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RESUMO

Resumo: Tendo em vista que as discussfes sociais a respeito da transexualidade
tém se tornado pauta de crescente visualizagdo na midia nacional, bem como a
necessidade de desconstruir e afastar qualquer sorte de preconceito, pesquisa-se
sobre a suposta existéncia do dever do transgénero de informar a seu conjuge ou
companheiro sua identidade de género, a fim de defender que este nédo existe ante
ao exercicio do direito personalissimo a intimidade. Para tanto, € necessario
clarificar os conceitos que envolvem sexualidade e identidade de género, classificar
esta ultima como direito personalissimo, comentar a falta de efetivacdo dos direitos
dos transgéneros no Brasil, abordar a evolucdo do Direito de Familia e sopesar o
exercicio dos direitos a intimidade e a vida digna com a boa-fé objetiva e com os
deveres confianga na unido estavel e do casamento. Realiza-se, para isso, pesquisa
do tipo qualitativa e procedimento bibliogréfico.

Palavras-chave: casamento e unido estavel de transgéneros; dever de informar;

inexisténcia.
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SUBSTRACT

Substract: Given that social discussions about transsexuality have become the
agenda of national media viewing, as well as the need to deconstruct and dispel any
kind of prejudice, this research about the supposed existence of the transgender's
duty to inform their spouse or partner of their gender identity, has as final goal to
defend the nonexistence of this duty when is it in comparing to exercising their right
to intimacy. Therefore, it is necessary to clarify the concepts that involve sexuality
and gender identity, classify the gender identity as a very personal right, comment on
the lack of implementation of transgender rights in Brazil and the evolution of family
law and make a balance between the right to intimacy and the rights of trust in
marriage and in stable unions. For catching up this goal, is used a qualitative
research and bibliographic procedure is performed.

Key-words: the duty of communication; nonexistence; transgender’s marriage and
stable unions.
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1 INTRODUGCAO

Este trabalho de conclusdo de curso tem como finalidade assentar a
inexisténcia do dever juridico dos transgéneros de informar sua identidade de
género para os companheiros ou conjuges e os efeitos juridicos que surgem da
descoberta posterior, por aqueles, desta transgeneridade.

O impulso que moveu o direcionamento desta monografia a esse tema
foi fomentado a cerca de um ano, quando das aulas de direito de familia desta
egrégia Universidade, foi suscitado um breve debate sobre quais condutas se
enquadrariam na hipotese do Codigo Civil de erro essencial sobre a pessoa do
cOnjuge. Todavia, a percepcao da importancia de trazer a baila esta discussao
para a comunidade juridica e apresentar seu resultado para a sociedade
decorreu diretamente da estoria ficticia do casal Britney e Abel da novela “A
dona do Pedago” da Rede Globo, tendo em vista que Britney, enquanto mulher
trans, enfrentava com grande pesar, o dilema de revelar ou ndo ao seu

namorado, sua identidade de género.

Ora, se a questao da transexualidade chegou as telas de televisdo, no
horario nobre, € porque ha muito ja se manifestou na sociedade e ganhou
notoriedade suficiente para ser exposta ao grande publico. Nesta senda, tema
mais oportuno ndo poderia haver para ser discutido, neste momento, também

no campo académico.

N&o obstante, o presente estudo se mostra necessario ante a hipocrisia
€ aos preconceitos que cercam nossa sociedade. Se o relacionamento de
transexuais fosse visto, como deveria sé-lo, como a natural relacdo afetiva
entre dois ou mais seres humanos, muito provavelmente este trabalho perderia
seu objeto e razdo de existir, visto que a corrente que nele sera defendida
apenas reconhece, a luz do tecnicismo juridico, um conjunto de direitos basicos
gue jamais deveria ser questionado a qualquer ser humano: sua liberdade, sua
dignidade, sua autonomia e privacidade. Por derradeiro, se ndao forem tomadas
posicbes de enfrentamento ao conservadorismo que caracteriza e adjetiva a
sociedade brasileira como machista, sexista, preconceituosa, heteronormativa

e cisgénero, tais direitos personalissimos continuardo a ser desrespeitados e a

10



dignidade humana frequentemente aviltada, em prol de valores que excluem,
polarizam e marginalizam os homens, despojando-os, em verdade, de sua

condicdo humana.

Nessa esteira, partindo do questionamento se de fato existe um dever
juridico do transexual de informar ao seu parceiro, no ambito das relacdes
afetivas, a sua identidade de género, posicionamo-nos pela inexisténcia desse
suposto dever, negando, como consequéncia, a possibilidade de indenizacéo
civil e a anulacdo do casamento que tenham como pressuposto o siléncio do

trans.

Para tanto, foi aplicada enquanto metodologia de pesquisa, aquela
construida a partir do uso de artigos cientificos, livros, entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios, bem como de legislacbes acerca do tema,
sendo assim, o método cientifico hipotético dedutivo, e a pesquisa do tipo
qualitativa, de natureza aplicada, cujo fim é explicativo e o procedimento,

bibliografico.

Destarte, para a defesa dessa tese também foi necessario compreender
aspectos essenciais para o entendimento da transgeneridade e afastamento de
eventuais preconceitos, assimilando a nocdo de sexualidade como um todo,
notadamente a apreensédo do que é género e do que é identidade de género, a
diferenca disto para sexo, identidade sexual e orientacdo sexual, e, por
conseguinte, o que significa ser transgénero, aspectos que sao abordados

como pontapés iniciais no capitulo 01.

Em sequéncia, € sobremaneira importante compreender o que sé&o
direitos da personalidade, a sua importancia e o contexto de origem, bem como
quais sdo estes direitos e como estdo relacionados ao direito fundamental e
humano da dignidade, fazendo-se um “link” de tudo isso com a situacao juridica

dos transgéneros no Brasil, espeque que da razao a existéncia do capitulo 02.

No terceiro capitulo deste trabalho, por sua vez, abordam-se o0s
conceitos de familia desde o come¢o do mundo até a presente época,
aprofundando a anélise das familias no contexto brasileiro dos Codigos Civis
de 1916 e de 2002, ora vigente, chegando-se a ascensao da afetividade como

principio norteador das relagbes de familia, que permite, com a Constituicdo
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Federal de 1988, a afirmagdo das entidades familiares como plurais,
democréticas, fincadas em vinculos de afeto, em que se dispensam fatores de
patrimonializacdo e nas quais a relacdo entre os membros é demarcada pela

isonomia e pelo objetivo de possibilitar, a todos, a felicidade.

Tudo isso é demasiado relevante para construir a nocdo juridica da
inafastavel hipétese de casamento ou de constituicdo de unido estavel para as
familias LGBTI e para refutar a hipétese de quebra dos deveres conjugais ou
de quebra da boa-fé objetiva contratual como ensejadores da anulacdo do
casamento por erro essencial sobre a pessoa do conjuge, ante ao siléncio do

transexual ou intersexual operado.

Por fim, o dltimo capitulo tem como finalidade explicitar as razGes pelas
quais ndo cabe o pleito de indenizacdo, baseado no dano moral sofrido pelo
cOnjuge ou convivente cuja transgeneridade do parceiro era desconhecida.
Para isso, todavia, foi necessaria uma digressao técnica a respeito do que € a
responsabilidade civil e o dever juridico que dela decorre de indenizar danos
causados pela pratica de atos ilicitos, bem como explicitar se € possivel ou ndo
qualquer sorte de responsabilidade civil no Direito de Familia, sem que isso
signifique o retorno da patrimonializagéo das relagdes familiares.

Ante ao exposto, € relevante estabelecer uma prévia do que se vera no
presente trabalho, deixando-se claro, de antemao, que aqueles que acreditam
existir um dever juridico dos transgéneros de informar ao seu companheiro ou
consorte a sua identidade de género, defendem, para além da mitigacao do
direito a intimidade e do poder de escolha que rege a autodeterminagdo dos
individuos, a existéncia de uma obrigacdo regulada pelo Direito e, portanto,
alcada como necessaria ao funcionamento regular da sociedade como um
todo, cujo descumprimento repercute em ilicitude, ndo estando, situada, assim,
COmo aspecto que possa ser resolvido entre 0s proprios sujeitos envolvidos no

relacionamento afetivo, convocando-se a intervengao do Estado.

Discordando da corrente que assim entende ser possivel, inclusive, a
indenizacao por perdas e danos e a anulacdo de casamento por erro essencial
sobre a pessoa do conjuge — questdes que sédo enfrentadas nos capitulos 04 e

05 — é abordado nesse trabalho o entendimento conforme o qual, para além de

12



ndo existir o dever juridico de informar, ndo existe também o dever moral de
fazé-lo, uma vez que quando o transgénero escolhe néo revelar elemento de
seu passado que lhe traz profundo sofrimento e que deseja ver esquecido de
sua vida, exerce direito a intimidade e garante sua felicidade, sem que com
isso ofenda ou viole qualquer direito do companheiro ou consorte, que
conheceu e decidiu iniciar relacionamento afetivo com o transgénero a partir
das caracteristicas pessoais que este possui e que lhe satisfizeram, de modo
que o fato de ter nascido com sexo bioldgico distinto ndo modifica o estado da

pessoa transgénero que se conheceu e se apaixonou.

Contudo, ainda que se sustentasse haver um dever moral de informar, a
maxima consequéncia disto é a ocorréncia de uma imoralidade, punida de
forma difusa pela sociedade, ndo havendo que se sustentar a intervencao do
Estado e a possibilidade de responsabilidade civil e anulacdo de casamento,
nao se confundindo, assim, um suposto dever moral, com uma obrigacao

juridica e os efeitos decorrentes desta.

Por derradeiro, ter nascido homem ou mulher ndo modifica — ou néo
deveria modificar — o0 modo como 0 companheiro ou consorte se sente em
relacdo ao seu parceiro transgénero, tendo em vista que se apaixonou por ele
(a) pelas caracteristicas que ostenta e ja ostentava desde o inicio da relacéo,
nao havendo, ai, imoralidade, porque ndo ha desonestidade, nem tampouco ha
ilicitude, quando se esta exercendo o préprio direito a intimidade e a

persecucao de sua felicidade.
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2 SEXUALIDADE

A realidade da vida do homem mudou com o surgimento da internet, que
tornou mais facil a comunicacédo entre os individuos e reduziu distancias, tendo
em vista que ndo mais € necessario estar junto para que as pessoas possam
se ver, conversar e interagir, bem como ter acesso a informacoes
instantaneamente sobre tudo o0 que acontece no globo. Nesse sentido, Moreira
et al. (2017, p. 06) sustentam que “o sujeito contemporaneo, com o advento
dos dispositivos da internet no ciberespaco, passa a ter acesso a mais

informagdes, sejam cientificas, politicas, jornalisticas e até pessoais”.

E inegavel que a existéncia da internet transformou “(...) a maneira como
o ser humano interage com o mundo e com os demais” (CUNHA, 2019, p. 02),
todavia, a utilizagdo dos mecanismos da rede nas relacdbes humanas nao
trouxe somente beneficios, considerando que, com a popularidade das midias
sociais e seus aplicativos, cada vez mais cedo ingressam no mundo cibernético
0s jovens, além de paulatinamente se ter perdido a no¢do do que € publico e
do que é privado, pois aspectos da vida que costumavam ser pertinentes ao
préprio individuo e daqueles com quem se relaciona mais intimamente, passou
a ser disponivel para um grande niumero de pessoas, muitas vezes sem que 0
individuo tenha real consciéncia da extensdo de sua exposicdo e das
consequéncias de fazé-lo (CUNHA, 2019, p. 02/03).

Refletindo sobre a nocdo de privacidade e vida intima tal como
conhecemos hoje, Moreira et al. (2017, p. 09) sustentam seu surgimento com o
Renascimento, pois antes disso, “na sociedade da corte, ndo existia a divisao
da vida humana em esferas publicas e privada”. Neste passo, aduzem que o
declinio da vida publica e a valorizagdo da privacidade trouxeram
consequéncias diretas para as relacbes amorosas, passando a existir regras

sociais que limitam as demonstracdes de afeto que sdo aceitaveis socialmente.

Também as reformas protestante e catdlica, com a importancia dada a
piedade e a confissdo, reforcaram o desenvolvimento da intimidade na
passagem do seculo XVIII ao XIX, em que as pessoas passaram a sofrer e

sentirem-se culpadas com amores que por inaceitaveis socialmente, tornaram-
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se secretos e proibidos, além dos desejos sexuais tidos como pecaminosos
(MOREIRA et al., 2017, p. 10/11).

A expansdo do capitalismo e o advento da internet, contudo, parece
desfazer estas fronteiras entre o que deve e nao deve ser compartilhado com o
publico, existindo na sociedade atual uma ordem que imp&e a publicizacdo da
vida, havendo exaltacdo da individualidade, de modo que a vida intima deve
ser exibida para o outro, a fim de que haja aceitacdo social, uma vez que a
admiracdo publica passa a ser produto da sociedade e objeto de consumo,
lastreado ndo s6 na necessidade de aceitacdo social, mas também fincado na
vaidade individual. Nessa esteira, os ja citados autores, Moreira et al. (2017, p.

p. 14) entendem que:

“De acordo com Lasch (1983), na sociedade capitalista atual,
gue conta com tracos fortemente narcisistas, 0 que vale é
exaltar a imagem de si mesmo para autoadmiragdo narcisica.
As pessoas, com isso, abrem mao da vontade de ser e passam
a focar-se em “parecer’, ja que a busca por aceitagdo e
ascensdo social se ancoram cada vez mais na imagem e no
consumo”.

Nesse sentido também sustenta Leandro Cunha (2019, p. 02/04) para
guem parece existir “uma ordem mundial em que a intimidade e a privacidade
dos individuos esta cada vez mais mitigada”, em que, o interesse e a
curiosidade alheia na vida do outro, que sempre existiu na sociedade, foi
disseminado pelas novas tecnologias, o que pode ser atentatério a dignidade
humana, tendo em vista que 0 acesso as mais variadas informacdes, inclusive
pessoais, e 0 sentimento concorrente de dilatacdo da liberdade de expressao,
pode retirar 0 sujeito de seu local de ser humano, com direitos garantidos,
colocando-o como objeto a respeito do qual todos podem opinar,

desrespeitando sua dignidade.

Noutro giro, entretanto, € necessario destacar que, em que pese exista,
de fato, a construcdo de um corpo social narcisista e vaidoso, em que a vida
privada passa a ser publica, consistindo num elemento de consumo e
entretenimento cruel da prépria sociedade, ainda remanescem elementos que,
mesmo na era da exaltacdo da individualidade, tendem a ser mantidos em
segredo, na esfera da intimidade humana, sendo certo que nesta seara incide a

sexualidade.
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O que se pretende ao dizer que a sexualidade humana tende a
permanecer intima ndo € negar que na realidade atual a vida sexual seja alvo
de exposicdo na internet, e nem poderia ser afirmado tal coisa, uma vez que
muito se fala abertamente sobre sexo e sobre o cotidiano de um
relacionamento, expondo-se diariamente fotos de momentos alegres que
tornam os expectadores participantes da relagéo, inclusive sendo rotineiro a

divulgacdo — com consentimento ou ndo — de videos intimos na rede.

Quando se diz que a sexualidade humana € um elemento que ainda
hoje permanece intimo, afirma-se que ainda ha pessoas que escolhem manter
esse lado da vida, privado. Ou seja, mesmo que exista na sociedade uma
exaltacdo da vida intima, tornando-a publica, um dos poucos aspectos que
muitas pessoas ainda mantém privado é o que pertine a sua sexualidade, até
porque, é elemento que compde a vida de qualquer ser humano e que,
inquestionavelmente, traz uma série de preconceitos e tabus (CUNHA, 2019, p.
03) de modo que optar pela privacidade e resguardar para si a sexualidade &

um meio de defender-se do julgamento do mundo.

Nesse contexto, é possivel visualizar a realidade das pessoas
transgéneros, que desejam manter para si a incorrespondéncia de seu “eu
psiquico” com seu o “eu” esperado pela sociedade em razdo de seu sexo de
nascimento. Nao se mostra razoavel querer exigir que os transexuais e demais
transgéneros revelem para o mundo sua condicdo, se ndo for este o0 seu
desejo. Manter para si sua sexualidade €, também, defender-se de uma
sociedade que nao aceita o diferente e que juridicamente ndo o protege, sendo
leniente, e retirar o seu direito individual de escolha é ferir seu direito
personalissimo a intimidade, violar a dignidade humana e submeter um ser
humano ao sofrimento da ndo aceitacdo social, muitas vezes acompanhado da
nao aceitagao familiar, bem como dar aval a um tratamento anti-isonémico,
exigindo-se deste, 0 que ndo se exige dos cisgéneros (revelar aspecto de sua

individualidade, ainda que nao queira fazé-lo).

Considerando-se o direito de qualquer ser humano de ndo expor sua
vida para os outros, mantendo o que quer que seja, privado, inclusive sua
sexualidade, que como sera visto mais a frente, é expressdao de sua

personalidade e exercicio de sua dignidade, a questdo que resta a ser
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enfrentada € se este direito personalissimo a intimidade pode vir a ser
afastado, em situacdo excepcional, ante ao interesse (ou suposto direito) de
seu companheiro (a) de ser informado de sua sexualidade. Questiona, nesse
sentido, Leandro Cunha (2019, p. 03) se teria, o estabelecimento de uma
relacdo objetivando a constituicAo de uma entidade familiar, o condédo de

afastar absolutamente o direito a intimidade e conferir ao companheiro ou

consorte acesso irrestrito a tudo o que se relaciona ao outro.

Ainda sobre esta problemética, importante destacar que uma coisa €&
falar sobre um suposto direito do companheiro ou consorte de conhecer 0s
aspectos mais intimos daquele com quem se relaciona, incluida ai a
sexualidade, e o contraposto hipotético dever juridico do transgénero de revelar
sua sexualidade, se se entender favoravelmente a mitigacdo de sua intimidade.

Outra coisa é discutir a existéncia de um dever moral.

A distingdo entre direito e moral é tema debatido desde os primérdios da
humanidade até os dias atuais. Segundo Leandro Concei¢édo Ribeiro (2017) o
estopim para a separacdo entre normas juridicas e normas morais ocorreu a
partir dos conflitos entre a Igreja Catélica e as Reformas Protestantes, iniciada
com Lutero. O que teria provocado a necessidade de separacao entre o Direito
e a Moral, nesse contexto histdrico, foi 0 questionamento de que, em que pese
houvesse mais de uma religido disponivel para que os Chefes de Estado
pudessem comungar a sua fé, ndo poderiam estes obrigar aos governados que
compartilhassem da mesma religido, considerando que a fé de cada pessoa
seria uma escolha pessoal e intima, ndo podendo ser coercitivamente
determinada pelo Chefe de Estado, de acordo com sua prépria escolha. Assim,
passou a se compreender que o Direito teria a missdo de cuidar da acdo
humana exteriorizada, enquanto a Moral conduziria o foro intimo do homem, o

seu plano de consciéncia, sendo, portanto, espontanea e interna.

Com o passar do tempo, todavia, se compreendeu, também, que o
Direito ndo pode estar totalmente dissociado da Moral, havendo campos em
que convergem, o que deu origem a Teoria do Minimo Etico de Georg Jellinek
e Jeremias Bentham (RIBEIRO, 2017) retomada, de certa forma, no contexto
pos-positivista com a Teoria dos Circulos Secantes. Nessa esteira, a Moral

seria mais abrangente que o Direito, de modo que o0 universo juridico

17



representaria 0 minimo de Moral considerado obrigatério para o funcionamento
regular da sociedade. Isto €, o direito seria 0 nucleo normativo do mundo moral.
Essa linha de pensamento coloca o Direito como instrumento necessario para a
harmonia social, uma vez que sera 0 meio que garantira que um minimo de
regras morais seja obrigatoriamente cumprido por todos os atores sociais
(RIBEIRO, 2017).

N&o obstante, com o advento do processo de internacionalizacdo dos
direitos humanos apdés a Segunda Guerra Mundial, as feridas abertas pelos
regimes totalitarios do fascismo e do nazismo confirmaram a necessaria
aproximacéo do direito com a moral, a partir da criagdo dos direitos humanos
fundamentais, destinados a tutela e protecdo da dignidade e da vida, dando
origem a Teoria dos Circulos Secantes, de autoria de Claude Du Pasquier, em
que direito e moral estdo sim, vinculados numa zona de intersegdo — como na
teoria do minimo ético —, mas mantém, contudo, zonas autbnomas de
independéncia, de modo que ndo se pode compreendé-lo inserido no campo
da Moral, como se esta fosse mais abrangente que aquele e este

necessariamente fosse relacionado aquela (FERREIRA, 2019).

Incontroverso atualmente é o entendimento de que as normas juridicas
se destinam a satisfazer as necessidades basicas dos individuos e de toda a
comunidade, visando reduzir provaveis conflitos de interesses e assegurar a
manutencdo da sociedade de modo harménico, o0 que em outras palavras
significa dizer que sdo normas que disciplinam as relacdes humanas em
sociedade, estabelecendo padrbes de conduta essenciais para a sobrevivéncia
da coletividade (SOARES, 2016, p. 18). Em contrapartida, “as normas morais
sdo canones de comportamento que disciplinam aspectos éticos mais
relevantes para o convivio grupal” (SOARES, 2016, p. 17) e que regulam a

consciéncia individual do sujeito.

Explicando mais claramente as distingbes entre normas juridicas e

morais, aduz Ricardo Mauricio Freire Soares (2016, p. 19) que:

“‘Embora existam muitos pontos de confluéncia das normas
morais com as normas juridicas, pode-se afirmar que a moral
se manifesta, prevalentemente, como uma instancia de
normatividade ética de natureza autbnoma, interior, unilateral e
menos coercitiva do que o direito, tutelada por meio de um
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conjunto de sanc¢bes difusas aplicadas pela opinido publica,
enguanto o direito figura como uma instancia de normatividade
ética de natureza heterbnoma, exterior, bilateral e mais
coercitiva do que os padrbes de moralidade social, protegida
por um complexo institucional de sancdes organizadas, que
sdo aplicadas pelo Estado”.

Nessa esteira, ndo se pode olvidar que as normas morais se destinam a
regular o comportamento isolado do individuo, que ostenta a prerrogativa de
poder escolher orientar-se conforme sua vontade, decidindo se adere ou nao
ao preceito de moralidade, de modo que o dever moral ndo pode ser do sujeito,
exigido, compulsoriamente. Além disso, 0 descumprimento de uma norma
moral configura simples imoralidade, repreendida por sancao difusa, exercida
pelos demais individuos sociais, de acordo com o sentimento de repulsa de
cada um deles, sendo as formas mais comuns desta sancdo, as manifestacoes
de ostracismo, e a forma mais grave dessa punic¢do, o linchamento (SOARES,
2016, p. 15/21). Ao passo que as normas juridicas se destinam a disciplinar o
comportamento do homem na sua interacdo social e sdo dotadas de
coercitividade, podendo sua observancia ser exigida, assim, por outros atores
sociais, e independente da vontade do sujeito de cumpri-la, consistindo a
desobediéncia em ilicitude, sancao cuja aplicacdo € de monopdlio do Estado e
gue acarreta maior constrangimento ao individuo, seja de natureza patrimonial
ou de natureza pessoal, como a privacdo de liberdade (SOARES, 2016, p.
15/21).

Compreendido o que sdo normas juridicas e o que sdo normas morais €
possivel contextualizar a suposta existéncia de um dever juridico e de um
dever moral na discussdo a respeito da obrigatoriedade do transgénero de
informar sua transgeneridade ao companheiro ou consorte, em detrimento de

seu direito a intimidade.
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2.1 A RELACAO DA SEXUALIDADE COM A IDENTIDADE DE
GENERO

A sexualidade esta relacionada as manifestacdes do instinto sexual e é
elemento presente em todo o ser humano, dele n&o podendo ser dissociado,
nao havendo pessoa que néo expresse sexualidade. Diferentemente do sexo, a
sexualidade ndo tem como fungcdo que a acompanha, a prerrogativa distintiva
que separa homens de mulheres levando em consideracdo apenas aspectos
anatdbmicos ou genéticos, sendo, por outro lado, compreendida como “a

verdade do sexo e de seus prazeres” (CUNHA, 2014, p. 19).

Para Valéria Silva Galdino Cardin e Fernanda Moreira Benvenuto (2013,
p. 115/117), a sexualidade constitui direito da personalidade e abrange
sentimentos e relacionamentos, indo muito além do sexo e tendo em vista a
orientacao afetiva sexual, o género, a identidade de género e notadamente a
identidade sexual do sujeito, pois € esta que exprime como a sexualidade &
vivida, uma vez que multiplas sdo as formas de manifestacdo da sexualidade

humana.

Deste modo, a sexualidade atinge ndo sé aspectos biologicos e
genéticos, estendendo sua compreensdo aos sentimentos e interacfes
interpessoais (CUNHA, 2014, p. 18), podendo ser manifestada muito além do
sistema binario surgido do determinismo biolégico que diferencia

homem/macho de mulher/fémea.

Nesse passo, também vem a sexualidade sendo utilizada na sociedade
para classificar as pessoas em grupos de pertencimento, principalmente no que
diz respeito as distingbes calcadas na fixacdo de género. Assim, afastam-se
homens de mulheres desde a infancia, impondo-os as nog¢des de sexualidade
associada ao seu género, de modo que o normal para quem é menino € usar
azul e brincar de bola, por exemplo, enquanto para as meninas € gostar de
rosa e brincar de casinha e de boneca. J& na vida adulta, as percep¢des de
normalidade associadas a sexualidade do género indicam as vestimentas e
condutas adequadas, sendo a sexualidade elemento crucial para concessao ou

negativa de certos direitos e prerrogativas, bem como em relacdo as
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informagdes contidas nos documentos de identificagdo (CUNHA, 2014, p.
19/22).

Ante o0 exposto, ndo ha como negar o cunho social e juridico atribuido a
sexualidade, o que pode levar a situacbes em que, a ndo compreensao
absoluta da sexualidade exprima violacdes ao Estado Democréatico de Direito,
relegando parte da populagdo que vivencia sua sexualidade de maneira distinta
do esperado socio-culturalmente e entendido como normal, a inexisténcia legal
e cidada, confinado a uma vida de sofrimento, exclusdo e preconceitos
(CUNHA, 2014, p. 23). Assim € que “as regras heteronormativas ferem
diretamente a promocao [...] e a efetivacéo de [...] direitos personalissimos [...]”
(CARDIN; BENVENUTO, 2013, p. 115).

Para compreender a sexualidade de forma absoluta, como ja visto, &
necessario entender que esta € muito maior que o sexo. Deste modo, a
concepcao de sexualidade segundo o sistema binario que concebe a existéncia
dos seres humanos como homem/masculino e mulher/feminino ja esta
superada, em que pese se mantenha predominante na atualidade, por conta de

preconceitos e tabus.

O que se quer dizer ao defender que a sexualidade deve ser
compreendida de modo absoluto é, justamente, superar a dicotomia classica e
bioldgica que propde como homem aquele que possui pénis, e mulher aquela
que possui vagina, passando-se a compreender como expressdo da
sexualidade humana o sujeito que nasceu com pénis, mas se identifica como
mulher, ou 0 sujeito que nasceu com vagina, mas se identifica como homem,
havendo, assim, em verdade, o0 pareamento homem/feminino,
mulher/masculino. Ainda na demonstracdo de como o0 sistema binario de
classificacdo € falivel, ndo ha como, através dele, explicar a situacdo do
intersexual (fenbmeno do hermafroditismo), “[...] que fisicamente n&o se insere
no lado dos homens, tampouco no das mulheres, [...] permitindo o
estabelecimento de uma clara oposi¢cdo a esta concepgao [binaria]” (CUNHA,
2014, p. 43).

O sistema binario classico proposto socialmente como unico valido meio

de classificacdo e distincdo dos seres humanos em homens e mulheres esta
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vinculado diretamente ao que a sociedade entende como natural e, portanto,
como correto/adequado/normal. E sustentado, todavia, em bases religiosas e
culturais tradicionais, desprovido de fundamentacdo técnica. Nesse passo,
inimeros sdo os estudos que demonstram inclusive em outras espécies da
natureza, a existéncia de transito sexual, que quebram essa percepc¢éo social
de que a dualidade homem e mulher € um espelho de normalidade imutavel.
Multiplas sé@o as espécies que carregam capacidade sexual plena de ambos os
sexos, ndo estando o homem afastado desta realidade (CUNHA, 2014, p.
43/44).

