexo
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psicolégico” e, de outro lado, este mesmo "sexo psicologico"e sua
identidade civil. Essas pessoas, cujo sentimento de identidade sexual ndo
concorda com a anatomia, manifestam uma exigéncia compulsiva,
imperativa e inflexivel de"adequacao do sexo", expressdo utilizada pelos
préprios transexuais; como se elas, face a esta conviccdo de
incompatibilidade entre aquilo que sdo anatomicamente e aquilo que se
sentem ser, se encontrassem num corpo disforme, doente e monstruoso.
Um tal sentimento pode chegar ao ponto de levar o sujeito a auto-
emasculacio e até mesmo ao suicidio. A reivindicacdo de"adequacio do
sexo", segue-se a mudanca do nome e a de retificacdo da certiddo de
nascimento"(CECARRELI, Paulo Roberto. Transexualismo e identidade
sexuada)

O sistema bipartido (masculino versus feminino) produz e reproduz a no¢ao de que o
género retrata, espelha o sexo e que todas as outras areas constitutivas do sujeito
estdo adstritas a essa determinacdo inicial: a natureza constréi a sexualidade e

classifica os corpos conforme as supostas disposi¢des naturais. (BENTO, 2012, p.9)
3.2 TRANSEXUALIDADE COMO EXPERIENCIA IDENTITARIA

Bento levanta que a sexualidade seja uma experiéncia identitaria, caracterizada pelos
conflitos com as normas de género, porém, essa definicdo € conflitante com a
entendida pela medicina e ciéncias psi que a qualificam como “doenca mental” e a
relaciona com o campo da sexualidade e ndo ao género. A autora entende que definir
a pessoa transexual como doente € aprisiona-lo, fixa-lo em uma posigéo existencial
que encontra no proprio individuo a fonte esclarecedora para os seus conflitos.

Perspectiva divergente daqueles que a interpretam como uma experiéncia identitaria.

Atualmente a Medicina admite ser o sexo uma conjugacao de fatores que devem
manter harmonia entre si, sendo eles o elemento bioldgico, o psicologico e o
comportamental do individuo. Logo, para o diagndstico completo e exato da
sexualidade, necessario perceber o aspecto plurivetorial: 0 sexo biolégico (formado
pelo sexo morfoldgico, sexo genético e sexo enddcrino), o Sexo psiquico e o sexo civil.
Para a Medicina Legal, ndo se deve mais considerar o conceito de sexo apartado de
uma apreciacao plurivetorial, produto de fatores genéticos, somaticos, psicologicos e
sociais. A psicologia define a sexualidade humana como uma combinacao de varios
elementos: o0 sexo bioldgico, (0 sexo que se tem); as pessoas pelas quais se sente
desejo (a orientacdo sexual); a identidade sexual (Qquem se acha que €); e o
comportamento ou papel sexual. Do jeito que os fatos terminam se impondo ao Direito,
a inflexibilidade do registro identificatorio da sexualidade ndo pode deixar de curvar-

se a pluralidade psicossomatica do ser humano. (DIAS, 2014, p.268)
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A transexualidade é uma decorréncia inexoravel a uma ordem de género que
determina a inteligibilidade dos géneros no corpo. As definicdes do que seja um/a
homem/mulher de “verdade” se espelham e retratam nas definicées do que seja um/a
transexual de “verdade”. Se a sociedade julga que o “normal”’ € a heterossexualidade
qgquando se afirma sou “‘mulher/homem” é como se estivesse considerando a
heterossexualidade como um dado natural. Transexualidade, travestilidade,
transgénero séo expressoes identitarias que ostentam discrepancias com as normas
de género uma vez que estas sdo baseadas no disformismo, na heterossexualidade
e nas idealizagcbes. As normas de género estabelecerdo o reputado “real’,
estabelecendo o campo no qual se pode conferir humanidade aos corpos. (BENTO,
2012, p.20)

A transexualidade € uma discrepancia entre o estado psicolégico de género e as
qualidades fisicas e morfologicas perfeitas que relacionam o individuo ao género
oposto. Caracteriza-se por um pesado antagonismo entre o corpo e a identidade de
género e abarca um imenso desejo de adequar — hormonal ou cirurgicamente- o0 corpo
ao género pretendido. Ocorre um deslocamento entre o corpo e a mente, o transexual
sente-se como se tivesse encarnado no corpo errado, como se esse corpo fosse uma
punicdo ou mesmo uma patologia inata. O transexual se considera pertencente ao
sexo oposto, encapado com o aparelho sexual errado, o qual quer veementemente
aniquilar. Enquanto o homossexual acolhe seu sexo bioldgico, o transexual despreza
seu préprio sexo fisico. O transexual masculino possui ego corporal e psiquico

femininos. Com o transexual feminino, ocorre o inverso. (DIAS, 2014, p. 268)

A experiéncia transexual rompe a causalidade entre sexo/género/desejo e revela os
limites de um sistema binario fundado no corpo- sexuado (o corpo homem e o corpo
mulher). As visdes habituadas ao mundo bipartido ousam reinvindicar uma identidade
de género em contraposicao aquela estabelecida pela genitalia e ao fazé-lo podem
ser enlacados pelas normas de género através da medicalizacao e patologizacao da
experiéncia. Na qualidade de doente, o centro abriga com satisfacdo os habitantes da
margem para melhor exclui-los. Este centro arquitetara explicagdes acolhidas como
oficiais. Asseverar que a transexualidade € uma experiéncia identitaria, que esta
conexa a possibilidade de os sujeitos edificarem novos sentidos para os masculinos e
os femininos, ndo significa esquecer a dor e o sofrimento de viver experiéncias que
Ihes sdo confiscadas por ndo apresentarem comportamentos estabelecidos como
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adequados. De que maneira encontrar sentido para este desejo se 0 corpo carrega
um genital que atua como o bloqueador desse transito? (BENTO, 2012, p. 23)

A acepcéao de sexo como um predicado de ordem cromossdmica imutavel — ou como
a presenca ou ndo de determinada genitalia — viola a autonomia do transexual e
ofende o direito a intimidade que agrega os direitos da personalidade, cuja tutela é
uma funcéo impreterivel do Estado. E o direito a intimidade que viabiliza que o
individuo, em razéo da constituicdo da sua identidade sexual, disponha até certo ponto
de seu proprio corpo, em consonancia com sua intimidade, isto é, a vida que optou
para si, sua vida erigida voluntariamente. As pessoas transexuais e travestis tém sua
sexualidade constitucionalmente garantidas, pois desfrutam do direito a identidade, a
dignidade (CF 1° lll), a igualdade (CF 5 ° I), a cidadania (CF 1° ll) e a privacidade (CF
5° X). Para além de colocéa-las a prova sobre a posse ou ndo de genitalia apresentada
como adequada, o Estado tem a obrigac&o de protege-las contra os outros e mesmo

contra a propria ingeréncia. (DIAS, 2014, p.269)

A transexualidade ndo € uma experiéncia identitaria a-histérica, ao avesso, estabelece
com todo sofrimento e dramaticidade os limites de uma ordem de género que se
alicerca na diferenca sexual e que fixa a verdade das identidades em estruturas
corporais. A partir do século XVIII se tornou politicamente necessério diferenciar
biologicamente homens e mulheres, por meio do uso do discurso cientifico
acarretando a emergéncia de novas subjetividades e novas identidades coletivas. No
isoformismo, a vagina era vista como um pénis invertido. A mulher era fisiologicamente
um homem invertido que transportava dentro de si tudo que o homem trazia exposto.
Nessa amostra, o corpo € concebido por continuidade a diferenca é concebida em
termos de graus (mais quente/menos quente). A genitalia no isoformismo era um
alicerce inseguro para dispor os sujeitos na ordem social. Os discursos da diferenca
sexual daréo apoio, a partir de um discurso cientifico, ao julgamento das condutas.
(BENTO, 2012, p.24-29)

As pessoas trans padeceram de marginaliza¢cées multiplas, sem recursos e tampouco
intimidade com instituicbes civis, e sobejam mais uma vez a margem do Estado.
Diversos abandonam a escola, ndo frequentam hospitais, ndo fazem carteira de
identidade e esquivam-se do amparo dos Orgaos publicos pelo receio de serem
tratados com desrespeito a sua identidade e expressdo de género. Preconceitos,

discriminagdes e violéncia homofdbicas se exasperam sensivelmente em relacdo a
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travestis e transexuais. Sem poderem se adequar a “pedagogia do armario”, ficam
reféns das mais gravosas formas de desprezo, abuso e violéncia. Seus direitos sdo
sistematicamente negados e transgredidos, sob a indiferenca total. S&o as maiores
vitimas do bullying homofobico. Esbulhadas do abrigo afetivo, em decorréncia das
suas experiéncias de expulsédo e abandono por parte de familiares e amigos, as
travestis sdo alvo de agressédo e hostilidade por parte de vizinhos, conhecidos,
desconhecidos e instituicbes. Com seu alicerce emocional fragilizado, travestis e
transexuais na escola tém que descobrir forcas para lidar com o estigma e a
discriminacdo sistematica e recorrente. Expostas a experiéncias de escarnio e
humilhacdo e a sucessivos processos de exclusdo, isolamento e guetizacdo, sao

empurradas por uma rede de exclusao. (DIAS, 2014, p.270)

Considerar a heterossexualidade como um regime de poder significa assegurar que
longe de nascer espontaneamente de cada corpo recém-nascido, registra-se
incansavelmente por meio de sucessivas operagcdes de repeticdo e recitacdo dos
cbdigos socialmente estipulados como naturais. Pelo dimorfismo, a organizacéo social
deveria ser estabelecida e orientada pela natureza. Nessa légica, o feminino e o
masculino sé conseguem alcancar sua inteligibilidade quando referenciados a
diferenga sexual. O maior desafio € identificar os desdobramentos que o dimorfismo
causou para 0 ambito da organizacéo social, quais os valores que foram colocados, a
favor de quem e quais foram emudecidos. Pensar o mesmo discurso cientifico como
elemento gestante de ideologia de género e como um dos guardides das normas de
género. Tao necessario quanto a abordagem historica desnaturalizante da diferenca
sexual, € entender como nas interacdes habituais somos convidados a continuar

reproduzindo a naturaliza¢do dos géneros e da sexualidade. (BENTO, 2012, p.30-32)

3.3 ATEORIA QUEER E A INVISIBILIDADE DOS TRANSEXUAIS

Queer é uma expressao usual na Inglaterra, ha aproximadamente 400 anos. Era
precisamente em Londres, na rua Queer Street onde residiam toda sorte de pessoas
- qualificadas de vagabundas, caloteiras, prostitutas e pervertidas- toleradas por
aquela sociedade. ”. (VIEIRA,2015)
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O termo ganhou a acepgao de “viadinho, sapatdo, mariconha, mari-macho” com a
prisdo de Oscar Wilde, o primeiro ilustre a ser chamado de “queer”. Desde entéo, a
palavra passou a ser utilizada como provocacao, tanto para homossexuais, quanto
para travestis, transexuais e todas 0s sujeitos ndo abarcados pela norma cis-
heterossexual. Queer era o termo para os “divergentes”. Nao ha em portugués um
sinbnimo exato, quem sabe, como sugere a professora Berenice Bento, se possa

pensar o queer como “transviado”. (BENTO apud VIEIRA,2015)

No final da década de 1980 surge a teoria Queer nos Estados Unidos, mais
precisamente em departamentos como o de Filosofia e critica literaria - até entdo ndo
relacionados as investigacdes sociais - se contrapondo criticamente aos estudos da
Sociologia a respeito das minorias sexuais e género. O objeto de analise dessa
corrente tedrica foi apresentado na Universidade de Ivy League: “A dinamica da
sexualidade e do desejo na organizagao das relagdes sociais”. O projeto Queer foi
alimentado pela tenséo critica alusiva as ciéncias sociais bem como pela abertura ao
didlogo, ja acessivel, quando surgiu em uma colecdo de livros sobre teoria social
contemporanea em 1996 o titulo: Queer Theory/Sociology. ("MISKOLCI, 2009, p.150-
182)

Apesar do estranhamento, o dialogo entre a Teoria Queer e a Sociologia foi marcado
pela afinidade no entendimento da sexualidade como construgéo social e historica. O
estranhamento teve origem no fato que até a década de 1990, as Ciéncias Sociais,
compreendiam a ordem social e a heterossexualidade como palavras equivalentes. O
preceito heterossexista da concepcao sociologica era evidente, inclusive nas
investigagbes sobre sexualidades ndo hegemonicas. Sem embargo de suas boas
intencdes, ocorria que os estudos sobre minorias perpetuavam a manutencao e
naturalizacdo da norma heterossexual. (MISKOLCI, 2009, p.150-182)

A teoria Queer questionava as premissas normalizadoras que assinalavam a
Sociologia candnica ao passo que rejeitavam o pensamento minorizante dos estudos
socioantropologicos. O termo queer consiste num Xxingamento que denota
anormalidade, perversdo e desvio. A eleicdo do termo para se auto denominar,
convinha para salientar o acordo de desenvolver uma analitica da normalizacdo que,
naquele momento, era voltada para a sexualidade. Assim, Tereza Lauretis utilizou a
denominagdo Queer Theory, em 1990, numa conferéncia na Califérnia de modo a

contrapor o pensamento da sua teoria com os estudos gays e lésbicos e
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posteriormente também como com o0s movimentos assimilacionistas. (MISKOLCI,
2009, p.150-182)

Os estudos queer problematizaram concepcdes classicas de sujeito, identidade,
agéncia e identificacdo. Seu eixo foi 0 rompimento com o pensamento iluminista do
sujeito como alicerce de uma ontologia e de uma epistemologia. Em que pese existam
divergéncias entre os autores, é aceitavel afirmar que o sujeito no pds-estruturalismo
€ invariavelmente visto como provisorio, circunstancial e cindido. (MISKOLCI, 2009,
p.150-182)

E uma teoria a respeito do género que entende a identidade sexual como produto de
uma construcao social. Desse modo critica a no¢ao de corpos sexualmente estanques
e biologicamente determinados pela natureza humana ao passo que defende a

variedade de formas e de corporalidades.

Tedricos queer se respaldaram nas obras de Michel Foucault e Jacques Derrida, em
seus conceitos e métodos. Segundo Foucault, vivemos em uma sociedade que por
mais de um século fala de modo analitico sobre o seu proprio siléncio, teima em
esmiucar o que ndo diz; acusa os poderes que exerce e almeja libertar-se das leis que
a fazem funcionar. O fildésofo declarou desse modo que a sexualidade nao é proibida,
mas sim, gerada por meio de discurso. Ao exibir e avaliar a concepgao do
homossexual ele revelou que identidades sociais sdo resultantes da maneira como
ocorre a sistematizacdo do conhecimento e que a producao social de identidades é
“naturalizada” nas ciéncias dominantes. A sexualidade passou a ser objeto de
sexologos, psiquiatras, educadores de modo a ser explicada bem como disciplinada,
saneada, normalizada através da demarcacdo de seus contornos em aceitaveis e
perversos. A homossexualidade e o sujeito homossexual séo inveng¢des do século XIX
essenciais para os sistemas de regulagcdo e normalizagdo. (FOUCAULT apud
MISKOLCI, 2009, p.150-182)

E no ambito da higienizacdo das identidades “gays e lésbicas” e da indagacio da
identidade do “ser mulher” e do” ser homem” que emerge um movimento
fundamentado nas diferencas, portanto ndo-assimilacionista, como modo de critica.
Esse movimento é tanto tedrico como social. A “Teoria Queer”, expressao agora
redefinida como forma de empoderamento. Nesta ocasido, considerando uma

associagao tedrica com os estudos pos-estruturalistas de Deleuze, Derrida e Foucault,
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gue se inaugura pensar o proprio Género como “ficcdo politica encarnada”, termo
empregado por Paul. B. Preciado em palestra dada no “Hay Festival”’, em Cartagena.
(VIEIRA,2015)

Jacques Derrida colaborou com a Teoria Queer mais precisamente como a
formulac&o da no¢éo de suplementariedade e a 6tica metodologica da desconstrucéo.
A suplementariedade revela que os sentidos séo elaborados através de diferencas em
uma situacao de presenca e auséncia. Em outras palavras, o que aparenta estar fora
de uma estrutura jA estd dentro dela e o que parece genuino é construido
historicamente. Para Derrida, a heterossexualidade necessita da homossexualidade
no sentido da sua prépria significacdo, sendo que um homem homofébico s6 pode ser
definido em contraste aquilo que ele ndo é: um homem gay. Essa analise que expde
o implicito numa oposicdo binaria € habitualmente nomeada de desconstrucao.
Desconstruir € evidenciar o combate entre presenca e auséncia e a
suplementariedade é a consequéncia da interpretacdo pois que oposi¢cdes binarias
feito a de hetero/homossexualidade, sdo remodeladas e revigoradas em qualquer ato
de significacdo, sendo que, nos encontramos eternamente numa légica binaria que ao
tentarmos romper, acabamos por reinscrever em seus préprios fundamentos.
(DERRIDA apud MISKOLCI, 2009, p.150-182)

A teoria queer vai além das teorias bindrias de oposicdo homem/mulher,
masculino/feminino, investigando sobre variados tipos de estados intersexuais
considerando e principalmente criticando os diversos processos politicos e sociais que

impdem e institucionalizam a heterossexualidade assim como a monogamia.

Expressar a Teoria Queer pressupde considerar a categoria de “Género” como sendo
algo fluido, socialmente construido, performado e sistémico. De acordo com Teresa
de Lauretis, a referida teoria € um sistema sexo-semiético, de analise dos aspectos
biolégicos como elaboradores de diferencas, que nao séo per si, mas criacdo da
analise arbitraria dos “marcadores biolégicos”. Existem, inclusive, segundo a autora
“Tecnologias de Género”, ou seja, criacdo de técnicas de viver que estabelecem como
um sujeito pode ser incorporado na sociedade de acordo com normas especificas de

“ser homem” ou “ser mulher”. (VIEIRA, 2015)

A patrtir das contribuicdes de Foucault diversos outros teoricos realizaram estudos da

sexualidade como um elemento histérico do poder que rubrica as sociedades
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ocidentais modernas e define pela inclusdo do sexo em estruturas de uniformidade e
regulacdo social. Assim, os Estudos Queer focam sua critica na politica do
conhecimento e da diferenca, na analise das praticas sociais que estruturam a
sociedade como um todo, sexualizando — heterosexualizando ou homosexualizando
— seres, desejos, praticas, identidades, relacdes sociais, saberes, costumes e
instituices sociais. (MISKOLCI, 2009, p.150-182)

A sexualidade € entendida por essa teoria como um elemento historico de poder: um
conjunto conflitante de argumentos e praticas sociais, formando uma rede entre
variados elementos como a literatura, premissas cientificas, instituicbes e teses
morais. (MISKOLCI, 2009, p.150-182)

A maneira como lidamos com a sexualidade contemporaneamente foi investigada por
Eve Sedgwick. Essa autora tinha como proposta comprovar que a dominagao das
mulheres esta relacionada a repulsa amorosa entre os homens. A misoginia assim
como a homofobia se apresenta interdependentes. Sedgwick relatou que
determinadas formas de dominacao sexual, especialmente a da atualidade, fundam-
se na repulsa a unides eroticas entre homens e na exibicdo deles em uma figura
estigmatizada: o homossexual. (MISKOLCI, 2009, p.150-182)

Sedgwick afirma que a ordem social contemporanea néao se diferencia de uma ordem
sexual. A estrutura dessa ordem esta sedimentada no dualismo hetero/homo, de
modo que da prioridade a heterossexualidade através de um dispositivo que a
naturaliza e concomitantemente a torna obrigatéria. Dito de outro modo, a ordem
social contemporanea tem como premissa a heteronormatividade. (MISKOLCI, 2009,
p.150-182)

A heteronormatividade expde as expectativas, necessidades e as obrigacdes sociais
gque advém da premissa da heterossexualidade como natural e, dessa forma,
fundamento da sociedade. Ela € uma conceituacdo moderna para o preceito historico
da sexualidade que revela a sua finalidade de doutrinar todos para serem
heterossexuais ou planejarem suas vidas alicercado num modelo tido como racional,
superior e “natural” da heterossexualidade. (MISKOLCI, 2009, p.150-182)

No cerne destes debates, eis que surge a reflexdo sobre a travestilidade e a
transexualidade como experiéncias de género — a transfeminilidade como uma forma
de mulheridade. Essa percepcao € necesaria ao nos confrontarmos com argumentos
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essencializadores do ser mulher. Judith Butler, em seu livro “Gender Trouble”, estreia
com indagacdes essenciais: “Quem & o sujeito do feminismo? ”, ” E possivel, pensar
de forma categdrica e universalizante em ‘mulher’? ”. A conclusao é manifestamente
negativa. E viavel que se pense em “mulheres”, em “mulheridades”, em vivéncias
femininas, no entanto, ndo é possivel universaliza-las na criacdo de uma acepg¢ao
identitaria imutavel. (VIEIRA,2015)

A teoria queer pretende analisar os processos de formacgéao de identidades a partir da
perspectiva dos socialmente estigmatizados, das identidades né&o inteligiveis, em
descompasso com 0s preceitos totalizantes do género e se caracteriza pela oposicéo

a regulamentacdo dos comportamentos sexuais.

O nucleo do queer na heteronormatividade ndo consiste apenas em a uma defesa de
sujeitos ndo heterossexuais. Em resumo, o estudo da sexualidade imperiosamente
requer a investigagdo dos labirintos da heteronormatividade, abarcando desde a
homofobia concretizada em meios de inibicdo e controle das relacdes amorosas e
sexuais com pessoas do mesmo sexo, até a uniformizacao heteronormativa dos homo
orientados. (MISKOLCI, 2009, p.150-182)

E indispensavel enfatizar que a Teoria Queer ndo sugere um modelo “queer’ de
mundo. O queer é justamente o excéntrico. E aquele que se descreve ou é descrito
como fora das normas. A Teoria Queer sugere o0 questionamento as teorias do saber
ao que rotulamos como verdade, as acepc¢des de uma esséncia do masculino, de uma
esséncia do feminino, de uma esséncia do desejo. Para a Teoria Queer é imperativo
perceber através desses conceitos que eles ndo correspondem a uma esséncia, ou
ainda, que néo existe uma ontologia do todo, talvez, no maximo, uma relacédo de

mediacéo cultural dos marcadores bioldgicos.

A teoria queer, € na verdade, uma teoria de empoderamento dos corpos subalternos,
e ndo o empoderamento assimilacionista. O empoderamento que faz esses corpos
fortes em suas margens e ocupar 0S espagos com tais corpos transviados.
(VIEIRA,2015).

3.4 EXPERIENCIAS INVISIVEIS

Transformar em visivel a vivéncia de alguém invisibilizado socialmente, ou ainda, com
uma identidade definida como repulsiva e/ou rotulada, seria bastante para escrever

sua histéria? Para Joan Scott, a experiéncia ndo deve ser o fundamento da explicacao
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pelo fato dessas constituirem o0s sujeitos e ndo apenas 0s sujeitos que tém
experiéncias. (PINO,2007, p.149-174)

Intersex € um termo médico que se refere a pessoas que nao se encaixam no que se
entende por corpo masculino ou feminino. Esses corpos sao praticamente entendidos
como ndo humanos ou quase patoldgicos e por isso séo invisibilizados, ignorados.

S&0 corpos que ndo se encaixam nos conceitos predefinidos de sexualidade.

A intersexualidade possibilita a analise a respeito das contradicbes identitarias
praticamente invisiveis na sociedade ao passo que oportuniza reflexdes sobre a
estruturacdo dos corpos sexuados, suas acepc¢des sociais e politicas, o sistema de
uniformizagdo e regulacdo social, tanto dos intersex como também de todos os

COrpos.

A experiéncia, entendida tanto como uma metafora de visibilidade, como por um
sentido de transparente, relata, mais que se op0fe, sistemas ideolégicos postos-
aqueles que julgam que os fatos da histéria falam por si mesmos e aqueles que se
apoiam em conceitos de uma objecao natural definida entre praticas sexuais e normas
sociais, ou ainda, entre homossexualidade e heterossexualidade. Histérias que
relatam o universo acacapado da homossexualidade, por exemplo, transmitem a
repercussao do siléncio e repressdo nas vidas que foram lesadas e trazem a baila a
histéria da maneira que foram excluidos e abusados. Porém, tornar a experiéncia
visivel, dificulta a apuracdo minuciosa do modo de agir do sistema ideolégico em si,
suas classes de representacdo (homossexual/heterossexual, homem/mulher,
branco/negro na qualidade de identidades certas e inabalaveis), suas bases sobre o
significado dessas categorias e como elas funcionam, como também das suas
concepgOes de sujeito, origem e causa. Condutas homossexuais sado entendidas
como corolarios do desejo, interpretadas como impeto natural atuando fora ou
contrariamente a regras sociais. Nessas narrativas a homossexualidade é retratada
como um desejo reprimido (experiéncia negada), com intencao de afigurar invisivel,
antinatural e emudecida por uma sociedade que preceitua a heterossexualidade como
Gnica pratica normal. JA que essa espécie de desejo homossexual ndo pode, em
tltima analise, ser tolhido - visto que a experiéncia existe - instituicbes sao
desenvolvidas para ordena-la. Essas instituicdes ndo sao realmente legitimadas ainda
gue ndo sejam invisiveis. De fato, é a viabilidade de que possam ser vistas que

atemoriza a ordem e, por conseguinte, supera a repressao. Reniténcia e desempenho
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sdo interpretadas como comandadas por desejo indomavel;, emancipacdo € uma
narrativa teleoldgica na qual o desejo, finalmente, derrota o controle social e se torna
visivel. A histéria ajusta e coordena o tempo de modo a tornar as experiéncias
visiveis, e na qual as espécies surgem como a-histéricas: desejo, homossexualidade,
heterossexualidade, feminilidade, masculinidade, sexo e inclusive praticas sexuais
resultam de alguma maneira em instituicdes inabalaveis, experimentadas ao longo do
tempo, contudo, ndo séo historicizadas em si proprias. Exibir a historia desse modo,
elimina ou ao menos desconsidera, o inter-relacionamento historicamente volatil entre
as denominacdes “homossexual” e “heterossexual”, a poténcia constitutiva matua e a
esséncia efémera e rejeitada do local que eles residem simultaneamente.
(SCOTT,1998, p.302)

A Teoria Queer evidencia que o género ndo € uma verdade bioldgica, porém, um
sistema de conquista social das subjetividades. Em que pese sejamos seres
ontoldgicos, a percepcao que efetivamente temos sobre nés muitas vezes pode nao

coincidir com o que a norma estabelece como dever ser.

A percepcao subjetiva, como o0 nome ja sup8e é particular, intima, prépria e ndo cabe
a nenhuma teoria defini-la. Entretanto, a declaracao disso, ou seja, a capacidade de
dizer, enquanto ato de fala e performance, pressupde o conhecer. (VIEIRA,2015)

Niveis drasticos de normalizacdo compulséria dos corpos e das identidades séo
percebidos com a restricdo das identidades de género ao binarismo homem-mulher e
das identidades sexuais a uma pretensa racionalidade essencial entre corpo sexuado,
praticas e desejos. E necessario questionar as exigéncias sociais intransigentes,
mesmo gque ndo escancaradas, sobre como devemos ser homens e mulheres diante
da sociedade, como estas identidades binarias ndo sdo naturais, pelo contrario, fruto

de principios regulatérios que comandam sua construcdo. (PINO,2007, p.149-174)

Joan Scott acredita que dar visibilidade a essa categoria de pessoas através do
discurso de suas histérias e experiéncias € uma forma de combater a discriminacao

perpetrada pelos ideais regulatorios e assim ele esclarece:

Tornar visivel a experiéncia de uma categoria diferente evidencia a existéncia de
procedimentos repressivos, mas nao sua logica ou modo de operar; entendemos que
a diferenca existe, mas nao a percebemos como estabelecida em relagdo matua. Por
conseguinte, é indispensavel nos referir aos processos histéricos que, por meio do
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discurso, posicionam sujeitos e apresentam suas experiéncias. Ndo sao individuos
que tém experiéncia, mas sim 0s sujeitos que sdo constituidos pela experiéncia. A
experiéncia aqui, torna-se a origem de nossa explanacdo, ndo a evidéncia
legitimadora (porque vista ou sentida) que fundamenta o que é conhecido, mas sim o
que procuramos explicar, sobre o que o conhecimento € apresentado. Pensar sobre
experiéncia desse modo é historiciza-la, bem como historicizar as identidades que ela
produz. Ela ainda representa uma resposta aos muito historiadores contemporaneos
que argumentaram que uma “experiéncia “desproblematizada” é o fundamento de
suas praticas; € uma historizacdo que implica exame critico de todas as categorias
explicativas tomadas normalmente como O6bvias, incluindo a categoria de
“experiéncia” (SCOTT,1998, p.304)

A transexualidade assim como a intersexualidade pode se tornar um estigma social.
Segundo Erving Goffman, o estigma retrata um cenério em que a pessoa se encontra
inabilitada para a aprovacdo social absoluta. Desse modo a transexualidade é antes
um problema de trauma e de estigma e posteriormente, de género. (PINO,2007,
p.149-174)

Nesse sentido, a Teoria Queer questiona 0S processos sociais que langam,

reconhecem, naturalizam e suportam as identidades.

Sua promessa politica consiste na censura aos mdultiplos binarismos e evidentes
contradicdes sociais revelados em categorias que compreendem raca, género, classe,
nacionalidade e religido, todas fatalmente relacionadas com a sexualidade. Dedica
atencao as pessoas que ndo se enquadram as regras e, dessa maneira, encontram-
se na zona da indignidade, locais nos quais sua préopria humanidade é contestada,
justamente por estar em desconformidade com os principios normativos do humano.
A atuacéo do queer € no sentido de politizar a abjecdo, promover sua ressignificacdo
com o escopo de tecer estratégias de sobrevivéncia para que as vidas queer sejam
compreensiveis, prestigiadas, dignas de assisténcia e de reconhecimento.
(PINO,2007, p.149-174)

Nessa nova Gtica, o imprescindivel € combater as formas de legislacédo totalizante das
identidades e conseguir diferenciar que o admissivel para um grupo pode nao ser para
0S outros, identificando, nesse diapaséo, os diversos niveis que conferem habilidade

as pessoas e achando estratégias capazes de minimizar os conflitos com as normas
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de género. As criticas as normas precisam ficar no contexto em que essas vidas sao
vividas e orientar-se pelas conjunc¢des que potencializem a esperanca de ter uma vida
habitavel. Tanto os transexuais como os intersex pleiteiam vidas habitaveis, contudo,
essas somente subsistem enquanto consentem com as categorias de
reconhecimento. (PINO,2007, p.149-174)

De acordo com Butler, o cenario controverso de choque com as normas de género e,
simultaneamente, a dificuldade de se ter um minimo de reconhecimento social para
possuir vidas habitaveis configura os sujeitos da teoria queer que experimentam
condi¢Bes de paradoxo identitario como viabilidade de manter a sua existéncia. Essas
pessoas estdo sujeitas ao ndo reconhecimento por alimentarem uma relacdo de
censura com as normas e, assim, serem julgadas menos humanas do que as
“adequadas, ” as “normais”. Os sujeitos queer, contudo, sdo montados por normas e,
mesmo que queiram viver de forma critica e transformadora, séo lesados por essas
proprias normas a serem invisibilizados e desfeitos como se ndo pertencessem ao
gue se considera humano. Esses individuos entendem que caso n&o incorporem
essas normas de reconhecimento, suas vidas restardo inabitaveis, desse modo,

precisam procurar identidades reconhecidas. (PINO,2007, p.149-174)

Destarte, Butler propde implementar estudos queer de assuntos direcionados ao

escopo de possibilitar “habitabilidade “para os sujeitos.

O obijetivo é lutar para fazer a realidade, modificar as normas que regulam o humano,

acordar o que é habitavel ou ndo. A luta pela independéncia de reger os proprios
corpos é fulcral nesses movimentos. Para Butler, tanto os investigadores de género e
sexualidade como os movimentos politicos precisam considerar a socializacao da vida
corporal e a situagcdo paradoxal do mesmo. O corpo tem uma fragilidade que os
conecta primordialmente com 0s outros, com as normas sociais que regem 0S COrpos.
(PINO,2007, p.149-174)

3.5 DIREITOS DOS TRANSEXUAIS

Comecando assim, referenciando a Constituicao brasileira que tutela a liberdade, a
igualdade sem distincdo de qualquer natureza (art.5 °, CF/1988), a inviolabilidade da
intimidade e a vida privada (art. 5 ©, inciso X), a base juridica para a construcdo do
direito a orientacdo sexual como direito personalissimo, atributo inerente e inegavel
da pessoa humana. Assim, como direito fundamental, surge um prolongamento de
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direitos da personalidade imprescindiveis para a constru¢cdo de uma sociedade que

se quer livre, justa e solidaria.

O Direito ao nome compde, portanto, o rol dos chamados direitos da personalidade,
dentre eles, o direito a identidade pessoal, de género e sexual em recurso a legislacao
Portuguesa e lItaliana, como também a doutrina de Rubens Limongi Franca. Este
altimo reconhece, nesse contexto, um largo conjunto de direitos da personalidade,
subdivididos em trés grandes grupos: direito a integridade fisica, direito a integridade
intelectual e direito a integridade moral (e como subgrupo deste ultimo o direito a
identidade pessoal, familiar e social, todos eles também defendidos por Vieira)
(GRANT, 2013, p.3)

O direito personalissimo a orientacdo sexual conduz a afastar a identificacéo social e
juridica das pessoas por esse predicado. Andou, ao menos em parte, contra essa
trilha de preconceito o acérdao do Superior Tribunal de Justica (Ministro Ruy Rosado
de Aguiar no REsp 148897 — MG, julgado em 10 de fevereiro de 1998, por
unanimidade), quando, na voz do relator, assentou ser “impertinente qualquer
indagagdo sobre a vida intima de um e de outro”, evitando resvalar para um
subjetivismo discutivel. A questédo, todavia, esta em que os limites e possibilidades da
eficacia desse direito estdo na estreita dependéncia do modelo juridico ancorado no
conjunto de valores prevalecentes nas relacdes sociais. E precisamente para estribar
a arquitetura desse modelo que principios e regras séo edificados num sistema que
atribui direitos e deveres. (FACHIN, 2003, p.121)

A realizacdo da cirurgia de resignacdo sexual (CRS) teve seu inicio na década de
1970, quando sua pratica foi considerada extremamente mutilante e atentatéria a
dignidade fisica do individuo pelo fato de resultar, por exemplo, na perda de um 6rgao
totalmente funcional do cirurgiado (abalacdo do pénis). Alguns médicos que
realizaram esse tipo de procedimento foram denunciados pelo Ministério Publico e um
cirurgido acabou sendo condenado a pena de dois anos de reclusdo. A partir da
década de 1980, com as classificacfes internacionais de doengas e transtornos
mentais — DSM-III (1980), CID-10 (1992), DSM-IV (1994) e DSM-V (2013) -, mas
principalmente com o advento das resolu¢des do Conselho Federal de Medicina (RES
CFM n ©1.482/1997; RES CFM n °© 1652/2002; RES CFM n © 1.955/2010, que vieram
a preencher consideravel lacuna juridico- normativa sobre o tema, é que

paulatinamente veio a se consolidar o entendimento sobre a transexualidade — ou
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transexualissimo, como uma patologia, desvio psicoldgico, transtorno ou disforia de
género, passivel de tratamento e cura terapéutica atraves de intervengdes hormonais
e procedimentos cirargicos. e A partir desse momento o tema deixou de ser abordado
sobre a otica penal para uma perspectiva médica, bioética, constitucional e civil.
Assim, o direito a realizacdo da cirurgia de redesignacdo passou a ser uma
decorréncia, sobretudo, do direito a satude disposto nos arts. 196 e 199 84 °, da CF/88.
Com isso foi também consolidado na jurisprudéncia o direito a adequacéo do registro
civil (nome e, especificamente, sexo, em adequacdo a genitdlia adquirida com a
cirurgia) a “nova realidade” ou “nova verdade” da (0) Transexual e preservou-se desse
modo, o direito a integridade fisica do individuo bem como os demais direitos da
personalidade ao passo que também viabilizou uma melhor coeréncia entre as leis e

a Constituicdo Federal.(GRANT, 2013, p.7)

Nesse sentido, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (20011, p.190), discorreram que
havendo desvio psicologico permanente de identidade sexual, com rejeicdo de
fendtipo, ha de se admitir, como o fez o 6rgédo de classe médico, os beneficios da
resignacdo do estado sexual, que desempenha funcédo terapéutica e respeita a
dignidade humana. O transexual tem direito constitucionalmente garantido a
integridade fisica e psiquica e, por conta disso, podera submeter-se a cirurgia de
readequacédo sexual, independentemente de autorizagao judicial. Entender de forma
diversa seria negar-lhe o direito a prépria felicidade, condenando a conviver com uma
desconformidade fisico-psiquica, que, sem duvida, viola o seu direito a uma vida
digna. Por isso, realizada a cirurgia de mudanca de sexo, resta a Ciéncia Juridica
readequar o estado sexual registral e o nome do (ex) transexual, modificando o
registro publico respectivo. O pedido deve ser feito através de procedimento especial
de jurisdicdo voluntaria perante o juizo de Familia, ouvido o Ministério Publico, como
fiscal da lei. Em tal hipotese, a competéncia para processar e julgar o pedido é
absoluta e pode ser declarada de oficio. Atualmente, a orientagédo jurisprudencial
prevalecente é no sentido de permitir a resignacdo do estado sexual e do nome, no
caso de cirurgia de mudanca de sexo (transgenitalizacdo), sem qualquer referéncia

ao status anterior da pessoa.

O sistema juridico, cioso de seus mecanismos de controle, desde logo, com o
nascimento de uma identidade sexual, teoricamente imutavel e uma. Essa rigidez ndo
leva em conta dimensdes outras, também relevantes, no plano das questfes sociais
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e psicologicas. Desse modo, o papel de género se apresenta como uma expressao
publica dessa identidade.