A faléncia do sistema binario em explicitar e incluir todas as formas de
manifestacdo da sexualidade humana promove a identificacdo dos homens a
partir do critério do género, no lugar do sexo (CUNHA, 2014, p. 44). Conforme
o Grupo de Pesquisa Direito e Sexualidade (2019, p. 01), a sexualidade é
“conceito abrangente que alberga toda a gama de relacdes vinculadas as
relacbes de cunho sexual da pessoa, sendo composto de sexo, género,

orientagao sexual e identidade de género”.

E interessante ressaltar que o Estado Democratico de Direito brasileiro
possibilita a liberdade aos sujeitos de serem diferentes, de modo que néo ha lei
que proiba alguém de ndo se enquadrar no padrdo de normalidade imposto
pela sociedade. Assim, ndo h& razdes para se sustentar como critério de
distincdo entre homens e mulheres, o sexo, devendo ser aplicado como nocéao
juridica de homem e de mulher, a identidade de género, pois s6 assim serdo
defendidos de violacdes e incluidos na protecdo juridica, os transexuais, 0S
travestis, os intersexuais e todos aqueles que manifestam sua sexualidade de
modo distinto da heteronormatividade imposta. E nesse sentido que defende
Leandro Cunha (2014, p. 27/29):

“Atualmente a sexualidade é tomada como elemento de fixacao
de normalidade ou anormalidade do cidadéo [...]. A sociedade
tem no sexo a figura preponderante de estratificagdo social, um
elemento relevante tanto para a valorizagcdo quanto para a
execragdo do individuo. No sexo estaria a Ultima verdade sobre
cada um, e deslizes (quanto a concepcdo genérica de
normalidade) nesta esfera tem o conddo de comprometer de
forma consideravel a valia do sujeito perante os outros quando
ndo se adéqua a regra ordinaria da heteronormatividade [...]. O
normal é a identidade entre o sexo psicolégico e 0 sexo
biol6gico, com predominancia da heterossexualidade, fazendo
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com que tudo 0 que nao vier a se enquadrar nessa condi¢cdo
possa vir a ser entendido como anormal e minoria. Porém, ainda
gue esta seja a perspectiva da coletividade, ndo se pode
simplesmente marginalizar quem nao se enquadra neste
padrdo, permitindo que venha a ser vitima de discriminacao e
intolerancia. [...] Respeitar o préximo € um dever [...], reflexo de
um Estado que se destina a “assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social” como estabelece o
preambulo do texto constitucional brasileiro”.

Destarte, a relacdo entre sexualidade e identidade de género leva a
compreensao de que sexualidade e sexo ndo significam a mesma coisa,
guebrando a nocdo de normalidade cultivada pela sociedade, possibilitando a
constatacao de que a sexualidade pode ser vivida de diversas formas, sem que

necessariamente implique na excluséo social daquele que a vive distintamente.

Para compreender, todavia, como a identidade de género é elemento
com tamanha proporcao inclusiva e direito personalissimo a ser resguardado e
respeitado, € necessario entender o que é sexo, o que é género, o que é

orientacdo sexual e, propriamente, o que € identidade de género.

Para comecar, retomemos um conceito bastante utilizado nas linhas
anteriores: 0 que é heteronormatividade? Qual a sua relacgdo com o

conhecimento do que € sexo?

A compreensao do que é sexo pode ser realizada a partir de diversos
pontos de vista: 0 sexo anatdbmico, 0 sexo genético, o sexo hormonal, o sexo
juridico e o sexo social. Todavia, quando se fala em sexo normalmente se esta
referindo & nocéo binaria e biologicamente determinista de homem e mulher,
que “casa” com os 03 primeiros critérios citados anteriormente, sendo, pelo
critério anatdmico, homem quem nasce com pénis, mulher guem nasce com
vagina; pelo critério genético, homem quem possui constituicdo XY e mulher,
XX; e pelo critério hormonal, homem quem apresenta em maior quantidade e
como elemento definidor de seus caracteres e 6rgdos sexuais, hormoénios
masculinos, e, em contrapartida, mulheres, os individuos que apresentam

como definidores, os horménios femininos (CUNHA, 2014, p. 35/37).

A heteronormatividade, por sua vez, diz respeito as normas sociais e

juridicas que exprimem como normalidade o entendimento binario e baseado
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nos conceitos de sexo anatdémico, genético e hormonal, do que € homem e do
que € mulher e do que se resguarda e espera destes. Para além disso, possui
também relacdo com o conceito de normalidade vinculado a orientacéo sexual,

em que se espera socialmente que 0s sujeitos sejam heterossexuais.

Género, por sua vez, € “a nogao de masculino e feminino, enquanto
construcdo social” [...] “sendo a forma como o individuo €, em sociedade, o “ser
homem” (género masculino) e o “ser mulher’ (género feminino), estando
totalmente dissociado do conceito de sexo biolégico (macho e fémea)’
(CARDIN; BENVENUTO, p. 116/117).

Nesse passo, complementa Leandro Cunha (2014, p. 40) que:

“Trata-se de [..] uma construcdo de fundo sociolégico e
absolutamente subjetiva, muito mais conectada com o papel
gue o individuo desempenha na sociedade do que com suas
caracteristicas fisicas ou genéticas, permitindo a separacdo
dos seres como pertencentes ao grupo masculino e feminino”.

Deste modo, “género significa que homens e mulheres sao produtos da
realidade social e ndo da decorréncia da anatomia de seus corpos” (CARDIN;
BENVENUTO, p. 117).

Em outras palavras, género representa aquilo que culturalmente a
sociedade atribui ao homem ou a mulher. Ou seja, representa o perfil de
comportamentos femininos, impostos socialmente as mulheres, e o perfil de
atitudes e posturas masculinas, que devem ser obrigatoriamente expressados
pelos homens, sendo que os seres humanos aprendem o que € feminino e o
que é masculino desde a mais tenra idade, quando, em razdo de seu sexo de
nascimento, seus familiares passam a ensinar-lhes o que é adequado para

uma menina e o que € adequado para um menino.

Ocorre que existem condi¢des pelas quais 0s sujeitos, embora nascidos
homens ou nascidos mulheres, demonstram identificacdo ndo com o
comportamento, gostos e posturas que € proprio do género que |he foi atribuido
a partir de seu sexo (masculino ou feminino), mas sim, com o tratamento que
recebe a pessoa de sexo oposto ao seu. Assim, ha pessoas que nascem
homens, mas encontram correspondéncia com o perfil de feminino, ao invés do
masculino, e vice versa, o que leva a existéncia da transgeneridade. E por isso

que a Organizacdo Mundial de Saude explicita a transexualidade como a
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situacdo de um individuo que possui sentimento profundo de pertencer ao sexo
oposto (CARDIN; BENVENUTO, 2013, p. 118).

Compreendendo-se que género decorre da realidade social e cultural, e
nao do sexo anatdbmico, € possivel dizer que ndo necessariamente quem nasce

homem tem género masculino ou quem nasce mulher possui género feminino.
A respeito disso, entende Judith Butler (2003, p. 22/23) que:

“A distincdo entre sexo e género atende a tese de que, por
mais que 0 sexo pareca intratdvel em termos bioldgicos, o
género é culturalmente construido: consequentemente, nao é
nem o resultado casual do sexo, nem tampouco téo
aparentemente fixo como o sexo. [..] Género sdo o0s
significados culturais assumidos pelo corpo sexuado. [...]
Quando o status construido do género é teorizado radicalmente
independente do sexo, o préprio género se torna um artificio
flutuante, como a consequéncia de que homem e masculino
podem, com igual facilidade, significar tanto um corpo feminino
como um masculino, e mulher e feminino, tanto um corpo
masculino como um feminino”.

Como visto, género € o perfil de comportamentos femininos e
masculinos esperados pela sociedade, sendo imposto aos individuos desde a
infancia supondo existir correspondéncia entre o género e o sexo. Trata-se de
“‘elemento da sexualidade baseado na concepcgéao cultural e social do homem
(masculino) e da mulher (feminino) quanto a suas identidades, funcbes e
atributos” (SEXUALIDADE, 2019, p. 02). Todavia, ndo é sempre que ocorre 0

referido encaixe.

Quando hé& correspondéncia, os individuos sdo cisgénero — “sujeito cuja
percepcdo pessoal de seu género coincide com o género ordinariamente
atribuido ao sexo assinalado no momento de seu nascimento”
(SEXUALIDADE, 2019, p. 03). Quando ndo h& a referida vinculagdo, os
individuos sdo transgéneros — “[...] condi¢gdes sexuais em que se verifica uma
dissonancia entre o género normalmente atribuido ao sexo assinalado no
momento do nascimento e a percepgao do individuo” (SEXUALIDADE, 2019, p.
03).

Identidade de género, nesse contexto, € justamente o termo que leva em
consideracao a percepcéo individual e pessoal que o sujeito internamente tem
de seu género. Assim, quando se fala na existéncia de uma identidade de

género, estar-se defendendo a tese segundo a qual as pessoas possuem um
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género atribuido pela sociedade a partir de seu sexo biolégico, mas possuem
também sua propria percepcao de género, que pode corresponder ou nao
aguele que Ihe foi atribuido pelo nascimento. A identidade de género, portanto,
€ “elemento da sexualidade vinculado a percepgao pessoal do individuo com
relacdo ao seu género, independentemente da definicho de seu sexo
consignado no momento de seu nascimento” (SEXUALIDADE, 2019, p. 03).

Possui, por sua vez, aproximacdo com 0 que se entende como sexo
social, que leva em consideracao aquilo que a pessoa entende e demonstra ser
nas suas relacdes sociais, tratando-se, como define Leandro Cunha (2014, p.
38/39) de

“[...] uma afericdo sexual baseada no comportamento da
pessoa, lastreada na percepcao individual e particular sobre si,
decorrente de uma concepcdo regida pelo aspecto mental
apresentado e que haveria de prevalecer havendo qualquer
sorte de divergéncia entre as diversas formas de classificagédo
sexual [...] independentemente daquilo que apresenta fisica ou
endocrinologicamente”.

Por outro lado, difere-se da identidade sexual, tendo em vista que esta
ultima “liga-se a maneira como os individuos sentem e exprimem sua
sexualidade”, de modo que, ao passo que o género constitui 0 sujeito, a
identidade sexual reflete como sua sexualidade é vivida (CARDIN;
BENVENUTO, 2013, p. 117).

Destarte, considerando a existéncia, também, de um sexo juridico,
assimilando-se a existéncia da identidade de género, o mais inclusivo é o
caminho pelo qual se entende o0 sexo juridico ndo a partir do critério biolégico
de homem e mulher, mas sim, a partir da percepcéo pessoal que o individuo
faz de seu proprio género. Partindo desta premissa, a classificacdo sexual do
sujeito adotada pela legislacdo e estabelecida nos parametros legais,
importante para os registros civis do individuo e, consequentemente, para a
atribuicdo ou concessao de seus direitos, deve estar em consonancia com a

definicdo que este mesmo faz de seu género (CUNHA, 2014, p. 39).

Noutro giro, intersexualidade diz respeito ao que é também conhecido
como hermafroditismo, fendbmeno natural a partir do qual a “pessoa nasce com
uma anatomia, 6rgados reprodutivos ou padrdes cromossOmicos que nao se

ajustam a definicdo tipica de homem ou mulher, gerando dissonancia entre o
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sexo a ele atribuido no momento do nascimento e a sua percepg¢ao de género”
(SEXUALIDADE, 2019, p. 04). O intersexual, assim, é o individuo que pela sua
anatomia, no momento do nascimento, ndo é possivel classificar nem como
homem nem como mulher e que pode vir a apresentar identidade de género

que corresponda ou ndo ao sexo que lhe seja factualmente atribuido.
Nesse sentir caminha Leandro Cunha (2014, p. 47), para quem:

“E exatamente esta auséncia de configuragdo genital clara que
caracteriza o intersexual, impedindo que seja classificado em
uma das situacdes binarias classicas, fazendo com que, no
mais das vezes, acabem por ser submetidos a operagfes de
adequacdao genital em idade muito precoce e em circunstancias
gque nem sempre podem ser consideradas adequadas a sua
condicao sexual”.

Por fim, € necesséario compreender, ainda, o conceito de orientacéo
sexual, também relacionado as expectativas de normalidade da sociedade e
gue nado pode ser confundido com os conceitos de género e identidade de
género ja tratados, e que tudo tém ligacdo com a identidade sexual do sujeito,
mas que é dissociado do entendimento de transgeneridade, que sera visto

mais aprofundadamente no tépico seguinte.

Em poucas palavras, a orientagcao sexual é “o desejo ou a manifestagao
de afeto de uma pessoa em relacdo a outra, que necessariamente ndo esta
ligada a perpetuagéo da espécie” (CARDIN; BENVENUTO, 2013, p. 116). Isto
€, diz respeito a atracdo sexual e afetiva do individuo, relacionando-se a qual
género este sente atracdo, abarcando também a situacdo em que o individuo

nao sente atragcao por nenhum sexo ou género.

Nesse contexto, é importante destacar que as pessoas podem vivenciar
sua sexualidade de modo heterossexual, homossexual, bissexual ou de forma
assexuada, mas sua identidade sexual ndo é fruto de uma escolha, ndo
havendo que se falar em opcéo sexual. O ser humano nao escolhe por quem
sente atracdo, ele simplesmente possui ou ndo possui interesse por este ou por
aguele género ou por nenhum género. Por isso é que Pablo Stolze Gagliano e

Rodolfo Pamplona Filho (2011, p. 484) afirmam que:

“‘Enquanto a ciéncia nao resolve o mistério de qual é a origem da
homossexualidade, de algumas questbes j4 temos certeza:
ninguém escolhe sua orientacdo sexual: ser homossexual ou
bissexual ndo é anormalidade nem doenca; o que difere um
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homossexual do heterossexual é, simplesmente, a orientacao
sexual e nada mais”.

Ainda, sobremaneira relevante destacar que a distincdo entre sexo,
género e orientacdo sexual possibilitou a abertura do campo cientifico, que
passou a estudar estes fendmenos sem o0 objetivo determinista de
diferenciacéo bioldgica. Parte o estudo cientifico da premissa de que natureza
e cultura interagem entre si em diversos “momentos criticos” que ocorrem
frequentemente até os 08 anos de idade, fazendo com que, para umas
pessoas se manifestem mais aspectos de masculinidade e em outras, os de
feminilidade, sem negar, contudo, que todos 0s sujeitos trazem consigo
expressdes de masculinidade e feminilidade (CARDOSO, 2008, p. 03/04).

E continua:

“[...] identidade de género ndo é igual a qualidade de ser
homem ou de ser mulher. Nenhum dos dados tem conotacdo
com a Biologia, ja que a identidade de género encerra um
comportamento  psicologicamente motivado. Embora a
masculinidade combine com a qualidade de ser homem e a
feminilidade com a qualidade de ser mulher, sexo e género néo
estariam necessaria e diretamente relacionados, como no caso
dos transexuais” (CARDOSO, 2008, p. 03/04).

De mais a mais, é necessario pontuar a orientacdo sexual como critério
relacionado a identidade sexual e apartado da identidade de género, incluido
em seu alcance, o homossexual e o heteressexual como pertencentes ao
grupo dos monossexuais, ao passo que, ao contrario deles, existem o0s
bissexuais, cujo sentido erético se destina a ambos 0s géneros existentes
(CARDOSO, 2008, p. 03) e o assexual, que ndo nutre atracdo sexual e afetiva
por quem quer que seja (SEXUALIDADE, 2019, p. 03).

Sintetiza-se, assim, que bissexual € quem se atrai afetiva e sexualmente
tanto por pessoas de seu género, como a de género oposto. Por sua vez, o
heterossexual é aquele que sente o desejo sexual e afetivo por pessoas do
género oposto ao seu e o homossexual é quem se atrai afetiva e sexualmente
por pessoa de igual género (SEXUALIDADE, 2019, p. 03).

Por derradeiro, entender que a orientacdo sexual esta atrelada ao
género e ndo ao sexo bioldgico é relevantissimo, tendo em vista que, como se
vera adiante, é perfeitamente possivel que exista mulher transexual que sinta

atracdo por outras mulheres, sendo assim, além de transexuais, homossexuais,
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assim como é possivel que sintam atragdo sexual e afetiva por homens, caso
em que serd heterossexual, o que comprova a distancia existente entre

orientacdo sexual e identidade de género.

2.2 TRANSGENRIDADE: QUEM SAO OS TRANGENEROS

O termo transgénero € abrangente e engloba tanto os transexuais e
travestis, quanto os transformistas, crossdressers, drag queens ou drag kings.
Reconhecendo-se a diversidade de formas de vivenciar o género e a
transexualidade como expressdo da sexualidade (CARDIN; BENVENUTO,
2013, p. 06), a dimensdo do que é transgénero divide os subconceitos ja
citados pelo ponto de vista da identidade e pelo ponto de vista da
funcionalidade. Para além disso, ainda hd quem compreenda, no Brasil, como
transgénero, aqueles que nédo se identificam com qualquer género, chamados

também de androginos ou queer (JESUS, 2012, p. 08).

Partindo-se da identidade, transexuais sdo transgéneros porque a
percepcao pessoal que fazem de seu género é distinta do género que lhe foi
atribuido sécio-culturalmente a partir de seu sexo anatdémico. Define Leandro
Cunha (2014, pg. 48) que a transexualidade € uma condicdo que revela “[...]
inadequacao fisico-psicolégica, em que se convive com a sensacao de que a
pessoa tem um cérebro que nao pertence ao seu corpo. O transexual possui

um psiquismo contrario ao do sexo fisico que apresenta”.

Considerando o exposto, pode-se concluir, entdo, a existéncia de
transexualidade quando uma pessoa, com sexo masculino, se identifica com o
género feminino ou quando um individuo nasceu com sexo anatdmico de

mulher, mas se identifica com o género masculino.

Ha, contudo, quem também distinga os transexuais em primarios ou
puros e secundarios, levando-se em consideracdo principalmente, 0 momento
em que perceberam a desconexao entre seu género socialmente imposto e o
género com o qual se identificam, sendo puros ou primarios aqueles que assim

se perceberam desde a infancia e os secundarios aqueles que perceberam a

29



dissonancia ja na fase adulta, muitas vezes por conta da repressdo (JESUS,
2012, p. 09).

A respeito dessa segunda classificacdo, Leandro Cunha (2014, p. 54/55)

emprega uma analise mais aprofundada:

“A doutrina ainda os distingue em outras duas modalidades, a
dos transexuais verdadeiros ou primarios e 0s transexuais
secundarios. O primeiro grupo seria composto daqueles que
tem a clara concepc¢éo de inadequacao entre a sua identidade
de género e sua anatomia, mas ndo padecem de nenhuma
enfermidade psiquica, e que ndo buscam a intervencao
cirirgica objetivando a prostituicdo ou fins econémicos, mas
sim com o escopo de atender a sua identidade social [...]. Os
transexuais primarios seriam aqueles que apresentam desde a
formacao do ndcleo de identidade de género, na infancia, como
pertencentes a género diverso daquele que sua aparéncia
demonstra. J& aqueles que se enquadram na condicdo de
transexuais secundarios [...] seriam 0s que manifestam apenas
esporadicamente o interesse de pertencer a outro género ou
gue teriam tal aversédo ao género atribuido manifestado apenas
na idade adulta, ndo sendo um afigura perfeitamente adaptada
a ideia do transexualismo verdadeiro [...]".

Todavia, ndo € apenas a incompatibilidade entre o género que lhe foi
atribuido no momento do nascimento a partir do sexo, e o género que de fato a
pessoa sente possuir e com o0 qual psicologicamente se identifica, que

caracteriza a transexualidade.

O transexual é também aquele que, para além de possuir identidade de
género conflitante com a do género que lhe foi imposto socialmente, encontra
resisténcia e repulsa a anatomia de seu corpo, estando inserido numa
realidade de vida de intenso sofrimento, decorrente da desconexdo entre sua
constituicdo genital e seu sentimento, entre 0 seu sexo anatdomico e a sua
identidade de género e sexo social (CUNHA, 2014, p. 49/51).

Assim é que Valéria Silva Galdino Cardin e Fernanda Moreira Benvenuto
(2013, p. 113), explicam a transexualidade como “expressao da sexualidade
humana, cuja principal caracteristica é o desejo de viver e ser identificado
como pessoa do sexo oposto a seu sexo biologico, e realiza-lo através da

transformacgao de seu corpo para o género vivenciado [...]".

Ndo obstante, Maria Helena Diniz (2011, p. 316), conceitua a

transexualidade entendendo-a como:
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“[---] A condicdo sexual da pessoa que rejeita sua identidade
genética e a propria anatomia de seu género, identificando-se
psicologicamente com o género oposto. Trata-se de um drama
juridico-existencial, por haver uma cessdo entre a identidade
sexual fisica e psiquica. E a inversdo da identidade
psicossocial, que leva a uma neurose reacional obsessivo-
compulsiva, manifestada pelo desejo de reversdo sexual
integral”.

No tocante aos transexuais, € ainda importante destacar que a
transexualidade ndo se confunde com a orientacdo sexual, tampouco com a
condicdo dos travestis, e nem se determina pela realizagdo ou nao de
procedimentos cirurgicos, defendendo-se neste trabalho, ainda, ndo se tratar
de uma enfermidade, mas sim, de uma questdo puramente de identidade,
sendo apenas uma condicdo apresentada pelo individuo, que néo é, portanto,
doente mental, pervertido sexual, nem estd acometido por doenca debilitante
(JESUS, 2012, p. 08/09).

Como ja visto, a orientacdo sexual é atrelada ao interesse afetivo-sexual
do sujeito, estando diretamente vinculada ao género da pessoa com quem se
deseja manter relagbes sexuais e afetivas (CUNHA, 2014, p. 56). Distingue-se,
nesse passo, da identidade de género e assim, da transexualidade, tendo em
vista que a orientacdo sexual do sujeito independe de sua identidade, existindo,
inclusive, transexuais homossexuais. Assim € que pode, muito bem, existir
transexuais que nasceram biologicamente como homens, mas que se sentem
atraidos sexualmente por mulheres, bem como transexuais que nasceram
biologicamente mulheres, mas que se sentem atraidos sexualmente por

homens. Nessa esteira, comenta Leandro Cunha (2014, p. 57) que:

“Segundo uma perspectiva de normalidade, a regra € que o
transexual feminino (MTF) tem uma orientacdo sexual que
conduz o seu desejo para um homem, como o masculino (FTM)
para uma mulher, contudo existem hip6teses em que isso nao
se verifica, podendo se constatar uma condicdo de
homossexualidade, bissexualidade ou mesmo assexualidade”.

Também salienta a distingdo entre transexualidade e orientacdo sexual,

Jagueline Gomes de Jesus (2012, p. 09), para quem:

“‘Uma pessoa transexual pode ser bissexual, heterossexual ou
homossexual, dependendo do género que adota e do género
com relacdo ao qual se atrai afetivo-sexualmente, portanto,
mulheres transexuais que se atraem por homens sao
heterossexuais, tal como [...] homens transexuais que se
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atraem por mulheres [...]; j& mulheres transexuais que se
atraem por outras mulheres sdo homossexuais, e vice versa”.

Leandro Cunha (2014, p. 49/50) destaca que no Brasil ainda nao
existem dados estatisticos que asseverem a manifestacdo da transexualidade
no pais. Todavia, informa que o Ministério da Saude ja demonstrou que o Brasil
realiza em média duas operacdes de transgenitalizacdo por dia, tendo ocorrido
101 intervencBes no ano pioneiro dessas cirurgias pelo SUS, que foi 2008,

saltando para 706 em 2011.

Tais dados, entretanto, ndo tém o condao de revelar a proporcdo de
transexuais estatisticamente, justamente porque nem todo transexual deseja
realizar a transgenitalizagdo. E o que defende Jaqueline Gomes de Jesus
(2012, p. 09), tendo em vista sustentar que “Ao contrario do que alguns
pensam, o0 que determina a condicdo transexual € como as pessoas se
identificam, e ndo um procedimento cirdrgico”. Assim, o que é préprio da
transexualidade é a repulsa que o sujeito possui ao seu corpo fisico, mas néo
necessariamente deseja este passar por um tratamento hormonal ou cirdrgico

de redesignacéao sexual.

Também considerados transgéneros do ponto de vista da identidade, a
distincdo entre os travestis e 0s transexuais decorre do fato de que,
diferentemente dos segundos, 0s travestis ndo apresentam repulsa a sua
genitélia.

Nessa esteira, segundo Valéria Silva Galdino Cardin e Fernanda
Moreira Benvenuto (2013, p. 118), “os travestis caracterizam-se pelo uso de
roupagem cruzada, seja por defesa ou fetichismo, aceitando, do ponto de vista

psicologico, o sexo bioldgico de seu nascimento”.

Por sua vez, para Leandro Cunha (2014, p. 49/51), o que caracteriza o
travesti € a utilizacdo de seus 6rgdos genitais para atingir o prazer, sendo
equivocada a ideia de que o que o distingue do transexual € nao ter realizado a

cirurgia de transgenitalizagéo.

De mais a mais, defende Jaqueline Gomes de Jesus (2012, p. 08) que a
transexualidade ndo é uma enfermidade, mas apenas uma condicao,
entendimento do qual compartilho. Nessa esteira, Leandro Cunha (2014, p.

51/53) pugna pela utilizagcdo do termo transexualidade em vez de empregar-se
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o termo transexualismo, com o objetivo justamente de afastar a situacdo do

transexual da condi¢céo de doente, afirmando ser esta a tendéncia atual.

De fato, a compreensao da transexualidade como uma manifestacao de
identidade e como questdo de saude sexual ao invés de ser tratada como
doenca foi confirmada pela Organizacdo Mundial de Saude em 2019, durante a
11° versado da Classificagcdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
de Saude (CID), que substituiu o CID-10 de 2008 pelo CID 11, integrando a
transexualidade o capitulo dos transtornos de personalidade e comportamento,
incluida na classificacdo de incongruéncia de género, por sua vez entendida
como a “incongruéncia acentuada e persistente entre o género experimentado

pelo individuo e aquele atribuido em seu nascimento” (MARTINELLI, 2019).
Em nota oficial, a Organizacdo Mundial de Saude explicou:

“[...] A légica [por tras da mudanca do CID] é que, enquanto as
evidéncias sdo claras de que ndo é [a transexualidade] um
transtorno mental, de fato pode causar enorme estigma para as
pessoas que Sao transexuais e, por isso, ainda existem
necessidades significativas de satude que podem ser melhores
se a condigdo for codificada sob o [novo] CID” (MARTINELLI,
2019).

Muito embora atualizado o entendimento acerca da transexualidade,
nem todos os paises adotaram a nova realidade, devendo fazé-lo até janeiro de
2022, quando oficial e globalmente o CID 11 sera exigivel em todo o mundo.

Destarte, interessante ressaltar ainda que o posicionamento da
Organizacdo Mundial de Saude so6 reforcou a Resolucdo n° 01/2018 do
Conselho Federal de Psicologia, que proibiu os psicologos de tratarem a
travestilidade e a transexualidade como doenca ou anomalia, entendendo,
noutro giro, que o dever desta categoria profissional € contribuir para a
eliminacdo da transfobia e ndo, praticar qualquer sorte de “tratamento” que
prometessem a sua “cura’, como terapias de conversdo, reversao,

readequacéo ou reorientacao de identidade de género.

Compreendidos os conceitos de transgéneros pelo ponto de vista da
identidade (transexuais, intersexuais e travestis), resta brevemente explicar
guem sao os transgéneros sob a perspectiva da funcionalidade (transformistas,

crossdressers, drag queens ou drag kings).
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Segundo Jaqueline Gomes de Jesus (2012, p. 10), Crossdressers é
termo utilizado para referir-se a homens heterossexuais e cisgéneros,
geralmente casados, que ndo sao transexuais e, que, portanto, se identificam
com o género que lhes foi atribuido pelo nascimento, mas que sentem prazer
ao se vestirem como mulheres — com o apoio ou ndo de suas companheiras ou
consorte —, geralmente no ambiente domeéstico, a fim de buscar satisfacao
emocional ou sexual momentanea. Diferindo-se, assim, dos travestis, por ndo

viverem integralmente de forma feminina.