O atestado do nascimento é, desta forma, um registro do ingresso da pessoa no
universo juridico, disposto a conferir seguranca e estabilidade nas relacdes juridicas.
O registro civil exerce, nesse plano, uma chancela normalmente imodificavel, que
marca o individuo em sua vida social. E um sinal uniforme e monolitico, incapaz de
compreender a pluralidade psicossomatica das pessoas. Entretanto, como os fatos
acabam se impondo perante o Direito e a realidade acaba desmentindo esses
mesmos “cddigos”, mudangas e circunstancias mais recentes tém contribuido para
dissolver a “névoa de hipocrisia” que encobre a negacdo de efeitos juridicos a
orientacdo sexual. Tais transformacdes decorrem, dentre outras razdes, da alteracéo
da razao de ser das relacdes familiares, que passam agora a dar origem a um bercgo
de afeto, solidariedade e mutua constituicdo de uma histéria em comum. (FACHIN,
2003, p.123)

Interessante a colocacdo de Carolina Grant (2013, p.14) ao esclarecer que 0s
Tribunais Estaduais tém admitido o direito a alteracdo dos registros mas ndo sem
reforcar os critérios necessarios para tanto, quais sejam: condicdo de transexual
atestada para alteracdo do prenome e realizacdo da cirurgia de resignacao para
alteracdo do sexo no registro civil, ao passo que alguns tribunais , entretanto, exigem
apenas a comprovacao da “condicao de transexual” para autorizar a modificacéo
tanto do prenome, quanto do sexo civil, considerando irrelevante a prévia realizacéo
da cirurgia. Desse modo, pode-se inferir que , mesmo 0s avancgos ja alcancados pela
pessoa transexuais na esfera juridica estdo subordinados as imposicbes de
seguranca e certeza do Direito, bem como a uma pretensdo da verdade e
autenticidade que tem por fundamento por um lado, a presumida fixidez da divisao
dos corpos em corpos-pénis-masculinos e corpos-vagina-femininos e suas derivacoes
em termos de sexo, género, sexualidade, comportamento e praticas) e, por outro, na
cientificidade da Medicina, na sua aptiddo categérica de comprovar o patoldgico e o

nao patolégico, assim como de indicar e regular a forma mais correta de proceder.:

TJ-MG - 100240577822030011 MG 1.0024.05.778220-3/001(1) (TJ-MG).

Data de publicacéo: 07/04/2009.
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Ementa: RETIFICACAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO
- TRANSEXUAL - CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO JA REALIZADA
- PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
- MUDANCA DE NOME - NECESSIDADE PARA EVITAR SITUACOES
VEXATORIAS - INEXISTENCIA DE INTERESSE GENERICO DE UMA
SOCIEDADE DEMOCRATICA A INTEGRACAO DO TRANSEXUAL. - A
forca normativa da constituicAo deve ser vista como veiculo para a
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, que inclui o
direito a minima interferéncia estatal nas questfes intimas e que estado
estritamente vinculadas e conectadas aos direitos da personalidade. - Na
presente acdo de retificacdo n&do se pode desprezar o fato de que o
autor, transexual, ja realizou cirurgia de transgenitalizacao
para mudancade sexo e que a retificacdo de seu nome evitar-lhe-a
constrangimentos e situagdes vexatorias. - Nao se deve negar ao portador de
disforia do género, em evidente afronta ao texto da lei fundamental, o seu
direito a adequacédo do sexo morfolégico e psicoldgico e a conseqlente
redesignacéo do estado sexual e do prenome no assento de seu nascimento.
V.V.

TJ-SP - Apelacdao APL 00139343120118260037 SP 0013934-
31.2011.8.26.0037 (TJ-SP)

Data de publicagdo: 25/09/2014

Ementa: RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL. TRANSEXUAL QUE PRESERVA O
FENOTIPO MASCULINO. REQUERENTE QUE NAO SE SUBMETEU A CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZACAO, MAS QUE REQUER A MUDANCA DE SEU NOME EM
RAZAO DE ADOTAR CARACTERISTICAS FEMININAS. POSSIBILIDADE.
ADEQUACAO A0 SEXO  PSICOLOGICO. LAUDO  PERICIAL  QUE
APONTOU TRANSEXUALISMO. Na hipdtese dos autos, o autor pediu a
retificacdo de seu registro civil para que possa adotar nome do género feminino,
em razdo de ser portador de transexualismo e ser reconhecido no meio social
como mulher. Para conferir seguranca e estabilidade as relagdes sociais,
o nome éregido pelos principios da imutabilidade e indisponibilidade, ainda que
o seu detentor ndo o aprecie. Todavia, a imutabilidade do nome e dos apelidos
de familia ndo é mais tratada como regra absoluta. Tanto a lei, expressamente,
como a doutrina buscando atender a outros interesses sociais mais relevantes,
admitem sua alteracdo em algumas hipoteses. Os documentos juntados aos autos
comprovam a manifestacdo do transexualismoe de todas as suas
caracteristicas, demonstrando que o requerente sofre inconcilidvel
contrariedade pela identificacdo sexual masculina que tem hoje. O autor sempre
agiu e se apresentou socialmente como mulher. Desde 1998 assumiu o nome de
"Paula do Nascimento". Faz uso de hormonios femininos ha mais de vinte e cinco
anos e ha vinte anos mantém unido estavel homoafetiva, reconhecida
publicamente. Conforme laudo da pericia médico-legal realizada, a
desconformidade psiquica entre o sexo bioldgico e o sexo psicoldgico decorre
de transexualismo. O individuo tem seu sexo definido em seu registro civil com
base na observacdo dos 6rgdos genitais externos, no momento do nascimento.


https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/141603228/apelacao-apl-139343120118260037-sp-0013934-3120118260037
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No entanto, com o seu crescimento, podem ocorrer disparidades entre o sexo
revelado e o sexo psicolégico, ou seja, aquele que gostaria de ter e que entende
como o que realmente deveria possuir. A cirurgia de transgenitalizagcdo nao é
requisito para a retificacdo de assento ante o seu carater..

J& ha espacgos para encontrar pronunciamentos como aquele do Ministro Sélvio de
Figueiredo TEIXEIRA, do Superior Tribunal de Justica, segundo o qual o “fetichismo
das normas legais, em atrito com a evolucéo social e cientifica, ndo pode prevalecer

a ponto de levar o judiciario a manietar-se em face de uma realidade mais palpitante”.

Esta € a razdo pela qual, no reconhecimento que emerge da prépria magistratura,
“ndo pode a Justica seguir dando respostas mortas a perguntas vivas, ignorando a
realidade social subjacente, encastelando-se no formalismo, para deixar de dizer o
direito. ” (FACHIN, 2003, p.123)

Dificuldades e resisténcias mostram o fosso abissal entre a realidade e seu espelho
juridico, tendo indiscutivel valia instrumento que preencha esse vazio legislativo para
expressar uma forma mais ampliada de compreensdo das relacdes sociais
apreendidas pelo direito. O pronunciamento legislativo tem importancia a medida que
preenche um espaco juridico de definicdo de valores e vincula o proprio julgador.

Com virtudes e defeitos, toda a manifestacao legislativa pode ser um veiculo situado

no reconhecimento de uma mudanca de padrdes dentro e fora da familia.

Sem embargo dessa legitima busca, cabe também localizar, numa interpretacéo
atualizada e dialética, a hermenéutica construtiva que pode, desde logo, revelar uma

compreensao diferenciada do tema.

Essa dedugéo, se de um lado pode gerar alguma perplexidade para a sustentagéo
dos valores informativos das unides tradicionais, por outro, pode ser um caminho,
enguanto a norma especifica ndo vier, para que os resultados buscados, dentro ou
fora do Judiciario, sejam mais justos. (FACHIN, 2003, p.124).
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4. CASAMENTO: VALORES E PRINCIPIOS
4.1 CASAMENTO: CONCEITOS E FINALIDADES

O casamento, no sistema classico, chama para si a origem, porto de partida e
ancoragem. A sua propria finalidade estd na celebracdo do matriménio como
componente essencial da familia. Ela, a familia matrimonializada. Causa e o fim dessa
concepcao, a familia matrimonializada faz das relagbes familiares, de um modo geral,

um giro em torno de relacdes ligadas pelo vinculo do matrimonio.

O Direito matrimonial se ocupa do casamento, quer do casamento civil, quer do
religioso com efeitos civis. Pressupostos e requisitos sdo estabelecidos para essa
formalizacgéo juridica do vinculo. Um rito de passagem sob as vestes de um ato de

autonomia privada.

Eis a unido formal. Formalidades preliminares e solenidade concomitante a
celebracdo se reinem num ato que se consolida e se prova, prioritariamente pelo viés

formal, secundariamente pela posse de estado de casados. (FACHIN, 2003, p.127)

Por ser uma instituicdo social, o casamento é conceituado de forma variavel ao longo
do tempo e cada um desses conceitos refletem os valores predominantes dos poderes
constituidos de cada época. A seguir apresentaremos algumas definicdes que

surgiram ao longo da histéria entre os autores mais renomados:

Séo as definicdes de casamento apresentadas pelos escritores a partir de Modestino,
da época classica do direito romano, muitas delas refletindo concepc¢des ou
tendéncias filosdéficas ou religiosas. A aludida definicdo é do século Il e reflete as
ideias predominantes no periodo classico: Nuptiae sunt conjunctio maris et feminae,
consortium omnis vitae, divini et humani juris communicatio, ou seja, casamento é a
conjungdo do homem e da mulher, que se unem para toda a vida, a comunhao do
direito divino e do direito humano. (PEREIRA, 2014, p.79)

Essa nocao, um tanto grandiosa e sacramental desfigurou-se com o tempo e com a
evolucdo dos costumes, desaparecendo a alusdo ao direito divino e a referéncia a

perenidade do consércio de vidas.

Portalis, um dos criadores do cédigo Civil francés, com intuito de ser objetivo, definiu
0 casamento nos seguintes termos: “E a sociedade do homem e da mulher, que se

unem para perpetuar a espécie, para ajudar-se mediante socorros mutuos a carregar
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0 peso da vida, e para compartilhar seu comum destino. Existem diversas criticas a
essa conceituacao, sobretudo por apresentar a vida como um fardo e silenciar quanto
ao carater legal e civil do casamento, podendo ser aplicado para certas uniées de fato.
(GONCALVES, 2017, p.37)

No direito brasileiro, existem duas definicbes classicas. A primeira, de Lafayete
Rodrigues Pereira, anuncia: ” O casamento € um ato solene pelo qual duas pessoas
de sexo diferente se unem para sempre, sob promessa reciproca de fidelidade no
amor e da mais estreita comunhdo de vida”. A segunda definicdo é a de Clovis
Bevilaquia, que expressa: “O casamento € um contrato bilateral e solene, pelo qual
um homem e uma mulher se unem indissoluvelmente, legalizando por ele suas
relacfes sexuais, estabelecendo a mais estrita comunhdo de vida e de interesses e
comprometendo-se a criar € a educar a prole, que de ambos nascer”. Fazem jus a
referéncia as definicdes de Washington de Barros Monteiro e Pontes de Miranda. Para
0 primeiro, casamento € “a unido permanente entre o homem e a mulher, de acordo
com a lei, a fim de se produzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem seus
filhos”. Para o segundo, o casamento é “ o contrato solene, pelo qual duas pessoas
de sexo diferente e capazes, conforme a lei, se unem com o intuito de conviver toda
a existéncia, legalizando por ele, a titulo de indissolubilidade do vinculo, as suas
relacdes sexuais, estabelecendo para seus bens, a sua escolha ou por imposi¢céao
legal, um dos regimes regulados pelo Cdédigo Civil, e comprometendo-se a criar e a
educar a prole que de ambos nascer”. Desse modo, o matriménio ndo é mais a Unica
forma de se constituir uma familia. (GONCALVES, 2017, p.38)

Agora, avangaremos para uma definicho de casamento a luz da normatividade
constitucional, que preconiza a pluralidade das entidades familiares (CF, art. 226,
caput) e igualdade entre as pessoas humanas (CF, art.5 ©, caput e inciso I), assim
como adota a total isonomia entre os filhos (CF, art.227, § 6 °), para tanto, refutaremos
algumas informacdes que, de maneira imprépria, habita no imaginario dos juristas.:
Primeiramente, € preciso diferenciar o casamento da no¢éo de procriacdo. De fato,
nao é necessario casar para ter filhos. Casamento € comunhao de vida entre pessoas,
independentemente da procriagdo. Do mesmo modo, com as avancadas técnicas de
reproducdo assistida também ndo se pode relacionar ao casamento a (antiga)
concepcgao de “perpetuacédo da espécie’. Ademais, ndo se pode pretender que o
casamento seja indissoluvel, por expressa previsao constitucional (CF, art. 226, § 6
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9), definindo que o casamento pode ser dissolvido por vontade de um ou de ambos 0s
cobnjuges. Terceiro, é preciso liberar o casamento das referéncias religiosas,
recorrendo ao preceito constitucional expresso (CF, art. 19), que atesta que 0 N0sSso
pais € laico, de sorte ser impossivel relacionar o casamento civil as exigéncias e as
formalidades ou as finalidades proprias de sua estrutura religiosa. (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p.178)

A modificacdo mais significativa no conceito de casamento, porém, surgiu da
interpretacdo concedida pela jurisprudéncia dos nossos Tribunais Superiores.
Seguindo mesmo entendimento da doutrina majoritaria, baniu o requisito da
diversidade de sexos para a constituicAdo do casamento. Acolhe-se, assim, a
celebracdo do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo. E o chamado
casamento homoafetivo que foi admitido, sustentado pelo fundamento de respeito a
dignidade humana, a liberdade, a igualdade substancial e a solidariedade social. A
Corte Superior de Justica declarou que “a dignidade da pessoa humana, consagrada
pela Constituicdo, ndo é aumentada nem diminuida em razdo do uso da sexualidade,
e que a orientacdo sexual ndo pode servir de pretexto para excluir familias da protecéo
juridica representada pelo casamento”. (FARIAS; ROSENVALD apud STJ, Ac.4° T,
REsp 1.183.378/RS, rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 25.10.11).

Dessa forma, o casamento civil pode, sim, ser entre pessoas do mesmo Ssexo,

escapando ao interesse religioso, por dizer respeito, tdo somente, aos efeitos civis.
4.2 INVALIDADES DO CASAMENTO

A teoria da inexisténcia dos negodcios juridicos € construcdo doutrinaria que se nao
sedimentou na dogmatica juridica, por causa da resisténcia que lhe opde grandes
juristas, continuando a ser objeto de discusséo. Desenvolvida por Zachariae, para
justificar a ineficacia absoluta de atos praticados no campo do Direito de Familia, e
acolhida por tratadistas egrérios da Escola exegética, criou corpo, até ser indicada
sua insercao na teoria geral da ineficacia dos negdcios juridicos. No Direito de Familia
vige o principio de que o casamento s6 € ineficaz quando a lei o declara de modo
expresso. Carecendo no texto legal a proibicdo, por se referir justamente de
pressuposto da sua formacdo — presumido, portanto, - teria de ser julgado valido,
porque nao estava expressamente defeso. Mas, a ordem juridica ndo pode conferir

validade a um ato a que falta elemento substancial. Diante do embaraco, a doutrina
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desenvolveu a categoria dos atos inexistentes, para justificar a ineficacia absoluta
daqueles a que falta requisito juridicamente necessério a existéncia. Tal situacédo se
constata no casamento de pessoas do mesmo sexo ou no que nao foi celebrado, ndo
passando de farsa. Esses matrimoénios aparentes ndo devem produzir qualquer efeito
juridico, mas ndo poderiam ser admitidos nulos. Seria absurdo aceita-los como atos
juridicos, pois nao existem. Considerou-se, assim, a necessidade de criar-se, ao lado

dos negdcios nulos e anulaveis, os inexistentes. (GOMES, 2009, p.420)

A questdo de ser ou nédo ser, no direito ou em qualquer outro ramo de conhecimento,
€ a questdo liminar. Ou algo entrou ou se produziu e, entdo, € no mundo juridico; ou
nele ndo entrou, nem se produziu nele, e, entdo, ndo €. De certo o legislador é livre
no abranger, ou ndo, no conjunto da inexisténcia, ou no conjunto da existéncia (mundo
juridico), o nulo. Porém ter4 de o admitir, sempre, como inexistente, se naquele
conjunto o abrangeu, ou como existente, se 0 abrangeu nesse. Nao pode qualificar o
nulo como nao sendo e trata-lo como ser; nem o qualificar como ser e trata-lo como
nao sendo. Sao requisitos elementares de l6gica, a que ndo se pode furtar qualquer
jurista alinhado com seu oficio. Adotemos, por exemplo, a declaracao de vontade. Ou
ela foi feita, ou néo foi feita. Nao se pode entender que a declaracéo de vontade pelo
gue estava coagido, ou ameacado, nao foi feita; foi-o, apesar de atingida pelo defeito.
Defeito ndo é falta. O que falta ndo foi feito. O que foi feito, mas possui defeito, existe.
O que néo foi feito ndo existe, e, portanto, ndo pode ter defeito. O que foi feito, para
que falte, ha, primeiro, de ser desfeito. Qualquer declaracédo de falta possui enunciado
existencial negativo: ndo ha, n&o é, nao existe; ou afirmacéo de ser falso o enunciado
existencial positivo: € falso que haja, ou que seja, ou que exista. Faltar é derivado de
fallere, como falso; ao passo que defeito decorre de deficio (facio) e indica estar mal
feito. O nulo é negacao da validade; ndo € negacéo da existéncia. Mesmo porque se
pressupds o existente; tanto que nulo e ndo nulo existem. A classe vazia e a classe
cheia tém existéncia; porque a classe €, e 0s sinais se referem a vaziez ou ao
enchimento (vazio, ndo vazio = cheio). “Sem se dar conta do que pressup6s, cair-se-
ia em paradoxo, pois fa e ~ fa ndo seriam contraditorios se fa ndo pressupusesse que
f existe e a existe: a conjungao de “f existe” e “a existe” implica (3x) fx e, portanto, fa
concede (3x) fx)”. (MIRANDA,2012, p.69)

O negdcio inexistente tem denominagdo dubia. Rebate-se com a impossibilidade
|6gica assegurando-se que, se ato foi praticado, existe. Mas o que se quer demonstrar
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com tal locucdo € que, apesar de existente porque realizado, o ato carece de
substantividade juridica. O que se quer afirmar é, em resumo, que ndo se formou para
o Direito. Convém, assim, diferenciar o ato inexistente do negdcio nulo. Este agrupa
0s elementos essenciais a sua constituicdo, mas exibe defeito que a lei avalia bastante
grave para |lhe recusar validade. Aquele nao chega a se formar, justo pelo motivo de
lhe faltar elemento indispensavel a sua existéncia juridica. Falta-lhe, como acentua
Santoro Passarelli, requisito que |he obsta a identificacdo, que o torna inconcebivel.
Negdcio inexistente vem a ser o que ndo engloba os elementos de fato que a sua
natureza, ou seu objeto, supde, e cuja caréncia impossibilita sua formacéo. Apenas
dois requisitos gerais podem ser concebidos elementos de fato que, faltando
totalmente, ndo admitem sua formacédo. Esses elementos sdo: a) a vontade; b) o
objeto. Quando falte, assim, um desses dois requisitos, negocio juridico ndo se forma.
Uma vez considerado juridicamente inexistente, desnecessario declarar a sua
invalidade, pois assim ndo pode produzir qualquer consequéncia juridica. “Nao se
convalida, ndo se converte em outro negocio valido, ndo pode ter eficacia como
putativo”. A teoria da existéncia é considerada uma construcao inutil. A falta do objeto
pode ser entendida como causa de nulidade, e a da vontade, até de anulabilidade. No
entanto, muitos Ihe creditam grande utilidade pratica. (GOMES, 2009, p.420)