Por outro lado, transformistas, drag queens ou drag kings sao artistas
gue fazem uso em suas apresentacOes de uma versado estereotipada, caricata
e exacerbada da feminilidade, vivenciando a inversdo do género como

espetaculo e ndo como identidade.

Em vista dos argumentos apresentados neste capitulo, é imprescindivel
conscientizar-se que sexualidade € aspecto da vida humana muito mais amplo
do que o significado cotidianamente a ela associado, de orientacdo sexual. Na
verdade, a sexualidade ndo se confunde com este ultimo, sendo expressao da
personalidade humana, razdo pela qual € também um direito personalissimo.
Fixe-se, todavia, como ideia central neste ponto trabalhada, a nocdo de que o
estudo da sexualidade atrai o entendimento de conceitos como orientacao
sexual e identidade de género, sem que com eles se confunda, e sem que
possam entre si serem eles confundidos, sendo certo que toda manifestacao
sexual, inclusive as no¢6es cunhadas em normas sociais, juridicas, religiosas e

morais sdo afetadas as discussoes da sexualidade.
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3 IDENTIDADE DE GENERO E DIREITO DA PERSONALIDADE

A sexualidade € aspecto inerente a todo ser humano, indo muito além do
sexo e da orientacdo afetiva sexual, englobando sentimentos e
relacionamentos, bem como o género de cada individuo. Nessa perspectiva,

salienta Leandro Cunha (2014, p. 18) que:

“A sexualidade se reveste de uma concepcdo mais ampla do
gue 0 sexo, ja que abrange toda sorte de manifestacdo de
instinto sexual, bem como normas de cunho social, juridico,
religioso e moral. Pode-se entender que sexo é conceito que
esta vinculado a um elemento de cunho biolégico, ou mesmo
ato sexual, sendo a sexualidade entendimento de abrangéncia
mais ampla, atingindo ndo s6 aspectos biolégicos e genéticos,
mas estendendo sua compreensdo aos sentimentos e
interacoes interpessoais”.

Partindo da premissa de que género se refere a nocdo de masculino e
feminino construida cultural e socialmente, sendo uma imposi¢cao social que
rotula como feminino aquele que nasce com vagina, e masculino, aquele que
nasce com um pénis, desconsiderando a possibilidade de que, embora nascido
mulher ou homem, aquele individuo possa se identificar com o perfil atribuido
ao sexo oposto, a identidade de género se refere, por outro lado, a esta
identificacdo psicolégica/pessoal/interna do sujeito do género masculino ou do
género feminino, com o género do sexo oposto (CARDIN, BENVENUTO, 2013,
p. 115/119).

Nessa esteira, a identidade de género consiste na percepcéo pessoal do
individuo com relacédo ao seu género, independentemente da definicdo de seu
sexo bioldgico, o que autoriza a conclusdo de que, o que se compreende como
masculino ou feminino decorre muito mais da sociedade e de sua cultura

dominante, do que da anatomia corporal do ser humano.

De posse do conhecimento do que € identidade de género, ndo se pode
negar que constitui direito, uma vez que, assegurado o reconhecimento da real
identidade de género do sujeito, possibilita-se ao individuo transgénero uma
vida de dignidade, ao passo que, ao nega-la, Ihe submete a uma vivéncia em
que é obrigado a agir conforme o perfil atribuido socialmente ao seu corpo

morfolégico, mas com o qual ndo se identifica, o que o condena a uma vida de
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sobrevivéncia e de sofrimento, que € incompativel com os valores
constitucionais da dignidade, da igualdade, da liberdade, da felicidade do ser
humano e o seu direito a uma sociedade fraterna e livre de discriminacéo e

preconceitos.

Tendo em vista, assim, a resguarda da identidade de género como
efetivacdo da dignidade do transgénero e expresséo de sua sexualidade, ndo é
possivel negar-lhe sua natureza de direito da personalidade, que é o que sera

visto a seguir.

3.1 DIREITOS DA PERSONALIDADE: SEU SURGIMENTO E O
ATUAL REGRAMENTO JURIDICO

Os direitos personalissimos surgem em resposta ao liberalismo juridico-
pés revolucao francesa e revolucado industrial, representando uma saida para o
problema da submisséo dos trabalhadores egressos do campo a condicbes de
trabalho desumanas e insalubres. Em 1789, os revolucionarios da Revolucao
Francesa se voltaram contra o Estado em razdo dos abusos da monarquia e
dos privilégios da nobreza, impondo a minimizagdo da atuacao estatal, tanto na
economia, como na intervencdo na vida privada, o que € espelhado na
Declaracédo de Direitos do Homem e do Cidaddo quando se p6e como unico
limite do homem, o proprio homem, pois a liberdade consistiria em poder fazer
tudo que nao prejudicasse o outro (SCHREIBER, 2014, p. 02/04).

Ocorreu que, desse excesso de liberdade e com o Estado amordagado,
0s homens comecaram a degradar uns aos outros, confirmando o que ja dizia
Thomas Hobbes em 1651, sendo o homem o lobo do homem. Assim, a
liberdade tdo prezada, significou a maxima exploracdo dos homens, em que a
liberdade dos mais fortes, oprimia e tornava inexistente a liberdade dos mais
fracos, tornando-se claro que “[...] deixados inteiramente livres, os homens
acabam por renunciar seus direitos mais essenciais, “concordando” por forga

da necessidade, com situacgdes intoleraveis” (SCHREIBER, 2014, p. 26).

Outro ponto triste desse capitulo da histéria consiste no fato de que esta

exploracdo do homem pelos seus iguais se dava com a chancela da Ordem
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Juridica, uma vez que se partia do pressuposto de que os contratos revelavam
o “livre” acordo de vontade dos envolvidos, e, portanto, se os trabalhadores
abriam méo de sua dignidade a fim de conseguirem emprego, nada havia de
errado, nem o Estado poderia intervir, afinal, a submissdo a esse tipo de
realidade laboral - e de vida - era fruto da liberdade de escolha do homem.
Independentemente da situacdo de premente necessidade em que se
encontravam esses trabalhadores e que explicava sua submissédo a empregos
degradantes, se eles exerciam sua liberdade e direito de escolha aceitando o
desumano trabalho, “justo” era o contrato (SCHREIBER, 2014, p. 02/04).

Por conta disso, surgiu a necessidade de se criar uma nova categoria de
direitos que permitisse a protecdo da condicdo humana, que impedisse que um
ndcleo minimo de garantias humanas basicas fossem atingidas nas relacées
interpessoais, ainda que, para evitar a degradacdo do homem pelo préprio
homem, tivesse o Estado que interferir e agir contra a liberdade individual do
préprio sujeito que declarasse ndo querer a protecdo do Estado e querer
submeter-se a condicfes indignas de vida (SCHREIBER, 2014, p. 02/04).

E assim que, pos-revolugdo Industrial, na segunda metade do século
XIX, surgem os direitos personalissimos, enquanto nova categoria juridica
capaz de assegurar, no direito privado, a protecdo de direitos imprescindiveis
ao ser humano, a salvo da vontade de seu titular, cuja natureza seria
indisponivel, imprescritivel e inalienavel, constituindo direitos absolutos, que
sdo preexistentes ao seu reconhecimento pelo Estado, titularizados pelos
homens em direta consequéncia do fato de serem humanos (TARTUCE,
2019a, p. 226/227).

Sao, em outras palavras, direitos inatos a condicdo humana, sendo que,
na inexisténcia deles, “todos os outros direitos subjetivos perderiam qualquer
interesse para o individuo, ao ponto de se chegar a dizer que, se nao

existissem, a pessoa ndo seria mais pessoa” (RUGGIERO, 1999, p. 275/276).

N&o se pode negar, todavia, que elementos histdéricos como o advento
do cristianismo, a Escola do Direito Natural e a filosofia lluminista plantaram
raizes para o desenvolvimento dos direitos da personalidade. O cristianismo

por ter ressaltado a dignidade do ser humano, ainda que como filho e imagem
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semelhanca de Deus. A escola do direito natural por ter fundado a concepc¢ao
dos direitos inatos ao homem, sendo eles consequéncias de sua natureza
humana e preexistentes a qualquer reconhecimento do Estado. E a filosofia
iluminista porque elevou o homem ao centro do universo, valorizando a razao
e, em resultado, o proprio individuo, em face de Deus e do Estado monarquico
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 205).

Num primeiro momento, os recém-surgidos direitos da personalidade
encontraram forte resisténcia no campo do direito privado, influenciado pelo
pensamento liberal, e também em decorréncia do fato de ndo haver consenso
entre os seus defensores a respeito de quais e quantos seriam os direitos que
comporiam esta nova categoria, bem como qual seria a nomenclatura
adequada a esse conjunto de direitos (SCHREIBER, 2014, p. 13/16). As
criticas, no entanto, foram sendo pouco a pouco superadas, e a partir da
segunda metade do século XX, apds a segunda Guerra Mundial e os horrores
do holocausto nazista, os direitos da personalidade jA& compunham categoria

juridica de existéncia e necessidade inquestionavel.

Para Orlando Gomes (1993, p. 153/155), os direitos da personalidade
séo “direitos considerados essenciais a pessoa humana, que a doutrina
moderna preconiza e disciplina, a fim de resguardar sua dignidade” cuja “[...]
construcdo se apoia no Direito Positivo e reconhece o pluralismo [...] ante a

diversidade dos bens juridicos em que recaem”.

Para Adriano de Cupis (1961, p. 17/18), afirmar que os direitos da
personalidade sao os direitos inatos ao homem, em consequéncia direta de sua
condicdo humana, tais quais o direito a vida e a liberdade fisica, é insuficiente e
obsoleto, uma vez gque — enquanto direitos essenciais e que constituem o
minimo necessario para uma vida digna — o meio social tem particular
importancia na definicdo e na extensdo do que € essencial ao homem, sendo
por isso que “[...] mudando a consciéncia moral, modificando-se o modo de
encarar a posicdo do individuo no seio da sociedade, muda-se
correlativamente o ambito dos direitos tidos como essenciais a personalidade”
(1961, p. 18).
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Por esse angulo também entende Anderson Schreiber (2014, p. 13), que
conceitua os direitos da personalidade como “atributos essenciais da pessoa
humana, cujo reconhecimento juridico resulta de uma continua marcha de

conquistas historicas”.

Continuando seu raciocinio, defende ainda Adriano de Cupis (1961, p.
20) que os direitos da personalidade “ndo podem constituir mais do que
simples exigéncias de ordem ética”, as quais foram dadas, historicamente,
forca juridico-positiva que possibilitou a concrecdo de direitos subjetivos

inerentes aos seres humanos, enquanto possuidores de personalidade.

Bebendo desta fonte, entende Maria Helena Diniz (1989) que a
personalidade ndo é em si mesma um direito. Ela é objeto de direito, em que se
apoiam os direitos e deveres que dela irradiam, sendo eles, sim, os verdadeiros
direitos da personalidade. Ora, o direito do homem, entendido como
personalissimo, ndo é o direito que possui a personalidade. S&o os direitos que
decorrem da personalidade que ele ja possui. Sado, assim, direitos da
personalidade, aqueles que nela encontram sua razdo de existéncia, seu
suporte juridico. E por isso que

‘os direitos da personalidade s&o os direitos subjetivos da
pessoa de defender o que lhe é préprio [...]", bem como “[...]
direitos comuns da existéncia, porque séo simples permissées

dadas pela norma juridica, a cada pessoa, de defender um bem
gue a natureza lhe deu” (1989, p. 83).

Destarte, Arnold Wald chama atencédo para o fato de que os direitos da
personalidade tém como objeto o proprio sujeito, a propria pessoa do titular,
distinguindo-se dos direitos reais que recaem sobre as coisas ou bens
exteriores a relacdo juridica. Estabelece, ademais, que os direitos da
personalidade para além de absolutos, sdo subjetivos, tendo em vista criarem
deveres gerais de abstencéo para todos 0s outros sujeitos, tendo eficacia erga

omnes (ARAUJO, 2000, p. 13).

N&o divergem os juristas a respeito da posi¢ao singular dos direitos da
personalidade no campo dos direitos privados. Reconhecem-nos como direitos
absolutos, gerais, vitalicios, extrapatrimoniais, indisponiveis, imprescritiveis e
impenhoraveis (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 208/213).
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Os direitos da personalidade sao considerados absolutos em razao de
sua oponibilidade erga omnes, gerando efeitos em face de todos, além de
impor o dever a coletividade de respeita-los, criando um dever geral de
abstencdo. Por sua vez, sdo gerais porque inatos, pertencendo a toda e

qualquer pessoa, pelo simples fato de existirem (ARAUJO, 2000, p. 16).

Sao, também, vitalicios, porque nascem com o homem e permanecem
com ele até sua morte. No entanto, cabe ressaltar que ainda que se extingam
com a morte do individuo, “projetam-se para além da vida de seu titular”
(SCHREIBER, 2014, p. 24).

Na realidade, o que cessa com o falecimento, é a personalidade em
sentido subjetivo, qual seja, a aptiddo do sujeito de contrair obrigacGes e
titularizar direitos. No entanto, a personalidade em sentido objetivo, que
corresponde, justamente, ao conjunto de atributos essenciais da pessoa
humana, continua a produzir efeitos no meio social, mesmo apds a morte, se
valendo, para tanto, de uma legitimidade processual extraordinarissima, que
autoriza ao conjuge sobrevivente, a qualquer parente em linha reta ou colateral
até o 4° grau (vide art. 12 do Cdédigo Civil), a adocédo de medidas que facam
cessar lesdbes ou que previnam ameacas de violacbes post mortem
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 213).

Os direitos da personalidade séo, ainda, extrapatrimoniais, tendo em
vista a “auséncia de conteudo patrimonial direto”. Inclusive, €& dificil o
aferimento pecuniario que possa ressarcir lesdo a direito personalissimo, sendo
a via patrimonial optada, em que pese néo seja a ideal, pela impossibilidade de
outro meio conhecido de ressarcimento pelo dano. Conclui-se, entdo, que
embora os direitos essenciais sejam extrapatrimoniais, sob alguns aspectos
podem ser economicamente mensurados, cCOmo ocorre no caso, ja comentado,
de lesé@o ou quando fazem as vezes de objeto de negadcio juridico (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2018, p. 210).

A indisponibilidade dos direitos da personalidade recai em sua
intransmissibilidade e em sua irrenunciabilidade. Assim, os direitos
personalissimos sédo indisponiveis porque nao pode o titular a eles renunciar ou

cedé-los em beneficio de outros. Logo, ndo podem ser abdicados, nem
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tampouco podem ser cedidos de um individuo para outro. Destaque-se, entdo,
que nem por vontade propria o sujeito pode transferir a titularidade de seu
direito personalissimo (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 210/211).

Nessa perspectiva, salienta Luiz Alberto David Araudjo (1996, p. 45) que
‘o fundamento da intransmissibilidade reside no fato de que n&o se pode
separar a honra, a intimidade de seu titular. A natureza do objeto é que torna

intransmissivel o bem”.

Sintetiza o exposto, Anderson Schreiber (2014, p. 24), afirmando que os
direitos personalissimos ndo podem ser cedidos, doados, emprestados,
vendidos ou recebidos por heranga. E é nesse sentido que dispde o artigo 11
do Cadigo Civil:

Art. 11. Com excec¢do dos casos previstos em lei, os direitos da

personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, nao
podendo o seu exercicio sofrer limitagéo voluntéria.

Ocorre, contudo, que, visando proteger as pessoas dos efeitos de sua
propria vontade, levando em consideragdo a perspectiva histérica de
exploragdo do homem pelo homem, o Legislador acabou por atuar de modo
excessivamente paternalista, gerando em determinadas situacdes, em vez de
protecdo da dignidade humana, a sua restricdo, por impedir o sujeito de
alcancar a realizacao de sua personalidade, em hip6teses em que a limitacédo
de sua personalidade por vontade prépria estivesse guiada por interesses que

resultassem na sua felicidade.

O gue se vé é que faltou ao Legislador, ao impossibilitar totalmente a
limitag&o voluntéria do exercicio do direito da personalidade, a sensibilidade de
perceber quando o atendimento a vontade pessoal do titular esta de acordo
com interesses de sua realizacdo pessoal ou quando vai de encontro a eles,
perturbando sua dignidade (SCHREIBER, 2014, p. 27).

Para encontrar o equilibrio que faltou a Lei, em cada caso concreto é
preciso compreender que a protecao estatal sera imprescindivel quando: a) a
autolimitacdo for genérica ou ndo temporaria; b) o grau de restri¢cdo for elevado;
c) o enfraquecimento na limitacdo ndo se sustentar em interesse direto e

imediato que, atendido, realize a dignidade do sujeito.

O referido sopesamento é necessario, pois:
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“Se, de um lado, a ordem juridica ndo deve tolerar a reducéo,
ainda que voluntéaria, da dignidade do homem, de outro lado,
parece muito importante evitar o perigo oposto, que consiste
em sufocar, a titulo de prote¢cdo, novas manifestacbes da
personalidade humana que por mais desvairadas que possam
parecer aos olhos da cultura dominante, nem por isso devem
ser reprimidas”. (SCHEIBER, 2014, p. 28).

Sobrelevante chamar atencdo para o fato de que, atentos a esse
excesso da Lei, operadores do Direito, na 12 Jornada de Direito Civil,
organizada pelo Centro de Estudos Judiciarios da Justica Federal, fixaram, no
Enunciado n° 04, a premissa segundo a qual “o exercicio dos direitos da
personalidade pode sofrer limitagdo voluntaria, desde que ndo seja
permanente, nem geral” (SCHEIBER, 2014, p. 27/28).

A realidade social j& demonstra o relatado alhures. E o caso da
possibilidade de existéncia de reallities shows como o Big Brother Brasil e A
Fazenda, nos quais deliberadamente os participantes derrubam os limites de
exercicio de seu direito personalissimo a privacidade e intimidade,
temporariamente (SCHEIBER, 2014, p. 28/29). E é o caso, também, da cesséo
de uso dos direitos a imagem ou da cessdo de 6rgaos do corpo para fins
cientificos ou humanitarios (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p.
211/212).

Os direitos da personalidade s&o, ainda, imprescritiveis e
impenhoraveis. Imprescritiveis porque inexiste prazo para seu exercicio, nem
tampouco se extinguem pelo ndo uso. E impenhoraveis, embora possa ser
penhorado o crédito dos direitos patrimoniais dos direitos autorais ou ainda, 0s
créditos da cessdo de uso do direito a imagem (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2018, p. 215).

Compilando o que ja foi examinado até agora, é certo que, na visao dos
autores citados, os direitos da personalidade existem n&o porque estédo
positivados em lei (corrente positivista), e sim porque decorrem da condigcéo
humana, sendo inatos, além de serem historicamente expandidos, ante a
influéncia do meio social e da no¢do de ordem ética (corrente jusnaturalista),
de modo que ndo sao taxativos, compondo esfera de direitos sem 0s quais 0

homem ndo é homem, indestacaveis, entdo, da pessoa de seu titular, que
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visam concretizar condigbes que assegurem uma vida que nao seja apenas de

sobrevivéncia.

Evidentemente, ante o exposto, que os direitos da personalidade “sao
agueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa
em si e em suas proje¢des sociais” (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2018, p.
200), o que pode ser ilustrado pelo direito do homem a vida: decorre da
personalidade humana, uma vez que nao se poderd jamais conceber que
exista um ser humano sem que tenha direito garantido a vida e sem que exista

o dever, dos demais, de abster-se de retirar-lhe a vida.

As correntes positivista e jusnaturalista se confrontam no que diz
respeito a universalidade e a exaustividade dos direitos da personalidade. Para
a primeira corrente, em que esses direitos essenciais sdo apenas 0S
reconhecidos pelo Estado-legislador, os direitos da personalidade devem
perfazer um fechado rol previsto em lei (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2018, p. 200/204).

No tocante a universalidade, ha um consenso de que existe um nimero
minimo de direitos da personalidade que assim devem ser reconhecidos em
todos os Estados do mundo e, ainda que ndo o sejam, ou mesmo que haja lei
em sentido contrario, vigerdo para a corrente positivista. Todavia, nem todos 0s
direitos da personalidade fazem parte desse grupo de direitos universais,
havendo Estados que consideram determinados valores como
personalissimos, enquanto em outros ndo ha tal reconhecimento (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2018, p. 200/204).

Em contrapartida, para a corrente jusnaturalista, todos os direitos da
personalidade sdo universais e compdem previsdo legal exemplificativa, o que
implica a conclusdo de que, ainda que nao tenham sido reconhecidos e
protegidos em norma positiva expressa, continuardo existindo e devendo ser

exercidos. Assim é que

“a opcao pela corrente jusnaturalista confere uma elasticidade
maior na investigacdo da natureza de certas situagdes que, ndo
imaginadas pela mente humana, [..] surgem como
manifestacdo da evolucao cientifica e tecnolégica por que
passa a sociedade” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p.
203).
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Para o Ordenamento Normativo patrio, o reconhecimento formal dos
direitos da personalidade s6 chegou com o Cddigo Civil de 2002, tendo sido a
existéncia de um capitulo préprio para esse tema uma das principais inovacdes
da parte geral deste Diploma. “A inauguracdo de um capitulo dedicado a
protecdo da pessoa, em seus aspectos essenciais, deve ser interpretada como
afirmacdo do compromisso de todo o direito civil com a tutela e promogé&o da
personalidade humana” (SCHREIBER, 2014, p. 12). Vé-se, pois, a saida de um
Cadigo Civil patrimonialista, para a entrada de uma legislacdo mais voltada a
tutela juridica dos individuos, consentaneamente ao espirito da Magna Carta
de 1988.

Inderrogavel, deste modo, a intrinseca relacdo dos direitos da
personalidade com o principio norteador da ordem juridica internacional e
constitucional brasileira, a verdadeira razdo de ser do Estado Democrético de
Direito, que € a dignidade humana. Esta consagracao universal da dignidade
humana, impulsionada no Brasil pelo fervor da redemocratizacdo, e
acompanhada da protecdo a solidariedade social, “abriu os olhos” do direito
civil para as pessoas, quando antes era restrito ao tratamento das coisas e
privado de valores essencialmente existenciais (SCHREIBER, 2014, p. 07/09).

Qualidade inerente a qualquer ser humano, a dignidade é o valor que o
distingue de qualquer outro ser vivo e o identifica como ser humano. “[...] E o
valor-sintese que reune as esferas essenciais de desenvolvimento e realizacéo
da pessoa humana” (SCHREIBER, 2014, p. 08). E a norma abstrata cujo

objetivo é a protecdo nuclear do ser humano, que garante ao homem ser

sempre um fim em si mesmo e nunca meio para alguma coisa.

Destarte, “implica que ninguém pode ser reduzido a um mero
instrumento da realizacdo de qualquer fim ou valor do sistema” sendo que “[...]
ao homem néo se pode atribuir valor, devendo ser compreendido [...] em
funcdo da sua autonomia enquanto ser racional [...]” (MAIA, BEZERRA, 2017,
p. 13). Lhe é contrario tudo aquilo que afasta o sujeito da sua condicdo de
pessoa, de sujeito de direitos ou que o coloca na posi¢cao de objeto, sendo por
isso que “a pessoa humana é inserida no centro do ordenamento juridico

brasileiro, [...] merecedora de tal prote¢do, sobretudo nas situacbes de
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vulnerabilidade, onde necessita de amparo especial” (MAIA, BEZERRA, 2017,
p. 14).

Quando se ofende um direito da personalidade, afetando o sujeito num
ndcleo minimo de seu ser, afetando também sua realizacdo enquanto pessoa

se tem, simultaneamente, ofensa a dignidade da pessoa humana.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2015, p. 139) também assim
entendem, pois para eles “os direitos da personalidade estdo, inexoravelmente,
unidos ao desenvolvimento da pessoa humana, caracterizando-se como
garantia para a preservacao de sua dignidade”. Deste modo, os direitos da
personalidade, basilares para uma vida que nédo se limite a sobrevivéncia, sdo

0s sustentaculos de uma vida feliz e, portanto, da dignidade do homem.

Sobrelevante ressaltar que essa identificacdo da dignidade da pessoa
humana, enquanto direito humano, e o direito da personalidade, ndo € mera
coincidéncia. Direitos da personalidade, direitos humanos e direitos
fundamentais sdo diferentes termos que se referem a caracteristicas da
personalidade humana merecedoras de especial protecdo juridica, sem,
contudo, tratarem essencialmente de objetos distintos. “O que muda é o plano

em que a personalidade humana se manifesta” (SCHEIREBER, 2014, p. 13).

Assim, direitos fundamentais séo direitos positivados numa constituicéo,
de um dado Estado, tendo sido compreendido como a protecdo da pessoa
humana no direito publico, enquanto direitos humanos é expressdo que
identifica os direitos da personalidade em cenario internacional, a despeito de
como internamente, em cada Estado-nacdo, eles sejam tratados
(SCHEIREBER, 2014, p. 13/14).

Nesse sentido, Leandro Cunha (2014, p. 91):

“Sustenta-se que direitos humanos e direitos fundamentais
seriam sinbnimos, sendo que Ingo Wolgang Sartlet assevera
gue a primeira expressao seria adequada para documentos de
direito internacional, enquanto a segunda caberia para a
designacao de direitos do ser humano”.
Por sua vez, direitos da personalidade se referem a protecdo do ser
humano nas relagdes entre particulares, sem deixar de ser direito humano e

direito fundamental. O papel do direito civii acaba por ser destacar,
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exemplificativamente, atributos da personalidade cujos efeitos sdo mais visiveis

nas relagdes privadas.

De forma expressa, encontra-se previstos no Cédigo de 2002 o direito a
protecdo do corpo, do nome, da honra, da imagem e da privacidade, todavia,
sob o manto da clausula geral de tutela da dignidade humana e sobre a
protecdo constitucional a vida — que néo se limita ao direito a existéncia fisica
(ARAUJO, 2000, p. 71) —, quaisquer outras particularidades humanas que
permitam ao individuo sua realizacdo pessoal e a manutencdo de uma vida
feliz, sem a qual ndo seja a ele permitido ser si mesmo e existir, apenas
sofrivelmente sobreviver, poderd e devera ser considerada direito da
personalidade (ARAUJO, 2000, p. 68/70).

Isto porque, embora néo tenha previsto de forma expressa o direito dos
brasileiros a felicidade, a Magna Carta “deixou claro que o Estado [...] tem a
funcdo de promover a felicidade, pois [...] ninguém pode conceber que um
Estado que tenha como objetivo a promoc¢édo do bem de todos possa colaborar
para a infelicidade do individuo” (ARAUJO, 2000, p. 74). Indubitavel, assim, o
direito fundamental e personalissimo do transexual a felicidade, “eliminando a
contradicdo existente em sua vida” (ARAUJO, 2000, p. 100), sendo certo que o
Estado Democréatico de Direito presume a hipétese de se garantir os direitos

das minorias, ainda que conflitante com a vontade da maioria.

Por derradeiro, entendido como surgiu e o que sao os direitos da
personalidade, € imprescindivel compreender agora o porqué de a identidade
de género ser classificada como um direito personalissimo. Para tanto,
fundamental notar que identidade de género esta relacionada a “perspectiva de
pertencimento da pessoa, em sua sensacdo ou percepcao pessoal de
adequacao sexual quanto ao seu género” (CUNHA, 2015, p. 04). Logo, vincula-
se a como o sujeito reconhece sua sexualidade, em nada tendo a ver com sua
constituicdo genética e biolégica, mas sim, com o fato de se sentir como

homem ou mulher.
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3.2 IDENTIDADE DE GENERO COMO DIREITO DA PERSONALIDADE

A existéncia de uma identidade de género passou a ser muito discutida
notadamente por conta da persecucdo dos transgéneros ao seu direito a vida
digna. Como ja asseverado, a dignidade humana, valor central de um Estado
Democratico de Direito, busca garantir a qualquer individuo uma vida
minimamente satisfatéria, na qual possa realizar-se enquanto pessoa, sendo 0
referido principio constitucional avocado principalmente na defesa de grupos
socialmente vulneraveis, alvos de ameacas e violacbes em sua personalidade,
perseguidos por serem quem sao, em razao de sua diferenca (CUNHA, 2019,
05/07).

Necessario ressaltar, inclusive, que a condicdo do transgénero foi
tratada clinicamente como disforia de género, constando do Caddigo
Internacional de Doencas (CID-10, F 64.0), devendo tal classificacdo ser
alterada até janeiro de 2022, quando sera reconhecida como condicdo de
saude sexual (incongruéncia de género) e ndo mais desordem mental
(CUNHA, 2019, 05/07), o que ja foi comentado no capitulo 01 deste trabalho.

E de clareza solar que o tratamento desigual e discriminatorio que o
transgénero e as demais minorias sofrem pelo fato de se distinguirem de uma
expectativa social heteronomartiva vai de encontro a protecdo da dignidade

humana e ao exercicio dos direitos da personalidade, tendo em vista que

‘os transexuais sdo pessoas que possuem o mesmo valor
intrinseco que qualquer outro ser humano e, por essa razao,
merecem ser tratados pelo Estado e por todos os demais
membros da sociedade com respeito e dignidade” (MAIA;
BEZERRA, 2017, p. 14).

Ocorre que para tratar com respeito e dignidade os transexuais deve-se
reconhecer sua condi¢cdo de igualdade, entendendo-o0s sujeito de direito como
qualquer outro e permitir o exercicio de sua liberdade, sob a perspectiva de sua
autodeterminacdo, o que, por sua vez, leva a necessidade de reconhecer,
juridicamente, o seu direito de sentir-se diferente do corpo morfolégico que
possui e garantir toda e qualquer forma de expressao de sua particularidade
(MAIA; BEZERRA, 2017, p. 12).
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Em outras palavras, para concretizar a dignidade humana prevista na
Constituicdo Federal de 1988, deve-se tutelar o direito dos transgéneros ao
tratamento isonémico, protegé-lo de discriminacdes e preconceitos, garantir
sua liberdade de escolhas existenciais e deixar a sombra de qualquer duvida o
seu direito de agir e de viver da forma que realiza a sua pessoalidade e Ihe
permite alcancar a felicidade, dando efetividade a sua personalidade. Afinal,
recusar a pessoa transexual o direito de ser tratada socialmente como deseja
sé-lo, contribui para a preservacdo do preconceito e a perpetuacdo de
desigualdades e injusticas (MAIA; BEZERRA, 2017, p. 10/13).

A percepcao de que o sujeito, embora nascido com sexo fisiobioldgico
feminino ou masculino, ndo se identifica com este, mas com o género oposto
ao seu, tendo em conflito sua identidade de sexo com seu sexo psicoldgico,
leva ao entendimento do que € identidade de género, que por sua vez, é
consequéncia da conclusdo de que a constru¢do de uma identidade ultrapassa
fatores biologicos e genéticos. Nesse sentido, continuam Aline Passos Maia e

Lara Pinheiro Bezerra (2017, p. 11), afirmando que:

“No atual contexto social, a ideia de identidade esta muito além
desses fatores, pois a concep¢édo de identidade do individuo
pés-moderno se caracteriza pela mudanca, pela diferenca e
pela identificagdo de inUmeras e cambiantes identidades que
se sobrepdem a ideia de uma identidade imutavel e que
autoriza a construcdo da identidade de novos individuos,
igualmente importantes, e sujeitos de direitos e obrigacbes
legalmente previstos”.

Destarte, 0 sujeito pds-moderno ndo possui identidade fixa, mas sim
uma identidade inconstante, construida a partir das formas como os individuos
sao representados ou interpretados nas mais distintas organizacdes sociais e
culturais (MAIA; BEZERRA, 2017, p. 05), abrindo-se 0 espago para a existéncia
de inimeras identidades, como a das pessoas transexuais, levando-se, por sua
vez, & necessidade de protecdo juridica de todas estas identidades, pois sO
com a garantia do Direito de que existe um dever geral de abstencdo dos
outros, respeitando-se o exercicio da identidade do sujeito, € que se tera o
cumprimento da dignidade, o respeito a autonomia, o exercicio pleno da

personalidade e da cidadania.

No que diz respeito a identidade de género, objeto do presente estudo, o

que se defende € que se trata de direito das pessoas transgéneros, de serem,
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sob a perspectiva do direito, reconhecidas e tratadas socialmente de acordo
com o sexo psicolégico com que se identificam, tendo a liberdade de serem o
que sdao, fazer as escolhas que desejam e desenvolverem sua personalidade,

de acordo com seus interesses, valores e desejos, em busca da felicidade.

Assim, “o direito a identidade [de género] resulta da articulacdo entre o
direito a diferenca e o direito a igualdade” (MAIA; BEZERRA, 2017, p. 13), uma
vez que, ao se garantir aos transgéneros o direito de serem como séo, se tutela
um tratamento isonémico nascido do respeito a diferenca, combatendo padrdes
culturais arraigados na sociedade que inferiorizam e negam aos trans o0 seu
valor humano intrinseco, rechagando injusticas e evitando a perpetuacao da

dominacéo cultural.
Para Aline Passos Maia e Lara Pinheiro Bezerra (2017, p. 17):

‘O tratamento social, conforme a identidade de género, é
medida que se impde ao reconhecimento dos transexuais e,
assim, a tutela do seu direito a igual respeito e consideracéo,
resultado do principio da dignidade imanente a condicdo de
pessoa”.

Para Leandro Cunha (2014, p. 173), a personalidade inerente a todo ser
humano deve ser juridicamente protegida, a fim de que “cada uma das
personalidades que compdem a sociedade consiga realizar-se e evoluir como
ser humano, com possibilidade de crescimento e igualdade de oportunidades”,
0 que evidencia a concordancia do Autor a respeito da multiplicidade de
identidades existentes e da necessidade de garantir-se o livre desenvolvimento
das pessoas humanas e suas personalidades, a fim de que alcancem uma vida

de felicidade.

Compreende o referido Autor que o livre exercicio da sexualidade €&
elemento inerente a personalidade, pois — entendendo o direito da
personalidade como aquele que se nao for outorgado ao sujeito, dara ensejo a
uma personalidade irrealizada e privada de concretude (CUNHA, 2014, p. 175)
— ndo ha como ninguém possuir existéncia digna, se nao puder exercer com
liberdade sua prépria persona, se nao for livre para sentir e viver como se

enxerga, como se entende.

Nessa esteira, Luiz Alberto David Araujo (2000, p. 15) defende que “[...]

se pode retirar da ideia de personalidade a sexualidade e a opcéo sexual”, uma
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vez que “a sexualidade € componente inerente a vida e, como tal, pertencera
aos direitos da personalidade”, posto que a sexualidade € elemento que ndo ha
como ser dissociado da vida e a vida, por sua vez, ndo tem como ser afastada

da personalidade.

Elimar Szaniawski, bebendo da mesma fonte, deixa clara a vinculagéo
entre direito da personalidade e identidade de género ao asseverar que O
interesse juridico no exercicio da identidade sexual € reconhecer a pessoa e
como ela é representada, sob todos os aspectos de sua vida social, privada e
publica (CUNHA, 2014, p. 173).

N&do obstante, ha outros fatores que demonstram as razdes por que a

identidade de género pode e deve ser considerada direito da personalidade.

No bojo da personalidade humana ha o direito a autodeterminacéo,
ligado a esfera da liberdade do homem, configurando-se como o poder que
cada sujeito tem de escolher o que é melhor para sua vida, definindo os
aspectos que realizam a sua pessoalidade (CUNHA, 2019, p. 07).

Dessa maneira, a autodeterminacdo também é fator que exprime o
direito a identidade de género como direito da personalidade, porque sem seu
poder de autodeterminacdo, o transexual ndo tem como alcancar uma vida
digna e de felicidade, autbnoma e livre, estando fadado as experiéncias de
insatisfacdo e infelicidade de sua incongruéncia de género, submetido a
perpetuacdo da dominacdo heteronormartiva que o exclui (CUNHA, 2014, p.
171/175).

Ademais, o paralelo entre o direito a identidade de género e a tutela da
felicidade também evidencia que esta identidade € uma face dos direitos da
personalidade, tendo em vista que direito a felicidade é também direito que
compde o minimo essencial ao ser humano e, sem a protecao juridica e
isonbmica de que podera fazer suas escolhas e viver a sua vida de acordo com
0 seu sexo psicoldgico, ainda que em desacordo com o seu perfil fisiobioldgico,

nao ha como as pessoas trans serem felizes (CUNHA, 2014, p. 171/177).

O direito dos (as) trans a identidade de género e a repercussao social
desta garantia da personalidade também é vista na esfera do exercicio da

cidadania. Se nao for reconhecido ao transexual o direito de viver socialmente
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da maneira que psicologicamente identifica seu género, a ele nao sera possivel
exercer plenamente seus direitos politicos e civis, deixando, assim, de ser
reconhecido enquanto cidaddo (CUNHA, 2014, p. 178).

No que toca aos registros civis, o Codigo Civil, em seu art. 16, prevé o
direito ao nome como um direito da personalidade, garantindo-o a todas as
pessoas, sem restricdo, ndo havendo, pois, porque nega-lo a populacdo trans,
nem motivo para substitui-lo pelo nome social, que se mostra apenas um
paliativo (SEPULVEDA; SEPULVEDA, 2014, p. 09/10).

Todo individuo tem direito a identidade pessoal e de ser reconhecido na
sociedade por denominacdo que esteja em consonancia com 0 sSexo com 0
qual socialmente se identifica, sendo certo que “o0 sexo € o0 nome séao
elementos que nascem com o individuo e constituem grande importancia ao
seu perfeito desenvolvimento. Desde muito nova, a crianga é identificada com o
nome que lhe foi atribuido, que se harmoniza de acordo com seu sexo
genitalia” (SOUSA; ALCANTARA, 2017, p. 301), de modo que nédo possibilitar
ao transexual a redefinicdo de seu nome e de seu sexo anatémico seria violar
seu direito fundamental ao nome e a identidade social, gerando-lhe profundos

constrangimentos.

Assim é que Maria Berenice Dias (2006, p. 119/120), nesse sentir,
entende que “o sexo civil ou juridico deve espelhar e coincidir com 0 sexo

vivido socialmente pela pessoa” e ndo o contrario.

Para finalizar o quanto abordado, complementa Leandro Cunha (2014,
p. 176), fundamentado em Elimar Szaniawski, que:

‘A inadequacdo documental do transexual pode gerar
situacdes de restricdo quanto ao exercicio de seus direitos de
cidadao, como, por exemplo, votar, pois pode ser impedido do
sufrdgio caso se entenda que a pessoa que ali se apresenta
nao se coaduna com os dados constantes da documentagcéo
(mormente quando h& foto no documento ou se exige a
apresentacdo de um documento com foto), ou ainda uma
alegacéo de falsidade ideoldgica”

Sustentando ainda que:
“A perfeita identificagéo do individuo é imprescindivel para que

a pessoa viva na sociedade atual de maneira plena, garantindo
gue possa ser tido como um cidad&o e Ihe sejam conferidos
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todos os direitos inerentes a sua condicdo de ser humano”.
(2015, p. 02).

Também o reconhecimento do direito das pessoas trans a identidade de
género como direito da personalidade perpassa pela necessaria garantia do

direito a saude psicolégica plena.

O direito de todo cidadao brasileiro a saude é dignificante e
fundamental, considerando inclusive a existéncia do SUS. Todavia, ndo pode
ser cometido o equivoco de se compreender o direito a saude apenas como o
direito de ser tratado em caso de enfermidade ou para que esta seja prevenida.
Assim, o direito a saude deve ser compreendido também como o direito ao
bem-estar, a fim de que seja possivel que todos possam gozar, com plenitude,
a vida (CUNHA, 2014, p. 180/183).

Nesse passo, encontra-se salvaguardado o direito a saude sexual e a
integridade psiquica, de modo que ndo deve o Estado agir permitindo que o
trans permaneca em situacao de desequilibrio emocional, permeado pelas
angustias e aflicbes a que esta fadado caso ndo sejam criadas condicdes para

gue exerca plenamente sua personalidade (CUNHA, 2014, p. 180/183).

Insta observar que a todo o momento em que defendo o direito do (a)
trans a identidade de género como direito personalissimo ndo o restrinjo (nem
seria correto fazé-lo) aguele que realizou a cirurgia de transgenitalizacdo. Em
verdade, o exercicio de sua personalidade deve independer do desejo da
pessoa trans de realizar ou ndo o procedimento cirdrgico de mudanca dos
orgdos genitais, sendo certo que os mesmos direitos que sdo garantidos aos
gue realizaram o procedimento cirdrgico, sao os direitos daqueles que optaram
por ndo fazé-lo. Afinal, “a transexualidade ndao € uma verificacdo fisica ou
decorrente de qualquer transformacdo corpérea, mas sim uma realidade
psicolégica” (CUNHA, 2014, p. 169), nem deve ser considerada doenca, ndo
havendo como exigir primeiro a realizagédo da cirurgia para sé depois assegurar
ao trans seus direitos personalissimos, como a alteracdo de seus dados civis

(SOUSA; ALCANTARA, 2017, 301/302).

Destaque-se, assim, que 0 posicionamento acerca da realizacdo ou nao
da cirurgia é pessoal e leva a existéncia de diversas categorias dentro do

préprio conceito de pessoas transgéneros.
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O transgénero pode nao se identificar com o género associado ao seu
sexo de nascenga, mas ndo sentir repulsa ao seu corpo morfoloégico, como é o
caso dos travestis, ou pode, de fato, sentir a necessidade de fazer a cirurgia de
redesignacdo sexual, a fim de encontrar a adequacédo que lhe preservara a
dignidade humana, como é o caso dos transexuais (SEPULVEDA;
SEPULVEDA, 2014, p. 03/05).

Ainda ha as situacfes daqueles que até desejam realizar a intervencéo
cirdrgica, mas ndo tém condicfes financeiras para tanto, 0 que nao torna seus
direitos da personalidade menos reconhecidos. Logo, o transexual que realiza
a transgenitalizagdo ndo se torna mais pessoa humana nem tampouco é mais
merecedor de protecdo de seus direitos da personalidade por conta disso
(CUNHA, 2014, p. 170/171), ndo sendo possivel vincular a protecao juridica do
direito da personalidade dos transexuais a identidade de género com existéncia

de qualquer intervencdao clinica, hormonal ou cirargica.

Interrelacionando o direito a saude aqui j4 tratado e a questdo da
desnecessidade da redesignacdo sexual para ser reconhecido o direito da
personalidade decorrente da identidade de género, importante destacar que, no
Brasil — ainda que de maneira formal — o SUS garante aos trans a realizacao
gratuita do processo transgenitalizador, conforme inicialmente determinado nas
Portarias n® 1.707/GM/MS, de 18 de agosto de 2008 e 457/SAS/MS, de 19 de
agosto de 2008, e atualmente estabelecida pela Portaria n° 2.803/2013,
publicada em 19 novembro de 2013 (PROCESSO... 2017), o que é
relevantissimo, tendo em vista ja ter sido assimilado pelo Estado a necessidade
psiquica-emocional que uma parcela da populacdo tem de, uma vez realizada
a cirurgia, desenvolver plenamente sua personalidade e encontrar-se saudavel,

protegendo-se, assim, sua higidez fisica e mental.
Para Maria Helena Diniz (2011, p. 326):

“[--.] comprovada a condicdo de transexualidade, a intervencao
tem carater de conversao curativa para a salde mental do
paciente que, como qualquer pessoa, tem direito a vida feliz,
afastando-se de um potencial estado depressivo que dé ensejo
a automutilacdo ou mesmo a tentativa ou efetivagcdo do
suicidio, em face de pungente prevaléncia do sexo psicolégico
face ao anatémico”.
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Superada est4, nesse ponto, a discussao a respeito da impossibilidade
de realizacéo da cirurgia de transgenitalizacdo em contraposi¢cao ao art. 13 do
Cadigo Civil, que impede a disposicdo do proprio corpo, visando proteger a

incolumidade fisica.

A polémica envolvida no cotejo da cirurgia de readequacéo sexual e o
referido dispositivo se via na possibilidade excepcional de disposi¢céo parcial do
corpo, quando nao fosse contrariar os “bons costumes”, o que levou alguns
setores da sociedade e do direito, mais conservadores, a defender que a
transgenitalizacdo estaria impedida, por infringir tais “oons costumes”. E o que
assenta Laryla Gabriele Santos de Souza e Rhuan Rommel de Bezerra
Alcantara (2017, p. 301):

“Ao utilizar o termo “bons costumes”, o referido artigo reforca a
visdo conservadora de algumas correntes, servindo como
instrumento de reafirmacao e legitimag&o de preconceitos, pois
entendem que a ablacdo de érgdos na cirurgia realizada de
readequacao sexual, contraria esses bons costumes”.

Todavia, o que o referido artigo de fato propde é que ao individuo nédo
seja possivel abdicar de seu proprio corpo quando o ato implicar em diminuicéo
de sua integridade fisica e de sua condicdo humana, como aconteceria na

hip6tese de um sujeito vender um érgao apenas por interesses financeiros.

N&o faria sentido algum englobar nesta proibicdo a realizacdo de um
tratamento cujo resultado significasse o pleno exercicio da personalidade e o
alcance de uma vida verdadeiramente digna e feliz, que é o que ocorre com a
redesignacao sexual, de modo que néo pode qualquer pessoa ser impedida de
alcancar o que o referido procedimento lhe garante: o direito a identidade
pessoal e de ser reconhecido na sociedade na forma com a qual se identifica.

Nesse sentir, salienta Leandro Cunha (2014, p. 178) que os transexuais

‘quando buscam a realizacdo da intervengdo cirurgica de
adequacao do sexo ndo tém a intencdo de ofender a sociedade
ou a moral publica, mas apenas buscam a possibilidade de ter
uma condicdo de vida mais digha que Ihes permita o acesso a
(...) cidadania plena”.

Nesse sentido também entendeu a IV Jornada de Direito Civil do

Conselho de Justica Federal, dando origem ao Enunciado 276:

“O art. 13 do Caodigo Civil, ao permitir a disposigao do préprio
corpo por exigéncia médica, autoriza as cirurgias de

54



transgenitalizagdo, em conformidade com o0s procedimentos
estabelecidos pelo Conselho Federal de Medicina, e a
consequente alteracdo do prenome e do sexo no Registro
Civil”.

Por fim, é possivel estabelecer relacdo entre o direito a identidade de
género e o direito a intimidade e a privacidade como facetas do direito da
personalidade, tendo em vista que a vida intima de todo sujeito € aspecto
social que so6 Ihe diz respeito, ndo se sendo obrigado a dar publicidade dos
atos de sua vida pessoal para sociedade, notadamente no que se refere a ter

nascido com sexo feminino ou masculino, mas com este nao se identificar.

Nesse contexto, importante compreender a diferenca entre o direito a

intimidade e o direito a privacidade.

O direito a privacidade, protegido constitucionalmente, concerne aquilo
que o sujeito mantém oculto do publico em geral, ao que se da fora da vida
publica, estendendo-se desde a protecdo a vida intima do sujeito até o seus
dados pessoais, enquanto a intimidade € mais nuclear, ligada aos elementos
que se deseja “manter restritamente para si, inseridos na esfera do proéprio
‘eu”, sem que ninguém tenha acesso a eles, nem mesmo 0s mais proximos”
(CUNHA, 2014, p. 180). Nessa esteira, a protecao da intimidade nao deixa
também de ser uma esfera do direito a liberdade, tendo em vista que compete

ao individuo decidir o que ira resguardar para si e o que ira revelar aos demais.

Como consequéncia do direito a intimidade, € que ndo se pode querer
exigir do transexual que externe a sociedade sua transgeneridade e qualquer
outro fator de sua sexualidade, nem tampouco se pode determinar que dados
direitos sejam peculiares somente de quem nédo seja trans. Em outras palavras,
ndo se pode diferenciar o tratamento juridico de determinada pessoa, apenas
por ser transexual, restringindo direitos, bem como ndo se pode querer criar

deveres para 0s transgéneros que nao existam para 0s cisgéneros.

E nesse passo que ndo se pode querer afirmar que existe uma
obrigacdo das pessoas trans de informar a quem quer que se relacionem, que
sdo trans, uma vez que somente cada individuo pode exercer a sua
prerrogativa personalissima e intima de decidir quais elementos de sua

pessoalidade quer externar ou nao publicamente. Qualquer posicionamento

55



contrario a isso seria violagdo de sua intimidade. E complementa nesse sentido
Leandro Cunha (2014, p. 184):

“Todas as pessoas tém, por natureza, -caracteristicas,
pensamentos ou concepgdes, sejam elas de qual cunho for,
gue nao quer tornar publicos, sendo o exercicio desta liberdade
de expressdo até mesmo uma forma de se proteger de uma
sociedade que ainda ndo se mostra suficientemente madura
para aceitar e respeitar as diferencas como um caractere claro
da personalidade humana”.

Destarte, em virtude de todos os aspectos analisados, é-se levado a
acreditar, sem sombra de duvidas, que a identidade de género € um direito da
personalidade, expressado na sua relacdo com a sexualidade, conquanto seja
esta indissocidvel da vida, e relacionada ao exercicio pleno da cidadania, do
acesso e do direito a saude, a identificacdo pessoal e civil, além do alcance de

uma vida digna e feliz e de igualdade de oportunidades.

Uma vez que foi fixada a identidade de género como direito, inclusive
sendo esta espécie direito personalissimo, cabe-se questionar se o exercicio
deste direito tem sido possibilitado pelo Estado-juiz, haja vista que é papel do
Estado, ainda mais instituido como Democrético e de Direito, garantir que a Lei
seja cumprida, criando medidas que tornem os direitos previstos nas normas,
eficazes, sendo a realidade da minima atuacdo brasileira no que tange a
adocdo de politicas publicas que punam e previnam as ofensas aos direitos

dos transgéneros o0 que se vera a segulir.

33 A FALTA DE EFETIVIDADE DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE DOS TRANSGENEROS NO BRASIL

Compete ao Poder Publico estabelecer os meios que garantam a todos
os cidadaos, independentemente de suas caracteristicas pessoais, 0 exercicio
pleno de seus direitos, notadamente daqueles inerentes ao nucleo essencial de
sua dignidade humana, valendo-se, para tanto, de normas e de medidas que
as tornem eficazes. Nesse sentido, saliente-se, ainda, que é dever do Estado,
uma vez “identificada qualquer situacdo que possa remeter o individuo a uma

condicdo de vulnerabilidade, (...) atuar de forma a proteger seus interesses,
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resguardando sua integridade e ndo permitindo qualquer ofensa [que] seja a
ele impingida” (CUNHA, 2015, p. 04).

Conforme a Constituicdo de 1988, a todos se garante plena atencdo aos
direitos da personalidade, ora reconhecidos como direitos fundamentais,
contudo, ndo é o que se verifica na préatica, pois a sociedade brasileira se
mostra preconceituosa e excludente, deixando & margem de protecao juridica e
legislativa aqueles que ndo se encaixam no padrdo “normal” de

heteronormatividade.
Nesse passo, enunciam Cardin e Benvenuto (2013, p. 126) que

“o transexual, na busca de seus direitos legais, depara-se com
uma justica que o desqualifica, uma vez que ndo o reconhece,
deixando-o0 a margem da sociedade, onde se pode visualizar a
violagdo de direitos fundamentais e dos direitos da
personalidade”.

Leandro Cunha (2014, p. 24) também entende que a leniéncia estatal
viola direito dos transexuais, estando em desacordo com a atual ordem

constitucional. Para ele:

“O Estado nao pode ignorar as diferengas da populagéo no que
concerne a sexualidade, e a sua inagdo com o fim de garantir a
todos plenitude da cidadania, principalmente em face de sua
inércia legislativa, se mostra uma clara ofensa aos principios
basilares do Estado Democrético de Direito precozinado pela
Constituicdo Federal vigente”.

E esse cenario de total omisséo Estatal, sustentado por parlamentares
gque em sua maioria corroboram com 0 excessivo conservadorismo dos
diversos setores sociais e que concordam com a prevaléncia da “moral social”
e dos “bons costumes” ante a necessidade de efetivacdo e respeito aos direitos
personalissimos dos transgéneros, que permite a realidade na qual o Brasil é
um dos paises que mais mata transexuais no mundo, tendo os numeros de
homicidios mais que dobrado de 2008 para 2016, quando saltaram de 187
mortos, para 343 mortos de pessoas LGBT, por ano (SOUSA; ALCANTARA,
2017, p. 298). Nao obstante, as agruras enfrentadas pelos transexuais em
busca do reconhecimento juridico e civico de sua identidade de género e dos
direitos que titulariza enquanto pessoa, os conduzem as estatisticas segundo
as quais o suicidio entre transexuais alcanca o percentual de 41%, quando

entre a populacao cisgénero o indice é de apenas 1,6% (CUNHA, 2015, p. 07).
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Por outro lado, ndo se pode querer alegar, em favor do Estado, a
prerrogativa de que o SUS cobre gratuitamente os tratamentos hormonais e
cirdrgicos de readequacdo do sexo, quando a realidade € de que as filas de
espera para realizacdo destes procedimentos podem chegar a durar até uma
década (SOUSA; ALCANTARA, 2017, p. 304), o que torna este direito
existente apenas “no papel”, prolongando o sofrimento interno e social dos (as)

trans.

N&o obstante, também ndo ameniza esta situacdo 0 Suposto acesso
privado aos procedimentos meédicos, tendo em vista que na rede particular
chegam a custar R$ 40.000,00 (quarenta mil reais), o que, considerando a
realidade financeira da maioria dos brasileiros, acaba por se manifestar como
uma ferramenta de exclusdo social, impossibilitando ainda mais a
concretizacdo da desejosa equidade entre os cidadados (SOUSA; ALCANTARA.
2017, p. 304).

Sobrelevante ressaltar que quando o Estado deixa de atuar para garantir
o exercicio de quaisquer direitos por qualquer individuo, ainda mais o0s
personalissimos, sua omissdo ndo é tdxica apenas para 0 sujeito transexual
vulneravel que se vé desamparado pela estrutura de Poder que deveria
protegé-lo e garantir sua dignidade, mas sim, ofensiva para toda a

humanidade. E o que sustenta Leandro Cunha (2015, p. 04):

“Compete ao Estado atuar de forma a proteger a todos em sua
integridade, como um fundamento de sua concep¢do como
Estado Democratico de Direito. (...) Relegar a marginalidade
parte daqueles que tem o dever de resguardar e proteger é
atitude contraria aos preceitos mais basilares de um Estado
Democréatico de Direito, principalmente quando este esta
fundamentado em principios como o da dignidade da pessoa
humana”.

De certa forma, alguns dos muitos problemas enfrentados pelos
transexuais na perspectiva de terem seus direitos efetivados ja foram tratados
no presente estudo, quando se falou das restricoes existentes para a mudanca
de nome e de sexo nos documentos de identificacdo, que tém sido deferidos
somente apds o pleito judicial, notadamente para aqueles que optaram por nao
fazer ou que ainda n&o conseguiram, por qualquer motivo, realizar a

transgenitalizagao.
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Todavia, também a dificuldade em garantir o exercicio destes direitos
pelos transexuais passa pelo preconceito social, que obstaculariza a criacao de
novas leis ou de politicas publicas que possam efetivar as normas existentes,
que facilitem a concrecao de seus direitos. Foi 0 que se viu, por exemplo, com
0 projeto de Lei n° 5.002/2013, de autoria dos Deputados Federais Jean Willys
e Erika Kokay, conhecida também como Lei Jodo W. Nery, que tinha por
objetivo regularizar os direitos a identidade de género e o tratamento juridico
dela decorrente, desassociado da realizacdo de intervengdes cirurgicas,
tratamentos terapéuticos ou hormonais (SOUSA; ALCANTARA, 2017, p. 306).
E que entendia por identidade de género “a vivéncia interna e individual do
género tal como cada pessoa o sente, a qual pode corresponder ou ndo com o
sexo atribuido apdés o nascimento, incluindo a vivéncia pessoal do corpo”
(Artigo 2° do projeto de Lei n® 5.002/2013).

Para concluir, considerando-se o atual Estado Democrético de Direito
em que se encontra o Brasil, ndo se pode mais permitir a leniéncia do Poder
Plblico, provocada pelo preconceito, que desprotege e ofende toda a

populacao transgénero.

Nessa esteira, € indiscutivel a necessidade de adocdo de politicas
publicas voltadas para a comunidade LGBT e sua inclusao, para além de
criacdo de Leis que possam assegurar quaisquer direitos fundamentais das
pessoas, independente das caracteristicas que as particularizem, ainda mais

se forem tdo intimas quanto as relacionadas a sua sexualidade.