Ora, reputa-se ineficaz, em sentido amplo, o negdcio juridico que, por razdes internas
ou externas, ndo atingem as consequéncias que lhe sdo peculiares. Quando por
razdes internas isso ocorre, tem-se a ineficacia latu sensu, ou nulidade, e, quando por
motivos externos, ou irregularidades outras, tem-se a ineficacia stricto sensu, dividida
em total ou parcial, de acordo com respectiva extensdo. Em sentido estrito,
caracteriza-se a ineficacia por inocorréncia de fenbmeno antevisto, ou por dispositivo
legal expresso que obsta efeitos a determinados negécios, subdividindo-se em
absoluta, quando oponivel erga omnes, e relativa, quando simplesmente a entidade
ou pessoa determinada. Ja a nulidade se refere a vicios ou defeitos concernentes aos
elementos essenciais do negdcio juridico, ou a pressupostos e a requisitos de sua
constituicdo. Classificada em absoluta ou relativa, tendo em vista a gravidade
correspondente, relacionada a causa, a nulidade pode aniquilar o negaocio juridico, ou
retirar-lhe efeitos, frente o interesse tutelado, de indole publica ou privada. Insere-se
igualmente, nesse contexto, a questao controversa da inexisténcia do negdcio juridico,

em que pese nao aceita por parte da doutrina. Mas, de qualquer sorte, a inexisténcia
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relaciona-se a caréncia de pressupostos ou de elemento fundamental a formacéo do
negécio juridico. Acata a elemento condicionante da existéncia, ao passo que a
nulidade se refere a elemento condicionante da validade do negdcio juridico, ao lado
da anulabilidade (ou nulidade relativa). Portanto, na perfeita avaliacdo dos limites das
figuras em questdo, compete distinguir-se 0 negécio juridico nos trés planos principais
em que se apresenta, o da existéncia, o da validade e o da eficacia, extremando-se-
Ihe as linhas essenciais. (BITTAR, 1994, p.165)

Prova-se 0 casamento existente, valido ou invalido. A inexisténcia esta na véspera
matrimonial, um “ndo existir’ em termos juridicos. A invalidade ultrapassa esta
antessala e se p6e numa desconformidade ao comando juridico, nulo ou anulavel sera
0 casamento. Duas categorias da invalidade que pressupde a existéncia. No substrato
delas, defeitos juridicos que se reportam a prazos cujo fluir destaca a relevancia
juridica do tempo. O lapso temporal pode, as vezes, sob as vestes da prescricéo,
promover uma espécie de “juizo de esquecimento” como se fosse, assim, o remédio
tacito da invalidade. (FACHIN, 2003, p.128)

Somente apds a verificacdo da existéncia do matriménio e de todos os seus
pressupostos é que sera possivel apreciar o plano da validade, averiguando a
presenca dos requisitos exigidos por lei.

E no plano da validade que o negodcio juridico encontrara plena justificacéo teorica,
apreciando o papel maior ou menor da vontade exteriorizada, bem como os limites da
autonomia privada, a forma, o objeto, e o conteldo, de maneira que serao atribuidos
efeitos juridicos de acordo com o que foi manifestado, de modo a cercar esse fato
juridico de algumas garantias, ndo somente para as partes, como também para
terceiros e da coletividade.(FARIAS;ROSENVALD, 2014, p.233)

Apds o surgimento do divorcio, a estratégia adotada era de manter o casamento a
todo custo, impedindo a sua dissolucdo e para tanto, empregava expedientes para
obstar, tanto o divércio, como as separacfes ou nulidades e nesse sentido foi
consagrado na doutrina que o0s vicios ensejadores da desconstituicdo do casamento
estao tipificados na lei de modo taxativo, ndo sendo permitido qualquer outro motivo

a anula-lo.

Nesse sentido, Berenice Dias esclarece que o entendimento prevalecente € que, se a

lei deve exaurir as hipoteses de nulidade do casamento, ndo existe nulidade sem
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texto. Nao existem excec¢des a regra. A autora aponta Caio Mario, que afirma de modo
categorico que o regime das nulidades dos atos e negdcios juridicos ndo se aplicam

em matéria de casamento.

Desse modo, ndo se pode ao menos apelar para os vicios que governam o negoécio
juridico. Resta aqui desprezado o que proprio cédigo estipula sobre capacidade civil,
(art.3 a 5), validade (art. 104 a 114), defeitos (art., 138 a 165) e invalidade dos
negocios juridicos. (art. 166 a 184). (DIAS, 2017, p.194)

As invalidades dizem respeito a defeitos que impedem a formacdo de vinculo
matrimonial valido. Os casos de invalidade podem ser de trés espécies: inexisténcia,

nulidade e anulabilidade.

A teoria do ato inexistente compreende trés pressupostos: identidade de sexos, falta
de celebracéo e auséncia total de consentimento. Aqui falta um pressuposto de fato,
diferente das nulidades em que falta um pressuposto de direito que induz a invalidade
do vinculo. (PEREIRA, 2014, p. 158).

Ainda assim, a doutrina ndo converge sobre tal enumeracéo, havendo quem sustente
— € ndo sem razao- a irrelevancia juridica da inexisténcia matrimonial, considerando
tais hip6teses como de nulidade absoluta. A maior critica feita a teoria da inexisténcia
€ guanto a sua inutilidade perante a categoria dos atos nulos. Para Silvio Venosa,
dizer que um ato é nulo ou que nado existe é, sob todos os pontos, a mesma coisa.
(DIAS, 2017, p. 197)

Todavia, ndo se pode colocar em duvida, a necessidade de diferenciar os planos da
existéncia e da validade pela sua mais completa distingdo ontica, exigindo, inclusive,
elementos componentes absolutamente diversos. No Brasil, confere-se a Pontes de
Miranda o mérito de, primeiramente, ter apresentado as necessarias reflexdes sobre
o tema, buscando inspira¢do nos alemaes que ja sustentavam a tese. Quanto ao fato
do ordenamento positivo jamais ter reconhecido a teoria da inexisténcia, esclarecia de
modo irrefutavel, o inesquecivel jurista alagoano, que a distingdo entre casamento
inexistente e casamento nulo ou anulavel (invalido) ” ndo depende do direito positivo:
é dicotomia fundamental intrinseca, porque tudo ndo é casamento, ou nao basta para
gue a lei considere casamento, é ndo-casamento (inexistente)... O suporte fatico nao
entrou no mundo juridico”. (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p.230)
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Assim, um casamento ndo existindo juridicamente, sequer precisa ser desconstituido
judicialmente, porque a inexisténcia € o néo ser, o nada juridicamente falando. Logo,
nao tendo vocacao para produzir qualquer efeito, ndo havendo necessidade de ser
declarado inexistente. Outrossim, pelos mesmos argumentos expostos, o0 casamento
inexistente jamais podera ser reconhecido como putativo, mesmo que as partes
estejam de boa-fé. De fato, ndo se pode emprestar efeitos como na putatividade, ao
gue néo existe. (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p.230)

No mesmo sentido Luiz Fachin argumenta:

Ha diferencas claras entre inexisténcia e nulidade. A primeira distincdo é que, ao
contrario das causas de inexisténcia, as causas de nulidade sdo declaradas
expressamente no ordenamento juridico. Mesmo as causas da inexisténcia nao
estando no ordenamento juridico, ndo raro € necessario movimento na maquina
judiciaria “para declarar inexistente aquilo que n&o existe”, uma agéo sob o palio do
inciso | do artigo 4° do Cdédigo de Processo Civil. O mesmo raciocinio pode ser
aplicado a nulidade? Sim, em parte. As causas da nulidade estdo no ordenamento
juridico. E preciso um movimento da maquina do Estado para declarar a nulidade,
ainda que esta declaracao retroaja ex tunc a data da celebracdo daquele ato juridico.
E mais: em hipotese excepcional a nulidade pode produzir efeitos, como no
casamento nulo putativo, e ndo haveria, entdo, putatividade na inexisténcia

matrimonial. (FACHIN, 2003, p. 148)

7

Para o presente trabalho académico, o mais importante é analisar a hipétese de

inexisténcia do casamento por existir identidade de sexo entre os conjuges.

Nem a Constituicdo nem o Cdédigo Civil immpdem a diversidade de sexo dos noivos
como condicao para a celebracdo do casamento. Assim, para sustentar a teoria do
casamento inexistente, invoca-se como exemplo o casamento homossexual. Ora, se
esse exemplo, até ha algum tempo, podia servir, hoje se tornou imprestavel para tal
fim. A diversidade de sexo do par ndo é mais um elemento essencial para o
casamento. Depois que o STF reconheceu as unides estaveis homoafetivas,
casamentos tém sido celebrado no Pais, e as centenas, até porque o Conselho
Nacional de Justica proibiu que se negasse acesso ao casamento. (DIAS, 2017,
p.197)
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O Superior Tribunal de Justica reconheceu a inexisténcia de ébice relativo a igualdade

de sexo nesses termos:

“Assim sendo, as familias formadas por pessoas homoafetivas ndo sdo menos dignas
de protecéo do Estado se comparadas com aquelas apoiadas na tradicdo e formadas
por casais heteroafetivos. O que se deve levar em consideracdo é como aquele
arranjo familiar deve ser levado em conta e, evidentemente, o vinculo que mais
seguranca juridica confere as familias é o casamento civil. Assim, se € o casamento
civil a forma pelo qual o Estado melhor protege a familia e se sdo multiplos os arranjos
familiares reconhecidos pela CF/1988, ndo sera negada essa via a nenhuma familia
que por ele optar, independentemente de orientacdo sexual dos nubentes, uma vez
que as familias constituidas por pares homoafetivos possuem os mesmos nucleos
axiolégicos daquelas constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade
das pessoas e o afeto. Por consequéncia, 0 mesmo raciocinio utilizado tanto pelo STJ
quanto pelo STF para conceder aos pares homoafetivos os direitos decorrentes da
unido estavel devem ser utilizados para lhes proporcionar a via do casamento civil,
ademais porque a CF determina a facilitacdo da conversdo da unido estavel em
casamento (art. 266, 83°) (STJ,REsp 1.183.387 -RS, rel. Min. Luis Felipe Saloméao,
j-25-10-2011)

Nem o casamento de transexual € de ser admitido como inexistente ou invalido.
Mesmo sem ter havido a redesignacdo dos 6rgdos genitais, obtida, na justica, a
alteracdo do nome e retificada a identidade do sexo, ndo ha impedimento para casar.
O casamento ndo € nulo nem inexistente. Alegando o consorte que desconhecia a
condicdo de transexual do cOnjuge, pode eventualmente ser reconhecido o erro
essencial sobre a pessoa (CC1.557, |) a justificar a sua anulagéo e nao a declaragao
de sua inexisténcia (DIAS, 2017, p. 197)

O casamento nulo esta previsto no art. 1521 do CC/02, onde se encontram 0sS
impedimentos para se casar. Antigamente, o art. 1548 do CC/02 também trazia uma
hipétese, a do impedimento do enfermo mental. Contudo, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia de 2015 revogou a referida hipétese. O interesse presente aqui para que
nao se crie o vinculo € publico, sendo a protecdo estatal maior. Ja 0 casamento
anulavel estéa previsto no art. 1550 do CC/02. Para os fins previstos no citado artigo,
a hip6tese mais importante é a que consta no incisso lll: por vicio de vontade, nos

termos dos arts. 1556 a 1558 do CC/02. Os vicios séo: erro essencial quanto a pessoa
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do outro conjuge e quando o casamento for realizado sob coagcéo de um ou ambos 0s
cobnjuges. O erro é o argumento mais utilizado para se requerer a anulagdo do
casamento. Argumenta-se que se fosse sabido o passado médico do cdnjuge, o
matrimonio nao teria ocorrido, 0 que se encaixa perfeitamente na ideia de erro sobre
a pessoa. Estabelecidos esses pressupostos, passa-se a enfrentar os argumentos

para invalidar o casamento com conjuge transexual.
4.3 CONSTITUCIONALIDADE DO CASAMENTO

O casamento € uma instituicdo social milenar, berco da formacéao da familia e que traz
consigo valores sociais, morais, culturais, religiosos, juridicos e filosoficos que se

modificam com o passar do tempo.

E fato que o ser humano ja nasce inserido no seu ndcleo familiar. Sera a partir dessa
primeira estrutura social que esta pessoa sera ajustada e socializada ao meio em que

vive com vistas a sua realizagao pessoal.

E dentro do seio familiar que ocorrerdo os diversos fatos da vida do individuo e
abrangerdo desde os fatos naturais, incluindo o seu nascimento até a morte como
também os fendmenos culturais. A partir desse nacleo € que o homem tera
entendimento de si como um ser racional capaz de realizar escolhas, 0 que por sua
vez terd efeito na formacao da sua personalidade, da sua vida e do seu propésito de

ser feliz.

Cristiano Chaves de Faria (2007, p.2) leciona que a familia € um fenbmeno humano
basilar da sociedade, sendo impossivel entende-la, de modo a desprezar a
interdisciplinariedade, maxima na sociedade contemporanea, assinalada por relacdes

complexas, plurais, abertas, multifacetarias e sobretudo globalizadas.

E imprescindivel, para melhor compreensdo desse fendémeno complexo que é a
familia, que esse entendimento seja construido numa base interdisciplinar,
considerando os diversos ramos do saber que a constituem. Ademais, € necessario
considerar todos os entes envolvidos e as suas relagdes, sob pena de se resvalar para
um enfoque estéril e incapaz de dar respostas que atendam de modo efetivo as
expectativas e necessidades da sociedade e de cada individuo.

Induvidosamente, a familia traz consigo uma dimensao biologica, espiritual e social,

demonstrando ser necessario, desse modo, sua compreensao a partir de uma feicao
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ampla, considerando suas idiossincrasias e peculiaridades, o0 que exige participagao
de diferentes &reas de conhecimento, tais como a sociologia, a psicologia, a
antropologia, a filosofia, a teologia, a biologia (e, do mesmo modo, da biotecnologia e
a bioética) e, ainda, da ciéncia do Direito. (FARIAS, 2007, p.3)

O Direito Constitucional da Familia € um campo do saber que rompe as fronteiras
tradicionais do publico e do privado. Acolhe o novo Cdédigo Civil, em alguns
dispositivos, normas constitucionais expressas, como a que trata do principio da
igualdade; deixa, contudo, de espelhar avanco numa visdo de mundo e de sistema.

Deve, pois, ser a codificagdo de 2002 vista e lida a luz dos principios constitucionais.

Afirmada essa nova realidade familiar plural e multifacetaria, mais do que apenas
reconhecer a existéncia dos diversos modelos existentes, faz-se urgente buscar os
meios para efetivar a protecdo desses novos grupos familiares, tendo como primeiro

passo a tutela da dignidade humana.
Nesse passo assevera Cristiano Chaves de Farias (2007, p.11-13):

A preocupacao central do nosso tempo é com a pessoa humana, o desenvolvimento
da sua personalidade, o elemento finalistico da protecéo estatal, para cuja realizacéo
devem convergir todas as normas de direito positivo, especialmente aquelas que
disciplinam o direito de familia, regulando as relacées mais intimas e intensas do

individuo no social.

Desse modo, predomina um modelo familiar eudemonista que visa a realizacéo plena
do ser humano, ao passo que constata que a familia € o local privilegiado para efetivar

a dignidade humana e promover a realizacéo plena do ser humano.

Eleito o principio fundamental da Republica, a dignidade da pessoa humana, de forma
revoluciondria, veio a se coadunar com a nova apresentacdo da familia, passando a

garantir protecao igualitaria a todos os seus membros.

Conclui-se assim que a familia possui um papel funcionalizado e deve servir como
ambiente favoravel a promocéo da dignidade e a realizacdo da personalidade de seus
membros, integrando sentimentos, esperancas e valores, servindo como alicerce
fundamental para o alcance da felicidade. Do contrério, ainda viveremos como 0S
nossos pais (lembrando da cancgéo), esquecendo que o principal sentido da evolugéo

€ ndo permitir que se mantenha erros e equivocos de um tempo passado.
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Assim, o Direito de Familia constitucionalizado ndo deve ser como horizonte final o
texto constitucional expresso. Por isso, sustentamos o direito para além do novo
Cadigo Civil. Os principios constitucionais desbordam das regras codificadas e neles

a hermenéutica familiar do século XXI podera encontrar abrigo e luz.

E desse grau de efetivacio da cidadania que reclama a pluralidade constitucional da
familia, ndo exclusivamente matrimonializada, diarquica, eudemonista e igualitaria.
(FACHIN, 2003, p.39)

Enfim, o que se ha de afirmar da configuracdo da familia na contemporaneidade é de
nucleo fértil para o desenvolvimento dos aspectos mais benéficos do ser humano,
como a solidariedade, a ajuda reciproca, a troca enriquecedora e os lagos afetivos.
Um verdadeira LAR: um Lugar de Afeto e Respeito. (FARIAS, 2007, p.14)

Durante a vigéncia da codificacdo Bevilaquia, o casamento ostentou importante papel
de forma instituidora Unica da familia legitima, que usufruia de prerrogativas distintas.
Fora do casamento a familia era ilegitima, fraudulenta ou adulterina, e ndo era digna
da protecdo do ordenamento juridico familiarista, limitando seus efeitos, apenas na
seara das relacdes obrigacionais. (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p.174)

Desse modo, havia uma Unica maneira de constituir familia, qual seja, pelo
casamento. A familia tinha uma natureza patriarcal, e os preceitos legais refletiam
essa realidade. A influéncia religiosa perseverou. Apenas tinha reconhecimento a
familia ungida pelos sagrados enlaces matrimoniais, por ser considerado um
sacramento, ou seja, sagrado em sua origem. N&o existia outra espécie de convivio
aceitavel. O casamento era indissoluvel. A dificuldade do Estado em admitir outros
relacionamentos era de tal ordem, que o Unico modo de desfazer o casamento era
com o0 desquite, que nao extinguia o vinculo matrimonial e, desse modo,

impossibilitava novo casamento. (DIAS, 2017, p.160)

A constituicdo de 1988 trouxe uma perspectiva inteiramente renovada a respeito do
casamento ao estabelecer entre outros principios, o vetor primordial da dignidade da

pessoa humana.