Mas ndo € s6. Também ja passou da hora de se responsabilizar
civilmente o Estado por sua omissédo que causa indiscutiveis danos as pessoas

transgéneros, consoante defende Leandro Cunha (2015, p. 08), para quem:

‘Ao retirar a efetividade de uma garantia constitucional em
decorréncia de sua ndo atuagdo em prazo razoavel, o Poder
Legislativo dard azo ao dever de indenizar ante ao
impedimento do pleno exercicio de uma garantia constitucional
decorrente de inércia legislativa”.

Ante tudo o exposto, resta a analise de como vem sendo enfrentada
juridicamente a transgeneridade nas relagdes do Direito de Familia, a fim de
verificar se, em que pese a auséncia de legislacdo especifica, os direitos dos

transgéneros a constituicdo familiar estd sendo garantido, sendo isto téao

59



relevante para a vida humana digna e para a felicidade e realizagdo pessoal,
uma vez que deve ser preservada, sem distingao, para todos, a liberdade de
escolher e de poder, caso assim deseje, manter relacbes afetivas sob a
chancela do Estado.

Assim, é prerrogativa que se coaduna aos objetivos constitucionais de
uma sociedade fraterna, solidaria e livre de preconceitos, bem como a
dignidade da pessoa humana, e a pluralidade familiar e ao afeto como principio
norteador das familias, assentar os direitos dos transexuais de constituir

familia.
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4 TRANSEXUALIDADE, RELACOES AFETIVAS, CASAMENTO E
UNIAO ESTAVEL

Familia € forma de organizacdo social preexistente ao Estado e a
sociedade formal, sendo, em seu primérdio, o agrupamento de pessoas que
buscavam, juntas, atingirem objetivos em comum, saciando necessidades,
como a de seguranca e a garantia de alimentacdo. Nessa esteira, sustenta
Maria Berenice Dias, que “a familia é o primeiro agente socializador do ser
humano” (2016, p. 49).

Destarte, as primeiras familias a existirem estavam calcadas ndo em
vinculos afetivos, mas na ideia de que, reunidas, as pessoas pertencentes a
um dado grupo conseguiriam mais facilmente satisfazer suas necessidades,
formando-se grandes grupos voltados a exploracao rural (MADALENO, 2019,
p. 17).

Nesse perfil inicial de familia, foi reservado e perpetuado as mulheres, o
papel reprodutivo e do lar, sendo sua obrigacdo cuidar das criancas e das
casas, enquanto para os homens, se reservava a subsisténcia da familia
(MADALENO, 2019, p. 17). Com a organizacdo da sociedade formal, a
finalidade de constituicdo de familia deixou de ser simplesmente o atendimento
das necessidades mais basicas, passando a ser patrimonialista. Pelo
casamento, mantinham-se em determinada linhagem, passando de geracao a

geracao, os bens adquiridos e o status social.

N&o se pode olvidar, portanto, que o perfil origindrio de familias era
marcado pela desigualdade, considerando que se reservava todo o poder nas
maos dos homens, sendo também, por isso, patriarcal. Ademais, sua estrutura
era inequivocamente hierarquizada, voltada a procriacdo, e institucionalizada,
para além de sacralizada, pois tinha como elemento de existéncia a celebracéo

do casamento.

Salienta Maria Berenice Dias (2016, p. 48) que o estopim para as
mudancas na constituicdo das familias se deu com a Revolucgéo Industrial, que,
ao aumentar a necessidade de mé&o de obra, incluiu a mulher no mercado de

trabalho, deixando os homens de serem 0s Unicos responsaveis pela renda e
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subsisténcia da familia. Para além disso, implicou a migracdo dos homens do
campo, para a cidade, deixando as familias de serem extensivas, para serem
celulares. Uma vez nuclearizadas, maior importancia passou a ter o laco que
unia os membros familiares, passando a ser elemento identificador das
familias, a proximidade que os individuos mantinham consigo, o que permitiu
que “as prestacbes vitais de afetividade e realizacdo individual” fossem
atingidas, deixando-se para tras a “aura sagrada e os tabus deitados sobre a
maternidade e paternidade, parecendo interessar mais a formacédo natural e
esponténea da familia” (MADALENO, 2019, p. 17).

Encampada esta breve e global visdo histérica da evolucdo das familias,
€ necessario compreender agora como se deram as mudancas da percepcao

familista no Brasil.

O referido perfil casamentario e monogamico, patriarcal, hierarquizador,
patrimonializado, desigual, institucionalizado e voltado a procriacdo
permaneceu como conceito de familia, em nossas terras, até a promulgacao da
Constituicdo de 1988, tendo sido o transito de mudancas iniciado, contudo,
desde a Lei conhecida como Estatuto da Mulher Casada, seguida pela Lei do
Divércio (DIAS, 2016, p. 51/52).

Nesse sentido expde Rolf Madaleno (2019, p. 14), para quem:

“A Carta Politica de 1988 comegou a desconstruir a ideologia
da familia patriarcal, edificada em uma familia monogamica,
parental, centralizada na figura paterna e patrimonial e que
reinou absoluta na sociedade brasileira, herdada dos patriarcas
antigos e dos senhores medievais”.

Ressaltando, ainda, no contraste entre as familias anteriores a

Constituicao de 1988, e aquelas que Ihe sao posteriores, que:

“A familia do passado néo tinha preocupagfes com o afeto e a
felicidade das pessoas que formavam seu principal nucleo, pois
eram os interesses de ordem econdmica que gravitavam em
torno daquelas instancias de nucleos familiares construidos
com suporte na aquisi¢cdo de patriménio”.

Esta “familia do passado” € a familia assimilada pelo Cdédigo Civil de
1916, completamente destoada de uma visdo que colocasse a realizacdo do

ser humano e sua felicidade, acima da instituic&o.
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Fruto de um pensamento racionalista/legalista propagado no século XIX,
com o movimento codificador impulsionado pelo Cédigo Napolebnico de 1804,
a concepcao de familia ficou absolutamente associada as regras do casamento
civil, sendo, portanto, considerada como “l6écus de aquisicdo e manutencao da
propriedade privada”, de legitimagcdo da atividade sexual e procriagdo da
espécie. Assim, a familia surgia com a necessidade de se manter, num mesmo
grupo, o patriménio adquirido durante a vida de seu lider, e 0 casamento era o
Unico instrumento reconhecido e legitimo para criacdo de familias (SIMOES,
2014, p. 02/05). Nao obstante, a influéncia do cristianismo na concepcéo
familiar nesta época, atribuiu as familias o perfil sacralizado, pelo qual o vinculo

conjugal ndo poderia jamais ser desfeito, sendo o casamento eterno.

O perfil anti-isonébmico das familias do Cddigo Civil de 1916 ndo se
limitava a concentracdo do patrio poder — atualmente, poder familiar — nas
maos dos homens, mas também na discriminacdo de qualquer outra forma de
organizacao que pretendesse ser reconhecida enquanto unidade familiar, tendo

em vista que s6 o casamento era fato juridico.

Com efeito, havia discriminacdo também entre os filhos, pela
prerrogativa Unica e pura de excluir, daqueles que nao eram fruto do
casamento, considerados ilegitimos, quaisquer direitos ao patriménio do pater.

E o que salienta Maria Berenice Dias (2016, p. 51):

“As referéncias feitas aos vinculos extramatrimonias e aos
filhos ilegitimos eram punitivas e serviam exclusivamente para
excluir direitos, na va tentativa da preservacdo da familia
constituida pelo casamento”.

O poder familiar, segundo o art. 226, 85° da CF-1988, é “o complexo de
direitos e deveres quanto a pessoa e bens do filho [...]”, pelo qual os pais se
obrigam a fazer de tudo para atender aos seus descendentes, notadamente no
que se refere a sua criagcdo e educacdo. Todavia, a época de vigéncia do
Caddigo Civil de 1916, correspondia o poder familiar ao patrio-poder, orientado
pelo principio da unidade de direcdo das familias, pelo qual o marido era o
chefe da sociedade conjugal e exercia o patrio poder preferencialmente, a
esposa, uma vez que esta estava submetida ao seu poder marital (PEIXOTO et

al, 2013, p. 04/05).
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Destarte, a familia, enquanto construcdo cultural altera-se com as
mudancas nas interacdes sécio-pessoais, de modo que a concepcao do que se
entende por familia é mutavel. Alerta, nesse sentir, Thiago Felipe Vargas
Simdes (2014, p. 01) que:

“‘Durante toda a histéria da humanidade, a familia esteve direta
e umbilicalmente ligada a valores que decorriam de um
contexto econbmico, moral, politico, religioso e social,
influenciando todas as camadas de uma sociedade que,
paulatinamente, foram se adequando as transformacdes que se
impunham. Por isso, afirma-se que a familia é verdadeira
entidade mutante”.

E salienta Maria Berenice Dias (2016, p. 50), nessa esteira, que:

“A sociedade evolui, transforma-se, rompe com tradicbes e
amarras, o que gera a necessidade de oxigenacao das leis”.

As primeiras mudancas legislativas na alteracdo do funcionamento das
entidades familiares se deu com o advento da Lei n°® 4.121/1962 — que deu a
mulher um papel de maior representatividade nas familias (PEIXOTO et al,
2013, p. 04), tendo em vista que Ihe atribuiu paridade aos homens no exercicio
do patrio poder e lhe devolveu a plena capacidade, a fim de que pudesse
manter a titularidade reservada de seus bens — e com a Lei n® 6.515/77, que
pés fim a indissolubilidade do casamento (DIAS, 2016, p. 51/52).

Foi, entretanto, com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 que
o Direito Familista enfrentou sua mais profunda revoluc¢do, havendo, nesta
senda, a personalizacédo do Direito Civil, uma vez que a referida Carta Politica
absorveu em seu corpo legislativo, principios juridicos que priorizam o ser

humano e a tutela de sua dignidade.

Inimeros sdo 0s autores que atribuem a Magna Carta o0 marco definitivo
de contraste entre a familia casamentaria, patrimonialista, hierarquizada e
institucionalizada de 1916, para a familia democratizada do Codigo Civil de
2002.

Thiago Felipe Vargas Simoes, citando Guilnerme Calmon Nogueira da

Gama (2014, p. 08), assenta que:

“A familia patriarcal, considerada o modelo Unico no Brasil
desde a Colbnia, entrou em crise no curso do século XX e,
desse modo, foi superada, perdendo sua sustentacédo juridica,
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notadamente diante dos valores introduzidos pela Constituicdo
Federal de 1988".

N&o discorda, Rolf Madaleno (2019, p. 14), para quem:

“A Constituicdo Federal de 1988 realizou a primeira grande
revolugdo no Direito de Familia brasileiro, a partir de trés eixos:
a) o da familia plural, com vérias formas de constituicdo
(casamento, unido estavel e a monoparentalidade familiar); b) a
igualdade no enfoque juridico da filiacdo, antes eivada de
preconceitos; e ¢) a consagracdo do principio da igualdade
entre homens e mulheres”.

Nesse passo, ainda, Peixoto et al. (2013, p. 01), enfatizando que:

“Duvidas nao pairam quanto a Constituicdo Federal/88 ter sido
um marco nas normas do direito e ter aberto caminho para a
ampliacdo do conceito de familia, pois antes de sua
promulgacédo somente a entidade formada pelo matrimonio era
reconhecida e protegida pelo Estado, e as demais formas de
organizagao familiar, em que pese existirem, eram alvo de
preconceito e discriminagao”.

Considerando a quebra de paradigma que a Constituicdo Federal de
1988 representou para a percep¢do do qué eram as familias, se passou a
afirmar a familia contemporanea como eudemonista. Assim, € entidade familiar
toda aquela que possibilita aos seus membros, realizacdo pessoal, de modo

gue na convivéncia solidaria e no afeto, cada sujeito encontre sua felicidade.

Neste novo modelo de familia, altera-se a protecdo juridica a ela
dedicada, deslocando-se de seu valor enquanto instituicdo, para a valorizacéo
do sujeito. O marco para existéncia do nucleo familiar é a relacéo estabelecida
por seus membros, que estdo ligados por afeto, independentemente de
consanguinidade, com o objetivo comum de ser feliz, 0 que em outras palavras

imprime que o sentido da familia eudemonista € a emancipacdo de seus
membros (DIAS, 2016, p. 248).

Assim, o cerne desta familia é a preocupa¢édo com a dignidade e a vida
feliz. As pessoas ndo mais buscam se relacionar e constituir familia pensando
na perpetuacdo da espécie ou na manutencdo do patriménio, mas apenas em
funcd@o do vinculo afetivo que as une. Identifica-se, familia, da comunh&o de

vida.

A respeito desta enorme mudanca na identificacdo das familias, sustenta
Rolf Madaleno (2019, p. 16) que:
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“A nova familia foi desencarnada do seu precedente elemento
biolégico para ceder lugar aos vinculos psicolégicos do afeto,
consciente a sociedade que, na formacdo da pessoa humana, os
valores como a educagdo, o afeto e a comunicagdo contigua
guardam muito mais importancia do que o elo da
hereditariedade”.

E, bebendo da mesma fonte, opina Maria Berenice Dias (2016, p. 54)
que apesar de muitos afirmarem ser a “nova” concepgdo de familia,
decadéncia, o que ela de fato representa é evolucdo, pois significa a “a
repersonalizacdo das relacdes familiares, na busca do atendimento aos
interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto, solidariedade, lealdade,

confianca, respeito e amor”.

Como salientado, com a Constituicdo Federal de 1988 foi instaurada a
isonomia entre o homem e a mulher, protegendo-se, igualmente, todos os
membros de uma familia. Ademais, reconheceu-se como familia ndo apenas a
oriunda do casamento, como também as que decorreram de unido estavel e as
monoparentais. Substituiu-se o ja explicado, patrio poder, pelo poder familiar,
atribuindo o seu exercicio em paridade tanto ao pai, quanto a mée. Consagrou-
se a igualdade entre filhos, havidos ou ndo do casamento, ou por adogéo. E
por isso, a familia passou a ser plural, democratizada e igualitaria, calcada na
afetividade e na solidariedade entre seus membros (PEIXOTO et al., 2013, p.
04).

O afeto, como principio que fundamenta o Direito de Familia a partir da
Constituicdo Federal de 1988, refletido no Cdédigo Civil de 2002, ligado
intrinsecamente ao direito fundamental a felicidade, é decorrente das relacées
estabelecidas entre as pessoas e de sua convivéncia, sendo desimportante o
lago sanguineo. E de se salientar, todavia, que o afeto como mola propulsora
dos vinculos familiares ndo € um afeto presente em qualquer tipo de relacao

afetiva, mas um afeto especial, voltado a realizagcdo de um projeto de vida
comum (MADALENO, 2019, p. 14).

E nesse sentido que alerta Sérgio Resende de Barros (2019):

“O que define a familia € uma espécie de afeto que — enquanto
existe — conjuga intimamente duas ou mais pessoas para uma
vida em comum. E o afeto que define a entidade familiar. Mas
nao um afeto qualquer. Se fosse qualquer afeto, uma simples
amizade seria familia, ainda que sem convivio. O conceito de
familia seria estendido com inadmissivel elasticidade. Na
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realidade, o que identifica a familia € um afeto especial, [...] E 0
sentimento entre duas ou mais pessoas que se afeicoam pelo
convivio diuturno, em virtude de uma origem comum ou em
razdo de um destino comum, que conjuga suas vidas téo
intimamente, que as torna cbnjuges quanto aos meios e aos
fins de sua afeicdo, até mesmo gerando efeitos patrimoniais,
seja de patrimdnio moral, seja de patriménio econémico. Este é
o afeto que define a familia: é o afeto conjugal. Mais
conveniente seria chama-lo afeto familiar [...]".

Desse modo, inegavel a valorizacdo do afeto para o estudo das familias
apos a Constituicdo Federal de 1988, e, consequentemente, no Caédigo Civil de
2002. Neste dultimo, o artigo 1.511, quando assenta como finalidade do
casamento (e, por extensdo, a qualquer forma de instituicdo familiar), a
comunhdo plena de vida, traz consigo a importancia do afeto familiar. E
também o faz no artigo 1.593, em que reconhece uma terceira origem de
filiacdo, afora o parentesco natural e o civi. Na mesma linha, pela consagracao

da igualdade na filiac&o, proposta no dispositivo 1.596 (DIAS, 2016, p. 85/86).

Assim sendo, a familia no Cdédigo Civil de 2002 é marcada pela busca da
realizacdo individual, felicidade e dignidade de seus membros, particularizada,
para além da afetividade, pela solidariedade e pela pluralidade, reconhecidos

na Doutrina como principios especificos do Direito de Familia.

Nesta perspectiva, a solidariedade entre os membros de uma familia
complementam a relacdo de igualdade que mantém entre si. Os integrantes de
uma familia sé podem sustentar os lacos de afeto que os uniram, ante a um
“ambiente reciproco de compreensao e cooperagao, ajudando-se mutuamente
sempre que se fizer necessario” (SIMOES, 2014, p. 22). Pela solidariedade
tipica das relacbes familiares e de assento constitucional, surgem, entao,
deveres reciprocos de auxilio financeiro e afetivo, de que é exemplo a

obrigacéo alimentar.

O pluralismo das entidades familiares, por seu turno, se revela no
reconhecimento constitucional da existéncia de varios arranjos familiares, que
se deu com a afirmagdo de que unido estavel e o modelo monoparental
também seriam familias constitucionalmente protegidas. Mas nédo € so. Estas
modalidades de familia estdo previstas de maneira expressa na Magna Carta,

porém ndo sdo as Unicas. E de entendimento doutrinario que o rol do artigo 226
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da CF-1988 é meramente exemplificativo, considerando que, € familia, todo

grupo que se une e convive em decorréncia do afeto.
Nessa esteira, resume Thiago Felipe Vargas Simbes (2014, p. 33):

‘[...] Duvidas n&o pairam sobre a possibilidade de se
constituirem novas formas de entidades familiares néo
previstas expressamente no texto do artigo 226 da Constituicao
Federal, aplicando-se, assim, clara interpretacédo extensiva dos
principios fundamentais republicanos, uma vez que o0 rol
constante no referido dispositivo constitucional € meramente
exemplificativo — numerus apertus — pela auséncia de
imperativo legal que limite a composicdo familiar apenas a
partir das formas estabelecidas pelo legislador constituinte,
bem como por critério interpretativo da norma constitucional,
conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal”.

E imperioso compreender o pluralismo das entidades familiares como
caracteristica principal do Direito de Familia p6s Constituicdo Federal de 1988
para a concretizacdo de um Estado Democrético de Direito e para a construcao
de uma sociedade fraterna e livre de preconceitos.

Em posse do entendimento de que existem multiplas formas de familia,
para além da unido estavel, do casamento e da monoparental, de que sao
exemplo as familias mosaico, anaparental, substituta e extensa, € que se péde
criar a base fundamental para o reconhecimento das familias de pessoas do

mesmo sexo e para a discussao a respeito das familias paralelas e poliafetivas.

Ao passo gque se tornou majoritario o entendimento de que a afetividade
€ elemento norteador e identificador de familias, a exigéncia de monogamia e
de diversidade de sexo constituem requisitos historicamente demandados, que
vem sendo questionados doutrinaria e jurisprudencialmente, uma vez que a
atual realidade de muitas familias brasileiras ja ndo é refletida pela forma como

o Direito enfrenta tais questdes.

Da colisédo entre a pluralidade de arranjos familiares e as exigéncias do
Ordenamento Juridico para reconhecer certos agrupamentos como familia, a
diversidade de sexo, em que pese nao analisada mediante atividade legislativa,
viu-se superada diante de evolugao jurisprudencial ao longo dos anos,
culminando, em 2011, com o reconhecimento de repercussao geral da
Suprema Corte brasileira, da possibilidade de casamento entre pessoas de

mesmo Ssexo.
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Todavia, remanesce em debate a exigéncia de fidelidade e, assim, de
que as familias sejam monogamicas, amparando-se a Doutrina favoravel ao
poliamor, em argumentos como: (1) a auséncia de previsao legal expressa de
gue sejam os matriménios estabelecidos somente entre duas pessoas — como
se da no coédigo civil portugués, em seu artigo 1.577; (2) o excesso de
intervencdo do Estado nas relagOes particulares; e (3) a premissa de que, 0
que é exigivel para a formacdo de uma familia é a existéncia de afeto e de
lealdade, ndo se confundindo lealdade com fidelidade, e sim, como o dever que
os cOnjuges ou companheiros tém entre si de serem honestos, reciprocamente

solidarios, de prestarem mutua assisténcia e etc.

N&do se pode olvidar que o debate sobre as relacbes poliafetivas é
extremamente relevante e inclusivo. Nao obstante, um enfrentamento mais
detalhado a respeito desse tema nédo se faz oportuno no presente trabalho,
bastando, para tanto, saber-se que a monogamia vem sendo discutida e que
ha amparo doutrinario em sua derrogada. Ao contrario, o exame da
desnecessidade de diversidade de sexo para a formacdo das familias é

sensivel ao objeto deste estudo.

Partindo-se do principio de que familia ha quando as pessoas escolhem
estar juntas em razdo de um vinculo afetivo, em funcdo do qual se propdem a
realizar um projeto de vida em comum, ndo h& razdo para sustentar-se como
pressuposto irremediavel do matriménio ou da unido estavel, que sejam o0s
consortes ou companheiros pessoas de sexo diferente. Sendo a familia iniciada
pela unido de pessoas do mesmo sexo ou de sexo distinto, ndo se muda o fato
de que ha afeto entre essas pessoas e 0 objetivo de partilhar em comum, a

vida.

Noutro giro, negar-se a possibilidade que pessoas de mesmo sexo se
unissem com vistas a constituir familia seria negar aos homossexuais
expressao legitima de sua dignidade humana (MADALENO, 2019, p. 16), pois
como ja enfrentado exaustivamente neste trabalho, o direito a vida digna inclui
a sexualidade e a sua vivéncia de modo livre, bem como o direito a ser feliz e
pessoalmente realizado, o que néo € possivel quando se submete as pessoas
gue estao fora dos contornos da heteronormatividade, a viverem uma vida em

gue nao podem expressar sua individualidade.
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Como se tudo isso nao fosse argumento suficiente, ao negar o
casamento ou a unido estavel aos homossexuais, estar-se-ia recusando-lhes
tratamento isondmico e o exercicio de sua liberdade, pautado exclusivamente
no preconceito e na discriminacdo. Assim, € mais do que evidente que ante as
garantias constitucionais e aos direitos da personalidade, € impositivo que
todos os cidaddos estejam sob o manto da tutela juridica, incluidos nesta

protecao, os casais homoafetivos (DIAS, 2016, p. 462).
Destarte, salienta Maria Berenice Dias (2016, p. 459) que:

“O Cddigo Civil, quando trata do casamento, ndo exige que o
casal seja formado por pessoas de sexo diferente. Assim, na
auséncia de vedacdo constitucional ou legal, ndo hé
impedimento ao casamento homoafetivo”.

Elemento que também observa, Rolf Madaleno (2019, p. 16):

“A unido homoafetiva merece ser reconhecida como entidade
familiar, pois também ela se alicerca na existéncia do afeto e,
embora os dispositivos legais se limitem a regular a unido
estavel entre um homem e uma mulher, ndo existe qualquer
dispositivo de lei impedindo a unido entre pessoas do mesmo
sexo”.

Nessa esteira, imperioso observar que, muito embora néo exista Lei que
impeca expressamente o casamento entre pessoas do mesmo sexo, também

ainda ndo existe Lei que reconheca esta possibilidade.

Inclusive, com base neste diapasao, ao longo dos anos, muitos foram
0s juizes que diante do siléncio da Lei, resistiram a reconhecer a juridicidade
do casamento e da unido homoafetiva, entendendo a omissao legal como a

vontade do Estado de negar aos homossexuais, tal direito.

No entanto, toda vez que um juiz deixa de conceder direitos
fundamentado na auséncia de Lei, nega o exercicio de seu proprio dever,
tendo em vista que ndo é possivel ao Judiciario deixar de apreciar qualquer
guestdo pelo siléncio normativo (vide art. 140 do Cédigo de Processo Civil),
devendo encara-la pelos instrumentos de integracdo normativa. E bem
verdade, porém, que a omisséo legislativa se deu e ainda decorre da covardia
dos legisladores de chancelar leis que protejam aqueles que a sociedade
heteronormativa rejeita, tendo em vista que apoiar expressa e publicamente
direitos das minorias € enfrentar a sociedade conservadora brasileira e, com
isso, perder voto do eleitorado (DIAS, 2016, p. 460/463).
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Diante da inexisténcia de normas juridicas concessivas do direito a
constituicdo de familia para os homossexuais, coube ao Judiciario, a tarefa de
garantir tratamento juridico igualitario e de conceder aos homossexuais, a

tutela de seu direito a unido e ao casamento.

Em 2011, o Supremo Tribunal Federal acolheu a ADPF 132/2008 (Agé&o
de Descumprimento de Preceito Fundamental) e a ADI 4.277/2009 (Acéo
Direta de Inconstitucionalidade) que tinham como objetivo a declaracdo de “[...]
validade das decisbes administrativas que equiparavam as unifes
homoafetivas as unides estaveis e [...] a suspensdo dos processos e dos
efeitos de todas as decisdes judiciais em sentido oposto [...]", € com votacéo
unanime, conferiu com eficacia erga omnes e efeito vinculante, ao artigo 1.723
do Cédigo Civil vigente, interpretacdo conforme a Constituicdo, a partir da qual
o reconhecimento de unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo passou a significar entidade familiar. Por sua vez, o STJ, em voto
proferido apds o referido julgamento do STF, no REsp 1.085.646/RS, aplicou o
reconhecimento da relacdo de um casal homoafetivo como entidade familiar,
atribuindo-lhe os devidos efeitos juridicos (MADALENO, 2019, p. 16).

Uma vez fixado o referido entendimento, ndo foi tortuoso chegar a
conclusdo de que também o casamento poderia acontecer entre casais
homoafetivos, considerando que pelo artigo 1.726 do Codigo Civil vigente, toda
unido estavel pode ser convertida em casamento, conquanto ndo se tenham
presentes os impedimentos do matrimonio previstos no artigo 1.521. Assim,
sendo a unido homoafetiva equiparada, legalmente, as unibes estaveis, tal
como estas Ultimas, poderiam ser convertidas em casamento (MADALENO,
2019, p. 16).

Findou-se a celeuma da impossibilidade da constituicdo de familias
homoafetivas com a Resolucdo n° 175/2013 do Conselho Nacional de Justica,
posterior ao julgamento do REsp 1.183.378-RS pela 42 Turma do STJ,
assentando-se a habilitacdo direta para o casamento e proibindo-se as
autoridades competentes de recusarem a habilitacdo, a celebracdo do
casamento civil ou a conversédo da unidao estavel em casamento (DIAS, 2016,
466/467).
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Mister salientar, ainda, que o Conselho Nacional de Justica tem
competéncia para editar atos normativos primarios, como 0s previstos no artigo
59 da Constituicdo Federal e, assim, pode editar leis conforme “parametros
erigidos constitucionalmente” (MINISTRO... 2013). N&o obstante, o Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Luix Fux, ressaltou que “[...] entre as competéncias
previstas no artigo 103-B da Constituicdo para o Conselho Nacional de Justica
esta a de proceder, em casos concretos, a avaliacdo da legalidade de atos do
Judiciario, revé-los ou fixar prazo para que se adotem medidas necessarias ao
cumprimento da lei” (MINISTRO... 2013), tendo sido isso o que de fato fez a
Resolucdo n°® 175/2013, pois determinou a habilitagéo direta para o casamento
e proibiu as autoridades competentes de recusarem a habilitacdo, a celebracdo
do casamento civil ou a conversdo da unido estavel em casamento, tudo

conforme as ja citadas decisdes de repercussao geral do Supremo.

Ante o0 exposto, vé-se verdadeiro caso em que a maxima segundo a qual
“ha direito, ainda que nao haja lei” se fez presente, posto que nem mesmo a
omissdo do legislador foi capaz de afastar a tutela juridica da Constituicdo
sobre todos os cidadaos. Todavia, € necessario salientar que nédo € porque ja
existe firmado tal precedente, que ante a decisédo de repercusséao geral do STF,
ndo pode ser refutado pelos magistrados, que néo seja imprescindivel o
reconhecimento, em Lei, da possibilidade juridica do casamento e da unido

estavel para familias homoafetivas.

Posto isto, compreender a evolucdo do Direito de Familia até a chegada
da afetividade como seu principal identificador, bem como como se deu a
defesa do direito dos casais homoafetivos ao matriménio e a unido estavel,
importantissimo para que seja possivel concluir que também as entidades
formadas por transgéneros merecem igual protecdo e reconhecimento juridico,

compondo familias.

Nao se trata, todavia, de um novo modelo ou arranjo familiar para o qual
ainda seja necessario travar-se luta em sua defesa, mas sim, perfil abarcado

no conceito do que foi apresentado como "familia homoafetiva".
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4.1 O DIREITO DOS TRANS A CONSTITUICAO DE UMA FAMILIA

Maria Berenice Dias (2016, p. 461), ao tentar conceituar a familia
homoafetiva com escopo no julgamento do Supremo Tribunal Federal das
ADPF 132/2008 e a ADI 4.277/2009 de 2011, defendeu ser melhor
nomenclatura para este arranjo familiar “familias LGBTIQ+” do que o nome
efetivamente adotado de unides homoafetivas, por considerar que o que se
tutelou e reconheceu com o relacionamento entre iguais, se estende as familias
independentemente da identidade de género de seus membros, uma vez
calcificado que o elemento formador das familias é a afetividade, de modo que
qualquer unidade marcada pelo vinculo afetivo e pela finalidade de comunhéo

plena de vida deve ser identificada como familia.

No mesmo passo, Leandro Reinaldo da Cunha (2014, p. 227/231) critica
a confusdo que ha na discussdo da necessidade ou ndo da diversidade de
Sexo para o casamento ou para a unidao estavel, com a orientacdo sexual do
casal. Destarte, € diferente questionar a necessidade de diversidade de sexo,
de indagar a necessidade de que seja a orientacdo do casal heterossexual,

homossexual, bissexual ou assexual.

Para o referido autor, quando se abria o debate a respeito do requisito
da diversidade sexual, o que em verdade se enfrentava era a diversidade de
género dos nubentes ou conviventes e ndo a sua orientacao sexual, ao que se
deu resposta com o posicionamento do Supremo Tribunal Federal a respeito do

casamento entre pessoas de mesmo sexo.

llustra este diapasdo quando afirma que, quando o0s setores mais
conservadores do Direito consideram o sexo distinto como requisito para o
casamento ou para a unido estavel, o que eles querem é que sejam 0s
nubentes ou conviventes um homem e uma mulher, independentemente da
orientacao sexual deles, de modo que, se duas pessoas do mesmo Sexo
anatdbmico desejarem se casar, a estas seria vedado tal direito pelo simples
fato de terem o mesmo sexo anatdmico, independentemente do interesse

sexual de cada uma. Assim, ndo € relevante se sdo, por exemplo,

homossexuais ou bissexuais: lhes sdo negadas a possibilidade de casamento
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em decorréncia de serem mulheres ou homens — e ndo de sua orientagcéo
sexual — razdo pela qual ndo é correto adotar a expressdo casamento ou unido

homoafetiva.

De mesmo modo, pouco importa se o casal formado por um homem e
uma mulher é bissexual — pelo fato de pertencerem a sexos bioldgicos
distintos, € possivel o matrimbénio ou a unido estavel. Na mesma linha,
problema algum haveria se pelo menos um dos nubentes ou conviventes fosse
assexuado — até porque a procriacdo ja ndo € mais pressuposto das familias —
pois 0 que entende os tradicionalistas é que a Lei exige que sejam nubentes ou
conviventes um homem e uma mulher, nada abordando a respeito de sua

orientacéo sexual.
Nas proprias palavras de Leandro Cunha (2014, p. 232):

“O legislador em nenhum momento faz qualquer mencgédo a
orientacdo sexual daqueles que pretendem se casar ou unir-se
por meio de unido estavel, o que deixa patente que o interesse
sexual ndo é requisito para o casamento. [..] Se alguma
guestdo ha a ser discutida sobre o tema, esta se vinculara na
diversidade de género ou identidade de género e nao de
orientacdo sexual, razdo pela qual se pode afirmar
peremptoriamente que ndo ha que se pensar em discutir
casamento homossexual ou heterossexual”.

Ante o0 exposto, como considera o referido Autor que a orientacao sexual
€ irrelevante para o debate da necessidade ou desnecessidade de diversidade
sexual para o casamento ou para a unido estavel, a vitdria que se conseguiu
com o julgamento do STF das ADPF 132/2008 e a ADI 4.277/2009, ao fixar o
entendimento de que familia h4 em unidade cujos nubentes ou conviventes
sejam vinculados por afeto, recai-se sob a conclusdo de que € possivel unido
equiparada a estavel entre pessoas de mesmo sexo, sendo dispensavel a
diversidade sexual como requisito, e desimportante a orientacdo sexual do
casal. Assim, com o referido julgamento ndo se chancelou somente a unido
homoafetiva, mas qualquer configuracdo familiar em que os conviventes

possuam 0 mesmo sexo, independentemente de serem ou ndo homossexuais.

Destarte, ndo se pode deixar de enfrentar o que significa a possibilidade
de matriménio ou unido estavel entre pessoas, independentemente do sexo

dos integrantes do casal serem iguais ou diferentes. Estaria, assim, o sexo
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relacionado ao sexo biolégico ou ao sexo psicologico dos sujeitos, ou seria isto

irrelevante?

E perfeitamente possivel intuir que originalmente o legislador talvez nem
tivesse conhecimento da distincdo entre um e outro sexo, entendendo, assim,
como sexo, apenas o bioldgico, pelo que se exigiria um homem e uma mulher
para 0 casamento e, posteriormente, para a unido estavel. No entanto, o
julgamento do STF torna irrelevante a referida questdo, uma vez que consagra
a afetividade para a formacéo da familia, sendo desimportante, assim como é a

orientacdo sexual, se 0s nubentes ou conviventes sao cis ou transgéneros.
Assim conclui Leandro Cunha (2014, p. 236):

“Fato é que toda pessoa tem o direito fundamental de constituir
familia, independentemente de sua orientagdo sexual ou
identidade de género, vez que o entendimento de familia ha de
se lastrear no preceito de afetividade, valor juridico de natureza
constitucional e pressuposto inegavel do conceito efetivo de
familia”.

Desta forma, a partir da analise da decisdo do STF ora referenciada, €
indubitavel a possibilidade de casamento ou de constituicdo de unido estavel
para as pessoas transgénero que desejem constituir familia, uma vez que o
entendimento da Corte ndo abarca consigo apenas a unido estabelecida entre

homossexuais.

Todavia, a guisa de argumentacdo, € interessante ressaltar que,
independentemente de como se interprete a decisdo da Supremo Tribunal
Federal de 2011, alguns autores entendem pela possibilidade de casamento
entre transexuais, apresentando justificativas ligadas a transgenitalizacdo do

transexual e/ou a alteracao de seus documentos de identificacéo.

Nessa esteira, Maria Berenice Dias entende ser possivel o casamento
entre transexuais, quando havida a alteragédo do nome e da identidade de sexo.
Em posicionamento similar, Elimar Szaniawski aponta a modificagao judicial do
prenome e do status sexual como pressupostos que, atendidos, permitem o
casamento de pessoas transexuais. Carlos Roberto Gongalves, na mesma
linha, sobreleva a necessidade de realizacao de intervencao cirurgica, de modo
gue, em sua Visdo, apenas 0S transexuais que optarem por realizar

procedimento de transgenitalizacdo € que poderad casar ou constituir unido
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estavel. Assim como este ultimo, Adriana Dabus Maluf afirma que € possivel o
casamento ou a unido estavel do transexual operado, por entender que uma
vez operado, a confirmacéo de seu sexo social atende ao requisito legal de
diversidade sexual para o casamento ou para a constituicido de unido estavel
(CUNHA, 2014, p. 248/252).

Em que pese os posicionamentos arrolados, comungo da opinido de
Leandro Reinaldo da Cunha, de modo que o essencial para o exame da
possibilidade de celebracdo de matriménio ou de constituicdo de unido estavel
para oS transgéneros em geral — e ndo somente para 0S transexuais —
perpassa pelo entendimento de que familia ha quando as pessoas se relinem
pelo afeto familiar e com o objetivo de comunhé&o de vida, ndo havendo, assim,
gue se impor qualquer critério distintivo para a realizacdo do casamento ou da

unido estavel.

No entanto, ainda que se entenda necesséaria a diferenciacao entre si
dos nubentes ou conviventes, deve prevalecer a identidade de género como
elemento para o casamento e ndo a diversidade sexual calcada no sexo
anatdmico. E nem tampouco poderd a possibilidade de casamento dos
transexuais estar vinculada a realizacdo de qualquer tipo de intervencédo
médica (hormonal ou cirdrgica), tendo em vista que se defende, nesta analise,
a possibilidade de casamento ou unido estavel de qualquer transgénero, e ndo
apenas dos transexuais, e, ainda, a possibilidade de casamento ou unido
estavel também para os transexuais que escolherem ndo se submeter a

qualquer tratamento médico.

Destarte, pugna-se no presente trabalho a possibilidade de constituicéo
de familia por transgéneros, em especial, pelos transexuais, salientando-se que
para a formacao de familias por pessoas trans, nenhuma exigéncia podera ser
distinta daquelas que se opdem as pessoas cisgéneros, tendo em vista que se
se admitisse tal tratamento diferenciado, se estaria concordando com uma
discriminagdo juridica calcada no preconceito, que exclui dos trans a

possibilidade de vida digna e feliz, marginalizando seus direitos.
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4.2 A QUESTAO DA PROCRIACAO

Fixada a premissa de que é possivel 0 casamento ou a constituicdo de
unido estavel para os transgéneros sob os mesmos requisitos e tratamento
previsto em lei para o casamento civil ou para a unido estavel entre pessoas
cisgénero, € imperioso deixar claro, mais uma vez, quais séo as finalidades de
constituicdo de familia, conforme o Cadigo Civil vigente e a Constituicdo
Federal de 1988.

Como ja exaustivamente explorada, a finalidade principal das familias,
para o entendimento atual e eudemonista de familia, segundo o qual unidades
familiares séo ligadas pelo vinculo de afeto e marcadas pela liberdade — tanto
para sua origem, quanto para o seu fim (que indubitavelmente é possivel) — é a

emancipacao de seus membros, com o alcance, por todos, da felicidade.

Nessa esteira, ja ndo se entende mais como finalidade do matriménio e
muito menos para constituicAo de unido estavel, a reproducdo. Assim, €&
irrelevante para o reconhecimento de uma familia, a capacidade reprodutiva do
casal que propfe a casar-se ou a unir-se em unido estavel. Mas néo é so. Para
além de ser irrelevante a capacidade ou incapacidade reprodutiva, o desejo de

procriar também néo é pressuposto para formacao de uma familia.

Deste modo, a questéo reprodutiva passou a ser entendida como uma
escolha do casal, no exercicio de sua autonomia pessoal e de sua liberdade,
incluido neste contexto o comando constitucional segundo o qual apenas cabe
ao Estado interferir com politicas publicas que informem e orientem a
populacdo em direcdo a um planejamento familiar adequado (artigo 226, §7°)
nao podendo, assim, exigir que tenham ou deixem de ter filhos ou determinar

quantos filhos ou de qual género deverao ser os filhos do casal.

Destarte, um casal que ndo manifeste vontade de ter filhos pode casar-
se, independentemente de serem os nubentes férteis ou estéreis, do mesmo
modo que duas pessoas que nao podem procriar, embora assim desejem,
também podem casar ou constituir unido estavel. E o caso, por exemplo, do
casamento ou unido entre pessoas homossexuais, do casamento ou unido de

transexuais, ou do casamento ou da unido de pessoas que, por qualquer
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elemento da vida, ndo possam ter filhos — como a idade avancada dos
nubentes ou conviventes, ou mesmo, argumento de ordem biologica pelo qual

nao possam gerar filhos, como a infertilidade.

A funcao reprodutora tanto néo é finalidade para constituicdo de familia,
que a lei brasileira prevé a possibilidade de casamento in extremis (artigos
1.540 a 1.542 do Codigo Civil) caso em que nem mesmo é possivel a

manutencao de relacbes sexuais, quem dirda, geracao de prole.

Aponta Carlos Roberto Gongalves (2016, p. 46), citando Washington de
Barros Monteiro, que se ainda se adotasse no Brasil como pressuposto do
casamento ou da unido estavel o objetivo de procriacdo e perpetuacao da
espécie, ter-se-ia que “concluir pela anulagdo de todos os casamentos em que
nao [se] advenha prole, conclusédo profundamente perturbadora da estabilidade

do lar e da seguranga da familia”.

Na linha da dispensabilidade da capacidade de procriagdo como
pressuposto de constituicdo de familia, entende Carlos Alberto Dabus Maluf e
Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2018, p. 59) que:

“‘Na atualidade, [...] a procriacdo nao deve mais ser vista como
finalidade precipua do casamento. Raz6es de ordem médica,
aliado a fruicdo do direito a autonomia pessoal e a liberdade de
escolha, direitos personalissimos, amparada no principio da
paternidade responséavel faz com que o casal possa optar por
nao ter filhos, ndo invalidando por esta razdo a higidez do
casamento celebrado”.

No mesmo passo, Maria Berenice Dias (2016, p. 230) sustenta que:

“[...] A consagragdo da igualdade, o reconhecimento da
existéncia de outras estruturas de convivio, a liberdade de
reconhecer filhos havidos fora do casamento operaram
verdadeira transformacéo na familia, [de modo que] a familia ja
ndo se condiciona aos paradigmas originarios: casamento,
sexo e procriacdo. O movimento de mulheres, a disseminacéo
dos métodos contraceptivos e o surgimento da reproducédo
assistida fizeram com que esse triplice pressuposto deixasse
de balizar o conceito de familia”.

Uma vez clarificado que a geracéo de prole ndo é mais, como 0 era na
vigéncia do Caodigo Civil de 1916, finalidade precipua da constituicdo de
familias, é sobrelevante alertar que para aqueles casais que optam por ter

filhos, atualmente existem outros caminhos para alcancar este desejo, que nao
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apenas a reproducgao “natural”, isto €, biolégica, que somente é possivel entre

homens e mulheres cisgéneros e férteis.
E o que salienta Leandro Cunha (2014, p. 251/252):

“A questdo da impossibilidade de procriar vinculada ao
casamento hoje se mostra um tanto quanto mitigada ao se
considerar a possibilidade de que esta tenha por base os
procedimentos de inseminacao artificial bastante difundidos na
sociedade moderna, além do fato de que nem todo aquele que
se casa tem a intencdo de ter filhos, ou mesmo a viabilidade da
adogao”.

Ante o0 exposto, mister anotar que ainda que a finalidade precipua das
familias fosse a geracao de filhos, os casais homoafetivos, os casais formados
por transexuais ou mesmo, aqueles constituidos por pessoas que por qualquer
sorte ndo pudessem gerar filhos do modo biolégico, seriam capazes de
alcancar este objetivo através da assisténcia da medicina moderna ou da
atitude de adotar, sem que diferenca alguma houvesse na filiacdo, tendo em
vista que, como ja explorado, apdés a Constituicdo de 1988, ndo se admite
tratamento diferenciado para com os filhos, que resguardam todos os mesmos

direitos.
Nesse sentir, ressalta Leandro Cunha (2014, p. 290):

“‘De se notar que a reproducido assistida € uma das poucas
solugbes que restam aos transexuais e intersexuais que
buscam a paternidade, vez que no mais das vezes nao reanem
condicBes de procriacdo pelas vias ordinarias ante a natureza
da questao que enfrentam”.

Com efeito, o casal formado por transgéneros, em especial, aquele
formado por transexuais, pode vir a ter filhos, se assim desejar, valendo-se da
adocgao ou de métodos de reprodugao assistida, inclusive por meio de “barriga
de aluguel’, conforme a Resolucdo n® 2121/2015 do Conselho Federal de

Medicina.
Assevera o ja citado Autor, Leandro Cunha (2014, p. 291) que:

“‘Neste contexto € possivel conceber a ideia de que o
transexual venha a extrair espermatozoides ou évulos antes da
realizacdo da intervengcdo cirlrgica, com o objetivo de
posteriormente ter a experiéncia de um filho, ainda que
valendo-se de inseminacdo artificial para tanto, seja na
modalidade homdloga (valendo-se de espermatozoide e 6vulo
dos futuros pais) ou heteréloga (utilizando de ao menos uma
parte de material genético alheio)”.
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Especial atencéo, no entanto, deve ser deslindada na hipétese de ser o
casal integrado por um transexual operado e uma pessoa cisgénero. Quanto a
possibilidade de gerar filhos, em nada ha de diferente para esse casal nas
opcOes que tém de procriar. Ou seja, podem optar por adotar ou valer-se de
inseminacao artificial. Todavia, celeuma existe quando se trata de hipétese em
gue a pessoa cisgénero da relacéo afetiva desconhece o fato de que seu (sua)
parceiro (a) passou pelo processo de redesignacdo sexual, de modo que a
impossibilidade de ter filhos gerados de modo biolégico decorre da

transgenitalizagao desconhecida.

Ha, nesta perspectiva, quem avente a impossibilidade de gerar filhos
como um de outros argumentos aptos a invalidar eventual casamento ou uniédo
estavel, por considerar que ha quebra da boa-fé objetiva (requisito contratual
implicito e obrigatorio), bem como dos deveres de consideracao e respeito — no

matrimonio — ou do dever de lealdade - no caso da unido estavel.

Desta maneira, o fato de o parceiro (a) cisgénero desconhecer a
transexualidade do cbnjuge ou convivente, o leva também a desconhecer a
impossibilidade de gerar filhos consanguineos do modo reprodutivo “natural”, e
isto seria elemento forte o suficiente para invalidar a relacdo afetiva construida,
porque se nega a ele a possibilidade de ter filhos e a “a paternidade, em seu
sentido genérico, € vista por muitos como um objetivo de vida, um sonho e até
mesmo como uma forma de manter-se vivo apdés a morte, através de sua
descendéncia” (CUNHA, 2014, p. 289).

Todavia, € imprescindivel que se ressalte que, nesta hipotese, negativa
geral ndo h& quanto a possibilidade de prole, pois remanesce a opcao pela
adocdo ou pela inseminacao artificial. Trata-se de mesma situacao fatica em
qgue incorre um casal de cisgéneros que nao podem ter filhos pelo fato de um
ou de outro ser infértil. Neste caso, a impossibilidade de procriar de modo
biolégico ndo é suficiente para invalidar o casamento ou a unido estavel, de
modo que nao devera sé-lo também na hipotese do casal formado pelo
transgénero e pela pessoa cis, sob pena de assentar tratamento juridico anti-
isondmico fundamentado apenas no preconceito e numa necessidade punitiva

para com o transexual.
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Quanto aos argumentos de quebra dos deveres do matrimbnio ou da
unido estavel, é necessario examina-los em perspectiva de sopesamento entre
eles e o direito personalissimo dos transexuais a intimidade e a sexualidade, a
autonomia pessoal e possibilidade de escolha, bem como seu direito

fundamental a vida digna e livre de preconceitos.

43 A QUEBRA DA BOA-FE OBJETIVA E DOS DEVERES DE
CONSIDERACAO E RESPEITO MUTUOS E DE LEALDADE vs. A
AUSENCIA DO DEVER DE INFORMAR

E inquestionavel o fato de que, qualquer constituicdo familiar, inclusive a
gue surge do casamento ou da unido estavel, deve ser fundamentada, para
além do afeto especial, numa relacdo de honestidade e confianca entre os seus
pares, tendo em vista que a proximidade que o0s une, 0s eleva a uma

convivéncia de alto nivel de intimidade.

E nesta perspectiva, inclusive, que o Codigo Civil vigente, ao tratar dos
deveres oriundos do matrimbénio, estabelece o dever de consideracdo e
respeito de um conjuge em face do outro (artigo 1.566, inciso V), ao passo que
ao cuidar da unido estavel, determina o dever de lealdade mutua entre os

conviventes (artigo 1.724).

Antes de adentrar no problema proposto como cerne deste topico do
trabalho, € imprescindivel fazer alguns apontamentos de ordem técnica, a fim
de melhor compreensao do sopesamento que sera proposto ante a analise de
uma suposta quebra da confianca na relacdo afetiva, em contrapartida ao

exercicio de direitos personalissimos pelo consorte ou convivente transexual.

Isto posto, primeiramente é preciso tornar claro qual é a natureza juridica
do casamento e qual € a natureza juridica da unido estavel. Com efeito, é
imperioso entender o que € o matriménio para o Direito, bem como o que é a

unido estavel para o ordenamento juridico.

Carlos Roberto Gongalves (2016, p. 36/39), na tentativa de conceituar o

matrimonio, referencia em sua obra o conceito elaborado por diversos autores.
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José Lamartine Corréa de Oliveira € um deles e conceitua o casamento como
“negocio juridico de Direito de Familia por meio do qual um homem e uma
mulher se vinculam através de uma relacdo juridica tipica, que é a relacéo
matrimonial”’. Por seu turno, Pontes de Miranda estabelece que “casamento &
contrato de direito de familia que regula a unido entre marido e mulher”.
Josserand, de outro lado, entende o casamento como “a unido do homem e da

mulher, contraida solenemente e de conformidade com a lei civil”.

Muito embora os conceitos acima arrolados coincidam no erro de
considerar, ainda, o casamento somente como a unido entre um homem e uma
mulher, trazem consigo o acerto de atribui-lo carater contratual. Assim,
inegavel é que o casamento, para o Direito, € um contrato, ainda que néo seja
um contrato como qualquer outro, compondo um contrato especial de Direito de

Familia.

Houve, historicamente, trés correntes doutrinarias que tentaram explicar
a natureza juridica do casamento: a classica, a institucional e a eclética ou
mista. O entendimento segundo o qual o matrimbénio é um contrato especial,
porque a vontade dos consortes € exercida no contorno de normas juridicas
cogentes, de natureza de ordem publica, sendo assim, ato complexo de
natureza tanto contratual como institucional, € o encabecado pela corrente
eclética e o adotado nos dias de hoje. Ndo restam dulvidas, portanto, que o
casamento € negocio juridico, contratual e solene, que para ocorrer
validamente e de fato existir tem de obedecer as normas juridicas imperativas

que regem o rito do matriménio (GONCALVES, 2016, p. 39/42).

Flavio Tarturce (2019d, p. 05) sintetiza a natureza juridica do casamento
conforme a concepcéo eclética, da seguinte forma:

“[...] Nesse sentido, somos filiados a corrente doutrinaria mista

ou eclética, segundo a qual o casamento seria uma instituicdo

guanto ao conteudo, tendo natureza contratual apenas na sua

formacdo. [..] Diante de regras especiais para a sua

constituicdo, o casamento seria um negdcio juridico sui generis,
especial”.

Ao reves, no tocante a sua origem, caminha um pouco diferente a uniédo
estavel, tendo em vista que surge de um simples fato que € a convivéncia,

tornando-se ato juridico quando desta convivéncia entre pessoas com vistas a
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constituir familia, surgem os direitos e deveres reservados ao que o Cddigo
Civil denominou unido estavel (DIAS, 2016, p. 412).

E bem verdade que podem os conviventes levar sua unido estavel ao
reconhecimento do Estado e que podem firmar o contrato de convivéncia para
estipular os termos da unido e do regime de bens, mas ndo necessariamente
este contrato acompanha o momento de origem da relacdo continua, publica e
duradoura, tendo em vista que pode ser firmado a qualquer tempo. E nesse
sentido que, Maria Berenice Dias (2016, p. 412), citando Paulo Lobo, entende a
unido estavel como ato-fato juridico, “por ndo necessitar de qualquer

manifestagéo ou declaragdo de vontade para que produza efeitos juridicos”.

Estabelecendo um paralelo entre 0 casamento e a unido estavel, aponta
a referida Autora que enquanto o casamento tem termo inicial marcado pela
chancela do Estado, a unido estavel ndo tem origem definida. Ela nasce de
uma convivéncia de comprometimento mutuo, duradoura e publica, e, aos
poucos, deixa de ser unido livre, para se tornar amarrada as regras do Estado,
na busca pela legitimidade, o que leva a uma situacéo de total simetria entre o

casamento e a unido estavel (DIAS, 2016, p. 413).

E dessa simetria entre casamento e unido estavel que Nicolau Eladio
Bassalo Crispino (2018, p. 02) conceitua unido estavel como a “relagdo
existente entre um homem e uma mulher, sendo duradoura, publica e continua,
formada com o escopo principal de constituir familia, como se casados

fossem”.

Uma vez fixado que, embora institutos que tém origem distintas, os
efeitos juridicos da unido estavel e do casamento tém sido tratados de maneira
equiparada, também as normas que tratam especificamente do casamento sao
observadas pela unido estavel, no que for possivel, como se da com os
impedimentos do matriménio e com o estabelecimento de deveres similares,
quais sejam, o dever de consideracdo de um lado, e o dever de lealdade, do
outro, ndo sendo errado tratar da unido estavel também como negécio juridico
contratual (TARTUCE, 2019d, p. 04).

Destarte, sendo tanto a unido estavel, como o matrimdénio, negocios

juridicos, deles decorrem, para além dos deveres especificos de consideragéo
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e respeito, e lealdade, o dever de agirem os cOnjuges ou conviventes com boa-
fé.
No Direito brasileiro atual, a boa-fé se subdivide em subjetiva e objetiva,

sendo a boa-fé objetiva uma clausula geral presente em todos 0s negocios
juridicos, notadamente nos contratos (HIRONAKA, 2002, p. 07).

Abordando a origem deste instituto no Direito, Flavio Tartuce (2019d, p.
03) explica que a subjetivacdo da boa-fé teve origem na Europa, com a
recepcao de conceitos do Direito Romano, estando ligada antes a um conceito
ético do que ao universo juridico técnico (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2019, p. 116).

Por sua vez, a boa-fé objetiva encontrou raiz no Direito Alemao,
traduzida na férmula “Treu und Glauben”, pela qual se concebia enquanto
norma a ser observada em todas as relagcdes juridicas (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2019, p. 116), tendo com o jusnaturalismo sido associada
frequentemente a conduta dos negociantes, 0 que a tornou especialmente
sensivel ao ramo dos contratos (TARTUCEd, 2019, p. 03).

Dessa maneira, a boa-fé subjetiva estd relacionada muito mais ao
campo da consciéncia das pessoas envolvidas no negécio juridico — ramo
subjetivo e que por isso é muito dificil de fazer prova. Refere-se a um estado de
animo ou de espirito do agente, em que se desconhece vicio que macula o
negocio, agindo em ignorancia (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, p.
118).

A boa-fé objetiva, por seu turno, consiste em regra de comportamento,
reverberando a conduta que é razoavel se esperar do homem médio durante o
negécio juridico. Deste modo, visa garantir a estabilidade e a seguranca dos
negocios juridicos, uma vez que cela e tutela a expectativa dos contraentes de
que a parte adversa do negocio aja cumprindo com as obrigacbes assumidas
na avenca (HIRONAKA, 2002, p. 07/08).

Nas palavras de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2019, p. 120):

“Consiste [a boa-fé objetiva] em um principio vinculado a uma
imprescindivel regra de comportamento, umbilicalmente ligada
a eticidade que se espera seja observada em nossa ordem
social”.
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Assim sendo, com a boa-fé objetiva, 0 que se requer das partes de um
negécio juridico é que ajam com o respeito e lealdade que se espera do
homem comum, cumprindo com o que se obrigaram mutuamente ao celebrar o

negocio.

Frequentemente a boa-fé objetiva é ligada ao que a doutrina denomina
“‘deveres anexos”, tendo em vista que os referidos deveres, uma vez
observados, asseveram o cumprimento da boa-fé objetiva. Logo, descumprido
um destes deveres, quebrada estara a boa-fé objetiva. Por outro lado,

observados estes, preservada ela estara.
Explica Giselda Hironaka (2002, p. 09) que:

“Da consagragao da boa-fé objetiva, nas relagdes [...] decorrem
principalmente os deveres de informacéo, de colaboragéo e de
cuidado, somatoéria que realiza a insofismavel verdade que, em
sede contratual, se lida com algo bem maior que o simples
sinalagma, mas se lida com pressupostos imprescindiveis e
socialmente recomendaveis, como a fidelidade, a honestidade,
a lealdade, o zelo e a colaboracao”.