Consequentemente, a situagdo se modificou, adquiriu novos contornos. A familia foi
pluralizada, assumindo diferentes feicfes. O casamento perdeu a exclusividade, mas
nao a protecao. Continua digna da especial protecédo do Estado (CF. art. 226), como

uma das maneiras viaveis para a constituicdo de uma entidade familiar, por meio de
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uma unido formal, solene, entre pessoas humanas. Simplesmente ndo possui mais as
caracteristicas de exclusividade, coexistindo com outros expedientes de constituicdo
de familia, como a unido estavel, a familia monoparental, a familia
homoafetiva...Dispde, textualmente, o caput do art. 226 da Carta Maior que “a familia,
base da sociedade, tem especial prote¢cao do Estado”, revelando, de forma explicita,
que todo e qualquer nucleo familiar, tenha sido concebido de que modo for, sera digno
da protecéo estatal, ndo podendo sofrer discriminacdes. O casamento, mediante esta
multiplicidade de nucleos afetivos, se mantém protegido, apenas perdendo o
exclusivismo. (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p.174)

Seguindo esse mesmo raciocinio, Berenice Dias relata que:

Essa nova realidade acabou por produzir enorme revolucdo na propria estrutura
social. Tornou-se tao saliente o novo formato dos vinculos de convivéncia, que a
constituicdo de 1988 alargou o conceito de familia para além do casamento. Trouxe o
conceito de entidade familiar albergando relacionamentos para além do casamento.
Foi assegurada especial protecao tanto aos vinculos monoparentais — formados por
um dos pais com seus filhos — como a unido estavel — relacdo de um homem e uma
mulher ndo formalizada pelo casamento. Assim, o matrimdnio deixou de ser a Unica

forma de se constituir uma familia. (DIAS, 2017, p.161)

Também é fato que, antes do advento da Carta Magna, o Estado sempre demonstrou
interesse na manutencdo do casamento e inicialmente proibia a sua dissolucéo. Esse

contexto histdrico € muito bem explanado por Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald.:

O Codigo Civil de 1916 emprestava ao casamento feicOes eterna, indissoluvel. Filiava
de certa maneira, 0 preceito canonista “0 que Deus uniu o0 homem nao separa”,
revelando assim total influéncia religiosa sobre a relacdo de familia, quase que
reprisando a normatividade canénica. (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p.174)

O advento da Constituicdo modificou a 6tica do casamento de institucionalista, voltado
ao atendimento das formalidades e normas juridicas para um enfoque que privilegia a

tutela e a felicidade das pessoas envolvidas.

O constituinte garantiu a todos uma nova tabua axiomatica, dando relevo a valores
essenciais a pessoa humana, como a dignidade, a solidariedade social, a igualdade
substancial e a liberdade. Dessa maneira é completamente indispensavel

compreender daqui em diante o sentido e 0 alcance das normas casamentarias a partir
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da experiéncia constitucional e exaltar o0 seu garantismo humanitéario e social. Em
outras palavras: é necessario conformar toda a normatividade infraconstitucional do
casamento a soberania dos valores constitucionais, conciliando, quando possivel, os
seus mandamentos ao espirito garantista e, quando n&do houver possibilidade
oportunizar uma conciliagéo, simplesmente rechagcando a norma inferior do sistema.
(FARIAS; ROSENVALD, 2014, p.175)

A finalidade do casamento € justamente servir as pessoas nele comprometidas.
Precisa ser encarado ndo como um fim em si mesmo, mas simplesmente como um
caminho dentre varios possiveis que possibilita 0 desenvolvimento da personalidade,
da realizacéo e da felicidade.

Historicamente, os argumentos juridicos que embasavam a tutela formal e solene do
casamento em face de um interesse na manutencao da familia, ainda que em prejuizo
das pessoas que a compunham, como se houvesse uma protecdo para o nucleo
familiar em si mesmo, dao lugar a tutela de um casamento tido como nucleo
privilegiado para o desenvolvimento da pessoa humana. Nao existe mais a protecéo
do casamento pelo casamento, mas sim, em razdo do ser humano. O matrimonio se
perfaz em razdo dos seus componentes e ndo estes em funcao dele, legitimada, com
a valorizacdo da pessoa humana, uma protecdo avancada dos vinculos afetivos.
(FARIAS; ROSENVALD, 2014, p.175)

Nessa linha de pensamento, é facil detectar com propriedade que o Direito de Familia
da pdés -modernidade, espurio em lagos de afetividade, fincados como a sua causa
originaria e final, tem o proposito de servir como mola propulsora da afirmagéo da
dignidade das pessoas de seus componentes, tratando-se do locus privilegiado, o
ambiente adequado para o desenvolvimento da personalidade humana em busca da
felicidade pessoal, e ndo mais como instituicdo digna de tutela autbnoma, justificada

por si s0, em detrimento, ndo raro, da protecdo humana.(FARIAS, 2007, p.21)

Para se fazer uma releitura de um Direito que deseja traduzir a familia contemporanea,
é indispensavel que as leis estejam em conformidade com os principios basilares do
Direito de Familia. Para se compreender tais principios, e sustenta-los, é preciso que

se perfilhe uma hermenéutica contextualizada numa revolucao paradigmatica.

E esta revolucéo paradigmatica ja se fez. Subsiste assimila-la melhor para que fique
definitivamente fincada na ordem juridica sobre a familia. E para tanto uma legislacao
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€ insatisfatéria e jamais traduzird, por si s6, ou mesmo ao lado da doutrina e
jurisprudéncia, todo o espirito do Direito de Familia contemporéaneo. (PEREIRA, 2012,
p.29)

Diante disso, a fun¢éo dos principios é, também, noticiar todo o sistema, de modo a
oportunizar a conquista da dignidade humana em todas as rela¢gBes juridicas,
suplantando, assim, a concep¢ao puramente positivista, que apregoa um sistema de
regras neutro. Ndo mais se admite um Direito limitado a concepc¢des simplesmente
formais, aprisionado em uma moldura positivista. E preciso atravessar esta barreira e
idealizar que s6 é possivel a constru¢cdo de um Direito vivo e em harmonia com a

realidade se tivermos em mente um Direito principiol6gico. (PEREIRA, 2012, p.39)
4.4 OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS PARA O DIREITO DE FAMILIA
4.4.1 O principio da dignidade humana

O principio da dignidade humana € hoje um dos suportes de sustentacdo dos
ordenamentos juridicos contemporaneos. Nao se admite mais pensar em direitos
dissociados da nocédo e conceito da dignidade. Embora essa ideia esteja atrelada a
evolucéo historica do Direito Privado, ela tornou-se também um dos fundamentos do
Direito Publico, na medida em que € o primeiro pilar da ordem constitucional e,
portanto, o vértice do Estado de Direito. (PEREIRA, 2012, p.114)

Dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano
gue o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade. Implica em um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a Ihe garantir as condi¢des 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 os demais seres
humanos. (DIAS, 2014, p.125)

A dignidade é um macroprincipio sob o qual irradiam e estdo contidos outros principios
e valores essenciais como a liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e
alteridade. Sao, portanto, uma cole¢do de principios éticos. Isto significa que é
contrario a todo nosso direito qualquer ato que ndo tenha como fundamento a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho

e da livre iniciativa, e o pluralismo politico. Essas inscricdes constitucionais séo
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resultado e consequéncia de lutas e conquistas politicas associadas a evolucdo do
pensamento, desenvolvimento das ciéncias e das novas tecnologias. E a nog¢éo de
dignidade e indignidade que possibilitou pensar, organizar e desenvolver os direitos
humanos. (PEREIRA, 2012, p.115)

A Constituicdo Brasileira consolida a dignidade da pessoa humana como um dos
pilares da nossa Republica, através do seu art. 1 ¢, Ill. A expressédo ndo mais retorna
no texto como um direito subjetivo expressamente reconhecido. Possivelmente por
um motivo sdbio de nosso constituinte, visto que a dignidade é multidimensional,
estando relacionada a um grande conjunto de condi¢cfes relacionadas a existéncia
humana, a comecar pela prépria vida, perpassando pela integridade fisica e psiquica,
integridade moral, liberdade, condicbes materiais de bem estar etc. Desse modo, a
realizacdo da dignidade humana estd atrelada a realizacdo de outros direitos
fundamentais — estes, sim, expressamente consagrados pela Constituicdo de 1988.
(VIEIRA, 2006, p.63)

A Dignidade € um principio Constitucional e o seu significado tem origem na tradicédo
kantiana do inicio do século XIX. Immanuel Kant, em sua Fundamentacdo da
metafisica dos costumes, argumenta que ha em cada homem um mesmo valor em
virtude da sua razao e revela que a expressao dignidade da pessoa humana serve
para indicar o que esta em pleito quando se almeja uma compreensao ética — ou seja,
da natureza do ser humano. Kant expde de forma explicita que o valor intrinseco que
faz do homem um ser superior as coisas (que podem receber preco) € a dignidade; e
julgar o homem um ser que nao pode ser tratado ou qualificado como coisa pressupde
nutrir uma denominacgao mais especifica ao préprio homem: pessoa. Assim, o homem
em Kant, é categoricamente um ser superior na ordem da natureza e das coisas. Por
abranger essa dignidade, esse valor intrinseco, sem preco e acima de qualquer preco,
gue concebe ele pessoa, ou seja, um ser munido de consciéncia racional e moral, e

por isso mesmo apto a exercer responsabilidade e liberdade. (PEREIRA, 2012, p.116)

Trata-se de principio que tem como a&mago a noc¢éo de que o ser humano € um fim
em si mesmo, nao devendo ser instrumentalizado, coisificado ou descartado em razéo
das caracteristicas singulares que retratam sua dindmica pessoal. A relacdo entre a
protecdo da dignidade da pessoa humana e a orientacdo homossexual é direta, uma
vez que, refere-se aos atributos distintivos de cada um, independente do fato de estar

ou ndo prevista, de modo expresso, na Constituigdo. A orientagdo que alguém confere
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no ambiente de sua vida privada ndo permite quaisquer restricdes. Assim sendo,
discriminagdo fundada na orientacdo sexual caracteriza incontestavel afronta a
dignidade humana, o que viola o principio vetor da Constituicdo federal. Vaos
preconceitos ndo podem validar limitacdes a direitos, sob pena de endossar estigmas
sociais e consolidar sentimentos de rejeicdo, além de ser fonte de sofrimentos a quem
nao teve a autonomia de escolher nem mesmo a orientagéo de sua vida. (DIAS, 2014,
p.125)

Muito interessante para a analise do estudo aqui proposto, quando precisamos
sopesar direitos e no caso concreto, inclusive relativizar o principio da dignidade de
um dos envolvidos na contenda é perceber a diferenciagdo feita por Kant entre
inclinacbes e necessidades gerais do homem e o0 que constitui a sua condi¢cao
engquanto natureza humana. Vejamos a seguir o desenrolar do raciocinio de Rodrigo
Pereira (2012, p.118 -120):

O que se relaciona com as inclinagfes e necessidades gerais do homem tem
um preco venal; aquilo que, mesmo sem pressupor uma necessidade, é
conforme a um certo gosto, isto €, a uma satisfagdo no jogo livre e sem
finalidade das nossas faculdades animicas, tem um preco de afeicdo ou de
sentimento; aquilo, porém, que constitui a condi¢do, gracas a qualquer coisa,
pode ser um fim em si mesmo, ndo tem somente um valor relativo, isto €, um
preco, mas um valor intimo, ou seja, a dignidade

Se a dignidade € hoje um principio constitucional, isso € resultado de uma conquista
histérica. E o reconhecimento de que n&do importa quais sejam as circunstancias ou
qual o regime politico, todo o ser humano deve ter reconhecido pelo Estado o seu
valor como pessoa, e a garantia, na pratica, de uma personalidade que néo deve ser
menosprezada ou desdenhada por nenhum poder. Exigir, por meio de preceito
constitucional, que o Estado reconheca a dignidade da pessoa humana, € exigir que
ele garanta a todos direitos que podem ser considerados validos para um ser humano
capaz de compreender o que € 0 bem. Sendo assim, uma nac¢do que se pretende
democratica ndo pode se furtar a congregar a dignidade da pessoa humana através
das suas constituices e estas por sua vez, estdo completamente vinculadas aos
preceitos fundamentais dos Direitos Humanos, por traduzirem o0s ideais
constitucionais de desenvolver uma sociedade livre, justa e igualitaria. ” Todos os
homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de razéo e
consciéncia e devem agir em relagdo aos outros com espirito de fraternidade”. Uma

sociedade justa e democratica deve necessariamente reverenciar a liberdade e a
[Digite aqui]



68

autonomia privada. Significa dizer que a supressao de determinadas relacbes de
familia do laco social € uma afronta aos Direitos Humanos, ou melhor, € um
desrespeito a dignidade da pessoa humana. O Direito de familia s6 estara de acordo
e em harmonia com a dignidade e com os Direitos Humanos a comecar do momento
em que essas relagdes inter-privadas ndo estiverem mais & margem, fora do laco
social. Os exemplos histéricos de indignidade no Direito de Familia sdo muitos: a
supressdo da mulher do principio da igualdade, alocando-a em posicao inferior ao
homem; o impedimento de registrar o nome do pai nos filhos havidos fora do
casamento se o pai fosse casado; e o ndo reconhecimento de outras formas de familia

gue néo fosse o0 casamento.

A proibicdo discriminatéria ndo tem sede unicamente constitucional. Esta inscrito na
Convencao Internacional dos Direitos Civis e Politicos, na Convencao Americana de
Direitos Humanos e no Pacto de San José da Costa Rica, dos quais o Brasil €
signatario. Como estabelece a Constituicdo Federal, sdo recepcionados pelo
ordenamento juridico os tratados e convenc¢des internacionais objetos de ratificacao.
Ademais, a Resolucdo do Conselho da ONU, em 2011, afirma que todos os seres
humanos nascem livres e iguais no que tange a sua dignidade e seus direitos e que
cada um pode se favorecer do conjunto de direitos e liberdades, sem qualquer
distingdo. (DIAS, 2014, p.126)

Pode-se perceber desse modo que o Direito de Familia esta profundamente ligado
aos Direitos Humanos e a dignidade. A compreensdo desses elementos, que nos
remetem ao conceito contemporaneo de cidadania, € que tem promovido o avanco do
Direito de Familia. Cidadania implica ndo exclusao. Isto deve significar a validacao e
a insercao no lago social de todas as formas de familia, reveréncia a todos os vinculos
afetivos e a todas as diferengcas. Sendo assim, o principio da dignidade humana
significa para o Direito de Familia o0 aprec¢o e o respeito a autonomia dos sujeitos e a
sua liberdade. Significa, sob todos os prismas, uma igual dignidade para todas as
entidades familiares. Desse modo, podemos afirmar que € abominavel dar tratamento
diferenciado as varias formas de filiacdo ou aos varios tipos de constituicdo de familia.
A verdade sobre o valor da dignidade, no entanto, é relativa e é construida
ideologicamente na propor¢cado que as concepc¢des subjetivas vdo modificando ao
longo do tempo. Por mais que se acate como absoluta a intangibilidade da vida
humana, na aplicagdo dos principios ao caso concreto, haverd sempre uma
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relativizacdo, pois quaisquer que sejam as estruturas do Estado de Direito, se

encontrara numa interpretagdo juridica, invariavelmente, um sujeito singular diante de

um conflito humano identicamente singular. De forma que, harmonizar a dignidade

de uma pessoa com a de outra € incumbéncia nada simples. E que a 6tica pela qual

se vé e se confere o valor & dignidade € uma 6tica do sujeito singular com toda a sua

carga de subjetividade, isto é, sua individualidade, suas razfes e registros

inconscientes que formaram aqueles determinados valores do sujeito desejante, até

mesmo com o seu teor ideoldgico. As decisfes abaixo ilustram e nos ajudam a refletir

sobre a relatividade do conceito de dignidade que, as vezes, em nome de outros
principios, atribui diferentes dignidades sociais. (PEREIRA, 2012, p.123)

[Digite aqui]

O estado civil revela atributo da personalidade e predicado da dignidade da
pessoa humana, consubstanciando um dos principios fundamentais do
Estado Democrético de Direito (CF, art.1 ©°, Illl). A ndo consumacao do
matriménio, ante a recusa do Cbnjuge a convivéncia, a coabitacdo e ao
consércio carnal, abandonando a esposa logo apés a cerimbnia, enseja a
anulacdo do casamento, porquanto configurado o erro essencial sobre a
pessoa do outro, apresentando-se a ina¢do conjugal habil ao acolhimento da
pretensdo deduzida em juizo.

(...) Sob todos os pontos de vista — ético, moral e legal — reprovavel a conduta
do ora apelado em abandonar a ora apelante exatamente no dia em que
convolaram nupcias, fazendo configurar respectiva conduta recusa de
coabitacdo em seu sentido amplo. Ora, a interpretacdo constitucional do
dispositivo que envolve a matéria ndo comporta essa premissa. O raciocinio
hermenéutico e juridico-social ndo admite essa conclusdo. O estado civil
revela atributo da personalidade e integra a dignidade da pessoa humana,
consubstanciando um dos principios fundamentais do Estado Democrético de
Direito (CF, art. 1 °, lll). Exigir que a apelante — mesmo com o reconhecimento
judicial sobre a ndo consumacéo do casamento — ostente o estado civil de
“separada judicialmente” (seria esse o caminho?) seria afrontar a sua
dignidade, mediante forma sem conteldo, literalidade sem sentido e
formalismo desatrelado da realidade.

(...) Aparelho de som e antena parabdlica ndo sado considerados
indispensaveis a garantia da dignidade da pessoa humana e, portanto, estao
excluidos da Impenhorabilidade Absoluta, conferida na Lei n. 8.009/90.

Sentenca reformada.

(...) A penhora de bens méveis que guarnecem a residéncia ndo pode incidir
sobre aqueles essenciais ao convivio familiar. A Lei n. 8.009/90 é de ordem
publica e visa garantir um minimo de exigéncia digna. Um Unico televisor e
um unico aparelho de som, bens méveis que guarnecem o imaével, ndo podem
ser objeto de constricdo porque essenciais ao lazer, direito individual
garantido pelo art. 60 da Carta Magna. A protecdo da Lei n. 8.009/90
excepciona os veiculos de transporte, obras de arte e adornos suntuosos (art.
2 °, caput), que ndo se confundem com os bens constritos nos autos. O art.
659, 82 °, do CPC decorre do principio da economia processual, enquanto a
Lei n. 8.009/90 decorre do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1 °
da CF/88)
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De acordo com Rodrigo Pereira (2012, p. 124), Maria Celina Boldin de Moraes,
bebendo na fonte da filosofia Kantiana, contribuiu enormemente para esclarecer o que
tange a relatividade e subjetividade X objetividade do conceito de dignidade. A autora
propde que o substrato material da dignidade seja decomposto em quatro postulados,

para dessa forma, trazé-lo para um terreno de maior objetividade.:

I) O sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos
iguais a ele; 1) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de
gue é titular; Ill) & dotado de vontade livre, de autodeterminacéo; IV) é parte
do grupo social, em relacdo ao qual tem garantia de ndo vir a ser
marginalizado. S&o corolarios desta elaboracdo os principios juridicos da
igualdade, da integridade fisica e moral — psicofisica, da liberdade e da

solidariedade.