N&o obstante, salienta Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2019, p.
123/126) que os deveres anexos a boa-fé objetiva ndo podem ser considerados
taxativos, exemplificando-os como os deveres de: a) lealdade e confianca

reciprocas; b) assisténcia; c) informacao; d) sigilo ou confidencialidade.

Ante o exposto, considerando que tanto o casamento como a unido
estavel sdo contratos, ainda que contratos especiais de Direito de Familia, é
inafastavel a observancia da boa-fé objetiva na relacdo estabelecida entre os
consortes ou conviventes, sendo certo que os deveres anexos de lealdade e
confianca reciproca sdo sensiveis ao compromisso de elevado nivel de
confianga muatua que indiscutivelmente caracteriza a formacédo de entidade

familiar.

Nesse passo, mister pontuar que os deveres especificos do casamento
e da unidao estavel coincidem com os deveres anexos da boa-fé objetiva, nédo
se podendo deixar de frisar, entdo, que o descumprimento do dever de
consideracao e respeito mutuo, representado no dever de confianca reciproca,
bem como a inobservancia do dever de lealdade, leva a quebra da boa-fé
objetiva nas relacdes juridicas do Direito de Familia.
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Isto e a consequéncia determinante para a quebra da boa-fé objetiva no
negécio juridico € asseverado por Maria Berenice Dias (2016, p. 295) nas

seguintes palavras:

“A quebra dos deveres [do casamento e da unido estavel] vem
sendo considerada violacdo a boa-fé objetiva, lesando a
legitima confianca que um deposita no outro. Este é o
fundamento invocado nas acdes de indenizacdo por dano
moral, que tem abarrotado os tribunais”.

O dever de consideracdo e respeito matuo, previsto no artigo 1.566 do
Caodigo Civil para o casamento, nada mais € do que a exigéncia de que 0s
cOnjuges estabelecam entre si relacdo de extrema confiancga, partilhando a vida
com solidariedade. Por sua vez, o dever de lealdade nas unifes estaveis,
previsto no artigo 1.724 do Coddigo Civil, anda pelo mesmo caminho,
reservando para os conviventes relacdo de confianca mutua e respeito (DIAS,
2016, p. 303/304).

Destarte, os deveres anexos de lealdade e confianga reciproca, no
contexto da boa-fé objetiva, segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2019,

p. 124) representam “a fidelidade aos compromissos assumidos” e inferem

‘o estabelecimento de relagdes calcadas na transparéncia e
enunciagdo da verdade [...], bem como sem omissdes dolosas
[...] para que seja firmado um elo de seguranca juridica calcada
na [...] explicitagdo, mais clara possivel, dos direitos e deveres
de cada um”.

Por sua vez, o dever anexo de informagéo, recai na “obrigacdo de
comunicar a outra parte todas as caracteristicas e circunstancias do negécio”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, p. 126), de modo que, no campo do
Direito das Familias, implica na obrigacdo dos conviventes ou dos consortes de
serem transparentes e nao omitirem informacdes relativas ao objetivo de

constituir familia.

Levando em consideragdo (1) a boa-fé objetiva dos contratos e (2) os
deveres especiais de lealdade, consideracdo e respeito matuos nas relagdes
de familia, ha parcela da Doutrina sustentando que o siléncio do consorte ou
companheiro transexual, que opta por nao revelar, ao seu parceiro, ter passado
pela redesignacdo sexual, consiste em conduta que quebra a relagcdo de
confiangca mutua necesséria as entidades familiares e ao casamento e a unido

estavel enquanto negocios juridicos.
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Todavia, 0 exame da questao da escolha do transexual ou do intersexual
de ndo revelar seu passado ao companheiro ou consorte ndo pode ser limitada

a analise, apenas, da quebra da boa-fé objetiva.

E bem verdade que as relacdes familiares, como vem sendo ressaltado
em todo este trabalho, € marcada pela necessidade de confianga mutua entre
0os membros. Coisa muito diferente, contudo, € exigir-se que, pelo casamento
ou pela unido estavel, os consortes ou conviventes abdiqguem de sua
intimidade, ao ponto de fixar acesso irrestrito do outro, a todos os aspectos de
sua vida (CUNHA, 2019, p. 03).

Em outras palavras, afirmar que as entidades familiares devem ser
marcadas por uma relacdo muatua de confianca entre os sujeitos, ndo € o
mesmo gue negar qualquer esfera de individualidade para os conviventes ou
conjuges, refutando-lhe o direito de escolher manter consigo aspectos de sua
intimidade que ndo deseja tornar publico a quem quer que seja (CUNHA, 2019,
p. 09).

Se o contrario fosse, se estaria cerceando a liberdade e o pleno
exercicio dos direitos da personalidade do consorte transexual, “ressaltando-se
que o casamento gera vinculo entre os cbnjuges, porém nao tem o poder de
priva-los de exercer seus direitos humanos em sua total plenitude” (CUNHA,
2014, p. 330).

Ante o0 exposto, para examinar os efeitos juridicos do siléncio do
transexual a respeito de sua sexualidade nas relagbes de familia, é preciso
sopesar a suposta quebra da boa-fé objetiva — norma-principio que norteia as
relacbes juridicas de Direito Privado — com o exercicio dos direitos
personalissimos do transexual a intimidade, a liberdade, a vida digna e feliz,

bem como a sua autonomia pessoal.

Ao afirmar que existe uma suposta quebra da boa-fé objetiva, questiona-
se se, de fato, quando o transexual deixa de informar ao seu (sua) parceiro (a)
a sua transexualidade, h& quebra do dever geral de confianga do casamento ou
da unido estavel. Como salientado, os deveres de respeito e consideracéo
mutuos, bem como o dever de lealdade, perpassam pela finalidade comum do

casal de estabelecer relacdo afetiva de solidariedade e assisténcia, bem como
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de respeito um ao outro, revelado na observancia dos compromissos

assumidos com o matrimonio ou com a unido estavel.

Isto posto, pugna-se neste trabalho que o transexual que opta por nao
revelar a sua identidade de género, ndo quebra com o dever de confianca ou o
de informacdo requerido para a constituicdo de familia, tendo em vista que
essa conduta ndo representa o seu descompromisso com a finalidade precipua
da entidade familiar, que €, em torno do afeto, viver-se em comunhéo de vida.
Ademais disso, 0 que nao se informa é muito mais ligado a personalidade e
intimidade do sujeito, do que aos requisitos imprescindiveis para a celebracéo

do casamento ou da unido estavel.

Ser o companheiro ou conjuge transexual ou ndo sé-lo, em nada
modifica 0 compromisso firmado com o casamento ou com a unido estavel de
comunhdo de vida e solidariedade familiar, em que se obrigam os sujeitos a
serem referéncias de assisténcia, cuidado e afeto na vida um do outro, nao
havendo mentira ou omissdo dolosa: aquele que se casa com uma mulher
trans ou com um homem trans, acreditando estar casando ou contraindo unido
estavel com um homem ou uma mulher, de fato esta celebrando unido com um
homem ou uma mulher. Ndo ha mentira ou engano no que é “prometido”, “[...]
mormente se se considerar que o casamento se deu em decorréncia de quem
€ a pessoa hoje, e ndo de sua realidade de género incompativel anterior”
(CUNHA, 2014, p. 331).

Contudo, ainda que assim ndo se entenda, seguindo a corrente
doutrindria que compreende o siléncio acerca da transexualidade como
conduta que quebra a boa-fé objetiva, ndo € possivel se sustentar a
possibilidade de dano moral ou mesmo de anulacdo do casamento, tendo em
vista o imprescindivel sopesamento entre o direito personalissimo a intimidade

versus a quebra da boa-fé objetiva.
Neste passo, ressalva Leandro Reinaldo da Cunha (2019, p. 11):

“Reitera-se que néo se questiona que ha de existir boa-fé entre
0S nubentes e os que pretendem estabelecer uma unido
estavel, contudo ndo se apresenta como plausivel pugnar que
tal concepgao deva prevalecer a um direito da personalidade”.
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A respeito do sopesamento, incumbe lembrar que esta técnica de
ponderacéo foi criada por Robert Alexy, professor da Universidade de Kiel, na
Alemanha, no contexto de colisdo entre direitos fundamentais, em que
principios se sobrepunham no caso concreto. Interessante, também, anotar
que essa técnica foi amplamente adotada no Brasil e gerou frutos, tendo
evoluido para um verdadeiro sistema de ponderagao “a brasileira”, previsto no
artigo 489, §2° do Codigo de Processo Civil, e que se destina a colisdo entre
normas-regras (TARTUCE, 2016).

N&o obstante, como j4 salientado neste trabalho, o direito a identidade
de género € um direito da personalidade, que abarca consigo, ainda, o direito
personalissimo a experiéncia livre de sexualidade, a intimidade (esfera mais
especifica da privacidade) e o direito personalissimo (e fundamental) a vida

digna.

Enquanto direitos fundamentais e personalissimos, quando em contraste
com o direito a preservacdo da boa-fé objetiva, de ordem contratual, é
irrefutdvel que a conduta do transexual de guardar para si sua identidade de
género afasta qualquer consequéncia juridica, notadamente, o dano moral e a
anulacdo do casamento ou da unido estavel, uma vez que é de maior valia
para o Ordenamento Juridico evitar a violacdo de direitos fundamentais e
personalissimos, do que preservar direito meramente contratual, ainda que seja

a boa-fé objetiva um principio do Direito Privado.
E isso que defende o referido autor em distintas obras:

“Em uma contraposicédo de principios, colocado de um lado o
principio da boa fé entre os nubentes e, de outro, o direito a
dignidade da pessoa humana, com todos seus
desdobramentos (prote¢cdo da intimidade, direito ao
esquecimento, busca da felicidade), é de se entender pela
prevaléncia destes, como uma modalidade de principio
superior. [...] Ousa-se ainda afirmar que em um embate entre a
dignidade da pessoa humana do transexual e a protecao
classica de familia ha que prevalecer aquele em face deste, ja
gue as pessoas podem viver sem a familia, contudo o sujeito
sem o respeito a sua dignidade pode perder a vida, o que é
evidentemente muito mais grave” (CUNHA, 2014, p. 331/332).

“Tendo por base os parametros atuais do direito civil, norteados
pelos principios constitucionais, pontuamos ser patente a
prevaléncia do ser humano e de caracteres que visam garantir
a sua primazia e relevancia perante qualquer outra concep¢ao
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juridica, ainda mais uma de origem contratual. Se o direito a
intimidade integra o direito a privacidade, inserido entre os
direitos da personalidade que tem por escopo albergar aqueles
preceitos nucleares e inafastaveis para a existéncia do ser
humano, é solar a conclusdo de que estes precisam e
merecem ser elevados a condicdo de prioridade especial e,
assim, prevalecer” (CUNHA, 2019, p. 11).

Nesse sentir, conclui-se favoravelmente ao entendimento de que o
siléncio do transexual a respeito de sua transgenitalizacao €, antes de consistir
numa suposta quebra da boa-fé objetiva, o exercicio do direito personalissimo
a intimidade, a vida digna, a identidade de género e a autonomia pessoal
(considerando que ndo se pode, numa perspectiva constitucional de defesa da
dignidade do ser humano, tolher-lhe a possibilidade de escolher o que deseja
tornar publico sobre sua vida), de modo que ndo poderd o transgénero ser
punido por exercer direito que lhe é garantido e albergado na Magna Carta do

Brasil.

Caberia, entdo, ao conjuge ou convivente que se sentisse ofendido pela
descoberta, apenas a dissolucao do vinculo estabelecido, salientando-se que
ndo ha necessidade de motivacdo para o divorcio ou para a dissolucdo da
unido estavel (CUNHA, 2014, p. 262).

Por isso é também que ndo se sustenta a possibilidade de anulacdo do
casamento por erro essencial sobre a pessoa do cbnjuge, na hipétese de
matrimonio entre pessoa cisgénero e transexual, nem tampouco assiste razao

a possibilidade de dano moral pelo descumprimento da boa-fé objetiva.

4.4 O DESCARTE DA HIPOTESE DE ANULACAO DO CASAMENTO
POR ERRO ESSENCIAL SOBRE A PESSOA DO CONJUGE

Para entender o que é anulacdo do casamento causada por erro
essencial sobre a pessoa do cbnjuge, é preciso primeiro compreender 0 que

sao os defeitos do negdcio juridico e o plano de validade dos fatos juridicos.

Destarte, o fato qualquer da vida, que interfira no relacionamento inter-
humano, isto é, que altere o equilibrio da posicdo do homem diante de outros

homens, intervindo em seu convivio social, é dotado de relevancia para o
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Direito e pela comunidade juridica transformado em fato juridico. Enquanto fato
juridico, se diferencia de um fato n&o juridico, porque aprioristicamente é capaz
de produzir efeitos juridicos, como direitos, obrigacdes, pretensdes e deveres
(MELLO, 2014, p. 40/43).

Por sua vez, pode ser classificado como licito ou ilicito, ato-fato, fato
juridico “strictu sensu”, ato juridico “lato sensu” e ato juridico “strictu sensu”
(GONCALVES, 2018, p. 157/158).

Considerando que no presente trabalho estudamos as relacbes
familiares, tendo sido fixado que o casamento e a unido estavel sdo negécios
juridicos, é sobrelevante explicitar que os negdcios juridicos estéo classificados
dentro do alcance dos atos juridicos lato sensu, porque estdo relacionados a
condutas humanas cuja manifestacdo de vontade é imprescindivel e também
relevante para sua existéncia (GONCALVES, 2018, p. 157/158).

Ambientado no mundo juridico, o fato € observado em trés diferentes
prismas: sua existéncia, sua validade e sua eficacia. Assim, o existir
independe, completamente, de que o fato seja também valido ou eficaz: a
existéncia é pressuposto tanto para a validade quanto para a eficacia, mas o
contrario ndo € verdadeiro (GONCALVES, 2018, p. 172).

Estar ambientado no mundo juridico implica em ter sido o fato descrito
em norma. A descricdo do fato em dispositivo normativo do Ordenamento
corresponde ao suporte fatico hipotético da norma. Uma vez ocorrido o evento
ou a conduta humana (fato) no mundo real, teremos o suporte fatico hipotético
transformado em suporte fatico concreto, e o fendmeno da juridicidade, pelo
qual se fara existente o fato juridico (MELLO, 2014, p. 81; 90/96; 116; 147/148).

Disso se observa que para o fato juridico existir, € necessario que a
incidéncia normativa recaia sobre suporte fatico de modo suficiente. Por seu
turno, para que o fato juridico aléem de existente, seja também valido, é
necessario que para além de incidir a norma sobre suporte fatico de forma
suficiente, se dé de forma perfeita. E isso que sustenta Carlos Roberto

Goncalves (2018, p. 172) ao afirmar que

“No plano da existéncia ndo se indaga da invalidade ou eficacia
do negdcio juridico, importando apenas a realidade da
existéncia. Tal ocorre quando este sofre a incidéncia da norma
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juridica, desde que presentes todos 0s seus elementos
estruturais. Se faltar, no suporte fatico, um desses elementos, o
fato ndo ingressa no mundo juridico: € inexistente. [...] O ato
existente deve passar por uma triagem quanto a sua
regularidade, para ingressar no plano da validade, quando
entdo se verificara se esta perfeito ou se encontra eivado
de algum vicio ou defeito inviabilizante. O preenchimento
de certos requisitos faticos, como a capacidade do agente, a
licitude do objeto e a forma prescrita em lei, € indispenséavel
para o reconhecimento da validade do ato [...]".

Assim, a imperfeicdo ou deficiéncia do suporte fatico concreto é que
gera a invalidade do fato juridico, que existe — pois seu suporte fatico foi
preenchido suficientemente — mas é invalido — porque apesar de preenchido
suficientemente, o foi de forma deficiente (MELLO, 2013, p. 41/46).

O que significa, todavia, preencher o suporte fatico de modo suficiente?
Ter o suporte fatico concreto sido preenchido pela incidéncia da norma, de
forma suficiente, implica em ter sido os elementos nucleares ou estruturais
deste suporte, cumpridos (MELLO, 2014, p. 93/107).

Por sua vez, preencher o suporte fatico concreto de modo deficiente ou
imperfeito significa ndo terem sido observados todos o0s elementos
complementares do suporte fatico (MELLO, 2014, p. 93/107).

Para que um negécio juridico, enquanto ato juridico cuja vontade é
elemento imprescindivel e relevante do suporte fatico hipotético, exista, €
necessario que haja o preenchimento dos elementos nucleares: sujeitos
(agentes emissores de vontade), manifestacdo de vontade, forma e objeto
(MELLO, 2013, p. 58/73).

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2018, p. 173):

“Os requisitos de existéncia do negdcio juridico sdo os seus
elementos estruturais, sendo que ndo ha uniformidade entre os
autores sobre a sua enumeracao. Preferimos dizer que s&o os
seguintes: a declaracdo de vontade, a finalidade negocial e a
idoneidade do objeto. Faltando qualquer deles, o negécio
inexiste”.

Observa-se, entretanto, que para o referido autor, a forma é elemento de
validade e ndo de existéncia (GONCALVES, 2018, p. 179).

Por outro lado, para que o negécio exista validamente, € necessario que
os elementos complementares do suporte fatico sejam atendidos, sendo as

pessoas envolvidas na relacdo juridica, capazes e legitimadas; sendo a
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vontade manifestada de forma livre e néo viciada (de boa-fé); sendo a forma
prescrita ou ndo defesa em lei; e o objeto, licito, possivel, determinado ou
determinavel (MELLO, 2013, p. 58/73).

Nesse passo, Carlo Roberto Gongalves (2018, p. 176) explica que:

“Para que o negdcio juridico produza efeitos, possibilitando a
aquisicdo, modificacdo ou extincdo de direitos, deve preencher
certos requisitos, apresentados como o0s de sua validade.
Se 0s possui, € valido e dele decorrem os mencionados
efeitos, almejados pelo agente. Se, porém, falta-lhe um
desses requisitos, o negdécio é invalido, ndo produz o efeito
juridico em questéo e € nulo ou anulavel”.

Destarte, partindo-se da premissa de que somente se examina a
validade de fatos juridicos cuja vontade seja imprescindivel e relevante, pode-
se afirmar que a validade é a adjetivacdo do ato juridico (MELLO, 2013, p.
33/41).

A invalidade do ato juridico implica em pelo menos um dos elementos
complementares néo ter sido cumprido, assegurando-se, com a imputacéo de
um ato juridico como invalido, a integridade do ordenamento juridico, uma vez
gue aqueles que praticaram o ato sem atender as exigéncias normativas, serao
impedidos de alcancar os resultados praticos que o ato valido possibilitaria.
Reputar o ato juridico como invalido, €, assim, punir aquele cuja conduta
infringiu as normas juridicas (MELLO, 2013, p. 50/53).

A invalidade do ato juridico é classificada, no Brasil, em dois niveis de
gravidade: a nulidade e a anulabilidade, sendo a primeira a mais grave e a
segunda, mais branda (MELLO, 2013, p. 94/99).

Quanto a manifestacdo de vontade livre e ndo viciada (de boa-fé),
pressuposto necessario para a validade dos atos juridicos, é necessario anotar
gue o negdcio juridico pode a vir a ter sua validade afastada, se ocorrido
qualquer defeito do negodcio juridico, notadamente as espécies de vicio de

consentimento.
A esse respeito, salienta Carlos Roberto Gongalves (2018, p. 196) que:

“A declaracdo de vontade é elemento estrutural ou requisito de
existéncia do negodcio juridico. Para que este seja valido,
todavia, € necessario que a vontade seja manifestada livre e
espontaneamente. Pode acontecer, no entanto, que ocorra
algum defeito na sua formacdo ou na sua declaragdo, em
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prejuizo do proprio declarante, de terceiro ou da ordem publica.
[...] Os referidos defeitos, exceto a fraude contra credores,
sdo chamados de vicios do consentimento porque provocam
uma manifestagdo de vontade ndo correspondente com o
intimo e verdadeiro querer do agente. Criam uma divergéncia,
um conflito entre a vontade manifestada e a real intencdo de
quem a exteriorizou”.

Isto posto, sdo vicios de consentimento aptos a gerar a nulidade ou a
anulabilidade dos negdcios, conforme for a hipotese, o erro, o dolo, a coagédo, o
estado de perigo e a lesdo (MELLO, 2013, p. 182/190).

O erro, por sua vez, € o descompasso entre a vontade manifestada de
forma livre e consciente do sujeito, e a sua manifestagdo. Ou seja, a vontade
que se tem, €, por algum motivo, diferente da vontade que se é manifestada,
de modo que a vontade exteriorizada € uma falsa representacdo da vontade
real (GONCALVES, 2018, p. 197).

Ocorre que o erro, para acarretar a anulabilidade do negdcio juridico,
tem que ser substancial, isto €, erro sem o qual o negdcio juridico néo teria sido

realizado ou teria sido realizado de forma diferente.
Define Carlos Roberto Gongalves (2018, p. 197) que:

“Nao é qualquer espécie de erro que torna anulavel o negdcio
juridico. Para tanto, segundo a doutrina tradicional, deve ser
substancial, escusavel e real. [...] Erro substancial ou essencial
€ 0 que recai sobre circunstancias e aspectos relevantes do
negocio. Ha de ser a causa determinante, ou seja, se
conhecida a realidade o negdcio nao seria celebrado”.

E nesse sentido, por exemplo, que o erro grosseiro ndo é considerado
invalidante, bem como o erro de célculo. O erro substancial é aquele que pode
ser escusado, porque relacionado a natureza do negocio, a identidade ou a
qualidade essencial do objeto, a identidade ou a qualidade essencial da
pessoa, ao falso motivo determinante do negocio ou ao exercicio de um direito
(MELLO, 2013, p. 198/206).

O Direito de Familia, ao tratar do plano da validade apresenta
regramento proprio, que em alguns casos foge a regra principal do direito civil,
pela qual, por exemplo, os atos nulos ndo s&o capazes de produzir efeitos,
tendo em vista que o casamento putativo, em que pese objeto de nulidade, é

capaz de produzir alguns dos efeitos pretendidos com o matriménio.



Muito embora dotado de tratamento um tanto diferenciado, ndo se
desvia o Direito de Familia, no que se refere ao casamento, aos vicios de
consentimento. Assim é que prevé, como causa de anulabilidade do
matrimonio, o erro essencial sobre a pessoa do conjuge, nos artigos 1.556 e
1.557 do Cadigo Civil vigente.

Nos termos do artigo 1.557, se compreende erro essencial sobre a pessoa

do cbnjuge:

| - 0 que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama,
sendo esse erro tal que o seu conhecimento ulterior torne
insuportavel a vida em comum ao cénjuge enganado;

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

Il - a ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico
irremediavel que ndo caracterize deficiéncia ou de moléstia
grave e transmissivel, por contagio ou por heranca, capaz de p6r
em risco a saude do outro conjuge ou de sua descendéncia;

Nesse sentido, é que grande parcela da Doutrina, entre eles Luiz Alberto
David Araujo, Elimar Szaniawski e Tereza Rodrigues Vieira, entendem pela
possibilidade de anulacdo do casamento, quando o consorte transexual tiver
omitido de seu cbnjuge sua identidade de género, por considerar que o siléncio
dele leva o outro parceiro a erro quanto a sua identidade, que uma vez
descoberta, torna insuportavel a manutencdo da vida em comum do casal
(CUNHA, 2014, p. 247/248).

Com efeito, considerando que o erro essencial ou erro substancial € aquele
que se nao existisse, 0 negdcio juridico ndo teria sido celebrado, 0 que esta
parcela da Doutrina defende com a anulagcdo do casamento nesta hipotese, é
gue a identidade de género do cbnjuge transexual, uma vez descoberta, é forte o
suficiente para desfazer o matriménio como se ele nunca tivesse existido,
estando, assim, acima do afeto que deu origem ao relacionamento amoroso. Em
outras palavras, defende-se que a transgeneridade do consorte € mais forte do

gue o amor que enseja a familia.
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Nesse sentido entende Flavio Tartuce (2019c, p. 153), para quem é
exemplo de erro essencial sobre a pessoa do cOnjuge, o casamento celebrado
com transexual operado que nao revelou sua situacdo anterior, tendo em vista
que a descoberta posterior torna insuportavel a vida em comum do nubente

‘enganado’.

Data vénia, 0 entendimento aqui aplicado vai de encontro ao
posicionamento do citado autor, inferindo-se que o vinculo afetivo que une os
consortes e 0s levam a convolar matriménio € baseado ndo na constituicdo
biolégica de seus corpos, mas sim, na plenitude do que aquela pessoa com a
gual se resolveu casar, representa na vida do outro, nos sentimentos que foram
desencadeados desde que se conheceram até decidirem se casar e nos planos

de vida que fizeram juntos.

Isso € o que também sustenta Leandro Cunha (2014, p. 248/249),

referenciando Paulo Roberto lotti Vecchiatti:

“[...] Paulo Roberto Lotti Vecchiatti entende que nao seria
hipétese de erro essencial quanto a pessoa do conjuge,
pontuando que o relacionamento entre as pessoas se estabelece
pelo todo que cada uma representa, ndo apenas pela sua
constituicdo genital, motivo pelo qual seria admissivel apenas o
pleito de divorcio pela insuportabilidade de manutencéo de vida
em comum. [..] A guisa de argumentacdo, € interessante
guestionar qual a relevancia de tal ato se o cbnjuge que néo foi
cientificado da condicdo do transexual o ama a ponto de ter com
ele se casado. Sera que o amor se diluiria imediatamente ao se
ter ciéncia de tal fato?”
Desta maneira, como os fatores determinantes para o casamento ja néo
sdo mais procriacdo ou manutencdo de patrimdnio, e sim o afeto, a escolha do
consorte € livre e baseada em particularidades pessoais que atrairam o outro a

tal ponto, de desejarem unir-se com a chancela do Estado.

Isto posto, descobrir que o0 parceiro ndo nasceu com sexo anatbmico
feminino ou masculino, ndo tem a aptiddo de afastar o sentimento que uniu
aguelas pessoas, se estiver dissociado de preconceito. Logo, s6 é possivel
compreender que a identidade de género do transexual seja mais forte para o
seu cbnjuge do que o sentimento de amor que 0s uniu, se o0 que de fato

incomodar o cbnjuge “enganado” nao for ter desconhecido a redesignacéo
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sexual, e sim, associar que, uma vez heterossexual, foi induzido a relacionar-se
com alguém de mesmo sexo ou entao, que o seu cbnjuge € uma “aberragao”, o
excluindo de sua vida apenas por nao corresponder ao que o padrédo

heteronormativo considera como correto e adequado.

Todavia, esta compreensdo é sobremaneira equivocada, uma vez que o
homem ou a mulher trans em nada é diferente do homem e da mulher cisgénero,
tendo em vista que por toda a sua vida se reconheceu pertencente ao género
oposto, de modo que a Unica coisa que Ihe separava de ser como de fato se
identificava, era o corpo biolégico em que tinha nascido.

Quando os nubentes se casam com um homem ou uma mulher trans,
contraem matrimonio com quem acreditam estar casando: o homem ou a mulher
por quem se afeicoou ao ponto de desejar comungar a vida e com quem
provavelmente ja mantinha relacbes sexuais antes mesmo da unido, pois
atualmente as pessoas ja nao precisam estar casadas para vivenciarem

experiéncias sexuais.

Entretanto, ainda que ndo se concorde com o exposto, e se considere ter
havido erro essencial quanto a identidade do consorte, ou entdo, quebra do
dever de consideracao e confianca (boa-fé objetiva), ndo resiste a possibilidade
de anulacdo do casamento quando em sopesamento com o direito
personalissimo e fundamental do transexual a intimidade e a vida digna, feliz, a
liberdade e a autonomia pessoal, ao seu direito ao esquecimento, a sexualidade
e a identidade de género (CUNHA, 2019, p. 11).

Nas proprias palavras de Leandro Cunha (2019, p. 15/16):

“Inadmissivel se elucubrar que tal direito [a intimidade] poderia
ser afastado em caso de casamento ou unido estavel, ante ao
dever de respeito e preceitos como lealdade entre as partes ou a
imposicao de critérios de fundo contratual de boa-fé. O
estabelecimento de uma unido de vida tem o condédo de
transformar a vida das pessoas, gerar uma série de restricbes a
liberdades existentes, contudo ndo pode retirar do individuo sua
condi¢cdo humana ou afastar a incidéncia de direitos essenciais a
todo e qualquer ser humano, razdo pela qual ndo se pode
sequer cogitar a teratolégica hipétese de que o casamento ou a
unido estavel teriam o poder de dizimar direitos da personalidade
do cbénjuge ou companheiro”.
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Por fim, sé resta ao conjuge que se sente ofendido pela descoberta, a
dissolucéo do vinculo estabelecido, salientando-se que ndo ha necessidade de
motivacdo para o divorcio ou para a dissolucdo da unido estavel (DIAS, 2016,
p. 157).

Na mesma linha, sera assumido, a seguir, posicionamento em favor do
qual ndo existe um dever do conjuge ou convivente transexual de comunicar ao
seu parceiro a sua transgeneridade, de modo que, ndo existindo tal dever, nédo
ha que se falar em dano moral na hipétese de siléncio do transgénero, bem
como nao se sustenta eventual pedido de indenizacdo em face da quebra da
boa-fé objetiva ou do dever de lealdade ou consideracdo, considerando a

excludente de ilicitude exercicio regular de um direito.
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5 A AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE CIVIL NA HIPOTESE DE
SILENCIO DO TRANSEXUAL OU DO INTERSEXUAL OPERADO A
RESPEITO DE SUA TRANSGENERIDADE

Antes de adentrar especificamente na discussao acerca da possibilidade
ou ndo do pedido de indenizacdo no direito de familia, e em especial,
decorrente do siléncio do transexual ou do intersexual a respeito de sua
transgenitalizacdo, € preciso clarificar conceitos técnicos basicos da Teoria da
Responsabilidade Civil, como o que é dever juridico, o que é ato ilicito, do qué
decorre a obrigacao de indenizar, entre outros.

Destarte, a principal finalidade do Direito € evitar que as pessoas deixem
de cumprir os comandos presentes nas normas juridicas, agindo, desta forma,

contrariamente ao que o Ordenamento Normativo espera dos jurisdicionados.

Para isso, a ordem juridica estabelece deveres, que podem implicar em
condutas positivas ou negativas (TARTUCE, 2019b, p. 526), a serem

observados por todos o0s sujeitos.

Estas condutas consubstanciadas em normas, impostas aos individuos
pelo Direito por exigéncia da sociedade, sdo os deveres juridicos. Por sua vez,
impor deveres juridicos aos sujeitos implica em criar obrigacbes, e a
inobservancia de tais deveres gera comportamento contrario a Ordem Juridica,
revestido de ilicitude (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 15/17).

Observando o exposto, vé-se que obrigacdo é diferente de dever
juridico, se tratando de consequéncia do descumprimento daquele. Na
realidade, a obrigacdo ndo deixa de ser um dever juridico, mas € uma espécie
secundaria deste, tendo em vista que surge da inobservancia de um dever
juridico originario. Trabalhando com esta ideia, complementa Flavio Tartuce
(2019b, p. 41/42) que o dever juridico € mais amplo que a obrigacdo, pois
engloba além das relacdes de direito pessoal, aquelas de natureza real,

envolvendo ainda outras searas do direito privado, como o Direito de Familia.

Gilselda Hironaka e Renato Franco, na tentativa de diferenciar dever

juridico de obrigacao sustentam que

99



“[...] Na obrigagdo, em correspondéncia a este dever juridico de
prestar (do devedor), estara o direito subjetivo a prestacéo (do
credor), direito que, se violado — se ocorrer inadimpléncia por
parte do devedor -, admitir4, ao seu titular (o credor), buscar no
patrimdnio do responsavel pela inexecucdo (o devedor) o
necessario a satisfacdo compulséria do seu crédito, ou a
reparagao do dano causado [...] (TARTUCE, 2019b, p. 42).

Destarte, toda conduta humana contraria ao Direito, marcada pela
antijuridicidade, consiste quase sempre em ato ilicito que gera dano a terceiros.
Esse prejuizo causado a terceiro, a partir do cometimento de um ato ilicito, faz
surgir um novo dever juridico, qual seja, a obrigacdo de reparacdo do dano
causado, devolvendo a vitima ao seu estado anterior ao prejuizo sofrido
(CAVALIERI FILHO, 2015, p. 15/17).

Por conseguinte, o dever juridico fundado na obrigacdo que tem o sujeito
ativo do dano, de repara-lo, € o que se conhece por Responsabilidade Civil
(CAVALIERI FILHO, 2015, p. 16), sendo nesse sentido a conclusao de Flavio
Tartuce (2019b, p. 42) de que “caso o dever [juridico] seja descumprido, surge
dessa conduta a responsabilidade, impondo sancdes para aquele que

desrespeitou a ordem determinada”.

Assim, responsabilidade civil € o dever juridico que aguele que cometeu
o ato ilicito, gerando danos a terceiros, tem de reparar o0 prejuizo, sendo certo
que toda conduta humana que viola dever juridico e causa prejuizo a outrem, é
potencial geradora de responsabilidade civil (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 16).

E importante pontuar que a responsabilidade civil gerada pelo ato ilicito
causador de dano pode ser classificada em diversas formas, sendo oportuno
diferenciar responsabilidade extracontratual e contratual, bem como definir

responsabilidade extracontratual subjetiva.

Nessa esteira, responsabilidade contratual é aquela cujo ato ilicito
provocador do dano provém da transgressdo a uma ou mais clausulas de um
contrato juridicamente valido e eficaz. Ja a responsabilidade extracontratual é
aguela, ja vista, cujo dano decorre do cometimento de ato ilicito que viola
direito de terceiro (CARDIN, 2012, p. 17).

Noutra via, a responsabilidade extracontratual subjetiva € aquela para a
qual o dano tem que decorrer de conduta ilicita dolosa ou culposa.
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Com efeito, havera a obrigagédo de indenizar sempre que a conduta de
causar prejuizo alheio tiver sido diretamente desejada ou assumida pelo agente
(dolo) ou se tiver resultado de sua imprudéncia, impericia ou negligéncia

(culpa). Salienta Flavio Tartuce (2019b, p. 522) que

“[--.] para o Direito Civil ndo importa se o autor agiu com dolo ou
culpa, sendo a consequéncia inicial a mesma, qual seja a
imputacdo do dever de reparacdo do dano ou indenizacdo dos
prejuizos”.

Isto posto, saliente-se que na auséncia do elemento subjetivo doloso ou
culposo, ainda que tenha havido o dano como consequéncia direta da conduta

(nexo causal), ndo havera obrigacéo de indenizar.

Destarte, sdo pressupostos da responsabilidade civil extracontratual
subjetiva: a conduta humana, o dano, a culpa em sentido amplo e 0 nexo
causal, sendo que, na auséncia de um deles, ndo haverd obrigacdo de
indenizar (TARTUCE, 2019, p. 514/516).

Coisa diferente da responsabilidade civil € a sua consequéncia, o dano.

Juridicamente, ele consiste na “lesdo [...] que devido a certo evento,
sofre uma pessoa, contra sua vontade, em qualquer bem ou interesse juridico,
patrimonial ou moral” (FISCHER, 1938, p. 07).

De sobrelevar, entédo, que o dano ndo é somente o prejuizo material que
um terceiro sofre com o cometimento de ilicito por alguém, tendo em vista que
pode também consistir na lesdo a bem juridico extrapatrimonial, como se da

com a ofensa aos direitos da personalidade (CARDIN, 2012, p. 16).

Muitas sdo as classificacbes que ao dano podem ser atribuidas na

Doutrina.

Nesta perspectiva, quanto ao objeto, o dano pode ser
moral/extrapatrimonial ou patrimonial/material, uma vez que este ultimo diz
respeito a uma perda ou deterioracdo de um bem palpavel e economicamente
avaliavel, ao passo que o primeiro provoca no homem uma ordem de leséo
mais intima, atingindo-lhe sua honra, sua boa fama, sua dignidade ou sua
liberdade, causando-lhe verdadeiro sofrimento (CARDIN, 2012, p. 16).

Por sua vez, o dano moral pode ser manifestado na relacdo pessoa-

sociedade ou na relagcdo psique-corpo. Aquela corresponde ao dano moral
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objetivo ou impuro, porque vinculado a imagem do sujeito na sociedade, a sua
reputacéo, enquanto esta se liga a individualidade e ao estado psiquico da
vitima, possuindo efeitos introspectivos, compondo os danos morais puros ou
subjetivos (CARDIN, 2012, p. 17).

Conceitua Carlos Alberto Bittar (1993, p. 293) que

“Os danos morais sao lesdes sofridas pelas pessoas, fisicas ou
juridicas, em certos aspectos de sua personalidade, em razao
de investidas injustas de outrem. Sa0 aqueles que atingem a
moralidade e a afetividade da pessoa, causando-lhe
constrangimentos, vexames, sentimentos e sensacdes
negativas. [...] Conclui-se que o dano moral consiste na lesao
sofrida pela pessoa [...] em seu foro intimo”.

Complementando a compreensao a respeito dos danos morais, Flavio
Tartuce (2019b, p. 592) salienta que podem decorrer da lesdo a direito da

personalidade, casos em que

“[...] para a sua reparacao nao se requer a determinacéo de um
preco para a dor ou o sofrimento, mas sim um meio para
atenuar, em parte, as consequéncias do prejuizo imaterial [...].
Por isso é que se utliza a expressdo reparacdo e nao
ressarcimento para os danos morais. [...] Nao ha no dano moral
uma finalidade de acréscimo patrimonial para a vitima, mas sim
de compensacgao pelos males suportados”.

Ante o exposto, é imprescindivel compreender que a responsabilidade
civil no Direito de Familia é distinta da responsabilidade civil conforme as
regras gerais do Direito Privado, nos termos que serdo analisados a seguir.

5.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES FAMILIARES

Conforme Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2017, p.
131/132) duvida ndo ha que a caracterizacdo de um ato ilicito no campo das
relacdes familiares é possivel, resultando na incidéncia da responsabilidade
civil e 0 seu consequente dever de reparacdo de danos. Contudo, diverge a
Doutrina em duas grandes correntes quando se discute a amplitude da

antijuridicidade nas relacdes de familia.

Para alguns, entre eles Regina Beatriz Tavares e Inacio de Carvalho

Neto, a ilicitude no campo das familias € ampla, ndo estando restrita ao que é
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compreendido como ato ilicito nas regras gerais de direito civil, nos termos dos
artigos 186 e 187 do Cddigo Civil vigente (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p.
131/132)

Assim, segundo esta corrente, a responsabilizacao civil no ambito das
familias é dilatada, podendo decorrer da violagdo a deveres familiares
especificos. Nesse caso, o entendimento acerca do que é ilicitude consiste na
violacdo de dever imposto na ordem legal (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p.
132).

De outro lado, ha parcela significativa de juristas que aceitam a
aplicacao da responsabilidade civil nas relagdes familiares de maneira limitada.
Nessa hipoétese, o alcance da ilicitude estaria restrito apenas aos casos em que
houver ato ilicito, conforme o que entende os artigos 186 e 187 do Cddigo Civil

vigente como comportamento antijuridico.

Em outras palavras, a ilicitude no campo das familias necessariamente
corresponderia ao seu conceito geral, de modo que a inobservancia de deveres
legais, por si sO, ndo seria capaz de provocar a responsabilidade civil e o dever
de reparacdo (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 132).

Posicionando-se quanto a celeuma, aduzem os referidos autores que “a
violagdo pura e simples de algum dever juridico familiar ndo é suficiente para
caracterizar o dever de indenizar”, filiando-se, assim, a corrente segundo a
qual, a incidéncia da responsabilidade civil nas relacées de familia dependera
da prética de um ato ilicito, devidamente comprovado (FARIAS; ROSENVALD,
2017, p. 133).

Com efeito,

“a simples violagdo de um dever decorrente de norma de
familia ndo é idbnea, por si s6, para a reparacdo de um
eventual dano” (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 133).

“[...] somente quando uma determinada conduta caracterizar-se
como ilicita é que sera possivel indenizar os danos morais e
materiais dela decorrentes” (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p.
133).

Nesse passo, preocupam-se ainda Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (2017, p. 134) que o uso irrestrito e indiscriminado das regras da

responsabilidade civil no Direito de Familia retome a patrimonializagdo nas
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discussbes familiares, enfraquecendo o nuclear valor afetivo que permeia,

atualmente, os debates das relacdes de familia.

Caminhando no mesmo sentido que Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald, Maria Berenice Dias (2016, p. 156/157) entende que
quando o dano moral nas relacbes de familia decorre da pratica de um ato

ilicito, inquestionavelmente gerara a obrigacdo indenizatoria.

Todavia, se decorrer a responsabilidade civil do descumprimento de um
dever juridico familiar, nada estara definido, tendo em vista que ao mesmo
tempo em que “ndo ha expressa previsao sobre a possibilidade de indenizagcao
em decorréncia da vida em comum”, também nao ha Lei que a proiba (DIAS,
2016, p. 156/157).

No entanto, conquanto néo haja legislacéo proibindo o maior alcance da
responsabilidade civil no direito de familia, opina a Autora que os deveres
previstos nos artigos 1.566 e 1.724 do Cddigo Civil, para o matrimoénio e a
unido estavel, uma vez violados, ndo encontram nesta lesdo, de per si, ofensa
a honra e a dignidade do consorte ou convivente, a ponto de gerar o dever de

indenizacao por danos morais (DIAS, 2016, p. 159).
E conclui:

“Para a configuragcdo do dever de indenizar ndo é suficiente
gue o ofendido demonstre seu sofrimento. Somente ocorre a
responsabilidade civil se presentes todos os seus elementos
essenciais: dano, ilicitude e nexo causal”.

Nessa esteira, Valéria Silva Galdino Cardin (2012, p. 22) assevera que,
em que pese o ordenamento juridico patrio ndo possua nenhum dispositivo
especifico que verse sobre a responsabilidade civil no direito de familia, o
ressarcimento por danos morais € possivel, quando o intuito da pessoa que

cometer o ato tido como ilicito seja ofender a honra ou a imagem da vitima.

Complementando, numa reflexdo histérica-legislativa, opina a Autora
que desde a mudanca no direito de familia promovida com a Constituicdo
Federal de 1988, deu-se inicio a valorizagdo dos vinculos afetivos e de
solidariedade entre os membros da familia, de modo que se passou a exigir

responsabilidade de um perante o outro, 0 que, ao seu ver, justifica a
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aplicabilidade da teoria geral da responsabilidade civil nas rela¢cdes familiares
(CARDIN, 2012, p. 45).

Atenta também Valéria Silva Galdino Cardin (2012, p. 47) para a
preocupacdo que Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald

demonstraram com o retorno da patrimonializacéo das familias, afirmando que

“[...] a responsabilidade por dano moral no ambito familiar deve
ser analisada de forma casuistica, com provas irrefutaveis, para
qgue nao ocorra a banalizacdo do dano moral”.

Ante tudo o exposto, é premissa ja fixada a possibilidade de
responsabilidade civil decorrente do dano moral nas relacées de familia, ainda
que haja verdadeira diaspora doutrinaria quanto ao campo de alcance da

ilicitude.
Nesse sentir, Flavio Tartuce (2019d, p. 08) se posiciona afirmando que

“Entre os membros do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM), h& forte corrente doutrinaria que entende ndo se
poder falar em responsabilidade civil por danos morais nas
relacdes familiares. [...] Concordamos integralmente que o
casamento ndo € fonte de lucro, [...] mas, ao contrario,
entendemos ser possivel a reparacdo dos danos morais nos
casos que envolvem as relacdes de familia, [...] [sendo que]
a complexidade das relagbes pessoais recomenda a analise
caso a caso”.

De mais a mais, infere-se que o referido Autor entende possivel a
indenizacdo por dano moral na hipétese em que o transexual ou o intersexual
operado deixar de revelar ao seu companheiro ou cOnjuge sua
transgenitalizacdo, uma vez que compreende ter sido configurado dano moral
nas relacbes de familia “principalmente nos casos em que a pessoa €
enganada pela outra parte envolvida, a qual desrespeita toda a confianca
depositada sobre si” (TARTUCEd, 2019, p. 11).

A respeito do dever de indenizar no campo das relacdes familiares,
tendemos a concordar com a corrente da qual fazem parte Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald, e que complementa Valéria Silva Galdino Cardin
ao apontar que, o fator volitivo deve ser considerado para configuracdo da
responsabilidade civil. Todavia, é necessario pontuar que nao apenas o dolo (a

vontade deliberada de ofender o outro) seria capaz de firmar o ato ilicito, uma
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vez que, na inteleccdo do artigo 186 do Caodigo Civil, também a culpa em
sentido estrito é apta a ilicitude.

Desta forma, € dano moral indenizavel no direito de familia, aquele que
decorre de ato ilicito nos termos dos artigos 186 e 187 do Cdédigo Civil, sendo
pressupostos da obrigacdo de reparar, a existéncia de conduta ilicita que
provoque diretamente o dano. Em outras palavras, que se facam presentes a

ilicitude, o dano, a culpa em sentido amplo e 0 nexo causal.

Diante disso, a inobservancia dos deveres especificos das relagdes de
familia, como o de lealdade e o de consideracgdo, ndo tém o condao de, por si

mesmos, provocarem dano moral indenizavel.

Ademais, é este argumento irrefutdvel também, para aqueles que
consideram existir um dever juridico especial do transgénero de revelar sua
transexualidade ou intersexualidade para o (a) parceiro (a), haja vista que,
ainda que existisse o referido dever juridico, ndo seria ele, por si s6, apto a

gerar a incidéncia da responsabilidade civil.

Discutivel €, como ja visto neste trabalho, se de fato h&4 quebra dos
deveres conjugais ou da unido estavel, e mesmo, da boa-fé objetiva, quando se
deixa de revelar ter passado pela redesignacao sexual. Porém, inquestionavel
€, que ainda que assim se entenda, o siléncio do transgénero esta
salvaguardado pelo seu direito personalissimo a intimidade, a sexualidade, a

dignidade, a felicidade e a autonomia pessoal.

Destarte, ndo € razoavel considerar que o siléncio do transexual ou do
intersexual a respeito de sua identidade de género, perante o cOnjuge ou
companheiro, seja carregado de ilicitude, porquanto ndo se vislumbre intuito de
ofender a honra e a dignidade do consorte ou companheiro (dolo), nem

tampouco negligéncia, impericia ou imprudéncia.

N&o obstante, também ndo se vislumbra nexo causal nesta hipoétese,
uma vez que o dano (o sofrimento) que o consorte ou companheiro
eventualmente experimente ante a descoberta, ndo decorre diretamente da
conduta omissiva, mas sim, ou do preconceito que se tenha com o0s

transgéneros ou da falta de informacéao a respeito da possibilidade de ter filhos
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ou ainda, por ser fazer distingdo entre o filho biolégico “natural” e o decorrente

de inseminacéo artificial ou adogéo.

Sendo assim, o siléncio do transgénero ndo causa responsabilidade civil
no direito de familia, seja porque o dever de indenizacdo deve ser
consequéncia da configuracdo de um ato ilicito, e ndo do simples
descumprimento de um dever juridico familiar, ou porque, ainda que se
entenda possivel que a responsabilidade civil decorra do descumprimento de
um dever juridico familiar, em eventual sopesamento da quebra do dever
genérico de confianca nas relagbes de familia com os direitos personalissimos

a intimidade, a sexualidade, a dignidade, a felicidade, a liberdade e a

autonomia pessoal, estes devem ser os resguardados pelo Estado-juiz.

N&o obstante todos os argumentos postos pode haver ainda quem
considere néo ter sido dada resposta para 0 caso em que se entenda o siléncio
do transexual ou do intersexual a respeito de sua transgeneridade, como ato
ilicito nos termos do artigo 186 do Cddigo Civil. Ou ainda, a tese de Flavio
Tartuce (2019, p. 11), que consigna a hipétese de responsabilidade civil no
Direito de Familia para além da apuracdo do cometimento de ato ilicito,
havendo dever de indenizar mesmo que ndo haja ilicito propriamente dito,
quando decorrer de abuso de direito, pelo desrespeito a boa-fé objetiva ou aos

bons costumes.

A resposta possivel para quem considera o siléncio do transexual como
omisséao voluntaria que viola direito do companheiro ou do consorte e lhe causa
diretamente dano — supondo que exista um dever juridico do transgénero de
comunicar a sua identidade de género — ou para quem o0 considere como
abuso de direito se encontra na hipotese manifestada no inciso I, do artigo 188
do Cddigo Civil, pelo qual

“Nao constituem atos ilicitos:

| — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de
um direito reconhecido”.

Nesse sentir, assevera Leandro Cunha em diferentes obras que:

‘O fato de ocultar ou nao revelar a realizagdo do processo
transexualizador esta acobertado pelos preceitos do direito a
intimidade e ndo pode ser utilizado como fato gerador para o
pleito de indenizagdo, sendo de se considerar, ainda, que
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mesmo que se considerasse presentes a acdo do individuo, o
dano ao cbénjuge ou companheiro, o hexo causal e a culpa lato
sensu na negativa da informacdo quanto a realizacdo de
intervengdes cirargicas e hormonais para adequacédo do corpo
do transexual tal conduta estaria acobertada pelo exercicio
regular de um direito como excludente de uma eventual
ilicitude” (2019, p. 16).

“[...] Assim entende-se por ndo ser admissivel qualquer sorte
de indenizacao pelo simples fato da ocorréncia da mudanca de
sexo do consorte, vez que ao agir assim 0 sujeito esta
exercendo direitos naturais e inerentes a sua condicdo
humana, valendo-se de seus direitos da personalidade e
respaldado pelos parametros dos direitos humanos” (2014, p.
333).

“[...] ndo havendo qualquer possibilidade de proceder a um
pedido de indenizagdo por parte do companheiro face a
realizacdo de intervencdo por parte de seu convivente,
podendo-se mesmo asseverar ser aqui 0 caso de excludente
de ilicitude ante ao exercicio regular de um direito
constitucionalmente instituido” (2014, p. 332).

Por derradeiro, se a postura do transgénero de manter sua identidade de
género reservada a si, inquestionavelmente é exercicio de seu direito
personalissimo a intimidade, bem como fruto de seu direito fundamental a
liberdade e a vida digna, na qual se inclui o direito a felicidade, ainda que se
pretenda considera-la ato ilicito, na forma do art. 186 ou enquanto abuso de
direito, se esbarrara na excludente de ilicitude que é o exercicio regular de um

direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho de conclusdo de curso teve como finalidade assentar a
inexisténcia do dever juridico dos transgéneros de informar sua identidade de
género para 0os companheiros ou conjuges e os efeitos juridicos que surgem da
descoberta posterior, por aqueles, desta transgeneridade.

Do exame do trabalho feito, verifica-se que o objetivo geral deste estudo,
qual seja, a defesa da inexisténcia, para o transexual ou intersexual operado,
de um dever de informar sua transexualidade ao cénjuge ou companheiro, uma
vez que, a partir do referencial tedrico esteado principalmente no trabalho de
Leandro Reinaldo da Cunha, cuja premissa € que o direito a identidade de
género € um direito personalissimo, tornou-se possivel afirmar que no
enfrentamento da boa-fé contratual com os direitos da personalidade a
intimidade e a identidade de género, albergado este Ultimo, no direito
personalissimo a sexualidade, dignidade humana, liberdade e felicidade, deve

ser priorizado pelo Estado a tutela dos direitos da personalidade.

N&o obstante, a mesma linha argumentativa pode ser utilizada para
afastar a possibilidade de anulagdo do casamento e de indenizacéo civil, sem
prejuizo de outros fundamentos também relevantes, como a ndo caracterizacao
do siléncio do transexual como um erro essencial ou substancial, bem como o
nao enquadramento do referido siléncio como conduta omissiva revestida de
ilicitude, apta a responsabilizar civimente o trans. Nesse ultimo, para os
irresignados com tal posicionamento, ainda se salienta a excludente de ilicitude
do exercicio regular de um direito, para afastamento da hipdtese de

indenizacao.

Também os objetivos especificos foram cumpridos, tendo em vista que
ao longo da pesquisa, foram apresentados os conceitos distintivos de género,
identidade de género, transexualidade, intersexualidade, travestis, performistas
e orientagdo sexual, bem como fixada a premissa de que a sexualidade é
expressdo da identidade humana e ndo uma doenca ou elemento de

marginalizacao social.
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No mesmo passo, foi observada a leniéncia legislativa para tutela dos
direitos dos transgéneros, que restam sem efetivacdo, e realizado o exame

historico de evolucao das familias.

Assim, confirmaram-se as hipéteses iniciais de que: (1) ndo existe o
dever de informar a identidade de género, pelo transexual, ao companheiro ou
cbnjuge, sem que se fira o direito personalissimo a intimidade e a identidade de
género; (2) ndo é hipbdtese de anulacdo do casamento por erro essencial sobre
a pessoa do cOnjuge, a descoberta posterior da condicdo de trans do parceiro
(@), sendo, no maximo, hipétese de dissolugdo do matrimbénio; e (3) €&
impossivel a responsabilidade civil do transexual que opta por nao revelar sua
identidade de género, ainda que se vislumbre presente nexo causal, dano e
culpa em sentido amplo, pois se trata de hipétese de exercicio regular de um

direito.

Destarte, em que pesem cumpridos em sua totalidade os objetivos da
presente pesquisa, € preciso destacar que uma abordagem diferente do
mesmo conteudo poderd ser feita, como complemento de aprofundamento
deste trabalho, ao se examinar, como Unica finalidade, a contraposicao direta
entre os entendimentos da doutrina que defendem a possibilidade de anulacéo
do casamento por erro essencial quanto a pessoa do cOnjuge, contra aqueles
que a refutam, adotando-se o mesmo procedimento para a questdo da

responsabilizacéo civil.

Isto porque, muito embora eu tenha referenciado os entendimentos
contrarios a tese defendida neste trabalho, muito mais espacgo tiveram os
posicionamentos dos poucos autores gque concordam com a inexisténcia do
dever juridico de informar, em relacdo aqueles que se posicionam
opostamente, e muito também pela necessidade que senti de entender e
posteriormente explicar, os aspectos relativos ao género, identidade de género,
direitos da personalidade e de examinar as peculiaridades histéricas do Direito
de Familia. Assim, uma vez ja explorado tais elementos no presente trabalho,
um posterior aprofundamento pode ter como foco principal, o enfrentamento,
ponto a ponto, dos argumentos favoraveis e contrarios a inexisténcia do dever

de informar.
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Por derradeiro, imprescindivel explicitar que o0 suposto problema
envolvendo o relacionamento afetivo de transexuais com homens ou mulheres
cisgéneros tem como ponto de partida a premissa de que o transexual tem
a obrigacao de revelar esta sua particularidade para o (a) parceiro (a), a fim de
que o futuro da relagéo seja decidido por este ultimo. Com efeito, para além de
esperar do transexual que revele caracteristica tdo intima sua, retirando seu
direito de escolha, esta pressuposicédo de existéncia de um dever de informar
€ acompanhada de um preconceito incrustado a condicdo do transexual,
ja o tratando desigualmente em comparagcdo aos deveres de qualquer outro
relacionamento e deixando a decisdo quanto ao destino de um enlace afetivo a
cargo do cisgénero, quando em respeito a isonomia e afetividade, deveria ser

de ambos.

Ora, do mesmo modo de que ja se alcanca, na sociedade de hoje, a
conclusdo de que ndo € um dever do parceiro confessar sua vida amorosa
pregressa, nem se discute a possibilidade de indenizacdo por néo té-lo feito,
nao deveria ser exigido do transexual, pelo fato de sua transexualidade, que
anuncie sua condicdo ao parceiro, acionando nessa confissdo alta carga

emocional, sem que lhe seja dado o direito minimo de escolha.

Considerando o exposto e muitos outros argumentos colacionados na
presente monografia, € que defendo a corrente interpretativa segundo a qual
inexiste um dever de informar titularizado por transexuais, a respeito de sua
identidade de género, tal qual ndo se exige enquanto dever juridico dos
cisgéneros que revelem, contra sua vontade, detalhes de sua intimidade.
Alinha-se com essa linha de raciocinio, ademais, o tratamento igualitario dos
transexuais, o0 respeito a afetividade norteadora das relagbes afetivas pés
Constituicao de 1988, a observancia do direito personalissimo a privacidade e
a consolidacdo do principio mor da Magna Carta, realizando a dignidade

da pessoa humana.
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