Esta decomposicado serve ainda a demonstrar que, embora possa haver
conflito entre duas ou mais situacdes juridicas subjetivas, cada uma delas
amparada por um desses principios, e, portanto, conflito entre principios de
igual importancia hierarquica, o fiel da balanca, a medida de ponderacao, o
objeto a ser alcangado, j& esta determinado, a priori, em favor do principio,
hoje absoluto, da dignidade humana. Somente os corolarios, ou subprincipios
em relacdo ao maior deles, podem ser relativizados, ponderados, estimados.

A dignidade, assim como ocorre com a justi¢a, vem a tona no caso concreto,

se bem feita aquela ponderacéo.

O pensamento construido pela autora coaduna com o caso em tela exposto pelo
presente trabalho que necessita recorrer a ponderacao de principios para atingir a sua
elucidacdo. Ela demonstra que o macroprincipio da dignidade da pessoa humana
nunca podera sofrer qualquer tipo de relativizacdo, mas somente 0s subprincipios que
integram o seu conteldo e dessa forma conclui que, no caso concreto, devera haver
uma ponderagédo de principios, afim de se pormenorizar de que forma seré efetivada

a dignidade.

Nesse mesmo espirito, Maria Berenice Dias (2014, p.135) revela seu irretocavel
discernimento: Havendo confronto entre principios, € importante descobrir uma
maneira de adota-los de forma a estabelecer o menor grau de sacrificio possivel. Para
tanto, é necessario ponderar os principios em questdo, conferindo-lhes pesos, de
modo a auferir o conteddo e o grau de aplicabilidade de cada principio no caso

concreto. Na ocorréncia de colisdo, indispensavel realizar uma ponderacao entre 0s
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valores em questéo, obrigando-se avaliar as razbes a favor de um e a favor de outro,
como fito de determinar um ponto de equilibrio entre ambos que seja mais pertinente
para o caso concreto. E crucial evitar cair no puro subjetivismo, decidindo de acordo
com as preferéncias pessoais do intérprete. Para afastar tal perigo, a técnica de
ponderacdo deve ajustar-se a trés exigéncias: 1) E sempre necessario levar a cabo
cuidadosa andlise das caracteristicas do caso concreto, tanto em seus aspectos
faticos como em seus aspectos juridicos. 2) Uma vez verificado que ndo existe solucéo
possivel a margem da colisdo, € necessario determinar qual dos valores é mais digno
de protecdo. E, para se evitar a tentagdo do subjetivismo, € necessario lembrar que
nao se trata de decidir qual dos valores é mais digno de protecdo em abstrato, mas
sim no caso concreto. 3) Deve-se recordar que a técnica de ponderacdo nao oferece

respostas em termos de “sim” ou “nao”, mas de “mais” ou “menos”.

O que defendemos aqui € justamente a ponderacao de interesses do casal envolvido
no caso concreto do presente trabalho: por um lado, o interesse legitimo do conjuge
a informacéo relacionada ao seu parceiro transexual, por outro lado, o direito a
dignidade do outro cénjuge, na acepc¢ao Kantiana, qual seja, a dignidade da natureza
do cdnjuge transexual. Ora, € irrefutavel que por tudo o que foi exposto até agora a
respeito da concepcdo de género, de todo o histdrico de luta e sofrimento e
invisibilidade acometido a esse ser, que seria um retrocesso a todo avanco até entéo
conquistado, entender que, em gque pese se autorize a mudanca de nome, inclusive
no registro de nascimento dessa pessoa, com proposito de tutelar e resguardar a sua
privacidade, ao mesmo tempo, em contrario sensu, se obrigue essa mesma pessoa a

revelar a sua intimidade ao seu parceiro sob pena de anulacdo do seu casamento.

Esse tipo de analise, completamente desprovida de alteridade, prova-se por si mesma
carente de utilidade e serve de fundamento as criticas progressistas ou radicais que

desconfia de uma razdo abstrata da qual os jusnaturalistas derivam direitos.:

Para David Hume ndo é possivel extrair obrigacbes morais e politicas da razéo
abstrata alegada pelos contratualistas, pois os valores que dela decorrem, e que
ostentem como obrigatérios, ndo passam de subterfugio a justificar uma resoluta
forma de organizacdo da sociedade e exercicio do poder, tal como esses mesmos
direitos naturais, um dia, prestaram para legitimar o poder absoluto dos reis. Bentham,

por seu turno, esboca os direitos, tal como expressos na Declaracao Francesa, como
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“falacias anarquicas”. A seu entender, a Natureza p6s a humanidade sob o governo
de dois principios soberanos, que sdo a dor e o prazer. Nesse sentido, as decisdes
morais sao aquelas que derivam da maior felicidade, ou maior prazer. Os sistemas
juridicos, ao invés de darem atengao aos “caprichos” de uma falsa razao, deveriam
fundar-se no principio da utilidade, Unico derivado da verdadeira razdo. Para Bentham
o bem estar da sociedade s pode ser alcancado a partir do sacrificio de todos, e ndo
pelo fortalecimento do egoismo de cada um, como assegurado pela Declaracéo de
1789. Esta também serd a tbnica da critica de Marx, ao fazer uma andlise da
Declaracédo Francesa, em sua obra Questdo Judaica, na qual a esfera cercada por
direitos burgueses tem a finalidade de garantir o mercado que funciona como uma
mera extensao do estado de natureza, onde deve prevalecer o mais forte, aquele que
tenha dominio sobre os meios de producao. Assim, para esses autores a legitimidade
do Direito deve derivar ou de sua sincronia com os valores e a heranga cultural de
uma determinada comunidade, do principio da utilidade — ou felicidade para o maior
namero -, ou de uma total reformulacdo da sociedade, a partir da igualizacdo material.
Nesse sentido, ndo mais se deve indagar sobre a legitimidade ou justica do Direito,
mas sobre sua eficécia, sobre sua fonte de producdo. O que nos recoloca na posi¢ao
de Antigona, ou seja, de nos vermos obrigados a um Direito que tem como Unico titulo
de legitimidade o fato de ser posto por agueles que se encontram no poder. (VIEIRA,
2006, p. 33-35)

4.4.2 O direito a intimidade.

Para além da efetivacdo da dignidade da pessoa humana na qualidade de um principio
fundamental do Estado Democrético de Direito brasileiro (CF, art. 1°, 1ll), o Poder
constituinte originario de 1988 positivou os valores intimidade e vida privada no nosso

ordenamento patrio por julga-los essenciais para a nossa sociedade.

A intimidade e a vida privada sdo valores que, apos anos de protecdo indireta através
de outros institutos juridicos, o direito principia a amparar independentemente, a partir
do final do século XIX.1 Para tanto, os debates sobre a existéncia, o conceito e a
estrutura juridica da, entdo, moderna classe dos direitos da personalidade foi
fundamental. Em que pese a primordialidade de tutelar atributos da personalidade
humana, até entdo esquecidos pelo direito, 0 BGB, em 1900, ndo abracou de forma

clara, no direito positivo alemé&o, pais onde sucederam as melhores discussdes

[Digite aqui]



73

doutrinérias, a concepcao dos direitos da personalidade. Ainda que ndo positivados
inicialmente, na Alemanha e em outros paises, a discussdo sobre os bens da
personalidade foi de grande importancia para o desenvolvimento autbnomo do direito
a intimidade e a vida privada. Coube a Warren e a Brandeis, dois juristas norte-
americanos, darem inicio a no¢ao juridica sobre o direito "de ser deixado s6"
da Harvard Law Review, em 1890, sob o titulo "The Right to Privacy (FILHO, 2006,

p.185)

em artigo

De acordo com BITTAR (2001, p.106), o grande destague no contexto psiquico da
pessoa € o direito a intimidade, que tem o propdsito de preservar a privacidade em
seus multiplos aspectos: pessoais, familiares e negociais. Questdo que tem
encontrado, na doutrina, posicionamentos variados. Assim é que se privilegia, de um
lado, um direito geral a intimidade, com minuciosidades relativas a imagem, ao
segredo e a privacidade, dentre outras. Entendemos, no entanto, possa o direito nesse
quesito ser definido em si, com nucleo préprio, a diferencid-lo dos demais. Situando-
0, desse modo, entre os direitos de natureza psiquica, nele divisamos a protecao a
privacidade, na exata medida da exclusdo de qualquer violacdo a aspectos
particulares ou intimos da vida da pessoa, em sua consciéncia, ou em seu ambiente

intimo, compreendendo-se o seu lar, a sua familia e a sua correspondéncia.

Direito a intimidade é aquele que resguarda o individuo da sua vida privada e seus
projetos mais secretos da ciéncia de outras pessoas e do Estado, preserva a prépria
vivéncia da pessoa. Existe diversas terminologias utilizadas para denominar esse
direito: Nos E.U.A. é denominado de right of privacy; na Franca, droit a la priveé e droit
a la intimité; na Italia, diritto alla riservatezza. Na Alemanha, a Corte Constitucional,
esteada na Lei Fundamental daquele pais, admitiu a existéncia de um direito
fundamental a autodeterminacao sobre as informacdes de carater pessoal - Recht auf
informationelle Selbstbestimmung. O Brasil reconheceu explicitamente a protecao ao
direito a privacidade no artigo 5°, inciso X da CRFB/ 88, quando determina que: “Sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”. A
intimidade pode ser encarada como valor fundamental dos seres humanos enquanto
convivendo em sociedade. Significa um direito essencial, inalienavel, inapreensivel, e
desse modo, livre de amarras e limitagcdes. Possui carater exclusivista e individualista,
constitui liberdade negativa do individuo. A vida privada é o recinto sagrado da pessoa

[Digite aqui]



74

humana onde ele guarda elementos pessoais que ndo deseja seja exposto a quem
quer que seja. E um determinado isolamento, reftigio ou esconderijo do individuo, um
direito fundamental do ser humano. A finalidade do principio do sigilo é proteger a
privacidade e a intimidade do individuo, até mesmo de possiveis intervencdes do
Estado, assegurando a todos, o direito de preservar apenas para si aquilo que nao

pretende revelar a terceiros. (OLIVEIRA, Rogério)

O ponto fulcral desse direito resvala-se na necessidade de isolamento mental inata no
psiquismo humano, que leva a pessoa a ndao almejar que determinados aspectos de
sua personalidade e de sua vida cheguem a ciéncia de terceiros. Restringe-se, com
esse direito, 0 maximo possivel, a inclusdo de estranho na esfera privada ou intima
da pessoa. Sdo esses elementos: a vida privada; o lar; a familia; a correspondéncia,
cuja inviolabilidade se encontra difundida, no mundo juridico, a comecar dos textos
das Declaracdes Universais as Constituicdes e, ainda, em muitos fragmentos da
legislacdo ordinaria. Proibe-se qualquer ingeréncia na vida privada, na familia, no
domicilio e na correspondéncia, bem como na férmula adotada pela Declaracéo
Universal — vedam-se o0s ataques a sua honra ou reputacdo, autorizando-nos
distinguir, em sua esséncia, os aspectos do direito a intimidade, o qual se diferencia,
por sua vez, do direito a honra. Distinguimos, inclusive, frente a sua especificidade, o
campo do segredo, componente da esfera intima do ser, mas constitutivo de direito
autbnomo, com peculiaridades proprias. Assim, no terreno do direito a intimidade séo
resguardados, dentre outros, os seguintes bens: confidéncias; informes de ordem
pessoal (dados pessoais); recordacOes pessoais; memorias, diarios; relacbes
familiares; lembrancas de familia; sepultura; vida amorosa, ou conjugal; saude (fisica
e mental); afei¢cdes; entretenimentos; costumes domésticos e atividades negociais,
reservados pela pessoa para si e para seus familiares (ou pequeno circulo de

amizade) e, dessa forma, afastados da curiosidade publica.(BITTAR, 2001,p.107)

O direito a privacidade tem sido objeto de estudo de diversos juristas ao longo dos
anos. Privacidade, de acordo com o referido autor, significa: “fora do Estado,
pertencente a pessoa ou ao individuo mesmo”. Descreve a privacidade como uma
aptidao inerente a todo e qualquer individuo de proteger do alcance de terceiros o
conhecimento sobre elementos concernentes a sua propria pessoa ou atividades
intimas. A privacidade elaborada em seu sentido lato ainda pode ser entendida como:
A totalidade de informacéao referente ao individuo que ele pode decidir resguardar sob
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seu exclusivo controle, ou revelar, definindo a quem, quando, onde e em que
condi¢bes, sem a isso estar legalmente sujeito. Engloba todos os acontecimentos das
esferas intimas, privadas e da personalidade, que o texto constitucional consagrou. A
esfera de inviolabilidade, dito isso, € ampla, contempla o0 modo de vida doméstico, nas
relacbes familiares e afetivas em geral, fatos, habitos locais, nome, imagem,
pensamentos, segredos, como também, as origens e projetos futuros do individuo. A
vista dessas ponderacoes, entende-se que a privacidade face a Constituicdo Federal
de 1998, é o conjunto de modo de ser e viver, como direito de o individuo viver sua
propria vida. Compreende ainda na possibilidade que cada individuo tem de se opor
a intervencao de desconhecidos na sua vida privada e familiar, bem como de negar-
Ihes o acesso a informacdes a respeito da privacidade de cada um, e também que
sejam reveladas informacdes sobre esta area de manifestacdo existencial do ser
humano. (OLIVEIRA, ROGERIO)

A manifestacdo legislativa sobre a intimidade e a vida privada néo foi auxiliada por
uma evolucdo clara e profundo da doutrina. Em que pese existam maravilhosos
estudos sobre o tema, como também, diversas obras sobre a questado, parece carecer
ainda de um minimo de consenso sobre o contetdo dos valores intimidade e vida
privada que impede um progresso razoavel sobre os bens a serem protegidos pelo
direito a intimidade e a vida privada na atualidade. Essa caréncia de um minimo
consenso possivel proporciona, desde o inicio, graves problemas, pois as acoes e 0s
sentimentos humanos tutelados variam, especialmente, de acordo com as diversas
nocdes sobre o direito a intimidade e a vida privada entendidas pelos doutrinadores,
bem como pelos significados desenvolvidos pelos inmeros juristas. (FILHO, 2006,
p. 187)

René Ariel Dotii afirma que a Intimidade esta alocada na Vida Privada como se fossem
dois circulos - teoria dos circulos concéntricos: a Intimidade seria um circulo
concéntrico e de menor raio que a Vida Privada. Quanto maior for a familiaridade das
informacdes a expor das esferas de intimidade e segredo, maior peso tera que
enfrentar os fundamentos para a sua revelagéo, da perspectiva do interesse publico.
Do mesmo modo, afirma Darcy Arruda Miranda ao indicar que devem ser avaliados
como proprios a Vida Privada da pessoa, "nédo so os fatos da vida intima, como todos
aqueles em gque seja nenhum o interesse da sociedade de que faz parte". Dessa
forma, a intimidade seria uma espécie do género Privacidade.
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Sobre o direito a intimidade, Robert Alexy assevera, em sua obra Teoria dos Direitos
Fundamentais, a teoria das Esferas, através da qual é possivel separar trés esferas
com decrescente intensidade de tutela, quais sejam: a esfera mais interna (ambito
altimo intangivel da liberdade humana), individualizando-se por ser o ambito mais
intimo, a esfera intima intangivel e segundo interpretacdo do Tribunal Constitucional
alemédo, o ambito fulcral totalmente protegido da disposicdo da vida privada,
abarcando os temas mais secretos que ndo devem chegar ao conhecimento dos
outros em razdo da sua natureza especialmente reservada; a esfera privada ampla,
que envolve o ambito privado na razdo em que ndo pertenca a esfera mais interna,
incluindo situacdes que o individuo leva ao conhecimento de outra pessoa de sua
confianga, ficando suprimido o resto da sociedade; e a esfera social, que abarca todo
o resto que nao for incluido na esfera privada ampla, ou seja todas os assuntos
relacionados com os dados que a pessoa deseja eliminar da ciéncia de
terceiros. (Marques, 2010)

Com a finalidade de descobrirmos esse ambito mais intimo e interno do individuo,
bastaria questionar-se se ha uma conduta de uma pessoa que em nenhum aspecto
refira-se ou afete a esfera de outras ou os interesses da vida em sociedade. Desse
modo, certas situacdes e formas de conduta do individuo levariam a uma prioridade
suprema do principio da liberdade negativa simultaneamente com o principio da
dignidade da pessoa face a quaisquer principios opostos imaginaveis. Contudo, resta
lembrar que nado existe direito absoluto, mesmo que assim consideremos, nao esta
afastado o ambito mais interno da personalidade do individuo a ser tutelado por regras
ou principios. Importante também salientar a licdo de Edilsom Pereira Farias, verbis:
A intimidade, como exigéncia moral da personalidade para que em determinadas
situacdes seja o individuo deixado em paz, constituindo um direito de controlar a
indiscricdo alheia nos assuntos privados que so a ele interessa, tem como um de seus
fundamentos o principio da exclusividade, formulado por Hannah Arendt com base em
Kant. Esse principio, mirando a proteger a pessoa dos riscos decorrentes da pressao
social niveladora e do império do poder politico, comporta basicamente trés
exigéncias: "a solidao (donde o desejo de estar s0), o segredo (donde a exigéncia de
sigilo) e a autonomia (donde a liberdade de decidir sobre si mesmo como centro
emanador de informacgdes)". (MARQUES, 2010)
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Analisando a teoria das esferas concéntricas, a jurisprudéncia constitucional aleméa
eleva a esfera da intimidade para o conteudo essencial dos direitos de personalidade,
0 que torna o Choque entre os direitos a livre expressao e a intimidade, incapaz de
qualquer ponderacéo proporcional. Assim, a informacéo que chocasse com o direito
constitucionalmente protegido da Intimidade, nem ao menos estaria apto a
observancia de exigéncias minimas de razoabilidade e proporcionalidade.
Prevaleceria inexoravelmente o direito a Intimidade. Jonatas Machado recomenda
para o risco de se estender a titulo de Privacidade aquilo que, habitualmente, estaria

reservado a Intimidade (zona de segredo) do individuo:

[...] Todavia temos davidas que tenha que ser assim, parecendo-nos que uma
tal solucdo acabara, na pratica, perante um hard case em que esteja em
causa a ponderagéo entre a intimidade e o interesse publico, por conduzir a
colocagdo, sob a égide da privacidade, daquilo que normalmente surgiria
associado a intimidade, para que por essa via o interesse publico possa
prevalecer. (MARQUES, 2010)

A par desse entendimento, acredita que a mencionada andlise, ao englobar o
conteudo geral do direito a liberdade com o contetdo principiol6gico, pode marchar
para elaboracGes adequadas sobre o direito a intimidade e a vida privada. O direito a
vida privada seria circunspeto pela liberdade sexual, pela liberdade da vida familiar e
pela intimidade, além de demais nucleos de interseccdo com outros elementos ou
atributos da personalidade. Ja a no¢do de intimidade "cuida-se de sua projecao no
ambito das informagfes pessoais, do relacionamento comunicativo do ser com 0s
demais, enfim, de uma ‘autodeterminagao informativa’ ou ‘informacional™. (FILHO,
2006, p.188).

A partir desses conceitos a respeito da intimidade e a vida privada, os autores avaliam
a possibilidade de matrimoénio entre pessoas do mesmo sexo. Lorenzetti, devido ao
seu conceito, apesar de entender relevante a reserva de atos pessoais como 0
comportamento sexual, acreditava que o caso de matrimbnio entre pessoas de um
mesmo sexo nao era permitido pelo sistema juridico. Argumentava que o ato de
matrimoénio teria desdobramentos sobre terceiros, pois "o cOnjuge tem direitos
concedidos pelo legislador: pensdes, privilégios trabalhistas, auxilios familiares,
protecéo da moradia e muitos mais". Dessa forma, a conduta influenciaria os demais,
sendo licitos que estes, por intermédio do Estado, promovessem certos bens e outros
n&o. E, dessa forma, “legitima” que o Estado decidia que "a promogao (do matriménio)
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€ para pessoas de diferente sexo que se unem". Sob outro prisma, Sampaio, devido
"a crueza literal" dos paragrafos do artigo 226, entendia que a unido estavel e o
casamento apenas seriam permitidos ao casal formado pelo homem e pela mulher.
No entanto, revela que "somente uma construcdo hermenéutica muito solida, fincada
sobretudo do direito de igualdade, de intimidade e da vida privada poderia vencer a
crueza literal das disposi¢bes do Texto Constitucional". Com o estudo dos trabalhos
de Raymond Wacks e Ruth Gavinson, define a infra-estrutura teleoldgica da privacy

por meio da contraposicao:

[...] de um lado, o interesse do individuo na sua privacidade, isto €, em
subtrair-se a atencdo dos outros, em impedir 0 acesso a si proprio ou em
obstar a tomada de conhecimento ou a divulga¢do de informacéo pessoal
(interesses estes que, resumindo, poderiamos dizer serem 0s interesses em
evitar a intromissdo dos outros na esfera privada e em impedir a revelacao
de informacéo pertencente a essa esfera); de outro lado, fundamentalmente
o interessa em conhecer e em divulgar a informacéo conhecida, além do mais
raro interesse em ter acesso ou controlar os movimentos do individuo —
interesses esses que ganhardo maior peso se forem também interesses

puablicos (FILHO, 2016, p.190)

Modernamente, parece que ndo existe uma esfera publica e outra privada, e sim
somente uma Unica esfera social, a qual é responsavel por administrar uma enorme
economia coletiva (assunto privado) através da politica e do mundo comum (vida
publica). O surgimento da esfera social coincidiu com a transformacéo da propriedade
de preocupacao individual para publica. Nas palavras de Arendt:

Logo que passou a esfera publica, a sociedade assumiu o disfarce de uma
organizacdo de proprietarios que, ao invés de se arrogarem acesso a esfera publica
em razdo de sua rigueza, exigiram dela garantias para o acumulo de mais riqueza.
Nas palavras de Bodin, o governo pertencia aos reis e a propriedade aos suditos, de
modo que o dever do rei era governar no interesse da propriedade de seus suditos. O
oposto da vida privada moderna ndo é a esfera publica, e sim o conformismo e a
igualdade impostos pela sociedade na esfera social. Dessa forma, a esfera da
intimidade ndo nasce em contraposicdo a esfera publica, mas como um espaco
espiritual que necessita de protecao contra a esfera social e seu correspondente
conformismo. (FILHO, 2006, p. 196)
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5. A TRANSEXUALIDADE COMO MOTIVO DE INVALIDADE DO CASAMENTO

Superando a possibilidade de casamento, discute-se o0 pedido de anulacdo do
casamento que tenha como fundamento o erro essencial sobre a pessoa, tendo em
vista que um dos conjuges pode se sentir enganado, caso néo saiba da condicao de
transexual de seu parceiro e alegue que se soubesse, nao teria contraido matrimonio.

Pois essa € a natureza do erro que deve ser auferida, “sendo esse erro tal que o seu
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conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum ao cdnjuge enganado”
(PEREIRA, 2014, p.169).

E anulavel o casamento realizado com vicio de vontade. Porém, as possibilidades de
buscar anulacdo do casamento sao restritas as hipéteses de coacéo ou erro quanto a
pessoa do cbOnjuge. Em sede matrimonial, os chamados erros essenciais se
distanciam da teoria dos defeitos e invalidades dos atos e negdcios juridicos: dolo,
coacdo, estado de perigo, lesdo e fraude contra credores (CC 1.45 a 165). Tais
maculas, mesmo presentes no casamento, ndo ddo margem a sua anulacéo. O prazo
para propor acdo anulatéria é de trés anos a contar da data da celebracdo do
casamento. (CC 1.560 Ill) (DIAS, 2017, 205)

O Cdadigo de 2002, no seu art. 1.557 delineia o entendimento legal e o alcance do
erro essencial, que ndo anuncia muita distincdo, em linhas gerais, do Codigo anterior.

Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge:

“l- O que diz respeito sobre a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo
esse erro tal que o seu conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em
comum ao cdnjuge enganado;

II- aignorancia de crime, anterior ao casamento, que, por sua natureza, torne
insuportavel a vida conjugal;

lll- a ignoréancia anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel, ou de
moléstia grave e transmissivel, pelo contdgio ou heranca, capaz de pbér em
risco a saude do outro conjuge ou de sua descendéncia;

IV- a ignorancia anterior ao casamento, de doen¢a mental grave que, por sua
natureza, torne insuportavel a vida em comum ao cénjuge enganado. ”

O erro, enquanto vicio da vontade no casamento, € aplicacdo especifica da teoria
geral. E conformagc&o de representacio psiquica desacertada, impropria, incompativel
com a verdade. E necessario considerar a priori os principios gerais, antes de analisar
0 erro sob o prisma do casamento. Somente tera o condéo de anular o ato juridico o
erro substancial ou essencial, conforme disposto nos arts. 138 e 139 do CC, que alude
ao erro quanto a natureza do ato, ao objeto principal da declaracdo ou alguma das
qualidades a ele essenciais. No que tange esse aspecto, o art. 139, Il dispde que o
erro é substancial quando “concerne a identidade ou a qualidade essencial da pessoa
a quem se refira a declaracédo de vontade, desde que tenha influido nesta de modo

relevante”. Contudo, como em matéria de casamento ndo existe nulidade sem texto,
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somente podera ser anulado por erro o casamento que se subsumir as situacdes de
erro especificadamente descritas. Ademais ha que se atentar ao prazo de trés anos a
contar da data da celebracédo, para anular o casamento por erro (art.1.560, III).
(VENOSA, 2017, p.124)

Venosa ainda acrescenta que diversos exemplos concretos enunciados entre o0s
julgados que configuram erro essencial e autorizam a anulagdo de casamento
acarretam prejuizo social e dano psicolégico de gravidade ao cénjuge inocente, de

molde a autorizar pedido indenizatério por danos morais.

O erro ou ignorancia é fruto de uma falsa percep¢do, nocdo, ou ainda da falta
(auséncia) de percepcao sobre a pessoa, com gque se esta convolando nupcias. Ha
no erro assim, uma falsa concepcéo (falsa ideia) ou uma falta de nocédo sobre a
realidade, motivo pelo qual o agente (em razdo dessa nocdo deturpada) celebra o
pacto. Assim, o erro deve de ser o motivo determinante do casamento. Se o conjuge
soubesse daquela situacdo, néo teria casado. E, a vista disso, o estado mental que,
diante do desconhecimento da real situacdo da outra pessoa, macula uma verdadeira
manifestacdo da vontade. Contudo, ndo € qualquer espécie de erro que torna anulavel
0 casamento. O erro sO é aceito como causa de anulabilidade do casamento se for
essencial (substancial), sendo a causa eficiente da declaracdo de vontade. Para que
0 erro seja reconhecido € necesséaria uma concorréncia de fatores, sendo exigido que:
ele seja existente antes das nupcias; porém a sua descoberta somente tenha
acontecido ap6s o matriménio; tornando a vida conjugal insuportavel. Faltando
qualquer desses elementos, inviabiliza-se a alegacdo de erro. (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p.214)

O erro essencial na hipétese do individuo transexual, refere-se a omisséo da verdade,
ou seja, o ndo compartilhamento de um cénjuge de toda a sua esfera intima com o
outro. Entretanto, questiona-se: ha de fato o dever de informar? Para alguns
doutrinadores, a exemplo de Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Naves ha o dever
de informar, sob pena de restar manifesto o error in persona, possibilitando a anulacao
do casamento. E importante salientar que, para que iSSo ocorra, € necessario que o
erro essencial quanto a pessoa seja preexistente ao casamento, e que o outro cénjuge
nao tenha conhecimento e nem a possibilidade de ter esse conhecimento. Ou seja, €
relevante que ndo seja um simples descuido, que haja realmente uma intencéo de

esconder a informacao. (RESENDE; SOUZA, 2017, p.1428)
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Venosa (2015, p.126) ressalta que o ordenamento faz referéncia a honra e boa fama.
O contexto deve ser analisado especialmente sob a perspectiva do nubente que se
sente enganado: se tinha conhecimento ou as circunstancias manifestavam que devia
saber com quem estava-se casando, ndo se anula o casamento. O exame de
situacOes encaradas na jurisprudéncia reflete o entendimento atual dessa contenda.
Nessa légica, decidiu, por exemplo, o Superior Tribunal da Justica (REsp 86.405/SP,
10-9-96, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar.:

“A mulher que aceita contrair casamento apdés quatro ou cinco meses de
namoro, ainda que ndo tenha tido perfeitas condicbes para conhecer as
circunstancias que depois tornaram insuportavel a vida em comum, nao esta
inibida de promover com éxito a agdo de anulagdo do casamento, por erro
essencial. ”

Ao gque tudo indica, esse dispositivo referente a honra e boa fama, faz mencao ao
casamento coma pessoa errada. Temos como exemplo o casamento por procuragao.
Entretanto, parece estar compreendida também a possibilidade de erro por causa das
contingéncias pessoais de qualificagdo do cOnjuge, com base na sobreposicédo
(desnecesséria) de concepg¢des mencionadas na lei. Entendemos ser plausivel no
caso de alguém que se passa por pessoa conhecida, sem o ser, ou utiliza dois ou
mais nomes. E indispenséavel, contudo, que aquela personalidade civil tenha sido a
causa preponderante do matrimonio. lgualmente nos parece ser hipétese de descobrir
que o cbnjuge foi transexual, tendo obtido a mudanca de registro, apds a cirurgia.
Entretanto, entendemos inadmissivel a alegacdo de homossexualismo,
bissexualismo, preferéncias sexuais, vicios de jogos e toxicos, alcoolemia, como
causa de anulagdo por erro. Por certo, tais hipéteses se enquadram com muito mais
vigor a hipotese de separacao (CC, art.1.572), ndo sendo fundamento razoavel para
perquirir a anulacdo do ato. Inclusive porque a norma constitucional assegura a
liberdade de expressao e de autodeterminagéo, amparando, de modo diferenciado,
as garantias individuais. Antigamente, especificamente antes do advento do divércio,
era banal admitir que tais hipoteses fossem reconhecidas como erro, para de algum
modo, fazer interromper uma convivéncia que tinha se tornado insuportavel.
Entretanto, atualmente, quando se simplifica, com razao, a dissolu¢éo do casamento,
nao ha mais razao de viabilizar tais debates, ferindo, indubitavelmente, a privacidade
e a dignidade da pessoa humana. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 215)
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Berenice Dias (2014, p.295) pondera sobre o assunto e traz alguns esclarecimentos:
ApoGs o procedimento da cirurgia, 0 transexual esta apto ao coito, desse modo, a
impoténcia coeundi ndo pode ser utilizada como fundamento para embasar pedido de
anulacdo. De outro lado, a incapacidade generandi — que, nesse caso, advém da
cirurgia transformadora — de maneira anéloga, néo justifica um pedido anulatério, pois
nao constitui hipétese de erro essencial sobre a pessoa, sendo que a esterilidade ndo
tem o condao de invalidar o casamento. Assim, o Unico fundamento que poderia dar
ensejo a pretensao de desconstituir o casamento seria a alegacao da ocorréncia de
erro essencial sobre a pessoa, sua identidade, a tornar insustentavel a vida em
comum. De qualquer forma, é pouco provavel, modernamente, com a evolucao dos
costumes que a vida sexual dos nubentes tenha seu inicio unicamente apos a
constituicdo do matriménio. A virgindade deixou de ser o simbolo da honestidade
feminina, o que exigia — ao menos socialmente — que a mulher permanecesse casta
até casar. O fato € que, mesmo que bem-sucedida a cirurgia, raramente passaréo
despercebidas, nos contatos sexuais, as marcas e cicatrizes que decorrem do ato
cirdrgico. Como derradeiro argumento, se o par, em vez de casar, decidir por manter
uma vida em comum, sob 0 mesmo teto, de forma publica, continua e duradoura, com
o objetivo de constituicdo de uma familia, estardo presentes entdo, todos o0s
pressupostos legais para o reconhecimento de uma unido estavel. Evidentemente que
a Justica ndo podera deixar de declarar sua existéncia pelo simples motivo de um dos
conviventes ser transexual. Ora, se é plausivel ter por configurada uma unido estavel,

€ no minimo estranho admitir a anulacéo do casamento.(DIAS,2014, p.295)

E preciso entender que essa mulher transexual é de fato, uma mulher. O género dela
€ Mulher. Transexual € uma condi¢cdo dessa mulher que ir4 passar por uma série de
transformacdes para adequar o seu corpo ao género que ela ja vivencia socialmente.
S0 que a condicdo dela de transexual € circunstancial, mas néo € o que a define, nem
tampouco a limita. Ela € uma mulher, se sente como uma mulher, se entende como
mulher e vive como mulher, de maneira que o Género dela ndo é transexual, 0 Género
dela € Mulher. Desse modo, ndo existe um homem que vira mulher, ninguém “vira
“nada. Nao é uma lagarta que “vira” borboleta. Um homem nao “vira” uma mulher. Na
verdade, essa mulher Trans sempre se sentiu e viveu como uma mulher e por isso
sempre foi uma mulher que apenas precisou se ajustar para se sentir uma mulher

completa dentro do que a nossa cultura entende o que é ser mulher. (GRANT,2018)
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Ela € Mulher mesmo que o documento dela constasse 0 sexo masculino. Porque a
sociedade entende que o que define o sexo e 0 género € a genitalia, entdo, quando o
conseguimos visualizar no ultrassom que o pintinho do bebé, entende-se que ele é do
sexo masculino, género homem e muitas vezes de sexualidade heterossexual. Isso &
0 que se pressupde por ter sido algo tdo naturalizado, tdo arraigado. Porém, podemos
constatar nessa pesquisa que a genitalia ndo define nada. Podemos observar o caso
das pessoas interssex que nascem com genitalia “ambigua” demonstrando que nem
a biologia dos corpos é tdo bem definida assim entre corpos- pénis- homens e corpos-
vagina-mulheres. Portanto, muitas vezes pessoas que nascem com pénis ndo vao se

entender como homens né&o vao ser heterossexuais. (GRANT, 2018)

Ainda que o sexo pareca irascivel em termos biologicos, o género é culturalmente
construido: por conseguinte, ndo é nem o efeito causal do sexo, muito menos tao
visivelmente fixo quanto o sexo. Portanto, a unidade do sujeito j4 é teoricamente
refutada pela distincdo que abre espago ao género como interpretacdo multipla do
sexo. (BUTLER, 2003)

Ora, se a propria genitalia ndo pode definir muita coisa, ndo € essa mesma genitalia
que podera definir o sexo ou género de alguém. Essa pessoa se sentiu e viveu a vida
toda como mulher, construiu a sua identidade de género feminina, assumiu e dialogou
com signos femininos, ou seja, com tudo aquilo que a nossa sociedade construiu como

sendo feminino. Assim, € essa construcao identitaria que definird o seu género.

Para ser mulher ndo é necessario ter o estere6tipo feminino.: usar rosa ou brincar de
bonecas, mesmo porque, nem todas as mulheres usam rosa ou brincam de boneca,
mas essa pessoa usa roupas e acessorios, convive como uma mulher e por derradeiro
€ uma mulher. (GRANT, 2018).

Desse modo, ndo existe o “descobrir que era homem”, pois essa pessoa como
demonstrada, sempre foi uma mulher. E assim, ndo existe fundamento para o erro
essencial sobre a pessoa, pois ela sempre foi uma mulher. O erro essencial, na
verdade é de quem acredita que aquela mulher, por ter nascido com um pénis, nasceu
homem. O erro é nosso e ndo da pessoa. Essa pessoa € uma mulher porque ela
conseguiu significar a si mesma e construiu sua identidade dialogando, internalizando,

assumindo todo o feminino que a nossa sociedade construiu enquanto tal.
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Essa é uma incrivel virada de paradigma capaz de desequilibrar as pessoas e fazer
com que elas recuem e ndo consigam ir além na compreensio da discusséo. E a
primeira barreira para descortinarmos a gravidade por trds do conceito do erro

essencial sobre a pessoa.

A genitalia biologica ndo € capaz de definir muita coisa. Na verdade, nem ela por si
sé j& é muito definida, visto que ndo existe um pénis igual ao outro ou uma vagina
igual a outra e inclusive existem as chamadas genitalias “ambiguas”. Como conceber
gue essa genitalia que nao se define em si mesma, ndo é Unica nem absoluta, podera
definir algo bem maior e tdo mais complexo, que € o género de uma pessoa. E através
da compreenséao do género, de quem séo essas mulheres e quem séo esses homens,
gue vivem enqguanto tais, € que poderemos falar de um pequeno registro que é o sexo
masculino para os homens e feminino para as mulheres, a partir, agora, ndo da
genitalia, mas sim do préprio género. E dentro desse raciocinio que compreendemos

0 sexo a partir do género e néo o contrario. (GRANT,2018)

O segundo argumento desenvolvido a partir desse trabalho, invoca a interpretacéo

dos Direitos Humanos assim como os principios de Yogyakarta.

A positivacdo dos Direitos Humanos foi um movimento construido através de muita
luta ao longo de toda histéria e teve o seu apice com a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos. Nesse contexto, a dignidade da pessoa humana se firmou como
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito e foi positivado pela

Constituicdo Federal como vetor interpretativo da ordem econémica e social.

E a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que temos a no¢do mais
clara do que é a Dignidade da Pessoa Humana. A (DUDH) também é alicerce para os

direitos Fundamentais que engloba o Direito a liberdade e o Direito a Igualdade.

A histéria dos direitos fundamentais € em parte, também, a historia da limitacdo do
poder como € também resultado da personalizacdo e positivagao constitucional de
valores basilares que comp&em ao lado dos principios , 0 nucleo da ordem normativa
e evidencia a necessidade mesmo num Estado constitucional democratico,
especialmente apdés a Segunda Grande Guerra, de determinadas vinculacdes de
cunho material para se impor em relagdo a questbes como a ditadura e o

totalitarismo.(SARLET, 2015, p. 62)
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Existe uma estreita relagao entre as ideias de Estado de Direito, Constituicdo e direitos
fundamentais, estes, sob o aspecto de concretiza¢cdes do principio da dignidade da
pessoa humana, aliados aos valores da igualdade, liberdade e justica. Essa relacéo
estabelece tanto a condicdo de existéncia como também a medida da legitimidade de
um efetivo Estado Democratico e Social de Direito. (SARLET, 2015)

A dignidade humana diz respeito ao direito de existir como pessoa em todas as
dimensdes do que é ser pessoa, inclusive no que tange o0 seu género e a sua
sexualidade — que sédo elementos basilares da construcdo da identidade e da
personalidade. Faz parte da existéncia de alguém enquanto ser humano poder ter um

género e sexualidade e n&o sofrer por conta disso.

Um conceito mais completo foi trazido por Ingo Sarlet (2002)

” dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover a sua participacéo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com os demais
seres humanos”.

A Liberdade ao seu turno, pressupde o livre exercicio da construcdo da minha
identidade de género e livre orientacdo sexual, ao passo que a igualdade implica ter
as mesmas oportunidades e o mesmo tratamento a partir da minha posicao construida
livremente, ou seja, ndo sofrer qualquer tipo de discriminagdo por minha orientacao

sexual ou pela minha identidade de género. (Principios de Yogyakarta, 2006)

A mesma acepcdo dos Direitos humanos é trazida também pelos principios de
Yogyakarta. Esses principios foram elaborados num documento internacional pela
Comisséo internacional de juristas juntamente com o Servico Internacional de Direitos
Humanos. Esse documento versa sobre as violacdes de direitos humanos baseadas
na identidade de género ou orientagdo sexual. Afirmam a obrigacdo dos Estados
signatarios a aplicarem os direitos humanos internamente no gque tange esses dois

marcadores: género e sexualidade. (Principios de Yogyakarta, 2006)

A imposicao por parte dos Estados sobre normas de género e orientacdo sexual a
populacao, se da através de costumes, legislacdo e até mesmo violéncia, de modo a
exercer limitagdes sobre o0 modo como elas experimentam 0s seus relacionamentos

intimos e sobretudo de como se identificam. Esses instrumentos reforcam de forma
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velada a sistematica violéncia de género como também substanciam as

desigualdades promovidas entre os géneros.

... Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Os seres humanos de todas as orientac8es sexuais e identidades de género
tém o direito de desfrutar plenamente de todos os direitos humanos.

... Todas as pessoas tém o direito de desfrutar de todos os direitos humanos
livres de discriminagdo por sua orienta¢éo sexual ou identidade de género.
Todos e todas tém direito a igualdade perante a lei e a protecédo da lei sem
qualquer discriminacéo, seja ou nao também afetado o gozo de outro direito
humano. A lei deve proibir qualquer dessas discriminagfes e garantir a todas
as pessoas protecdo igual e eficaz contra qualquer uma dessas
discriminag®es. A discriminacdo com base na orientagéo sexual ou identidade
género inclui qualquer distingdo, exclusao, restricdo ou preferéncia baseada
na orientacao sexual ou identidade de género que tenha o objetivos ou efeito
de anular ou prejudicar a igualdade perante a lei ou prote¢éo igual da lei, ou
0 reconhecimento, gozo ou exercicio, em base igualitaria, de todos os direitos
humanos e das liberdades fundamentais.

... Toda pessoa, independente de sua orientacdo sexual ou identidade de
género, tem o direito de desfrutar de privacidade, sem interferéncia arbitraria
ou ilegal, inclusive em relacdo a sua familia, residéncia e correspondéncia,
assim como o direito a protecdo contra ataques ilegais a sua honra e
reputagdo. O direito a privacidade normalmente inclui a op¢éo de revelar ou
ndo informagdes relativas a sua orientacdo sexual ou identidade de género,
assim como decisdes e escolhas relativas a seu préprio corpo e a relagdes
sexuais consensuais e outras relacdes pessoais. (Principios de Yogyakarta,
2006)

Portanto, anular um casamento de uma pessoa sob a crenca de que foi um erro,
aceitar que aquela mulher € uma “mulher” quando na verdade ela seria um homem é
sustentar um paradigma ultrapassado como vimos anteriormente. Ao afirmamos isso
estamos atingindo a dignidade dessa pessoa. Quando vocé diz que uma mulher na
verdade é um homem, vocé afirma que na verdade ela ndo € uma mulher, porque néo
existe uma mulher que na verdade seja um homem. Existe apenas uma mulher. Entao,
se eu obrigo essa mulher a contar que ela foi um homem e a aceitar que ela nem
sempre foi uma mulher, isso é uma violéncia de ordem subjetiva, psicoldgica,
emocional tdo forte e tdo grave pois vocé esta negando a existéncia de um sujeito, da
forma como ele se entende. E negar a existéncia de uma pessoa € negar a sua
dignidade. Se a pessoa nao pode nem mesmo existir dira ter uma existéncia digna.
Negar a existéncia de uma pessoa, fazer ela entender que como mulher ela nunca
sera aceita como tal, entendida como tal, fere por demais a sua dignidade. A dignidade
como visto, é o pilar do nosso ordenamento juridico. A partir dela adentramos nos
Direitos Fundamentais, ou seja, liberdade, igualdade, honra, imagem, que € a base

constitucional dos direitos da personalidade.
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O terceiro argumento tem como fundamento a propria Constituicdo Federal de 1988 e
0 seu vetor de interpretacédo — a dignidade da pessoa humana — postulado dos Direitos

Fundamentais.:

Os direitos fundamentais no Brasil possuem aplicacdo imediata, por forca do art.5, 81,
da Constituicdo de 1988, e dessa forma ndo carecem de regulamentacdo para sua
efetivacdo, visto que sdo diretamente vinculantes e plenamente exigiveis; séo
clausulas pétreas, por forca do art.60, 84, inc. 1V, da constituicdo de 1988, e, assim,
nao podem ser abolidos nem mesmo através de emenda a constituicdo. Ademais,
possuem hierarquia constitucional de modo que uma lei que dificulte ou impeca
desproporcionalmente a aplicacao de um direito fundamental podera vir a ser afastada
e declarada inconstitucional. A ideia central que fundamenta a positivacdo desses
valores € criar uma protecdo para que nao se permita que o Estado ou a sociedade
se intrometa, indevidamente, na vida pessoal dos individuos. Nesse contexto, inclui-
se como prerrogativas de cunho individual e subjetivo “o direto a paz de espirito e a
tranquilidade, o direito de ser deixado so (direito ao isolamento), o direito de ndo ser
bisbilhotado, de ndo ter a vida intima e pessoal devassada, de nado ter detalhes
pessoais divulgados, nem de ter a imagem e 0 nome expostos contra a vontade da
pessoa”. (MARMELSTEIN, 2014)

Como ja pontuado nesse trabalho, género e sexo sdo elementos basilares na
construcdo da identidade e da personalidade de qualquer pessoa. Segundo a teoria
das esferas, de Ingo Sarlet, quando fala de direitos da personalidade, género e
sexualidade estariam na ordem do segredo, ou seja, ninguém tem o direito de saber
a respeito da minha sexualidade. Tudo o que afeta género e sexualidade é tdo intenso
para a construcéo da pessoa e da ideia que ela tem de si. E algo extremamente intimo.
A ninguém interessa o0 que o outro tem debaixo das suas cal¢cas ou saia. Quando um
professor esta na sala de aula tratando com seus alunos, ou quando um advogado
atende seus clientes ou quando um Juiz realiza uma audiéncia, eles ndo mandam
ninguém tirar a roupa para saber como € que vai tratar homens e mulheres. (GRANT,
2018)

Analisando a teoria das esferas concéntricas, a jurisprudéncia constitucional alema
eleva a esfera da intimidade para o conteudo essencial dos direitos de personalidade,
0 que torna o Choque entre os direitos a livre expressao e a intimidade, incapaz de
qualquer ponderagéo proporcional. Assim, a informac&o que chocasse com o direito
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constitucionalmente protegido da Intimidade, nem ao menos estaria apto a
observancia de exigéncias minimas de razoabilidade e proporcionalidade.
Prevaleceria inexoravelmente o direito a Intimidade. Jonatas Machado recomenda
para o risco de se estender a titulo de Privacidade aquilo que, habitualmente, estaria

reservado a Intimidade (zona de segredo) do individuo:

[...] Todavia temos davidas que tenha que ser assim, parecendo-nos que uma
tal solucdo acabara, na pratica, perante um hard case em que esteja em
causa a ponderagéo entre a intimidade e o interesse publico, por conduzir a
colocagdo, sob a égide da privacidade, daquilo que normalmente surgiria
associado a intimidade, para que por essa via o interesse publico possa
prevalecer. (MARQUES, 2010)

Desse modo, é desnecessario saber o que ocorre no interior do seu organismo,
debaixo de suas roupas ou dentro da sua intimidade, de modo que obrigar uma pessoa
gue se sente mulher, tem um corpo de mulher (inclusive com vagina ap0s a cirurgia),
a revelar que um dia teve um pénis é algo absurdamente doloroso tdo quanto
desnecessario, pois uma vez que ela ja enfrentou essa penosa transicao ela tem o

direito de nao ser obrigada a revisitar esse passado.

Trata-se da sua intimidade. Obriga-la a contar ao seu parceiro antes do casamento a
respeito de um passado certamente doido demais e que néo diz respeito a ninguém
além dela atingird o0 &mago da sua dignidade. De certo que essa mulher ndo esta apta
a procriar, contudo, como visto, foi eliminada a obrigatoriedade de procriagcdo no o
casamento de modo que com a evolucao este foi desatrelado da reproducéo bioldgica.
Entdo, obrigar essa mulher a contar significa violar de tal forma a dignidade, a
liberdade, a igualdade, mas também, os direitos da personalidade: a honra dessa
mulher e aimagem que ela tem de si mesma e isso tudo & muito grave. Constitui uma
violagdo aos Direitos Humanos como também uma violacdo a dignidade da pessoa
humana, violagdo aos Direitos Fundamentais e também €& uma violagdo aos direitos

da personalidade.

Vejamos a definicho de casamento a luz da normatividade constitucional, que
preconiza a pluralidade das entidades familiares (CF, art. 226, caput) e igualdade
entre as pessoas humanas (CF, art.5 ©, caput e inciso I), assim como adota a total

isonomia entre os filhos (CF, art.227,8 6 °), para tanto, refutaremos algumas
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informacdes que, de maneira impropria, habita no imaginario dos juristas.:
Primeiramente, € preciso diferenciar o casamento da noc¢éo de procriacdo. De fato,
nao é necessario casar para ter filhos. Casamento € comunh&o de vida entre pessoas,
independentemente da procriagcdo. Do mesmo modo, com as avancadas técnicas de
reproducdo assistida também n&o se pode relacionar ao casamento a (antiga)
concepcao de “perpetuacdo da espécie”. Ademais, ndo se pode pretender que o
casamento seja indissoluvel, por expressa previsao constitucional (CF, art. 226, 8 6
9), definindo que o casamento pode ser dissolvido por vontade de um ou de ambos os
cobnjuges. Terceiro, é preciso liberar o casamento das referéncias religiosas,
recorrendo ao preceito constitucional expresso (CF, art. 19), que atesta que 0 N0Sso
pais € laico, de sorte ser impossivel relacionar o casamento civil as exigéncias e as
formalidades ou as finalidades proprias de sua estrutura religiosa. (FARIAS;

ROSENVALD, 2014)

Por fim, se o casamento enfrenta uma situacdo grave entre os dois, por conta da
transexualidade a qual a mulher ndo é obrigada a contar, mas isso vem a tona de
modo a inviabilizar o convivio amoroso e harmonioso do casal, ndo podera ocorrer a
anulacdo do casamento mas existe a op¢ao do divércio, que podera se dar por esse
motivo como por qualquer outro ou por nenhum, simplesmente porque quiseram se

divorciar.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O Estudo desenvolvido sobre a (im) possibilidade de anulagdo do casamento com
uma transexual alegando erro essencial sobre a pessoa percorreu uma analise
existentes a respeito da natureza do género, suas concepc¢des e diversos sentidos
elaborados por culturas dominantes convencionalmente estabelecidas ao longo da
histéria. Além dos inimeros significados de género também foi investigada a ideologia
desenvolvida a partir de quem o rotula, revelando a mediacao ideoldgica ligada ao
significado das palavras, estas, elaboradas por uma classe dominante detentora do
poder de pensar e ditar a realidade, atribuindo verdades absolutas e limitadoras e

enraizando preceitos soberanos.

No segundo capitulo verificamos que o género é culturalmente construido e por esse
motivo ndo pode ser lido a partir do sexo nem pode se pretender tdo fixo quanto este.
Segundo Judith Butler, quando se entende que o género é independente do sexo, 0
género se transforma num artificio flutuante de modo que o homem e masculino
podem significar tanto um corpo feminino como um masculino, e mulher e feminino,

tanto um corpo masculino como um feminino.

Entendendo que o sexo é, ele préprio, uma categoria tomada em seu género, nao €
razoavel delimitar o género como a perspectiva cultural do sexo. Desse modo, conclui-
se que a mulher trans é do género mulher por ter construido a sua identidade sécio

psiquico e cultural como mulher.

No terceiro capitulo foram feitas consideracdes sobre a transexualidade e esta foi
acatada uma experiéncia identitaria conexa a possibilidade de os sujeitos construirem
novos sentidos para os masculinos e os femininos. A Teoria Queer que se contrapde
criticamente aos estudos da Sociologia, problematiza concepc¢des classicas de sujeito,
identidade, agéncia e identificagdo e considera a categoria género como sendo algo
fluido, socialmente construido, performado e sistémico e entende o0 sujeito como
provisorio, circunstancial e cindido. Desse modo, critica a nocdo de corpos
sexualmente estanques e biologicamente determinados pela natureza humana ao

passo que defende a variedade de formas e de corporalidades.

Verificou-se historicamente que as pessoas trans padeceram de marginalizacoes
multiplas, sem recursos ou intimidade com instituicdes civis, restaram por muitos anos
a margem do Estado. Sdo até os dias atuais, vitimas de preconceitos, discriminacdes
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e violéncia homofdbicas que as tornam reféns das mais gravosas formas de desprezo,

abuso e violéncia. Seus direitos sao sistematicamente negados e transgredidos.

A transexualidade sempre foi compreendida como uma doenc¢a, como uma disforia de
género. O sujeito de direito era aquele diagnosticado com “transexualismo”. Em que
pese a patologizacdo da experiéncia sexual tenha exercido papel relevante para a
superacéo do tratamento penal do tema pela abordagem médica e do direito a saude,
se mostrou ineficaz para incluir a pluralidade das experiéncias trans ao passo que
fomentou a homofobia e a transfobia consolidada no Brasil numa campanha
difamatoria contra a minoria que foge aos padrées da sexualidade. Atualmente, a
medicina admite que o sexo é uma combinac¢éo de fatores que deve manter harmonia
entre si, sendo eles o elemento bioldgico, o psicolégico e 0 comportamental do

individuo.

Recentemente houveram importantes avangos nos Direitos dos transexuais como o
direito a utilizacdo do nome social além da alteracdo do registro civil independente de
cirurgia de transgenitalizacéo. A adocéo dessas medidas teve o0 escopo de concretizar
o principio da dignidade humana, que inclui o direito a minima intervencao estatal nas
questdes intimas e que estdo estritamente vinculadas e conectadas com os direitos

da personalidade.

A concepcao de sexo como um predicado de ordem cromossdmica imutavel — ou com
a presenca ou ndo de determinada genitalia- viola gravemente tanto a autonomia do
transexual como o seu direito a intimidade que abarca os direitos da personalidade,
cuja tutela é funcdo primordial do Estado. E a partir do direito a intimidade que o
individuo podera constituir sua identidade sexual livremente. E uma garantia
constitucional o direito a identidade, a dignidade (CF 1, lll), a igualdade, (CF 5 1), a
cidadania (CF 1 Il) e a privacidade (CF 5 X). Assim, o Estado tem a obrigagéo de
proteger essas pessoas contra 0s outros individuos como também contra a prépria
ingeréncia. Esse conjunto de direitos constitui a base juridica para a constru¢ao do
direito a orientacdo sexual como direito personalissimo, atributo intrinseco e
indissociavel da pessoa humana. E como direito fundamental se prolonga aos direitos
da personalidade, essenciais na construcao de uma sociedade que se pretende justa

e igualitaria.
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No quarto capitulo foi feita uma analise sobre o0 Casamento na contemporaneidade.
Para tanto, verificou-se a mudanca paradigmética ocorrida no casamento com o
advento da constituicdo de 1988, que passou de uma Gtica institucionalista, voltado
ao atendimento das formalidades e normas juridicas, para um modelo que privilegia a
tutela e a felicidade das pessoas envolvidas, possibilitando assim o desenvolvimento
da personalidade, da realizagéo e da felicidade. Percebe-se desse modo que o direito

de familia esta intimamente ligado aos Direitos Humanos e a dignidade.

No quinto capitulo, enfrentou-se a tese sobre a (im) possibilidade de se alegar erro
essencial sobre a pessoa no casamento com uma transexual numa perspectiva

sociolégica gendrada.

A proibicao discriminatéria além de ter sede constitucional esté inscrita na Convencao
Internacional dos Direitos Civis e politicos, na Convencdo Americana de Direitos
Humanos e no Pacto de San José da Costa Rica, dos quais o Brasil é signatario. A
DUDH também é alicerce para os Direitos Fundamentais que abarca o Direito a

liberdade e o Direito a igualdade.

A dignidade da pessoa humana diz respeito ao direito de existir como pessoa em todas
as dimensdes do que é ser pessoa, inclusive no que tange o género e a sexualidade
— elementos basilares na construcdo da identidade de qualquer individuo. Faz parte
da existéncia de alguém enquanto ser humano poder ter um sexo e u género e nao
sofrer por conta disso. A liberdade ao seu turno diz respeito a construcao da identidade
de género e livre orientacdo sexual, e a igualdade implica ter as mesmas
oportunidades e mesmo tratamento a partir da construcdo do género exercida

livremente.

Documento muito importante no que tange os direitos dos transexuais Sd0 0S
Principios de Yogyakarta. - documento internacional elaborado pela Comisséo
internacional de juristas juntamente com o servigo internacional de direitos humanos
gue versam sobre as violagdes dos direitos Humanos referentes aos marcadores de
sexo e género. Segundo este documento todas as pessoas sao livres de
discriminag&o por sua orientacdo sexual ou identidade de género. Todos tém direito a
igualdade perante a lei e a protecao da lei sem qualquer discriminacéo, seja ou ndo
também afetado o gozo de outro direito humano. Todos tém o direito de desfrutar de

privacidade, sem interferéncia arbitraria ou ilegal. Esse direito normalmente inclui a
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opcéo de revelar ou ndo informacdes relativas a sua orientacao sexual ou identidade
de género assim como decisfes e escolhas relativas a seu proprio corpo e a relacdes

sexuais consensuais e outras relacdes pessoais.

Por todo o exposto entendeu-se que anular um casamento de uma transexual sob
crenca de que foi um erro é dizer que a mulher trans na “verdade” é um homem. E
sustentar um paradigma ultrapassado. Negar a essa mulher o direito de existir como
ela se entende é negar a sua existéncia digna. E também uma violacéo a liberdade e
a igualdade como igualmente uma violacéo os direitos da personalidade - intimidade

e honra.
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